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RESUMO: O artigo realiza peculiar abordagem dos principios da subsidiariedade e da
livre iniciativa, defendendo que os mesmos sdo caracteristicas marcantes do modelo
estatal atual estabelecido pela Constituicdo brasileira de 1988. Em um primeiro
momento, expbe-se ser possivel visualizar-se uma evolugdo historica através de
diferentes modelos estatais no que diz respeito a atuacdo do Poder Publico nas ordens
econdmica e social, sendo o modelo estatal contemporaneo marcado pelo principio da
subsidiariedade e pela primazia do principio da livre iniciativa. Em um segundo
momento, o artigo busca responder as criticas de autores que defendem a inexisténcia de
consagracao pela Carta Magna de 88 tanto do principio da subsidiariedade quanto da

primazia do principio da livre iniciativa.
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ABSTRACT: This article realizes peculiar approach to the principles of subsidiarity

and of free initiative, defending that both principles are typical characteristics of the

1 O presente artigo corresponde, em certa medida, a uma sistematizacdo de ideias desenvolvidas em
alguns capitulos de tese de doutorado em direito publico defendida perante o Programa de P6s-Graduagdo
em Direito da UERJ. V. TRAVASSOS, Marcelo Zenni. A legitimacdo juridico-moral da regulagédo
estatal a luz da premissa liberal-republicana: autonomia privada, igualdade e autonomia publica. Estudo
de caso sobre as regulagdes paternalistas. 2013. Tese de Doutorado em Direito Publico apresentada na
Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro-UERJ. Rio de Janeiro. 2013.
Mimeografada. Capitulos 1.1 e 1.2.

2Procurador do Estado do Rio de Janeiro. Subsecretario de Estado Juridico da Casa Civil do Rio de
Janeiro. Advogado. Mestre e Doutor em Direito Publico pela UERJ.



current State model established by the Brazilian Constitution of 1988. First of all, the
article explains that it is possible to see an historical evolution through different State
models concerning the government actions on the economical and social orders,
affirming that the current State model is substantially defined by the principles of
subsidiarity and of free initiative. In a second moment, the article tries to answer the
criticisms argued by some authors that believe that the Constitution of 1988 has not
established neither the principle of subsidiarity neither the principle of free initiative.

KEYWORDS: Principle of subsidiarity. Principle of free initiative. Economical order
at the Constitution. Constitutional Administrative and Economical Law.
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1. Introducéo e delimitacé@o do objeto.

O presente artigo tem por objetivo principal realizar peculiar abordagem,sob
determinado enfoque especifico,dos principios da subsidiariedade®e da livre iniciativa®.
N&o constituira objeto doestudo uma analise geral, profunda e exaustiva de todo o
contelido dos principios em questdo. De forma a definir com clareza os limites do
artigo, examinar-se-4& pontualmente o entendimento de que o principio da

subsidiariedade e a primazia do principio da livre iniciativa apresentam-se como

3 V. TORRES, Silvia Faber. O Principio da Subsidiariedade no Direito Publico Contemporaneo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001.; V. tb. TORRES, Silvia Faber. Principio da Subsidiariedade no Direito Publico.
In TORRES, Ricardo Lobo, KATAOKA, Eduardo Takemi & GALDINO, Flavio (Org.). Dicionario de
Principios Juridicos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011. Pp.1292-1298.

4V. GRAU, Eros Raoberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 2000. P.
236.; V. th. BARROSO, Luis Roberto. A Ordem Econdmica Constitucional e os Limites a Atuacao
Estatal no Controle de Precos. In: BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003. p. 47-83. Tomo II.



caracteristicas marcantes do modelo estatal atual consagrado pela Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, Estado Subsidiario Regulador e de Fomento,
cujo instrumento de atuac&o tipico nas ordens econdmica e social é a regulagdo estatal®.

Neste sentido, por um lado, em um momento inicial, buscara o presente trabalho
claramente afirmar duas posicdes. A primeira afirmacdo a ser realizada sera a de que o
principio da subsidiariedade e a primazia do principio da livre iniciativa se inserem em
um contexto temporal, ndo restrito ao territério brasileiro, de evolugdo de modelos
estatais de atuacao nas ordens econdmica e social. Expor-se-a ser possivel visualizar-se
uma evolucéo histérica de diferentes modelos estatais no que diz respeito a atuacao do
Poder Publico nas ordens econdmica e social, sendo o modelo estatal contemporaneo
marcado pelo principio da subsidiariedade e pela primazia do principio da livre
iniciativa. O Estado contemporaneo, assim, apresenta-se primordialmente como Estado
Subsidiario Regulador e de Fomento®. A segunda afirmacéo a ser realizada seré a de que
a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 consagrou em seu texto
precisamente este modelo estatal contemporaneo de atuagdo nas ordens econdmica e
social, marcado pelo principio da subsidiariedade e pela primazia do principio da livre
iniciativa.

Por outro lado, em um momento posterior, ja afirmada a consagracéo pela Lei
Maior de 88 do modelo estatal contemporaneo marcado pela subsidiariedade e pela
primazia da livre iniciativa, buscara o trabalho enfrentar as fortes criticas que foram
formuladas contra esse entendimento por artigo de autoria de José Vicente Santos de
Mendonca e de Claudio Pereira de Souza Neto’.Em sentido diametralmente oposto ao
entendimento que sera defendido no presente artigo, afirmam os autores mencionados a
inexisténcia de consagracdo pela Carta Magna de 88 tanto do principio da

subsidiariedade quanto da primazia do principio da livre iniciativa. Conforme sera

> Entendimento este defendido em TRAVASSOS, Marcelo Zenni. A legitimacdo juridico-moral da
regulacdo estatal a luz da premissa liberal-republicana: autonomia privada, igualdade e autonomia
publica. Estudo de caso sobre as regulacGes paternalistas. 2013. Tese de Doutorado em Direito Pablico
apresentada na Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro-UERJ. Rio de Janeiro.
2013. Mimeografada. Capitulos 1.1.

® Neste sentido, v. TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributério.
V. V. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. Pp. 8-10.; v. tb. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito
Regulatério: A Alternativa participativa e flexivel para a Administragcdo Publica de relagBes setoriais
complexas no Estado Democratico. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. P. 74; v. tb. MOREIRA NETO,
Diogo de Figueiredo. Mutacdes do Direito Publico. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. Pp. 78-79.

V. MENDONCA, José Vicente Santos de & SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Fundamentalizagdo e
fundamentalismo na interpretacéo do principio constitucional da livre iniciativa. In: SARMENTO, Daniel
& SOUZA NETO, Cléaudio Pereira de. A Constitucionalizagdo do Direito. Fundamentos tedricos e
aplicacdes especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.



exposto, trata-se de artigo extremamente interessante, tendo-se em vista que 0s autores,
apoiados no liberalismo politico de John Rawls®, utilizam fundamentos de filosofia
politico-moral para realizar critica enriquecedora da dogmatica constitucional e
administrativa brasileira. Neste ponto, o presente estudo pretenderd descrever o
conteddo e os argumentos do artigo de José Vicente Santos de Mendonga e de Claudio
Pereira de Souza Neto® da forma mais fidedigna possivel para, logo em seguida,
contraditar ponto a ponto defendido por tais autoresde forma analitica.

Com o intuito de melhor sistematizar o plano de trabalho, portanto, adotar-se-a o

seguinte roteiro:

1. Introducdo e delimitagdo do objeto.

2. Evolucdo dos modelos estatais de atuacdo do Poder Publico nas ordens
econbmica e social até o contemporaneo Estado Subsidiario Regulador e de
Fomento, marcado pelo principio da subsidiariedade e pela primazia do
principio da livre iniciativa, e adotado pela CRFB de 1988.

3. Enfrentando as criticas formuladas por José Vicente Santos de Mendonca e
por Claudio Pereira de Souza Neto.

4. Conclusoes.

5. Referéncias.

2.Evolucdo dos modelos estatais de atuacdo do Poder Puablico nas ordens
econbémica e social até o contemporéneo Estado Subsidiario Regulador e de
Fomento, marcado pelo principio da subsidiariedade e pela primazia do principio
da livre iniciativa, e adotado pela CRFB de 1988.

No presente topico, pretende-se, de forma muito breve e simplificada,expor a
evolucdo dos diferentes modelos estatais histéricos de atuacdo do Poder Publico nas
ordens econbmica e social até o advento do contemporaneo Estado Subsidiario

Regulador e de Fomento adotado pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil

8 V. RAWLS, John. O Liberalismo Politico. Lisboa: Presenca, 1996.

® V. MENDONCA, José Vicente Santos de & SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Fundamentalizagdo e
fundamentalismo na interpretacéo do principio constitucional da livre iniciativa. In: SARMENTO, Daniel
& SOUZA NETO, Cléaudio Pereira de. A Constitucionalizagdo do Direito. Fundamentos tedricos e
aplicacdes especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.



de 1988, modelo estatal este marcado pelo principio da subsidiariedade e pela primazia
do principio da livre iniciativa.

Eros Roberto Grau'®, em livro que se tornou referéncia na seara, leciona que o
Estado pode atuar na ordem econdmica atraves de instrumentos diversos bem como em
diferentes intensidades. Neste sentido, poder-se-ia classificar a participacdo do Poder
Publico na ordem econdmica nas seguintes espécies: (a) atuacdo direta pela prestacéo de
servicos publicos, (b) intervencdo por absor¢do ou participacdo, () intervengdo por
direcdo e (d) intervencéo por inducao.

Luis Roberto Barroso'!, por sua vez, destaca a existéncia de “trés mecanismos
de intervengdo estatal no dominio econdmico”: (a) a atuagdo direta, que se subdividiria
em (al) intervencdo por servico publico e (a2) intervencdo por atividade econdmica, (b)
o fomento e (c) a disciplina.

Por fim, ainda a respeito do tema, Celso Antonio Bandeira de Mello'? aponta
como “modalidades de interferéncia do Estado na Ordem Econémica”: (a) o poder de
policia, (b) os incentivos e (c) a atuacdo empresarial.

Ou seja, percebe-se na doutrina, conforme se depreende dos trechos
mencionados, poder-se, a despeito de algumas pequenas divergéncias terminoldgicas,
agrupar as modalidades de atuacdo estatal nos dominios econdmico e social, em sua
esséncia, sob trés grandes grupos: (i) a disciplina, (ii) o fomento e (iii) a atuacdo direta
(esta dltima se subdividindo em atuacdo direta na prestacdo de servicos publicos e em
intervencdo direta na exploracdo de atividade econdmica em sentido estrito). As trés
diferentes espécies de atuacéo do Estado na ordem econémica e na ordem social ndo séo
exatamente fungiveis e intercambiaveis. Pelo contrario, prestam-se a diferentes funcdes,
apresentando graus distintos de intensidade.

Mediante a atuacdo por inducdo ou fomento, o Poder Publico ndo obriga em
sentido estrito o agente econdémico privado a nenhuma conduta. Fornece o Poder
Publico, todavia, estimulos e incentivos para que este realize a conduta desejada pelo
Estado. Ou, em sentido diametralmente oposto, fornece o Poder Publico desestimulos e

desincentivos para que 0 agente econdmico privado deixe de realizar a conduta

10 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituigdo de 1988. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. Pp.
123-175.

11 BARROSO, Luis Roberto. A Ordem Econdmica Constitucional e os Limites a Atuacdo Estatal no
Controle de Precos. In: BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003. p. 47-83. Tomo II.

12 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
17%d. 2004. Pp. 619-652.



indesejada pelo Estado. Seriam as hipoteses, por exemplo, de empréstimos subsidiados,
de isencGes tributarias ou de utilizacdo da extrafiscalidade de aliquotas, visando a
estimular (ou desestimular) investimentos em determinado setor bem como a estimular
(ou desestimular) o consumo de determinados produtos.

No entendimento delLuis Roberto Barroso, o fomento seria a espécie de atuacéo
estatal sobre o dominio econdmico mais apta a possibilitar a realizacdo dos designados
“principios-fins” da ordem econdmica pelos particulares, tendo-se em vista a
impossibilidade de imposicao desses principios a iniciativa privada®. A atuaco estatal
mediante fomento, ndo representando uma intervencdo direta do Estado nem
consistindo em uma determinacéo rigida de conduta aos agentes privados (que sao t&o
somente estimulados ou desestimulados a adotar determinada conduta), encontra-se em
consonancia com a idéia de Administracdo Consensual tdo defendida por Diogo de
Figueiredo Moreira Neto“.

Ao atuar por meio de direcdo ou disciplina, por sua vez, o Poder Publico
conforma de maneira cogente o desempenho de determinada atividade pelos
particulares. Neste sentido, cria normas proibindo ou impondo de forma taxativa a
adocdo de determinadas condutas pelos agentes particulares bem como determinando a
forma pela qual tais atividades devam ser realizadas. Ademais, através da atuacdo por
disciplina, o Poder Publico fiscaliza o cumprimento das normas cogentes mencionadas,
bem como aplica san¢des por seu eventual descumprimento.

Segundo Luis Roberto Barroso®®, deve a intervencéo disciplinadora do Estado se
submeter a dois limites principais, consistentes no principio da livre iniciativa (que
alberga o principio da livre concorréncia) e no principio da razoabilidade. Percebe-se
ser inegavel que a atuacdo estatal mediante disciplina apresenta uma intensidade
interventiva muito maior que a atuacdo estatal mediante fomento.

Por ultimo,tal qual exposto, pode o Poder Publico atuar nos dominios econdémico
e social de forma direta ao prestar/assegurar a prestacdo de determinada atividade. Esta

BBBARROSO, Luis Roberto. A Ordem Econémica Constitucional e os Limites a Atuacdo Estatal no
Controle de Pre¢os. In: BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003. p. 47-83. Tomo II.

1“MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutac@es do Direito Pablico. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
Pp. 78-79.

15 BARROSO, Luis Roberto. A Ordem Econdmica Constitucional e os Limites a Atuacdo Estatal no
Controle de Precos. In: BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003. p. 47-83. Tomo II.



especie de atuacdo estatal, por sua vez, se subdivide em atuacdo por servigo publico ou
intervencao por prestacdo de atividade econdmica em sentido estrito®®,

Enfim, a doutrina constitucional e administrativa majoritéria brasileira
classicamente divide em trés espécies principais as modalidades de atuacdo do Estado
nas ordens econémica e social: a disciplina, o fomento, e a atuacéo direta (esta ultima se
subdividindo em atuacdo estatal direta pela prestacdo de servigo publico e em
intervencdo estatal direta pela exploracéo de atividade econdmica em sentido estrito).

O Estado, instituicdo social que é, ja passou por inumeras transformacfes ao
longo da evolucdo histérica da sociedade tanto no que diz respeito ao seu grau de
intervencdo nas ordens econdmica e social quanto no que diz respeito aos instrumentos
qualitativos utilizados para tal intervencao.

Nos primérdios do surgimento do Estado, logo quando de seu nascimento
(entendido aqui como o surgimento dos Estados Modernos através do processo de

centralizacdo que levou ao fim do feudalismo da Idade Média)'’, o Estado estruturou-se

16 Segundo classificacdo do professor Eros Roberto Grau que se tornou famosa, o género atividade
econdmica em sentido amplo compreenderia as espécies servico publico e atividade econdmica em
sentido estrito. V. GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econémica na Constituicdo de 1988. Sdo Paulo:
Malheiros, 2000. Pp. 123-124. Inumeros critérios foram formulados ao longo da histdria no intuito de
apartar as duas espécies mediante a identificacdo do contetido de “servigo publico”. Tal interesse pela
matéria remonta a escola de “servigo publico”, também denominada “escola de Bordeaux”, através de
Duguit e Jéze. O primeiro estabelece “critério material”, ao identificar servigo publico como as prestacdes
necessarias @ manutencdo da “coesdo social”. Jéze, por sua vez, defendia “critério formal”, sendo
classificadas como servigo publico as prestacfes submetidas a determinado regime publico. Por todos, ver
ARAGAO, Alexandre Santos de. A Dimensdo e o Papel dos Servicos Publicos no Estado
Contemporaneo. 2005. Tese (Doutorado em Direito) -Faculdade de Direito, Universidade do Estado de
Séo Paulo, S&o Paulo, 2005. Mimeografado.

17 Evidentemente o Estado ndo possui uma “certidio de nascimento” ou uma placa inauguratéria de
fundacdo que permita identificar sem qualquer controvérsia seu surgimento. H& duas correntes principais
no ambito da Teoria Geral do Estado, a saber, a dos “continualistas” e a dos “descontinualistas”. Para os
primeiros, o Estado ndo seria uma invengdo moderna, podendo ser identificada sua existéncia ja nas
cidades-estados da Grécia antiga. A polis grega, para tais autores, dotada de territorio, povo, e poder
politico soberano, j& reuniria todos os elementos principais identificadores da instituicdo Estado. Ao
longo da histdria, o Estado sempre teria se mantido presente em seus elementos institucionais principais.
Teria ocorrido apenas a alteracdo de elementos acidentais da instituicdo, o que teria permitido a existéncia
de diversos modelos estatais ao longo da histéria, passando pelo Estado Medieval, marcado pela
descentralizagdo, até o surgimento da espécie Estado Moderno.

Para os descontinualistas, entretanto, tamanhas sdo as diferencas entre os diversos modelos histéricos
anteriores a formacdo do Estado Moderno que nem mesmo se poderia falar na existéncia de espécies
diferentes do género Estado na Antiguidade e na Idade Média. A instituicdo Estado seria uma construgédo
nitidamente original quando do surgimento do Estado Moderno. Neste sentido, a obra literéria utilizada
como marco do surgimento do Estado, segundo tal corrente, seria MAQUIAVEL, Nicolau. O Principe.
S&o Paulo: Martins Fontes, [s.n.]. Trata-se de verdadeiro manual escrito pelo autor destinado a auxiliar os
soberanos na manutengdo e administracdo do Poder nos recém formados Estados Modernos Absolutistas
Monarquicos (no contexto de Maquiavel, italiano, tais Estados consistiam em inimeros principados).
Acerca dos principais elementos constitutivos do Estado bem como acerca dos diferentes modelos estatais
existentes em sua evolugdo historica, V. BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. S&o Paulo: Malheiros,
1998.V. th. DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. So Paulo: Saraiva,
2000.



de forma a adotar postura fortemente interventiva. A face politica do absolutismo de tal
modelo estatal encontrava no mercantilismo sua face econdmica. O modelo estatal do
Absolutismo foi marcado por um alto grau de intervengdo seja por instrumentos
normativos seja pela atuacdo publica direta, intervencao essa necessaria para viabilizar a
centralizacdo e o desenvolvimento econémico e social dos Estados recém estruturados
apos o longo periodo de feudalismo da Idade Media.

Fato é que, no modelo estatal do Absolutismo, encontrava-se presente a
intervencdo do Poder Publico sobre a ordem econdmica em seu mais alto grau e através
de todos os instrumentos imaginaveis. Agiam os Estados Absolutistas tanto através da
atuacdo por disciplina (baixando normas e decretos reais) quanto através da atuacao
direta do recém formado aparato estatal (cujo melhor exemplo talvez sejam as
companhias de comércio mercantilistas ligadas a coroa).

As revolucgdes liberais do século XVIII trouxeram profundas alteracdes em tal
cenario. O novo modelo estatal surgido apds as revolucGes liberais apresentava
significativas diferengas em relagdo ao Estado Absolutista. Tratava-se da estruturagio
de um modelo de Estado de atuacdo minimalista. Tanto na seara econémica quanto na
social a regra deveria ser a ndo intervencéo estatal. O Estado Liberal, Estado Gendarme
ou Estado Guarda Noturno deveria apenas prestar servigcos basicos de protecdo a vida, a
seguranca e a propriedade.

O Estado Liberal, portanto, no que diz respeito ao grau e espécies de
intervencdo, era modelo estatal marcado pela rara atuacdo do Poder Publico nos
dominios econémico e social bem como pela garantia de poucos direitos fundamentais,
em sua imensa maioria direitos cujo contetudo era a prépria limitacdo do agir estatal.
Mesmo a modalidade de atuacdo do Estado através da disciplina passou a ser
significativamente reduzida. A atuacdo estatal direta, por sua vez, praticamente
desapareceu.

O Estado Liberal encontraria sua derrocada devido a significativos distarbios de
ordem econdmica vivenciados no inicio do século passado. Restou evidente, através das
ciclicas crises auto geradas pelo capitalismo, em especial a grande crise econémica de
1929, serem faticamente inconcilidveis tal regime econémico e o modelo vigente de
(quase) completa ndo intervencdo estatal apregoado pelo minimalista Estado Liberal.
N&o se sustentava mais a doutrina econémica do laissez-faire, ficando demonstrado que
o capitalismo, em um modelo estatal onde fosse ausente praticamente toda e qualquer

intervencgdo, conduziria paradoxalmente a crises do proprio capitalismo.



Surgia assim o Estado Social'®, modelo estatal marcado pelo alto grau de
intervencionismo pelo Poder Publico nas ordens econémica e social. Se o Estado
Liberal havia sido caracterizado pelos direitos individuais, direitos via de regra
oponiveis ao Estado e cujo conteldo era o ndo fazer estatal, o Estado Social seria
caracterizado pelo advento dos direitos sociais ou direitos fundamentais de segunda
geragdo, cujo conteldo era justamente o atuar do Estado com vistas a alguma prestacéo
material. Quanto as espécies de atuacao estatal, muito mais do que tdo somente baixar
normas e regulamentos em sua atuacdo disciplinadora, o Estado Social intervinha
diretamente nos campos social e econébmico através da prestacdo de servicos publicos
ou da exploragdo de atividades econdmicas em sentido estrito (realizadas pelo prdprio
Estado ou pela criagdo de empresas estatais).

Ao final da década de 1970, entretanto, o Estado Social, marcado pelo alto grau
de intervencdo direta do Poder Publico nas ordens econémica e social, ndo mais se
sustentava. Os orgamentos!® se apresentavam incapazes de manter a pesada maquina
publica, composta por inimeras empresas estatais deficitarias.

Nos anos 80, no ambito dos Estados Unidos da América e da Inglaterra,
reformas significativas foram conduzidas respectivamente por Ronald Regan e Margaret
Thatcher em busca da reducdo do tamanho estatal bem como dos gastos publicos. No
Brasil, tais reformas seriam desencadeadas a partir dos anos 90 nos governos Collor e
Fernando Henrique Cardoso, marcados por uma politica econdmica neoliberal e por
inimeras privatizacdes de empresas estatais. Surgia 0 modelo estatal contemporaneo.

O modelo estatal contemporaneo aparece em substituicdo ao Estado Social.
Extremamente pobre e reducionista, porém, a afirmacao freqliente de que a substituicdo
do Estado Social pelo Estado neoliberal contemporaneo representa necessariamente
uma reducdo da atuacdo do Poder Publico nas ordens econdmica e social em um
simplério retorno ao Estado Liberal. Em verdade, muito mais importante do que
eventual alteracdo no grau de intervencdo do Poder Publico nas ordens econdmica e
social, ocorre significativa mudanca qualitativa no que diz respeito aos instrumentos
utilizados pelo Estado para atuar em tais searas bem como as razdes que sustentam tal

atuacdo estatal.

180s marcos temporais geralmente oferecidos para o surgimento do Estado Social de Direito sdo a
Constituicdo do regime de Weimar na Alemanha em 1919 bem como a Constituicdo Mexicana de 1917.

19 Acerca da crise orcamentaria acarretada em virtude dos gastos deficitarios impostos aos cofres estatais
durante 0 modelo do Estado Social, v. TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional
Financeiro e Tributario. V. V. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. Pp 5-6.



De fato, em busca de uma reducdo do tamanho da maquina estatal bem como do
alivio das contas publicas, reduz-se a atuacdo estatal direta através da prestacdo de
servicos publicos bem como da exploracao de atividades econémicas em sentido estrito.
A atuacdo publica direta passa a ganhar contornos excepcionais, sendo apenas
subsidiaria®®, unicamente cabivel nos casos em que os particulares (através da primazia
do principio da livre iniciativa) ndo consigam desempenhar alguma funcéo essencial
sozinhos e em que seja imprescindivel a atuagdo estatal direta.

Tal recuo da atuacdo estatal através do instrumento da intervencdo direta,
entretanto, ndo deixou um vacuo interventivo, sendo aquele instrumento de atuacédo
estatal progressivamente substituido pelo instrumento da regulacdo estatal (exercido
essencialmente através da disciplina e do fomento da atuacdo da livre iniciativa).

Com o advento do modelo estatal contemporaneo, percebe-se, em verdade, uma
peculiar redistribuicdo na intensidade de utilizacdo das trés classicas modalidades de
atuacdo do Poder Publico nas ordens econdmica e social em relacdo ao anterior Estado
Social. Ocorre nitidamente um progressivo recuo da atuacdo do Poder Publico através
da modalidade da atuacdo estatal direta (seja através da prestacdo de servicos publicos
seja através da exploracdo de atividades econdmicas em sentido estrito) e um
correspondente incremento na atuacdo estatal pelas modalidades do fomento e da
disciplina (modalidades de atuacdo através das quais a regulacdo estatal se manifesta
por exceléncia).

Segundo Alexandre Santos de Aragdo, regulacdo estatal é “o conjunto de
medidas legislativas, administrativas e convencionais, abstratas ou concretas, pelas
quais o Estado, de maneira restritiva da liberdade privada ou meramente indutiva,
determina, controla ou influencia o comportamento dos agentes econémicos, evitando
que lesem os interesses sociais definidos no marco da Constituicdo e orientando-0s em
direcdes socialmente desejaveis.”?.

N&o por coincidéncia a regulacdo estatal constitui o instrumento de atuacdo do

Poder Publico nas ordens econdmica e social tipico do Estado contemporaneo??, modelo

20 Acerca do principio da subsidiariedade, v. TORRES, Silvia Faber. O Principio da Subsidiariedade no
Direito Publico Contemporéneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

2IARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias Reguladoras e a evolugdo do Direito Administrativo
Econdmico. Rio de Janeiro: Forense, 2004. P. 37.

22Tal ndo significa afirmar que a regulacéo estatal constitui um instituto nunca antes visto, surgido tio
somente com o modelo estatal de 1988. Pelo contrério, a regulacdo estatal sempre existiu desde que o
Estado é Estado. Em maior ou menor freqiiéncia e intensidade, desde que existe, 0 Estado sempre buscou
direcionar ou mesmo controlar a conduta de agentes privados com o intuito de atingir determinada
finalidade. A regulacdo estatal, porém, apresenta-se como o0 instrumento de atuagdo do Estado na ordem



estatal marcado pela reducdo da atuacdo estatal direta sobre as ordens econdmica e
social bem como pelo correspondente incremento da atuacdo estatal por meio da
disciplina e do fomento da atuacdo dos agentes econdmicos privados.

O modelo estatal contemporaneo, portanto, € marcado pelo principio da
subsidiariedade e pela primazia do principio da livre iniciativa. A saber, trata-se de
modelo estatal em que, via de regra, o desempenho direto das atividades econdmicas e
sociais deve ser deixado a livre iniciativa privada. Tal ndo significa, porém, a retirada
completa e definitiva do Poder Pablico das ordens econémica e social. Cabe ao Estado,
valendo-se da regulacdo estatal (instrumento tipico de atuacdo do Poder Publico sobre
as ordens econdmica e social no modelo estatal contemporaneo), disciplinar e fomentar
tal desempenho privado. Somente em casos excepcionais, em que por qualquer razéo o
desempenho de determinada atividade econémica ou social se apresente inviavel pelos
agentes privados, deverd o Estado subsidiariamente atuar pela via direta. Apenas,
portanto, de forma subsidiaria e quando inviavel a exploragdo da atividade pelos agentes
privados em livre iniciativa.

Tal modelo estatal contemporaneo, marcado pelo principio da subsidiariedade e
pela primazia do principio da livre iniciativa foi justamente aquele consagrado pela
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 88.

Correto se encontra Ricardo Lobo Torres? ao afirmar que o modelo estatal atual,
consagrado na Carta Magna de 1988, apresenta-se como “Estado Subsidiario” ou
“Estado Regulador”. Em sentido semelhante, Diogo de Figueiredo Moreira Neto?* fala
em “Estado Regulador” ou “Estado de Fomento™.

N&o ha duvidas de que a Constituicdo de 1988 (que pode ser apontada como um
documento compromissorio em praticamente todas as searas sobre as quais versa)
apresenta seu carater compromissério particularmente reforcado quando versa sobre a

ordem econdmica e a ordem social. Maior prova disso € que o art. 170 da C.R.F.B./88

econdmica e na ordem social particularmente tipico do modelo de Estado atual, onde o Poder Publico
busca atuar, por exceléncia, através do controle ou direcionamento das condutas dos agentes privados.
Entendimento este defendido em TRAVASSOS, Marcelo Zenni. A legitimacdo juridico-moral da
regulacdo estatal a luz da premissa liberal-republicana: autonomia privada, igualdade e autonomia
publica. Estudo de caso sobre as regulacfes paternalistas. 2013. Tese de Doutorado em Direito Publico
apresentada na Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro-UERJ. Rio de Janeiro.
2013. Mimeografada. Capitulos 1.1.

ZTORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario. V. V. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008. Pp. 8-10.

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito Regulatério: A Alternativa participativa e flexivel
para a Administracao Publica de relagdes setoriais complexas no Estado Democratico. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003. P. 74; v. tb. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Muta¢des do Direito Publico. Rio
de Janeiro: Renovar, 2006. Pp. 78-79.



consagra simultaneamente o valor do trabalho humano e a livre iniciativa, a propriedade
e a funcdo social da propriedade, a livre concorréncia e a busca do pleno emprego. Nada
obstante, também ndo ha dividas de que, apesar do carater compromissorio da
Constituicdo Econdmica, a Carta Magna adotou claramente um modelo de Estado
Subsidiario bem como de que a Lei Maior conferiu primazia ao principio da livre
iniciativa®.

Tal opcdo resta clara ja no art. 1° da Lei Maior, ao ser elencada a livre iniciativa
como fundamento da Republica Federativa do Brasil. Além disso, figura o principio da
livre iniciativa igualmente no caput do art. 170 como principio setorial da Ordem
Econémica da Constituicdo?. Por fim, para que o cardter compromissorio da
Constituicdo (que, de fato, elenca inimeros principios em antitese e tensdo abstrata,
exigindo ponderacéo entre si para que sejam compatibilizados) ndo induza ao equivoco
de considerar-se a livre iniciativa apenas “mais um entre varios principios de igual
peso”, basta a leitura do parégrafo Unico do art. 170 bem como do caput do art. 173
(decorrendo deste dltimo dispositivo também a consagracdo do principio da
subsidiariedade pela CRFB de 1988):

Art. 170- (...)

Paragrafo_Unico- E assegurado a todos o livre exercicio de
qualquer atividade econémica, independentemente de autorizagdo de érgédos
publicos, salvo nos casos previstos em lei.

Art. 173- Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a
exploragdo direta de atividade econdmica pelo Estado sé sera permitida
quando necesséaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante
interesse coletivo.

A Constituicdo de 88 institui um modelo estatal informado nitidamente, no que
diz respeito a atuacdo do Poder Publico nas ordens econémica e social, pelo principio da
subsidiariedade e pela primazia do principio da livre iniciativa. O Estado
contemporaneo da C.R.F.B./88 institui-se como Estado Subsidiario e Regulador, cujo
instrumento de atuacdo nas ordens econémica e social € por exceléncia o instituto da

regulacdo estatal.

25 Em sentido contrario, v. MENDONGCA, José Vicente Santos de & SOUZA NETO, Claudio Pereira de.
Fundamentalizagéo e fundamentalismo na interpretacdo do principio constitucional da livre iniciativa. In;
SARMENTO, Daniel & SOUZA NETO, Claudio Pereira de. A Constitucionalizagdo do Direito.
Fundamentos tedricos e aplicagdes especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. Pp. 709-741.

% Acerca da classificagdo dos principios constitucionais em principios fundamentais, principios gerais e
principios setoriais, v. BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e Aplicagdo da Constitui¢do. Séo Paulo:
Saraiva, 1999.



3. Enfrentando as criticas formuladas por José Vicente Santos de Mendonga e por

Claudio Pereira de Souza Neto.

No capitulo anterior, foi exposto que o modelo estatal contemporaneo, no que
diz respeito a atuacéo do Poder Publico sobre as ordens econdmica e social, € marcado
pelo principio da subsidiariedade e pela primazia do principio da livre iniciativa. Mais
do que o modelo estatalcontemporaneo ser marcado pelo principio da subsidiariedade e
pela primazia do principio da livre iniciativa, foi afirmado ainda no capitulo anterior que
a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 encontra-se precisamente
imbuida desse espirito. A saber, a Carta Magna atual consagra, em uma interpretacdo
sistematica, tanto o principio da subsidiariedade quanto a primazia do principio da livre
iniciativa.

Deve-se reconhecer, porém, haver entendimento bastante diverso na
doutrina.Posicionamento contrario ao apresentado no capitulo anterior encontra-se
exposto de forma instigante em artigo de Claudio Pereira de Souza Neto e de José
Vicente Santos de Mendoncga, ambos interlocutores que merecem imenso respeito e
admiracdo. Por tal razdo, dedicar-se-4 0 presente capitulo a expor a leitura que foi
realizada do pensamento dos autores bem como a defender o entendimento
desenvolvidono capitulo anterior. Espera-se realizar leitura fidedigna do que realmente
pretenderam afirmar os autores para que ndo seja cometida a “falacia do espantalho”.

O artigo de Claudio Pereira de Souza Neto e de José Vicente Santos de
Mendonga?’ possui um viés bastante critico de posicdes que parecem ter se tornado as
mais aceitas pela dogmatica constitucionalista e administrativista brasileira no ambito
da ordem econémica na Constituicdo. Desta forma, além de tratar-se de interessante
critica por ser baseada em argumentos de filosofia politico-constitucional (ndo critica
apenas dogmatica), o artigo apresenta-se polémico por vocacao.

Primeiramente, 0s autores iniciam o artigo destacando estarem atualmente
consagradas a supremacia constitucional bem como a for¢a normativa da Constituicao.

Ressaltam que se vive um fendmeno de “constitucionalizacdo do direito”, que se

2 MENDONCA, José Vicente Santos de & SOUZA NETO, Claudio Pereira de. “Fundamentalizacdo e
fundamentalismo na interpretagdo do principio constitucional da livre iniciativa”. IN SARMENTO,
Daniel & SOUZA NETO, Claudio Pereira de. A Constitucionalizacdo do Direito. Fundamentos tedricos e
aplicacdes especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2007.



expressa tanto como ‘“constitucionalizagdo-inclusédo” (a Constituicdo passa a tratar de
diversos campos) quanto como “constitucionalizagéo-releitura” (os diversos campos do
direito sdo interpretados a luz da Constituicdo). Paralelamente, ressaltam também os
autores que se vive igualmente um fendmeno de “fundamentalizacdo”, que se expressa
tanto como “fundamentalizacdo-inclusdo” (inclusdo de novos conteddos de direitos
fundamentais) quanto como “fundamentalizagdo-releitura” (as diversas areas da
Constituicdo passam a ser interpretadas a luz dos direitos fundamentais devido a sua
dimensao objetiva e a sua eficacia irradiante).

Ao abordar a questdo da fundamentalizacdo, os autores utilizam, de forma muito
interessante, a teoria do liberalismo politico de John Rawls. Explicam que o mundo
atual ¢ marcado pelo fato do pluralismo, com inGmeras doutrinas abrangentes
particulares (sobre os diversos campos da vida moral, religiosa, etc.). Os diversos
individuos, em seu dia-a-dia, livremente adeririam a doutrinas abrangentes ao
escolherem autonomamente seus planos pessoais de vida privada. Haveria, porém, um
consenso sobreposto as diversas doutrinas abrangentes particulares, incidente sobre os
principios de justica de Rawls. Apenas este objeto de consenso sobreposto, principios
de justica, onde incluidos os preceitos fundamentais, deveria necessariamente ser
adotado quando da estruturacdo do Poder Publico. Somente o consenso sobreposto,
intersecdo das diversas doutrinas abrangentes razoaveis (intersecao esta consistente nos
principios de justica), poderia ser imposto de forma cogente pelo Poder Publico aos
planos de vida individuais, determinando ainda a forma como o Estado deveria ser
estruturado bem como conduzido. As demais partes das diversas doutrinas abrangentes
(que ndo integram o consenso sobreposto) ndo poderiam ser necessariamente impostas a
estruturacdo do Poder Publico. Poderiam tdo-somente ser adotadas no jogo politico
desde que razoaveis.

Os fendbmenos descritos constituem a base de filosofia politico-constitucional
utilizada pelos autores para tratar do objeto principal do artigo: a fundamentalizacéo-
inclusdo pela doutrina majoritaria do principio constitucional da livre iniciativa e
consequente interpretacdo de diversas normas constitucionais a luz de tal preceito
fundamental em virtude da fundamentalizagdo-releitura. O problema todo seria que, na
opinido dos autores, a doutrina teria conferido uma abrangéncia excessiva ao contetdo
do principio da livre iniciativa passivel de fundamentalizacdo-inclusdo. Teria sido
considerado preceito fundamental conteddo excessivamente abrangente, ndo

fundamental, mas sim decorréncia de doutrinas particulares abrangentes em postura



fundamentalista. Como conseqiéncia, diversos pontos da Constituicdo de 1988 estariam
sendo indevidamente interpretados em virtude da fundamentalizagdo-releitura
desempenhada a partir de um conteldo excessivamente abrangente da livre iniciativa
(os institutos colocados em teste pelos autores sdo (i) os monopolios publicos, (ii) o
conceito de servico publico e (iii) o principio da subsidiariedade).

No entender dos autores, a primazia da livre iniciativa ndo poderia ser incluida
no conteddo do consenso sobreposto, dotado de fundamentalizacdo, e a luz do qual
deveria necessariamente ser estruturado o Poder Publico. Neste sentido, para os autores,
seria equivocada a afirmacédo (freqliente na dogmatica constitucional e administrativa
brasileira acerca da ordem constitucional econdmica) de que a primazia da livre
iniciativa bem como o principio da subsidiariedade teriam sido consagrados na
Constituicao.

O principio da subsidiariedade e a primazia da livre iniciativa poderiam sim ser
adotados futuramente no jogo politico, ndo sendo proibidos pela Constituicdo. Nada
obstante, a Constituicdo também ndo impediria que monopolios estatais e restricdes a
livre iniciativa fossem igualmente adotados no futuro jogo politico. Neste sentido, o
principio da subsidiariedade e a primazia da livre iniciativa consistiriam em uma
doutrina abrangente, ndo contida no consenso sobreposto nem consagrada na
Constituicdo como necessariamente imposta ao Poder Publico.

A adocdo de tal doutrina abrangente do principio da subsidiariedade e da
primazia da livre iniciativa seria possivel, mas exigiria a deliberacdo politica
infraconstitucional, ndo decorrendo diretamente da Carta Magna. A Lei Maior
permaneceria neutra em relacdo as doutrinas abrangentes. Assim, seria permitido que as
mesmas fossemadotadas na deliberacédo politica infraconstitucional (desde que doutrinas
abrangentes razoaveis ao ndo violarem o0 consenso sobreposto), porém ndo sendo
adotadas pela prépria Constituicdo como contetido de fundamentalizagéo.

Embora bastante interessante pelo manejo de argumentos de filosofia politico-
constitucional para criticar a dogmatica constitucional e administrativa brasileira
majoritaria acerca da ordem constitucional econdmica, ndo se pode concordar com
alguns pontos do excelente artigo.

Os autores utilizam bastante a teoria do liberalismo politico de Rawls quando
abordam a questdo dos conteidos a serem considerados como sujeitos a
“fundamentaliza¢do”. De fato, os direitos fundamentais e os principios de justica, objeto

do consenso sobreposto em meio ao pluralismo de doutrinas abrangentes, deveriam ser



fundamentalizados e impostos de forma pré-politica a estruturacdo do Poder Publico e a
propria Constituicdo. As doutrinas abrangentes, desde que razoaveis, deveriam ser
deixadas ao jogo politico.

Um primeiro questionamento que se levanta acerca do artigo, porém, diz
respeito a relacdo estabelecida pelos autores entre o instituto rawlsiano do consenso
sobreposto e 0 objeto constitucional. A saber, os autores fazem crer que o objeto
constitucional, o conteddo contido nas normas constitucionais, de certa forma,
corresponderia unica e exclusivamente ao consenso sobreposto. Neste sentido, o
contetdo da Constituicdo se restringiria aos direitos fundamentais e aos principios de
justica politicamente neutros, impostos necessariamente a estruturacdo do Poder
Publico. O objeto constitucional ndo adotaria nenhuma parcela de doutrina abrangente
(ainda que razoavel) no que excedesse a0 consenso sobreposto, pois tal ndo seria o
papel da Carta Magna. Esta se manteria neutra, permitindo que a legislacdo
infraconstitucional, através da deliberacdo do jogo politico, adotasse doutrinas
abrangentes, desde que razoaveis e compativeis com 0 consenso sobreposto (esse sim
objeto constitucional). Sérias duvidas podem ser levantadas acerca de tal relacdo
estabelecida pelos autores entre 0 objeto constitucional e o consenso sobreposto.

N&o ha davidas de que ndo é ideal que uma Constituicdo trate das mais
especificas miudezas casuisticas, acarretando a indesejavel necessidade de reforma da
Lei Maior com fregiiéncia. Nada obstante, tal afirmacdo ndo se confunde com a
impossibilidade de a Constituicdo ja ser um documento politico, indo o conteddo
constitucional além do consenso sobreposto, dos principios de justica e da
“fundamentalizagdo inclusao”.

Ha muito tempo que Luis Roberto Barroso?3ja destaca que a Constituicio de
1988, muito mais do que analitica, apresenta-se como uma “constitui¢do casuistica”,

3

tendo a mesma se perdido no ‘“varejo das miudezas”. Como bem ressalta o
constitucionalista, em decorréncia de tal caracteristica, as mais simples deliberacdes
quotidianas do jogo politico exigem a reforma do texto constitucional.

Certamente ndo é bom que assim o seja. A necessidade de reforma frequente do

texto constitucional atua em sentido contrario aos tdo desejados principios da

28 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000.



efetividade e da forca normativa da Constituicio®®. Se é verdade que uma Constituicio
deve estar sempre sujeita a alteragcfes que a mantenham em conformidade com a
realidade sobre a qual deve incidir (0 que possibilita sua permanéncia ao longo da
historia), igualmente verdade é que uma Constituicdo ndo deve ser simplesmente mero
reflexo da realidade, possuindo a Lei Maior aptidao para conformar os fatos sociais.

Konrad Hesse®, em resposta a Ferdinand Lassalle®!, discorda da afirmagio de
que a Constitui¢do formal seria mera “folha de papel”, sem qualquer for¢a diante da
mais singela altera¢ao dos “fatores reais de poder”. Para Hesse, haveria uma tensdo
dialética entre a Constituicdo formal e os fatores sociais. Por um lado, a Lei Maior ndo
poderia se divorciar completamente da realidade sobre a qual deve incidir. Por outro,
porém, a Lei Maior apresentaria igualmente capacidade para alterar a realidade através
de sua forca normativa. Um dos ingredientes a aumentar a forca normativa da
constituicdo seria justamente o fato de a Lei Maior ndo ser diuturnamente reformada,
perdendo assim sua credibilidade em determinada ordem juridica.

Enfim, qudo mais casuistica uma Constituicdo, mais frequente serd a
necessidade de que a mesma seja reformada em decorréncia da mais simples
deliberacdo democratica diuturna do jogo politico. Por sua vez, qudo mais
freqiientemente seja alterada uma Constituicdo, mais em risco se coloca a forca
normativa e a efetividade da Lei Maior.

Ndo ha davidas, portanto, sobre as vantagens de uma Constituicdo quenao
invada excessivamente o ambito da politica deliberativa ordinaria. As opc@es politicas
mais detalhadas e conjunturais devem prioritariamente ser deixadas ao jogo da
deliberacdo democratica infraconstitucional, sem necessidade de alteracéo freqliente do
quadro bésico da Lei Maior. Neste sentido, pode-se até concordar com Claudio Pereira
de Souza Neto e com José Vicente Santos de Mendonga®? no posicionamento de que

seria desejavel uma Constituicdo que ndo se aprofundasse no minimo detalhe das

23 O préprio Luis Roberto Barroso muito bem relata a verdadeira luta travada pelo constitucionalismo
brasileiro até que a Constitui¢do ganhasse verdadeiramente status de “norma”, deixando de ser mera
“carta de intengdes”. Ndo por acaso Luis Roberto Barroso pode ser considerado o principal expoente do
que se convencionou denominar de “doutrina constitucionalista da efetividade”, composta pelos juristas
que lutaram pela forga normativa da Constituigéo.

30 HESSE, Konrad. A Forga Normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Sergio Fabris, 1991.

3L LASSALLE, Ferdinand. A Esséncia da Constituicdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000.

32 MENDONCA, José Vicente Santos de & SOUZA NETO, Claudio Pereira de. “Fundamentalizacdo e
fundamentalismo na interpretagdo do principio constitucional da livre iniciativa”. IN SARMENTO,
Daniel & SOUZA NETO, Claudio Pereira de. A Constitucionalizacdo do Direito. Fundamentos tedricos e
aplicacdes especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2007.



opcdes politicas ordinarias conjunturais, deixando as mesmas para a seara da
deliberagdo infraconstitucional ordinaria.

Nada obstante, tal ndo se confunde com a necessidade de a Constituicdo dever
necessariamente se transformar em um documento politicamente neutro, contendo
rigorosamente apenas 0 consenso sobreposto e sem poder realizar qualquer opcao
politica ainda que no mais alto grau de abstracdo. Ao contrério, o objeto constitucional
ja pode sim ir além do consenso sobreposto, configurando documento que contenha
opcdes politicas por doutrinas abrangentes conforme a deliberacdo democratica,
evidentemente desde que tais doutrinas abrangentes sejam razoaveis.

Essa inclusive a leitura que o presente trabalho realiza do “Liberalismo Politico”
de John Rawls®. Segundo a leitura que este artigo realiza da obra em questio, néo
necessariamente deveriam ser tratados como sinbnimos 0 consenso sobreposto e o
objeto constitucional. O consenso sobreposto, tal qual ja exposto, seria aquele consenso
formado apesar do fato do pluralismo, se sobrepondo as inUmeras doutrinas particulares
abrangentes. Tal consenso consistiria eminentemente nos principios de justica de Rawls,
adotados em uma redefinicdo rawlsiana do instituto do contrato social, firmado pelos
individuos em uma hipotética posicdo original onde se encontrariam sob o véu da
ignoradncia. O consenso sobreposto, portanto, seria formado em um momento pré-
constitucional, anterior a instituicdo do Estado e da Constituicdo. Em verdade, uma das
funcBes principais do consenso sobreposto seria justamente determinar as possibilidades
de estruturacdo do Poder Publico e do conteido da propria Constituicdo a ser adotada. A
saber, o Poder Pablico deverd se estruturar em conformidade com o contetdo do
consenso sobreposto. Da mesma forma, a Constituicdo que sera adotada ndo podera ter
conteddo que afronte o consenso sobreposto.

O fato de o contetido da Constituicdo a ser adotada ndo poder violar o consenso
sobreposto (formado em momento pré-constitucional quando os individuosfirmam o
contrato social na posicao original rawlsiana hipotética), entretanto, ndo significa que tal
conteddo constitucional deva se restringir apenas ao contedo do consenso sobreposto.
O objeto constitucional pode incluir conteudos outros, inclusive opcbes politicas por
doutrinas abrangentes, desde que estes contetidos ndo violem o consenso sobreposto (ou
seja, desde que razoaveis). Enfim, a imposicdo feita pelo consenso sobreposto pré-

constitucional ndo é a de que o contetdo constitucional se restrinja ao contetudo de tal

33 RAWLS, John. O Liberalismo Politico. Lishoa: Presenca, 1996.



consenso sobreposto, mas tdo somente a de que o conteudo constitucional, ainda que
adote politicamente doutrinas abrangentes, ndo viole tal consenso sobreposto.

Ou seja, ja em um plano tedrico-abstrato e de forma aplicavel a toda e qualquer
Constituicdo, segundo a leitura realizada pelo presente artigo sobre o “Liberalismo
Politico” de John Rawls, ndo ha qualquer imposicdo de que o objeto constitucional se
restrinja ao conteudo do consenso sobreposto, sendo possivel que uma Constituicdo
configure documento politico a adotar doutrinas abrangentes desde que razoaveis e
ainda em alto grau de abstracdo. J& em um plano tedrico-abstrato e de forma aplicavel a
toda e qualquer Constituicdo, essa parece ser a relagdo estabelecida no “Liberalismo
Politico” de John Rawls entre o consenso sobreposto e 0 objeto constitucional, néo
determinando o autor que a Constituicdo seja politicamente neutra, mas tdo somente
razoavel e ndo violadora do consenso sobreposto.

Porém, muito mais do que as afirmacgdes acima serem pertinentes em um plano
tedrico-abstrato e aplicaveis genericamente a toda e qualquer Constituicdo, acima de
tudo, em uma abordagem concreta e especifica da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988, outra ndo poderia ser a conclusdo. Ao analisar-se especificamente a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, tal qual realizado no capitulo
anterior deste artigo, depara-se com um fato concreto, contra o qual ndo podem subsistir
quaisquer posicionamentos tedricos e abstratos em sentido diverso: Ndo se esta diante
de uma Constituicdo politicamente neutra!

E um fato empirico o de que a Constituicdo de 88 ja pode ser apontada como
documento politico. O contetdo da Carta Magna de 1988 nao se limita aexplicitar ou
declarar um consenso sobreposto politicamente neutro e restrito aos principios de justica
basicos estruturantes do Poder Publico bem como aos direitos fundamentais. Pelo
contrario, o conteddo da Constituicdo de 88 vai além do consenso sobreposto,
compreendendo ja opcgOes politicas realizadas em conformidade com o procedimento
deliberativo democréatico (opcdes politicas essas razoaveis, eis que ndo violadoras dos
principios de justica).

Mais precisamente, tal qual afirmado no capitulo anterior deste trabalho, no que
diz respeito & Ordem Econdémica na Constituicdo, a Carta Magna de 88 realiza sim uma
opcao politica pelo principio da subsidiariedade e pela primazia do principio da livre
iniciativa.

O carater compromissorio da Constituicdo de 88 ndo pode ser confundido, como

na posicdo defendida por José Vicente Santos de Mendonga e Claudio Pereira de Souza



Neto34, com a afirmacgdo de que a livre iniciativa estaria prevista na Constituicio de 88
ndo como opgdo politica preponderante, mas apenas como mais um entre VArios
principios de igual peso. Muito menos com a afirmacdo de que a Lei Maior ndo teria
consagrado o principio da subsdiariedade.

Evidentemente o principio da livre iniciativa ndo € absoluto, podendo ceder.
Nada obstante, a Constituicdo de 1988 deixa claro em inimeros de seus dispositivos que
o0 principio da livre iniciativa deve ser preponderante, tomando-se por excepcionais 0s
casos em que tal principio deva ceder. Da mesma forma, resta clara da leitura de nossa
Carta Magna a consagracdo do principio da subsidiariedade, sendo certo que a
regulacdo estatal se torna o instrumento principal de atuacdo do Poder Publico nas
ordens econémica e social, essencialmente agindo o Estado através da disciplina e do
fomento da livre iniciativa.

Da leitura do paragrafo unico do art. 170, percebe-se que, embora em alguns
casos excepcionais previstos em lei possa ser exigida autorizacdo de 6rgdo publico, o
habitual deve ser a preponderancia da livre iniciativa em qualquer atividade sem
qualquer exigéncia de autorizacdo publica. Da mesma forma, da leitura do art. 173,
percebe-se que, embora em alguns casos excepcionais, por imperativo de seguranca
nacional ou relevante interesse coletivo, seja permitida a exploragdo de atividade
econdmica pelo Poder Publico, o habitual deve ser a vedagdo a exploracdo direta de
atividade econdmica pelo Estado.

Ou seja, ndo ha que se falar em o principio da livre iniciativa ter sido elencado
como apenas mais um entre inameros principios de igual peso da ordem constitucional
econdmica. Muito menos em inexisténcia de previsdo do principio da subsidiariedade.
A Lei Maior ndo deixa duvidas acerca de quais as regras e quais as excecOes a reger a
seara: (i) via de regra, ndo pode o Poder Publico explorar diretamente atividade
econbmica, sendo excecOes 0s casos de imperativo de seguranca nacional ou de
relevante interesse coletivo (principio da subsidiariedade); (ii) via de regra, deve ser
assegurada a exploracdo privada de qualquer atividade econdmica em preponderancia
da livre iniciativa sem a exigéncia de qualquer autorizacdo publica, sendo exce¢des 0s
casos em que exigida autorizacdo publica para a exploracdo privada de atividade

econdmica em livre iniciativa (primazia do principio da livre iniciativa).

3MENDONCA, José Vicente Santos de & SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Fundamentalizagdo e
fundamentalismo na interpretacéo do principio constitucional da livre iniciativa. In: SARMENTO, Daniel
& SOUZA NETO, Cléaudio Pereira de. A Constitucionalizagdo do Direito. Fundamentos teoricos e
aplicacdes especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. Pp. 709-741.



Ainda que assim ndo fosse desde o advento da Carta Magna em 1988, este
passou a ser o espirito da Lei Maior a partir da série de reformas que o documento
sofreu ao longo dos anos. Trata-se de alteracdes constitucionais realizadas pelo Poder
Constituinte Derivado que ndo poderiam ser consideradas pontuais, esparsas e
desconectadas entre si. Ao contrario, trata-se de reformas sistematicas e perpassadas por
um mesmo espirito constitucional: justamente o de conferir maior énfase a opgéo
politica da Constituicdo pela primazia do principio da livre iniciativa, bem como por
consagrar o principio da subsidiariedade e a atuacdo publica nas ordens econémica e
social primordialmente através da regulacéo estatal.

A Constituicdo de 1988 surgiu como fruto de uma pluralidade de interesses em
nitido compromisso apds a derrocada da ditadura militar. Os anos que se seguiram,
entretanto, foram marcados pela progressiva implementacdo da ideologia politico-
econdmica neoliberal®®. A Constituicio da Republica neste periodo, refletindo nitidas
opcOes politico-econdmicas, sofreu alteracbes em inUmeros pontos sensiveis da ordem
econdmica, verdadeiramente se adaptando ao novo ideal politico-econdmico dominante.

Neste sentido, progressivamente aumentou-se o repudio da ordem constitucional
econbmica a atuacdo estatal direta e preponderante sobre o dominio econémico.
Paulatinamente, retirou-se o Estado das modalidades de atuagdo direta, privatizando
sociedades que prestavam atividades econémicas e até mesmo delegando servigos
publicos. Moldou-se um Estado Regulador ou de Fomento. Por fim, o0 modelo dotado de
maior grau de intervencdo estatal sobre a economia- o regime dos monopdlios- foi
relativizado.

Segundo Luis Roberto Barroso®, podem ser apontadas trés principais
transformacdes estruturais complementares que foram objeto das reformas econémicas
brasileiras. Em um primeiro grupo, as Emendas constitucionais n® 6, n° 7 e n° 36
trouxeram o fim de certas restricdes ao capital estrangeiro.

Em segundo lugar, houve mudanca implementada por atos normativos e
administrativos infraconstitucionais, que consistiram nos programas de privatizagio®'.

Por fim, a terceira grande transformacéo apontada por Luis Roberto Barroso foi

implementada pelas Emendas constitucionais n°, n® 8 e n°® 9, que flexibilizaram

3 Principalmente os governos dos presidentes Fernando Collor de Mello e Fernando Henrique Cardoso.

% BARROSO, Luis Roberto. Agéncias Reguladoras. Constituicdo, TransformacGes do Estado e
Legitimidade Democratica. In: BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003. Pp. 276-277. Tomo 1.

37V, Lei 8.031/90 e Lei 9.491/97.



monopolios. A Emenda constitucional n°® 5 deu nova redacdo ao art. 25, § 2° da
Constituicdo, permitindo que os Estados realizem concesséo para fins de exploragdo
local de gés canalizado. A Emenda constitucional n° 8 alterou os incisos Xl e Xl do art.
21, permitindo que a Unido realize concessdo, permissdo ou autorizacdo sobre as
atividades de telecomunicacéo e radiodifusdo. A Emenda constitucional n® 9 inseriu 0s
8§ 1°e 2°do art. 177, flexibilizando o monopdlio estatal das atividades de petrdleo.
Enfim, como exposto, mesmo que se pudesse afirmar que a Constituicdo de
1988, quando de sua promulgacéo, elencava a livre iniciativa tdo somente como mais
um entre varios principios de igual peso em uma Carta de natureza compromissoria e
politicamente neutra bem como que inexistia na Carta de 1988 qualquer previsao para o
principio da subsidiariedade, tais afirmagdes ndo poderiam ser reproduzidas para o
estagio atual da Lei Maior p6s reformas. Nao ha duvidas de que, apos as reformas
mencionadas, a Carta Magna de 1988 restringe as possibilidades de atuacdo estatal
direta (que se torna subsidiaria diante da primazia da livre iniciativa) sobre as ordens
econdmica e social, conferindo preponderancia a atuacdo estatal mediante regulacdo

(essencialmente através da disciplina e do fomento da livre iniciativa).

4. Conclusoes.

O presente artigo buscou realizar peculiar estudo sobre os principios da
subsidiariedade e da livre iniciativa. De forma mais delimitada, sem ter o intuito de
analisar profundamente nem de exaurir 0 contetdo de tais principios, 0 objeto proposto
pelo trabalho foi o de enfrentar a polémica afirmacdo de que a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 teria consagrado, no que diz respeito a atuacao
do Poder Publico sobre as ordens econdmica e social, determinado modelo estatal
contemporaneo, marcado pelo principio da subsidiariedade e pela primazia do principio
da livre iniciativa.

Desta forma, primeiramente, no Item 2, buscou-se expor ser possivel vislumbrar-
se uma evolucdo historica dos principios, fundamentos e instrumentos de atuagdo do
Poder Publico sobre as ordens econdmica e social. Neste sentido, foram apontados,
desde o surgimento do Estado Moderno, distintos modelos estatais, passando pelo
Estado Absolutista, pelo Estado Liberal, pelo Estado Social, até o advento do Estado

contemporaneo. Cada um dos modelos estatais mencionados foi marcado por uma



diferente forma (quantitativa e qualitativa) de atuacdo do Poder Publico sobre as ordens
econdmica e social, valendo-se, em maior ou menor freqiiéncia e intensidade, dos
instrumentos da disciplina, do fomento e da intervengéo direta.

Em sequéncia, foi exposto que o modelo historico estatal contemporaneo é
marcado pelo principio da subsidiariedade e pela primazia do principio da livre
iniciativa. Em relacdo ao modelo estatal anterior (Estado Social), o0 modelo estatal
contemporaneo se apresenta como um Estado Subsidiario Regulador e de Fomento. Ha
uma reducdo da atuacao do Poder Publico sobre as ordens econémica e social através da
exploracdo estatal direta de servicos publicos e de atividades econdmicas em sentido
estrito. Tal ndo significa, entretanto, a retirada do Poder Publico das ordens econémica e
social, mas tdo somente uma redefinicdo de seu papel e instrumentos primordiais de
atuacdo. O Estado passa a atuar sobre as ordens econémica e social eminentemente
através da regulacdo estatal, disciplinando e fomentando a prestacdo de atividades pela
livre iniciativa privada.

Ainda no Item 2, foi afirmado que tal modelo estatal contemporaneo, marcado
pelo principio da subsidiariedade e pela primazia do principio da livre iniciativa, foi
consagrado pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. A leitura dos
arts. 1°, 170 e 173 ndo deixa duvidas a esse respeito. Via de regra, a exploracdo de
atividades deve ser deixada a primazia da livre iniciativa, sem que seja exigida qualquer
autorizacdo estatal para tanto. Somente em casos excepcionais a exploracdo de
atividades pela livre iniciativa privada pode estar condicionada a exigéncia de
autorizacdes estatais. Da mesma forma, via de regra, ndo deve o Poder Publico explorar
diretamente atividades econémicas. Somente em casos excepcionais (imperativo de
seguranca nacional ou por relevante interesse coletivo) tal exploracdo estatal de
atividade econémica deve ser permitida.

O Item 3 do estudo, por sua vez, dedicou-se a expor bem como a contraditar
posicdo adotada em artigo de autoria de José Vicente Santos de Mendonca e de Claudio
Pereira de Souza Neto. Trata-se de artigo em que os autores, em entendimento
diametralmente oposto ao defendido no presente estudo, afirmam a inexisténcia de
consagracdo na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil do principio da
subsidiariedade bem como da primazia do principio da livre iniciativa.

Foi exposto que os autores, buscando aplicar a teoria desenvolvida por John
Rawls em “Liberalismo Politico” a ordem constitucional econdmica, argumentam que o

principio da livre iniciativa decorreria de uma doutrina abrangente, ndo integrante do



consenso sobreposto. Desta forma, embora pudesse ser (ou nao) livremente adotado de
forma infraconstitucional conforme o jogo politico democratico, o principio da livre
iniciativa ndo poderia ser objeto da “fundamentalizagao-inclusdo”. Da mesma forma,
ndo sendo objeto tocado pela “fundamentalizagdo-inclusdo”, o principio da livre
iniciativa ndo poderia se prestar como paradigma de interpretacdo dos demais institutos
através da “fundamentalizagdo-releitura”. Foi exposto, portanto, que, no entender dos
autores, ndo haveria que se falar em a Constituicdo de 1988 ter consagrado nem o
principio da subsidiariedade nem a primazia do principio da livre iniciativa. A livre
iniciativa seria tdo somente um entre varios principios de igual peso previstos de forma
compromissoria na Lei Maior.

O presente artigo, entretanto, ainda no Item 3, divergiu frontalmente de tal
entendimento. Defendeu-se no Item 3 do presente estudo que José Vicente Santos de
Mendonca e Claudio Pereira de Souza Neto realizaram relacdo equivocada entre o
objeto constitucional e o instituto do consenso sobreposto desenvolvido no
“Liberalismo Politico” de John Rawls. Nao ha ddvidas de que o consenso sobreposto ao
fato do pluralismo de doutrinas abrangentes, definido na posicdo hipotética rawlsiana do
Veéu da ignorancia (momento pré-politico e pré-constitucional), que recai eminentemente
sobre os principios de justica, ndo pode ser violado pelo contetdo constitucional. Nada
obstante, defendeu o presente estudo que ndo necessariamente deve o conteldo
constitucional se restringir ao consenso sobreposto pré-politico. Inclusive, ndo
necessariamente deve a Lei Maior ser um documento politicamente neutro. Pelo
contrario, desde que o conteudo constitucional ndo viole o consenso sobreposto (desde
que se trate de opcOes politicas razoaveis), nada impede que a Constitui¢do ja contenha
algumas decisoes politicas.

Ou seja, posicionou-se o presente estudo, ainda em um plano teérico e aplicavel
a toda e qualquer constituicdo, no sentido de que ndo necessariamente o contetdo
constitucional deve se restringir ao consenso sobreposto, ndo necessariamente devendo
uma constituicdo ser politicamente neutra. Pelo contrario, posicionou-se o presente
estudo, ainda em um plano tedrico e aplicavel a toda e qualquer constituicdo, no sentido
de ser possivel que as constituigcdes ja realizem opgdes politicas, desde que as mesmas,
sendo razoaveis, ndo violem o consenso sobreposto pré-politico e pré-constitucional.

Por fim, ainda que ndo fosse suficiente a argumentacdo desenvolvida em um
plano teorico e aplicavel a toda e qualquer constituicdo, restou claro no Item 3 que a

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 ndo deixa qualquer duvida



acerca de a mesma ja ter realizado opcdes politicas. A Lei Maior de 1988
definitivamente ndo € um documento politicamente neutro. Caso assim fosse quando de
sua promulgacdo em 1988, certamente deixou de ser ao longo das significativas
alteracdes que sofreu através do exercicio do Poder Constituinte Derivado. Mais
particularmente no que diz respeito a atuacdo do Poder Pablico nas ordens econémica e
social, a Carta de 1988 claramente adota um Estado Subsidiario Regulador e de
Fomento, marcado pelo principio da subsidiariedade e pela primazia do principio da

livre iniciativa.
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