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1 - Apresentagao

A presente monografia constitui exigéncia parcial para a conclusdo da
Escola de Formacdao da Sociedade Brasileira de Direito Publico - SBDP.
Tendo em vista o mote geral proposto pela SBDP, qual seja “Direito e
Economia”, e também que o presente trabalho deve ser desenvolvido
através do estudo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, decidiu-
se por analisar a possivel interferéncia das concepcdes politico-ideoldgicas
de Estado, ou modelos econémicos de Estado, por parte dos Ministros do
STF nas decisOes relativas a Intervencao do Estado na Economia, bem como

nos casos de liberalizagao econdmica.



2 - Introducao

Esta monografia tem por premissa central que os Tribunais
Constitucionais sdo constantemente influenciados pelas concepgdes politico-
ideoldgicas de seus membros. Assim, embora pareca trivial que tais
concepgoes influam no processo decisorio, o que se objetiva neste estudo é
conferir grau de cientificidade para analisar como e de que maneiras tais
concepgoes politico-ideoldgicas estdo presentes nas decisdes do Supremo
Tribunal Federal. Para isso, delimitou-se o campo de pesquisa a envolver
somente os casos de Intervencao do Estado no dominio econémico, ou seja,
decidiu-se analisar de que maneira as concepgodes politico-ideoldgicas
acerca do Estado, ou modelo econémico de Estado, influem nas decisGes do
STF na delimitacao do papel, grau de interferéncia e participacdo do Estado

na Economia.

Muito se discute acerca da interpretacdo constitucional, seus
métodos, exigéncias e problematicas no que se refere a discricionariedade
do juiz, o poder dos Tribunais Constitucionais e a legitimidade do controle

de constitucionalidade das leis.

No que interessa ao presente trabalho, cabe delimitar o amplo tema
da interpretacdo constitucional no contexto do controle de
constitucionalidade, aceitando-se a premissa de que o controle de

constitucionalidade é também um controle politico e ndo somente juridico®.

Os Tribunais Constitucionais de boa parte do mundo ocidental®
passaram a ter um papel de extrema relevancia no jogo politico-
democratico®, atuando de forma definitiva nas decisdes politicas, vez que

alcados ao papel de guardides da Constituicao, ou seja, a quem caberia a

! Sobre a questdo politica do controle de constitucionalidade, ver CAPELLETTI, Mauro, Juizes
Legisladores?, Porto Alegre: Sérgio AntOnio Fabris Editor, 1993; CAPELLETTI, Mauro, O
Controle Judicial de Constitucionalidade das Leis no Direito Comparado, Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor, 1999.

2 Cf. Arend Lipjhart, Modelos de democracia: desempenho e padrées de governo em 36
paises, Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2003.

3 Sobre Judicializagdo da Politica, ver VIANNA, Luiz Werneck et al. A Judicializacdo da Politica
e das Relagbes Sociais no Brasil, Rio de Janeiro: Editora Revan, 1999; SIEDER, Rachel et al
(Org.). The Judicialization of Politics in Latin America, New York: Palgrave Macmillan, 2005;
ARANTES, Rogério Bastos, Judiciario e Politica no Brasil, Sdo Paulo: Sumaré/Educ, 1997.



ultima palavra acerca da validade e legitimidade
(constitucionalidade/inconstitucionalidade) de determinada decisdo politica
tomada pelo Executivo ou Legislativo. Nesse sentido, os Tribunais
Constitucionais tornaram-se Superlegislaturas® ou uma variante do poder
legislativo devido ao carater aberto e indeterminados das Constituicdoes

modernas.

Nas palavras de Inocéncio Martires Coelho (2002, p. 2)

Quando se afirma que o sentido dessas Constituicdes,

conquanto se deva presumir objetivo, em verdade é

aquele fixado pelos seus intérpretes mais autorizados -

no caso, pelas cortes que exercem a jurisdicdo

constitucional - o que se estd a dizer é que nesses
sistemas juridicos, porque (a) trabalham com férmulas
lapidares ou enunciados abertos e indeterminados,
quais os que definem direitos fundamentais nas
Constituicdbes modernas; (b) estdao situados fora e
acima da tradicional triparticao dos poderes estatais; e

(c) desfrutam de singular autoridade, esses intérpretes

finais da Constituicdo acabam positivando a sua

concepcdo de justica - rigorosamente a sua ideologia -

gue nao €& outra sendo aquela da classe social,

hegemédnica, que eles integram e representam”.(grifos

meus)

Partindo, portanto, da premissa de que os Tribunais Constitucionais
utilizam métodos politicos e juridicos para definir e determinar o sentido das
Constituicdes e, supondo que o0s juizes sejam guiados por suas pré-
compreensdes politicas e ideoldgicas, e que estas tendem a influir no

conteudo de suas decisdes, pode-se inferir ser relevante a proposta desta

4 COELHO, Inocéncio Martires, Constitucionalidade/Inconstitucionalidade: uma quest&o
politica?, In: Revista Dialogo Juridico, nUmero 12, Salvador, marco de 2002.

5 Utiliza-se o termo Superlegislaturas ao referir-se ao papel dos Tribunais Constitucionais
na determinacgao do sentido das Constituicdes, bem como na modelagem constitucional
empregada nas politicas publicas que sofrem controle de constitucionalidade.



monografia que visa justamente a identificar em que medida e em que
casos tais pré-nocdes politico-ideoldgicas influenciam as decisdbes do

Supremo Tribunal Federal.

Portanto, neste trabalho, o que se chama de concepcgbes politico-
ideoldgicas de Estado, ou modelos econémicos de Estado, deve ser
entendido como a forma que o Estado deve assumir e desempenhar seu
papel na Economia, uma vez aceita a premissa de que a Constituicdo é um
sistema composto de mandamentos, regras e principios indefinidos e
indeterminados que assumem formas concretas através dos mecanismos de
interpretacao constitucional. Nesse sentido, o capitulo da Ordem Econdmica
e Financeira da CF de 1988 é um desses sistemas indefinidos e
indeterminados que se prestam a interpretacao constitucional para que se
determine e delimite a forma e o papel que o Estado Brasileiro deve assumir
na Economia. Conseqliéncia disto, e tendo que o intérprete da Constituicao,
ou seja, os Ministros do STF sao influenciados por suas concepgodes politico-
ideoldgicas, pretende-se tracar uma relacdo entre o papel do Estado na
Economia e o modelo econ6mico de Estado que os Ministros do STF
entendam deva desempenhar o Estado Brasileiro na Economia. Assim, como
hipotese deste trabalho tem-se que ha Ministros mais alinhados a teoria
econdmica liberal e Ministros mais alinhados a teoria econdmica

intervencionista.

Para tanto, pretende-se identificar na jurisprudéncia do STF relativa a
Intervengdo do Estado na Ordem Econdmica e a liberalizagdao econdmica, se
as razdes de decidir (“ratio decidendi”®) constituem opc¢des politicas e
ideoldgicas relacionadas as concepgoes de Estado por parte dos Ministros do
STF.

Enfim, este trabalho buscara demonstrar que nos casos de

Intervencdo do Estado na Economia e de liberalizacdo econOmica, os

6 “Ratio Decidendi” consiste nos fundamentos definitivos de uma determinada decisdo
judicial, ou ainda, nas razGes fundamentais que comportam alto teor moral, politico e
ideolégico com que o intérprete constitucional concatena e imprime sua decisdo. Este
conceito de “ratio decidendi”, neste estudo, estara intimamente ligado com o nucleo
argumentativo dos tipos ideais aqui desenvolvidos.



Ministros do STF assumem posicoes politico-ideoldgicas e através de delas

constroem suas decisoes.

Posto isso, o trabalho sera organizado da seguinte maneira: além da
Introducdo, haverd um capitulo sobre a metodologia empregada neste
trabalho; um capitulo destinado a analise da jurisprudéncia e a aplicacdo do
método; e, por fim, um capitulo de conclusdo que tem como objetivo
organizar o resultado obtido através da andlise, e apontar as possiveis
concepgdes politico-ideoldgicas dos Ministros do STF, bem como as

eventuais incoeréncias dos mesmaos.

2.1 - A ordem econdmica na Constituicao de 1988.

O capitulo da ordem econémica na Constituicao de 1988 prevé uma
ordem dual de participacdo na economia. Nesse sentido, lado a lado estao a
livre iniciativa e o Estado no desempenho de atividades econ6micas. Saber
qgual é o papel e o limite que cada um desses agentes econdmicos deve
desempenhar na economia é funcdo do intérprete da Constituicdao, que deve
conciliar o regime capitalista de producdo econdmica com os principios’

perseguidos pelo Estado brasileiro.

Conciliar e delimitar essa ordem dual consiste, portanto, no papel do
intérprete, que a moldara, segundo a hipdétese deste trabalho, a sua
concepgao politico-ideoldgica, uma vez que a Constituicdo ndo extrema, de

forma taxativa, tais atividades®.

7 A Constituigdo Federal consagra a busca do pleno emprego, a diminuigdo das desigualdades
sociais e o fortalecimento da sociedade e do Estado como principios a serem perseguidos
pelo Estado e pela sociedade.



3 - Metodologia

3.1 - Sobre o Método

A metodologia a ser empregada no presente estudo consiste na
criacdo e utilizacdo de tipos ideais com fins comparativos. A técnica de tipos
ideais foi largamente utilizada por Max Weber em suas analises, pois a
consisténcia légica de um tipo ideal permite ao pesquisador identificar, de
forma coerente, uma tendéncia numa determinada realidade, ja que
dificilmente é possivel identificar, nesta determinada realidade, a ocorréncia
do tipo ideal de forma pura, ou seja, sem que haja qualquer desvio do que
se chamou ideal. Nesse sentido, os tipos ideais nhdao podem nem devem ser
encarados como um dever-ser, mas como um traco de pluralidades

regulares de uma determinada realidade®®.

Portanto, tendo em vista que esta monografia pretende identificar as
razoes de decidir dos Ministros do STF através da utilizacdo de excertos de
votos dos Ministros, teve-se a preocupacdo de se elaborar um método de
analise comparativa (tipos ideais), com o intuito de evitar que tais excertos,
extraidos do contexto dos votos, pudessem corroborar de forma enviesada

a hipétese deste trabalho.

Assim, decidiu-se criar dois tipos ideais de concepcao econOmica de

Estado que tém por base a dicotomia liberal/intervencionista, o que resultou

° Sobre tipos ideais, ver: Max Weber, A Etica Protestante e o Espirito do Capitalismo, S&o
Paulo: Companhia das Letras, 2005; Os trés tipos puros de dominagao legitima, In: Weber -
Colegdo Grandes Cientistas Sociais, Gabriel Cohn (Org.), Sdo Paulo: Editora Atica, 2004.
Weber diz que os tipos ideais sdo juizos de imputagdo histérica que permitem, através de
sua significagdo causal em virtude de sua influéncia sobre outros processos histéricos, a
compreensao de uma determinada realidade.

10 Tnteressante também é a definigdo e conceituagdo de Claudio Napoleoni relativa aos tipos
ideais. Diz o economista: “Por outro lado, para proceder a ilustracdo das varias formas
ilustrativas do sistema econdmico, é oportuno proceder a exposicdo de alguns tipos
fundamentais de organizacdo econémica, os quais, precisamente porque sao tipos, ndo se
encontram, na sua pureza, na realidade. Sdo todavia essenciais, como veremos, para
compreender quais sdo as caracteristicas fundamentais da realidade econdémica efetiva.
Nossos tipos sdo, portanto, abstragcées, mas reflita o leitor sobre o fato de que proceder por
abstracdes, € préprio de todas as ciéncias, as quais, de outra maneira, seriam submersas
num acumulo de fatos particulares, que ndo se conseguiria de modo algum dominar e
compreender.” (Napoleoni, Claudio, Curso de Economia Politica, Rio de Janeiro: Editora
Graal, 5% ed., 1997.)



nos tipos que, neste trabalho, chamou-se de tipo juiz-liberal, tendo como
pressuposto as concepgdes do Estado Liberal, e o tipo juiz-intervencionista,
tendo como pressuposto as concepcdes do Estado Social ou
Intervencionista. Para a construcdo destes tipos ideais'!, elegeu-se um
tedrico representante do Estado Liberal, o qual seja Milton Friedman??,
expoente maximo do neoliberalismo, para quem o Estado deve abster-se
completamente de qualquer desempenho de atividades econ6micas; e dois
tedricos representantes do Estado Social/Intervencionista, os quais sejam
John Maynard Keynes'?, John Kenneth Galbraith**para quem o Estado deve

intervir e desempenhar atividades na economia.

Ainda em relacdo aos tipos ideais aqui criados, vale ressaltar que a
intencdo do autor deste trabalho ndo é caracterizar ou afiliar um
determinado Ministro do STF como sendo um eventual Keynesiano ou
Friedmaniano, mas sim, criar elementos sélidos para que se possa dizer que
este determinado Ministro do STF assume uma concepgcao politico-ideoldgica
liberal ou intervencionista em suas decisdes. Por isto, insiste-se que os tipos
ideais desenvolvidos servem como elemento unicamente comparativo. A
opcdo de tais tedricos serviu somente de suporte normativo para a criacdo

dos tipos ideais.

3.1.1 - Tipo juiz-liberal

Para a economia liberal, a regra da economia deve ser o capitalismo
competitivo, organizado através da competicdo de empresas privadas e
livres, que operem e concorram em livre mercado, a fim de se garantir o
regime de pleno emprego e crescimento econdmico. Caberia ao Estado o
papel de garantir a liberdade de mercado, a fim de que o mercado

organizasse as atividades econdomicas, segundo os principios basicos da

11 0Os tipos ideais desenvolvidos tiveram como base a principal obra de cada teérico, ndo
sendo esgotada, portanto, toda a literatura dos tedricos utilizados.

12 FRIEDMAN, Milton, Capitalism and Freedom, Chicago: Chicago Press, 2002

13 KEYNES, John Maynard, A teoria geral do emprego, do juro e da moeda, S&o Paulo:
Editora Atlas, 1992.

14 GALBRAITH, John Kenneth, A Economia e o Objetivo Publico, S&o Paulo: Martins, 1975.



economia classica, ou seja, oferta e demanda e o principio da auto-

regulagao do mercado, o laissez-faire.

Segundo a doutrina econ6mica liberal, o papel do Estado deve ser
limitado. Para os liberais, as mais importantes funcdes do Estado seriam
proteger a liberdade da sociedade e do Estado contra os Estados inimigos e
contra seus proéprios concidaddos, através da preservacao das leis, da
garantia e manutencdo dos direitos de propriedade e da garantia dos
contratos, assegurando a seus cidaddos as liberdades civis, politicas e
econdmicas, promovendo a competicdao em igualdade de oportunidades em
livre mercado, com o intuito de aumentar e promover a participacao de
particulares nas atividades econdmicas, a quem, via de regra, caberia o seu
desempenho. Também caberia ao Estado a fixacdo e a imposicao das
“regras do jogo” econdmico®®, ou seja, ao Estado caberia a interpretacdo,
aplicacao e imposicdao das leis e regras que regulamentassem a justa e livre
competicao em livre mercado, pois sé assim, o mercado poderia se auto-
determinar e se auto-regulamentar. Ainda, caberia ao Estado a manutencao
do sistema monetario, a fim de garantir o valor, a producdo e as trocas de

moeda, por meio da qual sao possiveis as relacdes em livre mercado.

Afora estas que seriam as fungdes precipuas do Estado, caberia a
este promover algumas funcdes que os cidaddaos e€ o mercado nao
conseguissem levar a cabo, seja porque seriam muito dificeis tecnicamente
para os particulares implantarem-nas, seja porque seria muito custosa a
implantagao destas. Portanto, a intervengao do Estado na economia
(regulando e coordenando as acgdes privadas) sé se justificaria quando o
mercado ndo conseguisse, por si mesmo, implantar algo necessario. Tais
situacOes verificar-se-ia nos casos que envolvessem monopdlio ou
imperfeicdes de mercado, assimetria de informacdes e externalidade e nos
casos de “neighborhood effect”(falhas de mercado)!®. Exceto estes casos,
ao Estado seria vedada a participacdo direta na economia através da

producdo e prestacdo de bens e servigos, que estariam a cargo,

15 para a economia liberal, o mercado é uma construgdo juridica, do Direito, pois cabe ao
Direito a determinagdo das “regras do jogo” para a manutencgao da légica auto-referencial do
mercado.

16 Cf. Milton Friedman, Capitalism and Freedom, Chicago, Chicago Press, 2002.
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exclusivamente, da iniciativa privada, que via regra de mercado, poderia

prestar melhores servigcos a melhores precos.

Assim, é possivel perceber que para a economia liberal, as funcdes
realizadas pelo Estado sdo estruturais, organizacionais e complementares as
atividades realizadas pelos particulares. Importante ressaltar que, com o
advento da doutrina neoliberal, passou-se a ter a suposicdo de que as
atividades desempenhadas pelo Estado, além de secundarias, seriam menos
eficientes e  contraproducentes, desregulando o mercado, e
consequentemente, levando a perda de eficiéncia e a estagnacao

econdmica.

Portanto, o tipo juiz-liberal seria o juiz que construisse sua
argumentacao segundo os pressupostos da economia liberal, delimitando o
papel do Estado para: a manutencao da lei e da ordem, para a definicao dos
direitos de propriedade, como mecanismo pelo qual os cidadaos possam, via
democracia, modificar os direitos de propriedade e as “regras do jogo”
econOdmico, para garantir contratos, para a promogao de competicdo em
igualdade de oportunidades em livre mercado, para a manutencdo do
sistema monetario, para a adjudicacdo das disputas envolvendo a
interpretacao das leis e das regras, para reprimir os monopdlios técnicos,
imperfeicoes de mercado, assimetria de informacdes e externalidades e

para superar os “neighborhood effects”'’

, além de possuir a crenca de que
toda e qualquer intervencdo do Estado, que ndo as citadas, seria
contraproducente, onerando o mercado, provocando ineficiéncia e
estagnacdo econdmica, além de envolver um alto custo politico-econémico

na manutencdo das burocracias estatais.

Com tais pressupostos, pretende-se verificar quando estes aparecem
nas razoes de decidir dos Ministros do STF, identificando-os como juizes do

tipo liberal.

17 Cf. Milton Friedman, Capitalism and Freedom, Chicago, Chicago Press, 2002,
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N3o se esgotou, contudo, a utilizacdo dos argumentos da economia

liberal, que poderdo ser utilizados na analise qualitativa dos acérdaos'®.

3.1.2 - Tipo juiz-intervencionista

Para a economia intervencionista, a regra continua a ser a liberdade
de mercado - o sistema capitalista de producao - porém ndo se presume
mais que o sistema seja auto-reguldavel, como supdem os liberais. Para os
intervencionistas, somente a ativa intervencao do Estado na economia é
capaz de promover o crescimento econ6mico e o regime de pleno emprego,
uma vez que o Estado conta com a possibilidade macica de investimentos
estratégicos por meio da burocracia estatal (gastos publicos) e também
detém a possibilidade de regular e formar precos de forma a controlar a
escassez ou excesso de poder aquisitivo na economia, controlando saldrios
e regulando o crédito, além de poder optar por politicas seletivas e
focalizadveis em determinado segmento econémico (inovacdes e
desenvolvimento tecnoldgico), o que permitiria saltos de crescimento e
desenvolvimento econOmico, e, conseqlientemente, a reducdao das
desigualdades sdécio-econOmicas, mediante a domesticacdo das leis

espontaneas e impessoais do mercado capitalista®®.

Segundo a doutrina econdmica intervencionista, caberia ao Estado,
além da manutencdo da soberania nacional, da manutencao dos direitos e
liberdades politicos e econdmicos, da fixacdo e imposicdo das “regras do
jogo econOmico”; a intervencdao na economia, visando a diminuicdo das
desigualdades so6cio-economicas (politicas de distribuicdo de renda) através
da regulacao das leis de mercado, regulando e fixando pregos e servigos,
além de participar ativamente na economia via empresas publicas em

regime de monopdlio ou ndo, atuando como produtor e prestador de bens e

18 Milton Friedman traca uma série de fungbes que nio deveriam ser exercidas pelo Estado,
pois ndo se encontram balizadas segundo os pressupostos da economia liberal. Tais fungdes
serdo utilizadas no momento da analise dos acérdaos.

19 Cf. Luiz Gonzaga Belluzzo, em prefacio a obra Ensaio e Discurso sobre a
interpretacdo/aplicacdo do Direito, Eros Grau, Sao Paulo: Malheiros, 2006.
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servicos, os chamados servicos publicos?®, nas dreas de educagdo, salde,

infra-estrutura, regulacdo econémica, assisténcia social e cultura.

Note-se que o modelo econdmico intervencionista possibilitou as
bases segundo as quais se desenvolveu o modelo de Estado que
usualmente se chamou de Estado Social, Welfare State, ou Estado de Bem

Estar Social.

Portanto, o tipo juiz-intervencionista seria o juiz que construisse sua
argumentacdo com base na teoria econ6mica intervencionista, dispondo que
o Estado deve intervir ativamente na economia visando a diminuicdo das
desigualdades sdcio-econ6micas, buscando crescimento econémico e o
regime de pleno emprego, domesticando e regulando as leis de mercado
através dos diversos instrumentos econémicos disponiveis, favorecendo a
regulacdao econémica em prol da sociedade, através da busca de salde,

educacao, cultura e lazer, provendo servigos publicos de qualidade.

Com tais pressupostos, pretende-se verificar quando estes aparecem
nas razdes de decidir dos Ministros do STF, identificando-os como juizes do

tipo intervencionista.
Agui também ndo se esgotaram todos os pressupostos da economia

intervencionista, de forma que poderdo ser utilizados outros argumentos

presentes na literatura dos tedricos acima referidos??.

3.1.3 - Tabela com o nucleo dos argumentos econémicos

20 Tmportante notar que a nogdo de servigo publico estd intimamente relacionada a uma
escolha politica e a concepgdo de Estado num dado tempo histérico. Sobre essa relagdo, diz
Dinora Grotti, “Cada povo diz o que é servigo publico em seu sistema juridico. A qualificacdo
de uma dada atividade como servigo publico remete ao plano da concepgéo de Estado sobre
seu papel. E o plano de escolha politica, que pode estar fixada na Constituicdo do pais, na
lei, na jurisprudéncia e nos costumes vigentes em um dado tempo histérico.” (GROTTI,
Dinora Adelaide Musetti, O Servigo Publico e a Constituicdo Brasileira de 1988, Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2003).

21 A titulo de exemplo, o economista John Kenneth Galbraith, na obra A Economia e o
Objetivo Publico, propGe uma série de instrumentos destinados a regulagdo do Sistema de
Mercado, que serdo utilizados na analise dos acdrdaos.
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Para facilitar a identificacdo do modelo tipico-ideal, decidiu-se criar

uma tabela que contivesse, hum esforgo interpretativo, um resumo de como

seria a interpretacdo de alguns artigos da Constituicdo, segundo os tedricos

utilizados. Esta tabela, portanto, deve ser utilizada como suporte de leitura

do capitulo de andlise qualitativa dos votos, com intuito de comparar a

interpretacao dos Ministros com o nucleo tipico-ideal expresso na tabela.

Ordem Econbmica/
CF de 1988

Artigo 170

Milton Friedman Capitalismo competitivo, econo-

mia organizada através de em-
presas privadas operando em

livre mercado

livre conconrréncia, livre
iniciativa

garantia de contratos

Keynes e Galbraith Intervencgéo do Estado no domi-
nio econdmico para garantir so-
berania nacional, supresséo
das

desigualdades, busca de pleno

Emprego

Artigo 173

Intervencgéo do Estado deve
ser

excecdo. O Estado s0 esta
auto-

rizado a intervir quando a
socie-

dade e o mercado nédo
consegui-

rem implementar ou for muito
custosa a implementacéo de
determinados segmentos.

O Estado s6 esté autorizado a
intervir nas hipéteses do §4°,
uma vez que contemplam as
possibilidades de falhas no sis-
tema de mercado

Livre mercado associado ao
pa-

pel dos gastos publicos
Somente a intervencao do
Esta-

do na economia garante o bom

Artigo 174

O mercado se auto-regula.
Quanto menos

regulacéo estatal

melhor, a ndo ser para
assegurar

o livre funcionamento do
mercado

ou seja, nas hipéteses do §4°
do artigo 173

Regulacéo tanto para o setor
publico, quanto para o privado

funcionamento do mercado, dada

a ineficiéncia dos mecanismos
de mercado para
realizar/imple-

mentar o conteddo dos artigos
1°, 3% e 170. Portanto, o Estado
deve intervir ndo s6 nas hipote-
ses do §4°.
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3.2 - Analise da Jurisprudéncia do STF

3.2.1 - Escolha da Jurisprudéncia

O primeiro recorte feito para a selecdo da jurisprudéncia a ser
utilizada neste trabalho, inclusive em relacdo aos motivos expostos na
Introducdo, refere-se a selecdo de acérddos relativos ao controle
concentrado de constitucionalidade, ou seja, optou-se por analisar somente
Acbes Diretas de Inconstitucionalidade - ADIns, e uma Arglicao de

Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF.

Feito este recorte, iniciou-se a pesquisa de jurisprudéncia no sitio do
Supremo Tribunal Federal®???, utilizando-se as seguintes ferramentas de
busca disponiveis: 1) “Jurisprudéncia - A Constituicdo e o Supremo”, campo
“Pesquisa por artigo” onde se buscou o artigo 170 da CF, o que resultou nos
seguintes resultados: ADI 1950; ADI 3512; ADI 1646-MC; ADI 319-QQ;
ADI 2591; ADI 3540-MC; 2) “Jurisprudéncia - Pesquisa de Jurisprudéncia”,
campo “pesquisa livre” foi preenchido com as seguintes expressoes:
“intervengao do Estado na Economia”, “intervencdao do Estado no dominio
econdémico”; ‘“intervencdo no dominio econémico” e intervencao na
economia”, obtendo-se os seguintes resultados: ADI 234; ADI-MC 1552;
ADI-MC 1549; ADI-MC 1564; ADI 1662; ADI 1918; ADI 1950; ADI 2167;
ADI-MC 2225; ADI-MC 2396; ADI 3512; 3) “Jurisprudéncia - Pesquisa
simultanea de Jurisprudéncia” foi preenchido com as expressoes:
“intervencdo do Estado na Economia”, “intervencdo do Estado no dominio
econdmico”; “intervengdao no dominio econdmico” e intervengao na
economia”, o que resultou nas mesmas ocorréncias das pesquisas

realizadas pelos outros instrumentos de busca do sitio do STF.

22 www.stf.gov.br
23 As pesquisas foram realizadas no sitio do Supremo Tribunal Federal nos meses de
setembro e outubro de 2006.
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Obtidos tais resultados, fez-se o cruzamento dos resultados obtidos
nas pesquisas com o intuito de selecionar, via ementa dos acérddos ora
citados, a jurisprudéncia a ser utilizada no presente estudo. Assim,
selecionaram-se os seguintes acérddos: ADI 319; ADI 1918; ADI 1950,
devido a pertinéncia tematica com o objeto desta pesquisa e por tais
acorddaos versarem sobre instrumentos de intervencdo do Estado no

dominio econémico.

Além desses acodrddos selecionados, somaram-se a eles, por
pertinéncia tematica e por fazerem parte da bibliografia da Escola de
Formacao 2006, a ADPF-46 e a ADI 3273. Tais julgados podem ser
encontrados no sitio do Supremo Tribunal Federal na opcdao de busca:

“Jurisprudéncia - Informativo”, e no sitio do Consultor Juridico®.

3.2.2 - Andlise qualitativa por Voto e por Ministro

Obtidos os julgados que serdo analisados nesta monografia, optou-se
por fazer uma analise qualitativa dos votos de cada acérdao através da
identificacdo de cada Ministro, com o intuito de se verificar a hipdtese ora
em questdo. Assim, através da anadlise dos votos, pretende-se extrair a
argumentacao e a “ratio decidendi” que contenha elementos suficientes
para a aplicacdo do método comparativo desenvolvido, visando a
possibilidade de se identificar a concepcdo politico-ideoldgica de Estado de

um determinado Ministro do STF.

Pretende-se, portanto, explorar a influéncia desses modelos

econdmicos de Estado nas decisdes dos Ministros do STF.

Com isso, objetiva-se verificar que tipo de juiz compde a Suprema
Corte, qual sua ideologia politica acerca do papel do Estado na Economia, e
se tal ideologia repete-se nos casos analisados, ou seja, se ha uma
coeréncia politico-ideoldgica por parte dos Ministros do STF nos diversos

casos de Intervencao do Estado na Economia.

24 www.conjur.com.br
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Essa etapa da monografia serd organizada da seguinte maneira: um
relato geral e sucinto sobre o acérddo analisado e, em seguida, a analise do
voto de cada Ministro. Vale ressaltar, aqui, que eventualmente nao serao
analisados todos os votos de todos os Ministros, uma vez que somente se
destinardo a analise os votos que tiverem coeréncia com a proposta do
trabalho e nos quais seja possivel a compreensdo das razbdes de decidir

através da aplicacdo do método comparativo.
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4 - Analise dos Acdrdaos

4.1 - ADPF 46-7/Distrito Federal

A arglicao de descumprimento de preceito fundamental n°. 46 foi
proposta pela ABRAED, associacao brasileira das empresas de distribuicao
(empresas de courier), sendo arglida a Empresa Brasileira de Correios e
Telégrafos - ECT. A ABRAED pleiteia por meio desta ADPF o afastamento da
Lei n°. 6.538/78 que regula os servicos postais e estabelece o monopdlio
absoluto da ECT sobre a entrega de correspondéncias em territério
brasileiro, alegando que tal lei ndo fora recepcionada pela Carta de 1988, ja
que violaria os preceitos fundamentais da livre iniciativa, da livre
concorréncia e do livre exercicio de qualquer trabalho, consubstanciados
nos artigos 19, inciso IV, 5° XIII, 170, “caput”, inciso IV e paragrafo Unico,
todos da CF/88. Alega ainda que o monopdlio conferido pela legislagao
guestionada nao se encontra nas hipdteses taxativas do artigo 177 da
CF/88. Pleiteia também a declaracao do que deve ser entendido por carta,

ja que esta é prerrogativa da arglida, conforme artigo 21, inciso X.

Os argumentos da arguente podem ser resumidos nestes termos:
busca-se, por meio desta ADPF, a preservacao da livre iniciativa e da livre
concorréncia que estariam sendo violadas por lei anterior a CF/88, que teria
conferido monopdlio absoluto sobre os servicos postais a ECT, cujo o intuito
seria a eliminacao da livre concorréncia e do primado da iniciativa privada,
buscando-se o desempenho exclusivo e a liberdade total de precos, situagao
que ameacaria as empresas de distribuicdo que estariam prestando servicos
de qualidade a precos competitivos, além de gerar empregos e recolher
impostos, com a aprovacao dos entes federativos. Diz que a intervencao do
Estado®® no que se refere a livre iniciativa e a livre concorréncia encontra-se
limitada aos casos de abuso de poder econémico que objetive a dominagao
de mercado, a eliminacao da concorréncia e o aumento de lucro, conforme

o artigo 173, § 4°, CF/88. Diz, ainda, que o0s servicos postais nao sao

25 Note-se que os casos de intervengdo do Estado na economia para a argiiente condizem
com os casos de intervencgdo estatal propostos pela economia liberal.
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servicos publicos, mas sim consignados a exploracdo econbmica, e,

portanto, livres a iniciativa privada.

Os argumentos da arglida podem ser resumidos assim: os artigos
21, inciso X, e 22, inciso V, da Constituicdo Federal, estabelecem que cabe
a Unido manter e legislar sobre servicos postais. Dai porque o Decreto-Lei
n°, 509/69, que criou a empresa publica encarregada dos servicos postais —
a ECT - bem como a Lei no9 6.538/78 que estabelece o regime de
monopolio e define as normas referentes aos servigos postais fora
recepcionada pela Constituicdo Federal. Diz que os servicos postais tem
carater publico, qualificado pela CF/88 como necessario, sendo um dever do
Estado sua prestacdao, por isso ter a Unido criado empresa publica para
presta-lo. Diz que a ECT é prestadora de servigo publico e ndo exploradora
de atividade econOmica, pois é poder-dever do Estado manter o servico
postal e o correio aéreo nacional, ante o interesse de toda coletividade, nao
se aplicando a ECT as disposicoes do artigo 173 da CF/88. Admite a
possibilidade de atuacdo das empresas de courier no mercado de servicos
de logistica, realizando servicos de distribuicdo de revistas, periddicos e
encomendas, mas ndo os elencados no artigo 9° da Lei n°. 6539/78, que

seriam de monopolio da ECT.

A ADPF 46 ainda ndo foi julgada em definitivo pelo STF, pois
encontra-se suspensa em virtude de pedido de vista da Ministra Ellen
Gracie. Até o presente momento, votaram os Ministros: Marco Aurélio
(procedéncia total do pedido); Carlos Ayres Britto e Gilmar Mendes
(procedéncia parcial do pedido); Joaquim Barbosa, Cezar Peluso e Eros

Grau (improcedéncia total do pedido).

4.1.1 - Voto do Ministro Marco Aurélio

Esse voto do Ministro Marco Aurélio é extremamente interessante a
proposta desta monografia, pois contém afirmacdes sobre o modelo de
Estado que o Brasil adotou e deve adotar, inclusive trangando limites para a

atuacao do Estado na economia, além de fazer uma breve andlise sobre o
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papel do intérprete constitucional. O Ministro Marco Aurélio fundamenta seu
voto em duas razdes de decidir, a) a ineficiéncia do modelo de Estado Social

e b) onde e como o Estado pode intervir na economia.

O Ministro Marco Aurélio inicia seu voto dizendo sobre o papel do
intérprete da Constituicao na atualizacdo e contextualizacdo dos conteudos
das normas constitucionais a realidade, com o intuito de concretizar e

realizar os preceitos constitucionais de “forma 6tima®®”

, adequando-os a
realidade histérica e futura, a fim de garantir a eficacia e permanéncia do
texto constitucional. Além de apontar o papel do intérprete, o Ministro

Marco Aurélio diz como se da o processo de interpretacdo:

“[...] Como objeto cultural, a compreensdo do Direito se faz a partir das pré-
compreensoes dos intérpretes. Esse foi um dos mais importantes avancos da
hermenéutica moderna: a percepcdo de que qualquer tentativa de distinguir o
sujeito do objeto da interpretacdo é falsa e nao corresponde a verdadel...]
evidenciou-se a fungdo co-autora do hermeneuta: na medida em que este
compreende, interpreta as normas de acordo com a propria realidade e as recria,

em um processo que depende sobremaneira dos valores envolvidos.”

Essa passagem é importante, pois denota como o Ministro Marco
Aurélio realizara a sua interpretacao da Constituicdo no que diz respeito ao
servico postal (mais precisamente a expressao “manter”, contida no inciso X
do art. 21, CF), ou seja, diz o Ministro que levara em conta suas proprias
pré-compreensdes para delimitar se servico postal € ou ndo monopdlio
Estatal.

Tendo essa afirmagdao como pressuposto, o Ministro Marco Aurélio
passa a analisar, num esforco de reconstrucao histérica, a ligacdo entre
Estado Brasileiro e servico postal, dizendo que a prestacdo de um servico
pelo Estado constitui uma opcdao segundo o modelo de Estado que se

pretende construir.

26 Indaga-se o que o Ministro quer dizer com a expressdo “forma 6tima”. Pergunta-se se a
expressao “forma étima” tem alguma conexdo com o principio econémico de eficiéncia.
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“Se em certa sociedade o Estado prega o dirigismo econdmico, mais e mais
atividades serdo realizadas sob as médos do Estado e algadas a condigdao de servigo
publico. Ao contrario, se exorta a livre iniciativa e a liberdade econ6mica, a regra é
gue os particulares desenvolvam tais atividades livremente, desde que atendam a
disciplina prépria para cada setor da economia, atuando o Poder Publico apenas de
maneira subsididria, quando imprescindivel por imperativo de seguranca nacional

ou relevante interesse coletivo — artigo 173 da Constituicdo em vigor.”

No final desta passagem o Ministro Marco Aurélio parece ja anunciar
as situacdes em que o Estado pode intervir na economia, ou seja, somente
nos casos do artigo 173 da CF?. Indaga-se, neste ponto, a quem cabe

determinar qual o papel que o Estado deve assumir.

Logo adiante, o Ministro reconstréi os dois modelos de Estado
possiveis, o Estado Liberal, para depois concluir que o modelo liberal
classico que pressupunha igualdade de condicdes nunca foi alcancado
devido a inUmeras e sucessivas crises econdmicas, sendo contraposto pelo

Estado Social.

Relativamente ao Estado Social, o Ministro Marco Aurélio tece os

seguintes comentarios, enunciando, assim, suas razoes de decidir:

“Acontece que esse paradigma de Estado interventor, parémetro para as

Constituicbes brasileiras, de 1934 até o texto primitivo da Constituicdo de 1988,

vem sendo alvo de duras e acertadas criticas, porguanto a experiéncia demonstrou

a existéncia de um Estado ineficiente, paternalista, incompetente ao ndo atender

com presteza a demanda dos cidadaos, causador de vultosos endividamentos

publicos, um Estado esbanjador, inchado, incapaz de investir nas demandas sociais
mais urgentes - transporte, habitacdo, saude educacdo, seguranca publica [...]".

(grifos meus)

Interessante, pois, € notar o diagndstico que o Ministro faz do Estado

intervencionista, concordando com as idéias neoliberais de ineficiéncia

270 §4° do artigo 173, CF, dispde que “a lei reprimira o abuso de poder econdmico que vise
a dominacdo dos mercados, a eliminagdo da concorréncia e ao aumento arbitrario do lucro”.
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estatal, argumento este que se repetird varias vezes em seu voto. Em

relagao ao Estado Brasileiro, o Ministro tece os seguintes comentarios:

“[...] O Estado brasileiro encontrava-se incapaz de prestar zelosa e
eficientemente os servigos publicos e desenvolver as atividades econémicas. Fez-se
e faz-se ainda necessaria a devolugdo das atividades que ainda sdo prestadas pelo
Poder Publico a iniciativa privada.

Sim, o programa de reforma do Estado brasileiro decorreu da incapacidade
de o setor publico prosseguir como principal agente financiador do desenvolvimento

econdmicol[...].

[...] o Estado (o Ministro faz referéncia as companhias estatais) se mostrou
incapaz nao s6 de realizar os investimentos necessarios a melhoria dos servigos,

como também de gerencia-los sob a forma empresarial.”

Apds criticar duramente o modelo de Estado Social e o
intervencionismo estatal, apontando a ineficiéncia do modelo, bem como o
custo politico de se ter empresas estatais, o Ministro prossegue em seu voto
para afirmar - relacionando a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos
ao diagnostico do modelo de Estado Social - que o monopdlio dos servigos
postais pela ECT ndo foi recepcionado pela CF/88, uma vez que as razoes
gue teriam determinado (razdes, segundo o Ministro, de cunho histérico e
geografico) a instituicdo do monopdlio do servico postal ndao mais

permaneceriam vigentes. Diz o Ministro:

"0 servigo postal, durante muito tempo, foi executado pela Unidao - e nao
somente mantido - porque simplesmente ndo havia no Pais empresas com
capacidade operacional e técnica suficientes para poder desenvolver, com presteza
e agilidade, a entrega de correspondéncias por todo o territério nacional. (...) As
precarias condicbes vigentes a época ndo admitiam o ingresso de empresas
privadas.

Todavia, a partir da década de 80, surge no Brasil a tendéncia de o Estado
se retirar da prestagdo direta de atividades econémicas, ora devido ao fato de que
isso impunha uma descarada desigualdade em comparacdao com as empresas

privadas, ora porque a submissdo ao regime de direito publico simplesmente ndo se
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coaduna com o dinamismo e a necessidade de inovagao tecnoldgica que se fazem
presentes na atividade empresarial, ora porque essa modalidade de intervencao ja

nao mais se faz necessaria [...].”

Nesse ponto é interessante a manifestacdo do argumento liberal

expresso por Milton Friedman:

“Technical monopoly may on occasion justify a de facto public monopoly. It
cannot by itself justify a public monopoly achieved by making illegal for anyone else
to compete. For example, there is no way to justify our present public monopoly of
the post office. It may be argued that the carrying of mail is a technical monopoly
and that government monopoly is the least of the evils. Along these lines, one could
perhaps justify a government post office but not the present law, which makes it
illegal for anybody else to carry mail, If the delivery of mail is a technical monopoly,
no one will succeed in competition with the government. If its not, there is no
reason why the government should be engaged in it. The only way to find out is to

leave other people free to enter.”?®

Assim, apontadas algumas consideragdes do Ministro Marco Aurélio
em seu voto, procurou-se identificar suas razoes de decidir, que coincidem
muito com as concepgdes do tipo juiz-liberal, e podem ser resumidas no
seguinte trecho do voto, no qual é possivel depreender que o Ministro esta

votando ideologicamente:

“E preciso ressaltar que a reconstrucdo do papel do Estado brasileiro envolve
a superacao de falsos dilemas, como o que levava a optar necessariamente pelo
maniqueismo entre servigo publico e atividade econ6mica, como se uma atividade

nao pudesse correlacionar, ao mesmo tempo, os dois conceitos. O Estado deve

atuar, sim, mas de maneira subsidiaria, de forma a assegurar boas condicdes para

o0 crescimento da economia e o melhor desenvolvimento das capacidades de cada

individuo, garantindo igualdade de oportunidades (...).

Abandonemos o conceito de Estado burocratico, formalista, exageradamente
apegado aos meios, extremamente rigido, instituido no Brasil na década de 30 para
fazer oposigao ao Estado patrimonialista (...).

Adotemos o modelo de Estado gerencial, em vigor nos paises escandinavos,

na Inglaterra, na Australia, como aquele que busca resultados, concede autonomia

28 Ob. Cit. pag. 29.
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aos agentes, descentraliza os poderes, muito mais do que a mera observancia de

regras. Nesse sentido, atender ao principio da subsidiariedade significa dizer que o

que possa ser realizado de maneira satisfatéria pelas empresas ndo deve ser

assumido pelo Estado. A eficiéncia do Poder Publico, entdo, sera dimensionada ndo

pelo nimero de atividades que preste diretamente a populacdo, mas na medida em

que consiga manter o mercado plenamente saudavel para a livre iniciativa e a livre

concorréncia das empresas privadas.

Nessa toada, a atuacdo do Estado na atividade econémica deverd ocorrer

apenas quando esta se mostrar falha, ou insuficiente, de modo que o Poder Publico

aja de maneira a corrigir as imperfeicdes que o mercado sozinho nao for capaz de

digerir [...]” (grifos meus)

E interessante perceber como as consideragdes do argumento liberal
expresso por Milton Friedman na passagem citada se reproduzem neste

excerto do voto do Ministro Marco Aurélio.

Procurou-se, portanto, identificar a “ratio decidendi” empregada pelo
Ministro Marco Aurélio como sendo tipica do modelo juiz-liberal, pois
através de seu diagnédstico do Estado brasileiro, bem como do uso de
argumentos politico-ideolégicos acerca de qual o papel que o Estado deve
desempenhar na economia, o Ministro vota pela procedéncia do pedido, ou

seja, pela quebra do monopdlio estatal sobre o servigo postal.

Para arrematar o debate entre as atividades econdmicas e a

intervencao do Estado na economia, o Ministro conclui:

“E chegada a hora de reconhecer a crise do modelo adotado, porquanto a

implicar intervencdo desnecessaria em uma drea que consegue perfeitamente

sustenta-se a partir da iniciativa privada resultando, ainda, na submissdo de um

setor da economia a dispensavel subordinacdo de fatores politicos.
Ao reconhecer que a atividade econémica ndo é prépria do Estado, torna-se

de menor importancia o interminavel e insolivel debate que permeia a exata
definicdo do que vem a ser precisamente o servigo postal — se se trata de servigo
publico ou de atividade econémica no sentido estrito. Essa discussdo envolve
conotacdes de sectarismo ideolégico que descamba para a retérica e para o jogo de
palavras e conceitos, o que simplesmente ndo € necessario para resolver o

problema versado nesta argtliicao.” (grifos meus)
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ApoOs a utilizagdo de argumentos triunfais e em certa medida com um
tom “panfletdrio”, o Ministro Marco Aurélio conclui que as atividades
econdmicas nao sao proéprias do Estado e diz que o debate sobre a natureza
do servico postal envolve “conotacdes de sectarismo ideoldgico” e que é
necessario superar o “falso” debate entre servicos publicos e atividades
econdmicas, superando a tradicional classificacdo doutrinaria entre servico
publico e atividade econdomica. Além disso, o Ministro afirma que as
sucessivas emendas constitucionais demonstraram a necessidade de se
rever o paradigma de Estado que a CF de 1988 tinha estabelecido, fazendo
referéncia as emendas constitucionais n°. 6/95, 8/95 e 9/95 e ao Plano
Nacional de Desestatizacdo, além de expor, em diversas passagens, o
elevado custo politico e a possibilidade de corrupcdao das empresas
estatais®.

(o]

Assim, expondo suas concepcOes politico-ideoldgicas de Estado,
Ministro Marco Aurélio resolve a questdao, sem que se faca necessario o
exame dos artigos constitucionais. Ao concluir que o servigco postal é
atividade econO6mica, e que, portanto, ndo cabe ao Estado sua prestacdo, o
Ministro vai além do pedido formulado pela ABRAED, ja que admite a
possibilidade da iniciativa privada desempenhar todo e qualquer servico de
entrega de correspondéncia, e ndo somente naquilo que estaria fora da

definicao de carta, como pede a autora.

4.1.2 - Voto do Ministro Eros Grau

29 Nesse ponto, o Ministro Marco Aurélio parece empregar uma visdo neo-utilitarista,
segundo a qual as burocracias estatais estariam sujeitas a corrupcdo, a perda de eficiéncia e
a defasagem tecnoldgica, pois os burocratas agiriam segundo interesses individuais, tendo
como solugdo a reducdo da atuacdo do Estado pela transferéncia das burocracias aos
mecanismos de mercado. Interessante notar que o Ministro emprega essa visdao como
reforco de suas razdes de decidir. Diz o Ministro: “Vale sublinhar, no caso concreto, o fato de
a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos ocupar um ndo-orgulhoso lugar de destaque
na maquina administrativa do Governo. A presidéncia da estatal é disputadissima, uma vez
que assegura, ao detentor, a possibilidade de preencher mais de 120 cargos no alto escaldao
(...). Ndo é preciso ressaltar a natureza politica das nomeacGes para tais cargos, a beneficiar
os amigos dos que tém poder.”
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O voto do Ministro Eros Grau é muito mais curto do que o voto do
Ministro Marco Aurélio, mas contém, assim como o do seu par, algumas
conotacdes politico-ideoldgicas acerca do que é o Estado, e qual o papel

deste na economia.

O Ministro inicia seu voto concordando com o Ministro Marco Aurélio
ao que se refere a interpretacdo do Direito, a pré-compreensdo do

intérprete, dizendo qual é a funcdo do intérprete:

“[...]JAssim, o significado valido dos textos é varidvel no tempo e no espaco,
histérica e culturalmente. A interpretacdo do direito ndo é mera deducédo dele, mas
sim o processo de continua adaptacdo de seus textos normativos a realidade e a

seus conflitos.”

Assim, dizendo qual é o papel do intérprete da Constituicdo, o
Ministro Eros Grau adentra a discussdo, afirmando que a questdo seria
facilmente resolvida, pois sendo o servico postal um servigo publico, ndo
haveria discussao do que seria monopdlio, pois ndo sendo o servico postal
atividade econdmica em sentido estrito, este seria prestado exclusivamente

pela Unido, em regime de privilégio. Diz o Ministro:

“[...]Jo servico postal é servigo publico. Portanto, a premissa de que parte a
argliente é equivoca. O servico postal ndo consubstancia atividade econ6mica em
sentido estrito, a ser explorada pela empresa privada. Por isso é que a
argumentacdo em torno da livre iniciativa e da livre concorréncia acaba caindo no

vazio, perde o sentido.”

Como se pode perceber pela leitura deste excerto, o Ministro Eros
Grau resolve a questdo facilmente, inclusive afastando qualquer violacao a
livre iniciativa e a livre concorréncia, pois sé se verificam tais principios em
regime de mercado, e ndo em regime de monopodlio, de direito publico ou,

como quer o Ministro, em regime de privilégio*°.

30 Note-se que o Ministro Eros Grau resolve a quest3o via divisdo servigo publico(opgdo
politica consentanea a concepgdo de Estado)/atividade econ6mica, divisdo esta que foi tida
como “falsos dilema” a envolver “sectarismo ideoldgico” segundo o Ministro Marco Aurélio.
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Para sustentar tal posicionamento, o Ministro Eros Grau vale-se de
argumentacgao triunfal, e que se identifica muito com a argumentacao do

juiz-intervencionista.

“A realidade nacional evidencia que nossos conflitos sdo tragicos. A
sociedade civil ndo é capaz de solucionar esses conflitos. Nao basta, portanto, a
atuacao meramente subsididria do Estado. No Brasil, hoje, aqui e agora --- vigente
uma Constituicdo que diz quais sao os fundamentos do Brasil €, no artigo 3°, define
os objetivos do Brasil (porque quando o artigo 3° fala da Republica Federativa do
Brasil, esta dizendo que ao Brasil incumbe construir uma sociedade livre, justa e
solidaria) --- vigentes os artigos 1° e 3° da Constituicdo, exige-se, muito ao
contrario do que propGe o voto do Ministro relator, um Estado forte, vigoroso,
capaz de assegurar a todos existéncia digna. A proposta de substituicdo do Estado
pela sociedade civil, vale dizer, pelo mercado, é incompativel com a Constituicdo do

Brasil e certamente ndo nos conduzira a um bom destino.”

Essa passagem, além de ser extremamente interessante, pois utiliza
uma razao de decidir tipica do juiz-intervencionista, dialoga com o voto do
Ministro Marco Aurélio, expondo uma concepcgao politico-ideoldgica de
Estado totalmente diversa da que foi exposta pelo Ministro Relator. O
Ministro Eros Grau, além de ndo acreditar na capacidade do mercado e da
sociedade civil para a solugao dos conflitos sociais, v&, somente na presencga
de um Estado forte e capaz, a garantia da existéncia digna dos cidaddos, e
vai além, diz que somente a presenca deste Estado é compativel com as

exigéncias da Constituicdo Federal.

O Ministro Eros Grau também parece concordar com o argumento
intervencionista em relacao ao desenvolvimento tecnolégico promovido pelo
Estado, discordando completamente da posicao do Ministro Marco Aurélio,
segundo o qual o Estado é incapaz de promover desenvolvimento

tecnoldgico, na seguinte passagem:

“Tudo quanto da Tribuna foi dito sobre evolucdo tecnolégica é veraz, mas
deve refletir-se, na vigéncia da Constituicdo de 1.988, em aprimoramento

tecnoldgico da empresa estatal delegada da prestacdo dos servigos, a ECT.”
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Expostas as principais razoes de decidir do Ministro Eros Grau, cabe
fazer as seguintes consideragbes; para o Ministro Eros Grau a Constituicao
Federal de 1.988 tracou varias diretrizes a serem perseguidas pelo Estado
brasileiro, direcbes estas que impdem a presenca de um Estado presente e
capaz; o Ministro vé na Constituicao uma distingdo clara entre as atividades
gue cabem ao Estado - servicos publicos - e as atividades econémicas livres
a iniciativa privada, e diz que todos os servicos publicos que estariam livres
a prestacao privada (sdo exemplos citados pelo Ministro a saude e a
educacdo, artigos 199 e 209, respectivamente), estariam expressos na
Constituicdo, excepcionado a regra do artigo 175, CF; o Ministro Eros Grau
vota pela improcedéncia total do pedido e, portanto, dizendo ser o servico
postal servico publico, ndo define o sentido do inciso X do artigo 21 da CF,
nem o sentido de carta, de modo que se pode concluir que todo e qualquer

servico postal é de competéncia exclusiva da ECT.

4.2 - ADI 1950-3/Sao Paulo

Esta acgao direta de inconstitucionalidade foi proposta pela
Confederacao Nacional do Comércio - CNC, contra uma lei do Estado
Paulista, lei n°. 7.844/92°!, que assegurava aos estudantes o direito ao

pagamento de meia-entrada em casas de diversao, esporte, cultura e lazer.

A argumentacao da requerente diz que a lei paulista colidiria com os
artigos 170 e 174 da CF, pois: a) instituiria indevida intervencdo do Estado
no dominio econdmico, b) instituiria planejamento vinculante e efetiva
fixagdo de pregos, situagdes estas que nao encontrariam amparo
constitucional, uma vez que a CF adotara o modelo capitalista de producao,
consagrando a liberdade de iniciativa como regra e a intervencao do Estado
como excecao, sendo que esta Ultima estaria delimitada pela prépria

Constituigao.

31 Diz o0 artigo 1° da lei, “Fica assegurado aos estudantes regularmente matriculados em
estabelecimento de ensino de primeiro, segundo, e terceiro graus, existentes no Estado de
Sao Paulo, o pagamento de meia-entrada do valor efetivamente cobrado para o ingresso em
casas de diversdao, de espetaculos teatrais, musicais e circenses, em casas de exibicdo
cinematografica, pragas esportivas e similares das areas de esporte, cultura e lazer do
Estado de Sdo Paulo na conformidade da presente lei”.
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Por sua vez, a requerida - Assembléia Legislativa do Estado de Sao
Paulo - sustenta que: a) a norma em questao tem carater social e objetivo
de fomentar e facilitar o acesso de estudantes a eventos culturais,
concretizando as disposi¢des constitucionais contidas nos artigos 205, 215 e
217, todos da CF; b) a CF “adota como principios ndo contraditérios, mas
integrativos, a livre concorréncia e a fungao social da propriedade”, com o
objetivo de nortear as atividades do mercado para o atendimento dos

interesses coletivos.

De pronto, pode-se verificar tanto na argumentacao da requerente
como da requerida, a dicotomia liberal/intervencionista que irda permear as

razoes de decidir dos Ministros do STF.

4.2.1 - Voto do Ministro Eros Grau®?

O Ministro Eros Grau inicia seu voto dizendo ndo vislumbrar qualquer
inconstitucionalidade na lei paulista, e aponta como fundamento central de

seu voto, concordando com 0s pressupostos da economia intervencionista:

“E certo que a ordem econOmica na Constituicdao de 1.988 define opgdo por
um sistema, o sistema capitalista, no qual joga um papel primordial a livre
iniciativa. Essa circunstancia ndo legitima, no entanto, a assertiva de que o Estado

s6 intervird na economia em situagdes excepcionais. Muito ao contrario”.

Nessa passagem, o Ministro admite a intervencdo do Estado na
economia, ndo sé em situagdes excepcionais, mas para atingir os
fundamentos e fins da sociedade e Estado brasileiros, informados pelos
preceitos dos artigos 19, 3% e 170, ou seja, sendo a Constituicdo de 1988
dirigente, o Estado deve atuar para assegurar a todos existéncia digna,

através do valorizagdo do trabalho e da busca do pleno emprego.

32 0 proprio Ministro Eros Grau reputa paradigmatico o voto dado na ADI 1950, tanto que o
arrola em seu livro "A Ordem Econémica na Constituicdo de 1988”, pag. 32.
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Assim, nesta passagem, como no excerto que se segue, o Ministro
Eros Grau, utilizando-se da argumentacao do tipo juiz-intervencionista,
afirma que somente mediante a intervencdo do Estado na economia é
possivel atingir as finalidades constitucionais, bem como assegurar o bom

funcionamento do mercado.

“[...] a intervencdo do Estado na vida econdmica consubstancia um redutor
de riscos tanto para os individuos quanto para as empresas, identificando-se, em
termos econémicos, como um principio de segurancga (...). Vale dizer: a chamada
intervencdo do Estado no dominio econdémico é ndo apenas adequada, mas
indispensavel a consolidacdo e preservacao do sistema capitalista de mercado. Nao
€ adversa a ldgica do sistema, que em verdade ndo a dispensa como elemento da

sua propria esséncia.”

Percebe-se que o Ministro vé uma relagdo intrinseca entre mercado e
Estado, na medida que defende que o mercado sé existe se houver Estado,
mesmo porque, para o Ministro, o mercado € uma criacdao juridica que
depende da regularidade e padroes (regras do jogo) definidos pelo direito

posto pelo Estado. Afastando a concepgao liberal, o Ministro conclui:

“[...]0 fato é que, a deixarmos a economia de mercado desenvolver-se de

acordo com as suas proprias leis, ela criaria grandes e permanentes males[...]".

Nessa passagem, percebe-se o total descrédito do Ministro Eros Grau

no sistema de auto-regulacdo do mercado, como créem os liberais.

Apos construir seu voto na crenca de que somente o Estado - via
intervencao no dominio econdmico - é capaz de prover desenvolvimento
sécio-econdmico, buscando atingir os fins expressos na Constituicdo, o
Ministro Eros Grau conclui pela improcedéncia do pedido, sem, contudo,
dizer o porqué da constitucionalidade do direito a meia-entrada. Diz o

Ministro:

“[...]0ra, na composicdo entre esses principios e regras (alusdao aos
principios que asseguram a livre iniciativa e ao mesmo tempo impdem ao Estado o

dever de garantir o exercicio do direito a educagdo, a cultura e ao desporto) ha de
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ser preservado o interesse da coletividade, interesse publico primario. A superagao
da oposicdo entre os designios de lucro e de acumulacdo de riqueza da empresa e o
direito ao acesso a cultura , ao esporte e ao lazer, como meio de complementar a

formacdo dos estudantes, ndo apresenta maiores dificuldades.”

Donde se pode concluir que para o Ministro, toda e qualquer
intervencdao do Estado no dominio econ6mico é legitima, desde que para
assegurar as finalidades expressas na Constituicdo e para preservar o

interesse publico.

Interessante, pois, € notar as consideracdbes de John Kenneth
Galbraith sobre o desempenho do Estado em conformidade com o interesse

publico:

“Pondo-se de parte as infelizes e excepcionais aberracées, o Estado é
superior ao interesse econdmico e superior, sobretudo, a influéncia ou ao poder da

firma comercial (...). E estando sujeito as instrucdes do cidaddao e do eleitor, o

Estado ndo pode estar sujeito a outro poder.”3

4.2.2 - Voto do Ministro Marco Aurélio

O Ministro Marco Aurélio, diferentemente do Ministro Eros Grau,
decide pela procedéncia do pedido declarando a lei inconstitucional, com
base em dois pressupostos do tipo juiz-liberal, o argumento segundo o qual
a regra deve ser a livre iniciativa, e o argumento de que toda intervencao
do Estado é contraproducente, onerando a sociedade e o empresario, além

de desregular o mercado.

Diz o Ministro em duas oportunidades:

“[...]JA norma conflita com o fundamento da Republica, que é a livre

iniciatival...]”

33 Ob. Cit. pag. 19.

31



“[...]Jo preceito conflita e, sob o meu olhar, a mais ndo poder, com a
Constituicdo Federal.”

No entanto, o Ministro Marco Aurélio ndo demonstra por que a lei
seria incompativel com a Constituicdo, valendo-se somente da
argumentacdo de que a norma nao seria razoavel, pois tal intervencao
produziria uma desvantagem significativa ao empresario sem conter uma

contrapartida.

“Essa forma de dispor, entretanto, com interferéncia de fundo na livre
iniciativa, sem uma contrapartida, cumprimentando o Estado - € a premissa € esta
- com chapéu alheio, é consentdnea com a Constituicdo Federal? A meu ver, ndo

[...]1."

“[...]Ndo vejo como fixar esse 6nus, que acaba sendo suportado, ante a
transferéncia, pela sociedade, tendo em conta a majoragao da entrada para aqueles
gue ndo gozam do beneficio, mediante uma norma, repito, ndo razoavel, porque
nela ndo se contém a contrapartida, ou seja, uma compensacdo - havendo uma
desvantagem significativa - da perda daqueles que se langam no mercado, na vida
comercial, e precisam fugir a morte civil nessa mesma vida comercial, que é a

faléncia.”

Nesse voto, é possivel perceber que a concepgao politico-ideoldgica
de Estado do Ministro Marco Aurélio Ihe oferece argumentos suficientes para
resolver a questdo. Diversamente do Ministro Eros Grau, o Ministro Marco
Aurélio parece crer que somente o mercado é capaz de prover melhores
condicbes de oportunidade, afirmando que o Estado, ao intervir na
economia, produz desvantagens significativas ndao sé ao empresario, mas
também a toda sociedade. Para concluir a questao, o Ministro vale-se de
uma concepcao tipica liberal, dizendo que o Estado sequer é capaz de atuar
no campo em que deveria atuar, pretendendo com esse jogo de palavras
dizer que se o Estado é ineficiente onde possui competéncia, imagine

atuando num campo que nao lhe diz respeito.
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4.2.3 - Voto do Ministro Cezar Peluso

O voto do Ministro Cezar Peluso, embora sintético, permite compara-

lo ao tipo juiz-liberal em duas passagens.

Primeiro, o Ministro diz que a norma que garante o direito a meia-
entrada esta interferindo em contratos, pois esta tabelando prestacdes de
contratos. Assim, dentro da légica do juiz-liberal, o Estado estaria violando
o dever de respeitar os contratos e deixar que o mercado forme precos

livremente. Diz o Ministro:

“Na verdade, a norma estd interferindo em contratos, estad tabelando
prestacoes de contratos. Para um universo determinado de contraentes, é verdade,
mas esta tabelando ao prescrever que um universo tal de contraentes paga a

metade do valor dos contratos.”

Depois, o Ministro Cezar Peluso diz que:

“[...]O Estado ndo esta proporcionando nada, estd obrigando o particular a

proporcionar.”

E conclui:

"0 Estado faria melhor se concedesse incentivo fiscal para as empresas que

admitissem meia entrada”.

Assim, nestes ultimos excertos é possivel perceber que o Ministro vé,
da mesma forma que o Ministro Marco Aurélio, que as intervencdes estatais
sao contraproducentes e que, portanto, precisam oferecer uma

contrapartida ao particular que as suporta.
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4.3 - ADI 319-4/Distrito Federal

Esta acgao direta de inconstitucionalidade foi proposta pela
Confederacao Nacional dos Estabelecimentos de Ensino - CONFENEM contra
a lei no 8.039/90, que dispunha sobre critérios de reajuste das
mensalidades escolares, fixando o cdlculo de acordo com o percentual de

reajuste minimo mensal dos salarios em geral.

A CONFENEM argumenta que a lei questionada, ao fixar
congelamento ou tabelamento dos valores das mensalidades escolares,
levaria os estabelecimentos de ensino a insolvéncia, contrariando os
principios da livre iniciativa e da livre concorréncia, contemplados nos
artigos 209 e 170 da Constituicdo. Diz também que a escola particular é
livre a iniciativa privada, sé podendo sofrer intervencdo do Estado nos casos
do artigo 209 da CF, que ndo prevé o controle ou tabelamento de precos.
Por fim, argumenta que a intervencdo do Estado sé se justifica a posteriori,
para conter o aumento arbitrario dos lucros, ou nas demais hipdteses do
8§49 do artigo 173 da CF.

Os requeridos (Congresso Nacional e Presidente da Republica)
argumentam que as instituicdbes de ensino previstas no artigo 209 da
Constituicao nao se confundem com as sociedades mercantis, e diz que: a)
essa atividade econOmica (das instituicdes de ensino) encontra limitacoes
para que atinja sua finalidade de assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social; b) a educacdo é vital para o
desenvolvimento da pessoa, ndao podendo ser confundida com outras
atividades econdmicas, de modo que o Estado ndo pode deixar o ensino a
mercé das leis de mercado; c) a lei questionada impde controle de precos, e
nao congelamento ou tabelamento, com o intuito de defender o consumidor

e compatibiliza-la com a politica econdmica.

Sera interessante notar nesta ADI que os Ministros que terdo seus
votos analisados constroem suas razdes de decidir com base nas suas

concepcoes de Estado, para posteriormente - quando ja decididos pela
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procedéncia/improcedéncia do pedido - analisar as nuances da lei

questionada.

4.3.1 - Voto do Ministro Moreira Alves

O Ministro Moreira Alves, assim como fizeram seus pares, constroi
sua decisao partindo do modelo de Estado que entende ter delineado a
Constituicao Federal de 1988. Relativamente a educagao, diz o Ministro que
a Constituicao estabeleceu duas possibilidades de atuacdo nesse ramo de
atividade, o ensino publico e o ensino privado, estando o ensino privado
livre a iniciativa dos particulares, desde que observadas as exigéncias

impostas pelo Estado.

O Ministro Moreira Alves comegca seu voto refutando um dos
principais pressupostos da economia liberal, o pressuposto de que o
empresario é livre para determinar o preco de seus produtos. Diz o

Ministro:

“[...]a liberdade de iniciativa econémica abarca a liberdade de determinagao

dos precos pelo empresario. Essa liberdade, no entanto, ndo é absolutal...]”

Ao dizer que a liberdade de determinacdo de pregos pelo empresario
nao é absoluta, o Ministro a faz tendo em vista a sua interpretacdo da
Constituicao, a qual seja de que a livre iniciativa encontra-se limitada em
razao dos principios constitucionais que impde a busca pela justica social e

pela dignidade humana.

“Ora, sendo a justica social a justica distributiva — e por isso mesmo é gque

se chega a finalidade da ordem econémica (assegurar a todos existéncia digna) por

meio dos ditames dela -, e havendo a possibilidade de incompatibilidade entre

alguns dos principios constantes dos incisos desse artigo 170, se tomados em
sentido absoluto, mister se faz, evidentemente, que se lhes dé sentido relativo para
que se possibilite a sua conciliagao a fim de que, em conformidade com os ditames

da justica distributiva, se assegure a todos - e, portanto, aos elementos de
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producdo e distribuicdo de bens e servicos e aos elementos de consumo deles -
existéncia digna”. (grifos meus)

Logo em seguida, o Ministro Moreira Alves diz que a Constituicao nao

elegeu a livre iniciativa da economia liberal classica.

“Embora a atual Constituicdo tenha, (...) dado maior énfase a livre iniciativa

(...), passou a té-la como um dos dois fundamentos dessa mesma ordem

econdmica (...), ndo é menos certo que tenha dado maior énfase as suas limitacdes

em favor da justica social, tanto assim que, no artigo 1°, ao declarar que a
Republica Federativa do Brasil se constitui em um Estado Democratico de Direito,

coloca entre os fundamentos destes, no inciso IV, nao a livre iniciativa da economia

liberal classica, mas os valores sociais da livre iniciativa [...]". (grifos meus)

Assim, afastando qualquer pressuposto da economia liberal através
da interpretacdo de que a Constituicdo impde a busca pela justica social,

conclui o Ministro, dispondo sobre o papel do Estado na economia:

“Para se alcancar o equilibrio da relatividade desses principios - que, se
tomados em sentido absoluto, (...), sdo inconcilidveis - e, portanto, para se
atender aos ditames da justica social que pressupde esse equilibrio, € mister que se
admita que a intervencdo indireta do Estado na ordem econdmica ndo se faca
apenas a posteriori, com o estabelecimento de sangbGes as transgressbes ja
ocorridas, mas também a priori, até porque a eficacia da defesa do consumidor fica

sensivelmente reduzida pela intervengao somente a posteriori [...]".

“[...] para conciliar o fundamento da livre iniciativa e do principio da livre

concorréncia com os da defesa do consumidor e da reducdo das desigualdades

sociais, em conformidade com os ditames da justica social, pode o Estado, por via

legislativa, regular a politica de precos de bens ou servigos, abusivo que é poder
econOmico que visa 0 aumento arbitrario dos lucros.” (grifos meus)

Uma consideracdao pode ser feita em relacdo a este voto: o Ministro

Moreira Alves, ao construir sua argumentacdo com base na sua concepgdo
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politico-ideolégica de Estado, deixa de analisar se a lei é capaz de coibir o

aumento - se é que haveria aumento - arbitrario dos lucros.

4.3.2 - Voto do Ministro Marco Aurélio

O voto do Ministro Marco Aurélio, que julga procedente o pedido - e,
portanto a lei inconstitucional -, é todo construido com base na
argumentacdo do tipo juiz-liberal. O Ministro Marco Aurélio, expondo sua
concepcgao de Estado, conclui pela procedéncia do pedido antes mesmo de
analisar as normas da lei questionada, assim como faz o Ministro Moreira

Alves.

O Ministro inicia seu voto da seguinte forma, apds fazer referéncia

aos argumentos da requerente:

“E induvidoso que a Carta da Republica de 1988 agasalhou principios
préprios a chamada economia de mercado. O titulo VII - “DA ORDEM ECONOMICA
E FINANCEIRA”, contém capitulo alusivo aos “PRINCIPIOS GERAIS DA ATIVIDADE
ECONOMICA”, cogitando o artigo 170 de uma ordem econ6mica fundada ndo sé na
“valorizacdo do trabalho humano”, garantia que, neste caso, ndo estd em questao,
como também na “livre iniciativa”. Fé-lo de forma explicita e, por isso mesmo
pedagodgica, pois, no mesmo artigo, balizou a citada ordem, isto ao apontar os
principios que se lhe mostram norteadores. Dentre estes, trés tém pertinéncia na
hipotese dos autos de forma direta e estdo revelados na busca e preservacdo da
propriedade privada, da livre concorréncia e da defesa do consumidor [...]". (grifos

no original)

Deste excerto, podemos perceber que o Ministro Marco Aurélio elege
a economia de mercado como regra e impde que cabe ao Estado a
preservacao da propriedade privada e da livre concorréncia, concordando
com o0s pressupostos basicos da economia liberal. Logo apds, o Ministro
confirma essa regra ao questionar se a lei n°. 8.039/90 preserva a livre
iniciativa, e diz em que situacdes o Estado pode intervir na economia. Diz o

Ministro:
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“A Lei n° 8.039/90 preserva a livre iniciativa tdo cara aos Estados
Democraticos?

A resposta &, para mim, desenganadamente negativa. Assim o é porque no
campo econdmico prevalece como regra a liberdade de mercado, fator
indispensavel a preservagao da livre iniciativa, repetida em varios dispositivos da
Constituicdo, inclusive nos referentes ao ensino. A excecdo corre a conta das
hipoteses em que configurado abuso do poder econémico que visa a dominacdo dos
mercados, a eliminagdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros - artigo
173, 8§49, quando, entdo, a repressao se impde. Contudo a Lei n°. 8.039/90 ndo

versa sobre tais defeitos [...]".

Assim, pode-se perceber que o Ministro Marco Aurélio sé admite a
intervencao do Estado na economia nas hipoteses do artigo 173, §4° da CF.
Sobre a lei questionada, o Ministro tece os seguintes comentarios,
amparado no pressuposto do tipo juiz-liberal que diz que qualquer

interferéncia do Estado é negativa e leva a estagnacao econ6mica:

“[...]Inibe (a lei) a iniciativa privada no que introduz desequilibrio nas
relacGes juridicas mantidas entre alunos ou pais de alunos e as escolas (...).

Interfere na livre concorréncia dos estabelecimentos de ensino,
distanciando-se, assim, do mandamento constitucional pertinente - inciso IV do
artigo 170, Introduz mecanismo de precos que coloca em plano secundario a
liberdade de mercado, acabando por forcar os prestadores dos servigos a aceita-lo,
ainda que em prejuizo até mesmo da qualidade do ensino e do empreendimento
econOmico, ante o evidente achatamento das mensalidades, com quebra, inclusive,
da natureza sinalagmatica dos contratos firmados, compreendida nesta a

comutatividade. A ndo ser isto, a Unica alternativa é o abandono das atividades.”

Tal passagem, além de possuir um tom profético pois diz que a
interferéncia do Estado leva ao abandono das atividades de ensino privado,

nao demonstra o “evidente” achatamento das mensalidades.

Para concluir, o Ministro Marco Aurélio diz que a lei questionada nao

encontra guarida no artigo 209 da CF, e sobre ela diz:

“[...]Jimplica intervengao indevida no mercado, em detrimento de valores

consagrados e que dizem respeito a propriedade. Conflita com os principios basicos
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permanentes e que ndao podem ser postergados em prol desta ou daquela politica
econOmica, sempre flexivel porque sujeita as circunstancias reinantes. Alids, quanto
a esta, sugere nitida dissonancia em relacdo ao preconizado pelo préprio Governo

Federal - a liberdade de mercado, expungido os abusos.”

Interessante notar o juizo de valor que o Ministro Marco Aurélio faz
da lei questionada, da politica econdmica e postura do Governo Federal,

“sempre flexivel porque sujeita as circunstancias reinantes”.

Mais interessante ainda é o juizo que o Ministro Sepulveda Pertence
faz do voto do Ministro Marco Aurélio, e sé tem a corroborar com a hipotese

deste trabalho. Diz o Ministro Sepulveda Pertence:

“Ja se vé&, Senhor Presidente, que pego vénia ao eminente Ministro Marco
Aurélio para ndo acompanhar o seu voto, que a meu ver se fixou no valor exclusivo
da livre iniciativa, como se tivéssemos uma tipica Constituicdo do “laissez-faire,

laissez-passer”...”.(grifos no original)

4.3.3 - Voto do Ministro Celso de Mello

O voto do Ministro Celso de Mello poderia ser qualificado como o
tipico voto politico-ideoldgico, pois se encontra estruturado a partir da
concepgao de Estado do Ministro. Valendo-se da argumentagao do tipo juiz-
intervencionista, o Ministro Celso de Mello procura primeiro desqualificar o
Estado Liberal, para depois enaltecer o importante papel do Estado
Social/Intervencionista no desenvolvimento sdcio-econémico e politico,

sem, contudo, analisar a lei questionada.

"0 Estado Liberal caracterizava-se pela neutralidade assumida na cena
econdmica e social. A doutrina do laissez-faire, laissez-passer conferia base
ideoldgica ao liberalismo econdmico. O Estado Liberal, também denominado Estado
Minimo ou Absenteista, ndo intervinha na ordem econémica e social. Limitava-se a
fiscalizar o livre e normal desenvolvimento da producdo (...). Os abusos e

iniglidades entdo cometidos constituiam, por uma questdo até dogmatica,
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fendmenos incapazes de estimular, no aparelho de Estado, uma resposta apta a

solucionar os graves conflitos resultantes das relagbes sociais.

Processou-se, dai, uma evolugdo juridico-politica na prdpria concepgao de
Estado. Do Estado Liberal evoluiu-se para o Estado Social, caracterizando-se este
por sua acao interventiva na ordem econdémica e social. De simples espectador da
cena soécio-econOmica, o Estado passou a ser um de seus mais importantes

protagonistas.” (grifos no original)

Interessante perceber que o Ministro Celso de Mello julga que o
Estado Social € uma evolucao do Estado Liberal, incapaz de atender as

demandas sociais. Diz 0 Ministro em outra passagem:

"0 Estado Social &, nitidamente, um Estado intervencionista (...). O estagio
de evolugdo que se encontra o Estado contemporaneo é uma conseqiiéncia direta
do processo histérico de sua transformacao (...). A modernizacdo do Estado reflete,
na realidade, as novas tendéncias que exigem a sua constante atualizagdo. Sem
transformacgdes substanciais, que privilegiem a justa solucdo das graves questdes
sécias, o Estado terd, certamente, falhado a sua alta missao institucional.” (grifos

no original)

Deste excerto é possivel notar que o Ministro cré que somente via
atuacao do Estado é possivel “a justa solucdao das graves questdes sociais”,
abandonando, peremptoriamente, a idéia de que o livre mercado pode

resolver os problemas socio-econémicos.

Em relacdo ao modelo de Estado brasileiro, o Ministro Celso de Mello

faz as seguintes afirmagdes:

“No constitucionalismo brasileiro, a idéia social foi introduzida pela
Constituicdo Federal de 1934. Esse documento constitucional marca o instante de
ruptura com as praticas liberais e burguesas do antigo regime. Essa Carta
republicana surge, na real verdade, como o marco divisério entre duas concepgdes

virtualmente inconcilidveis de Estado. A Constituicdo brasileira de 1934 representa,
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assim, dentro desse contexto, um momento de superacdo doutrinaria e dialética de

todos os obstaculos criados pelo liberalismo.”

Assim, demonstrando sua concepcgao politico-ideolégica de Estado,
bem como o modelo de Estado adotado no Brasil, o Ministro Celso de Mello
passa a analisar a intervencao do Estado na economia, a fim de resolver a

questdo. Diz o Ministro:

“Todas as atividades econdmicas estdo sujeitas a acao fiscalizadora do Poder
Publico. O ordenamento constitucional outorgou ao Estado o poder de intervir no
dominio econémico (...). A liberdade econémica ndo se reveste de carater absoluto,
pois seu exercicio sofre, necessariamente, os condicionamentos normativos
impostos pela Lei Fundamental da Republica. A propria nocdo de intervengao
regulatéria ou indireta do Estado, cuja pratica legitima o exercicio do poder de
controle oficial de precgos, constitui uma categoria juridica a que ndo se tem
revelado insensivel o legislador constituinte brasileiro. Quaisquer que sejam as
modalidades ditadas pelo sistema de controle oficial de pregos ou qualquer que seja
0 momento em que esse sistema opere e se concretize (a priori ou a posteriori),
as limitacdes que dele derivam, desde que fundadas na lei, incluem-se na esfera de
abrangéncia constitucional do poder de intervencao regulatéria do Estado.

Desse modo, inexiste apoio juridico, em nosso sistema constitucional, para
a tese que pretende ver subtraidas, a acdo regulatéria do Estado, as atividades

empresariais de exploracdo econémica do ensino.” (grifos no original)

Deste excerto, pode-se notar que o Ministro Celso de Mello, apoiado
em sua concepcao de Estado, justifica a acdo regulatoéria e interventiva do
Estado, inclusive o controle oficial de pregos, para a consecucao dos fins
constitucionais. Alids, o mecanismo de controle oficial de precos é um dos
instrumentos que a teoria econ6mica intervencionista coloca a disposicao
dos governos para que sejam atingidas determinadas metas. Nesse sentido,
John Kenneth Galbraith:

“"Regulamentacdo oficial direta dos precos e da produgao no sistema

de mercado. (...) a regulamentacdo oficial de precos e da producdo deve ser
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encarada como politica inteiramente normal (...) e mais eficiente do que no caso de

se abandonarem as firmas as fortunas imprevisiveis do mercado.”**

Sobre a livre iniciativa e a livre concorréncia, diz o Ministro:

“As atividades empresariais - qualquer que seja o0 campo em que se
exercam, inclusive na area de exploracao econdmica das atividades
educacionais - ndo tém, nos principios da liberdade de iniciativa e da livre
concorréncia, instrumentos de protecdo incondicional. Esses postulados - que nao
ostentam valor absoluto - ndo criam, em torno dos organismos empresariais,
qualquer circulo de imunidade que os exonere dos gravissimos encargos cuja
imposicao, fundada na supremacia do bem comum e do interesse social, deriva do
texto da propria Carta da Republica.

O principio da liberdade de iniciativa ndo tem, desse modo, carater irrestrito
e nem torna a exploragdo das atividades econd6micas um dominio infenso e

objetivamente imune a acao fiscalizadora do Poder Publico.”. (grifos no original)

Diferentemente do argumento liberal segundo o qual a liberdade de
iniciativa € um dogma a ser observado a qualquer custo, como quer o
Ministro Marco Aurélio, o Ministro Celso de Mello afirma que esta - a
liberdade de iniciativa - sofre os encargos impostos pela supremacia do bem

comum e do interesse social, como quer a Constituigao.

Para terminar seu voto, o Ministro Celso de Mello se vale de uma
argumentacao triunfal, lembrando a seus pares o importante papel
institucional politico-juridico do STF na consecugao dos fins constitucionais.

Diz o Ministro:

“Esta Corte, no desempenho de suas altas funcgdes politico-juridicas, ndo
pode desconhecer nem permanecer insensivel ante a exigéncia de preservar a
intangibilidade desses pressupostos de ordem axioldgica, que devem nortear e
condicionar, enquanto referéncias de compulsdria observancia, a atividade estatal

de regulamentacdo e controle das praticas econémicas.” (grifos no original)

34 Ob. Cit. pag. 274
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4.4 - ADI 1918-1/Espirito Santo

Acdo direta de inconstitucionalidade proposta pela Confederacao
Nacional do Comércio - CNC contra os §§1° e 2° da lei n°. 4.711/92, que
dispunha sobre a isencdo de cobranca de estacionamento de
estabelecimentos comerciais aos consumidores que se utilizassem dos
servicos disponiveis nestes, salvo quando tais estabelecimentos se

destinassem, tdo-somente, a atividade de guarda de veiculos.

A CNC argumenta que tal lei invadiu competéncia privativa da Unido
para legislar sobre direito civil (art. 22, CF), violando também o direito de
propriedade e os principios que asseguram a liberdade de contratar, a livre

iniciativa e a livre concorréncia.

Afora a questdo de inconstitucionalidade formal por usurpacao de
competéncia exclusiva da Unido para legislar sobre direito civil, que
substanciou todos os votos, interessa o voto do Ministro Marco Aurélio, pois
€ o Unico que permite a aplicacdo do método, j& que o Ministro entende

haver inconstitucionalidade material.

4.4.1 - Voto do Ministro Marco Aurélio

O voto do Ministro Marco Aurélio, assim como nos demais votos
analisados até agora, exp0e sua concepgao politico-ideoldgica de Estado.

Nesse voto, o Ministro o faz de maneira ainda mais clara. Diz o Ministro:

“[...]Vejo, igualmente - e sou entusiasta da liberdade de mercado -,
transgressao, sob o angulo material, ao teor da Carta da Republica, tendo em conta
nao so a propriedade privada, como, também, a regra (...) quanto a atuagdo do
Estado como agente normativo e regulador da atividade econdmica. De acordo com
o artigo 174 da Constituicdo Federal, essa atividade é programatica, a ndo ser que
esteja envolvido o setor publico, caso em que ela passa a ser determinante; ela é,

simplesmente, indicativa para o setor privado.”

43



Assim, neste excerto, pode-se perceber que o Ministro Marco Aurélio,
além de ser “entusiasta da liberdade de mercado”, cré que a atuagao do
Estado como agente normativo e regulador da economia é meramente

indicativa para o setor privado.

Num aparte realizado durante o voto do Ministro Ilmar Galvao, o
Ministro deixa transparecer novamente sua predilecdo pela liberdade de

mercado, e diz que a interferéncia do Estado é nociva:

“(...)o que proclamo (...) é a liberdade de contratacdo e a auséncia de

interferéncia nociva do Estado.”

Portanto, expondo sua concepcdo de Estado, bem como sua
interpretacao da atuagdao do Estado na economia, o Ministro Marco Aurélio

julga inconstitucional a lei em questdo.

4.5 - ADI 3273-9/Distrito Federal

Acdo direta de inconstitucionalidade proposta pelo Governador do
Estado do Parana contra alguns dispositivos da “lei do Petréleo”, lei n°.
9.475/97, que conferiram a propriedade dos bens extraidos das jazidas de
Petrdleo e Gas Natural aos concessionarios de tais reservas, bem como o

direito destes de exportar o produto extraido.

O Governador do Estado do Parana alega que tais dispositivos seriam
contrarios ao disposto no artigo 177 da Constituicdo Federal de 1988, ja

gue tal artigo estabeleceu o monopdlio da Unido sobre o petréleo.

O Congresso Nacional e o Presidente da Republica, por suas vezes, na
posicdo de requeridos, sustentam que a Emenda Constitucional n°. 9/95
que alterou o §1° do artigo 177, CF, introduziu mudanca no regime de
monopolio do petréleo, retirando da Constituicdo a proibicdo de ceder ou

conceder qualquer tipo de participacao na exploracao petrolifera, passando
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a permitir que a Unido transfira a propriedade do produto da exploracgao,

observadas as normas legais.

Esse acorddo, apesar da dificil aplicagdo do método desenvolvido
neste trabalho, serd analisado, pois contém uma guinada de
posicionamento quanto a intervencao do Estado na economia. Interessa,
portanto, o voto do Ministro Marco Aurélio, pois permite a aplicacdo do

método.

E importante notar que o STF decidiu pela quebra do monopdlio do

petréleo.

4.5.1 - Voto do Ministro Marco Aurélio

O voto do Ministro Marco Aurélio é importante, pois aponta direcao
contraria aos seus votos até aqui analisados, pois admite a intervencao do
Estado na economia, sem que tal intervencao esteja consubstanciada numa
das hipdteses do §4° do artigo 173, situacdes nas quais o Ministro apontava

como as unicas passiveis de intervencgao.

Para justificar seu posicionamento a favor do monopdlio estatal em
relacdo ao petrdleo, o Ministro reconstréi a histéria do tratamento juridico
do petréleo, bem como aponta a importancia deste recurso para o
desenvolvimento sécio-econdmico do Estado brasileiro. Além disso, o
Ministro tece alguns comentarios em relagdo ao liberalismo econémico, até
entdo enaltecido por ele em outros votos, e aponta como fundamental a

atuacdo estatal para preservacdo e consecugao do interesse publico.

Sobre a influéncia do liberalismo econémico, o Ministro Marco Aurélio

tece os seguintes comentarios:

“A influéncia do modelo liberal estadunidense transbordou as préprias

fronteiras e foi exportado para o Brasil (...).

45



Na verdade, naquela época, ndo se poderia imaginar algo diverso (referéncia
a propriedade do petréleo). Em tempos de liberalismo, praticamente ndo se
conceberia transferir ao Estado, como entidade destinada a satisfacdo do interesse
publico, a propriedade dos minérios extraidos, em virtude da apologia ao individuo

[...1"

Neste ponto, cabe fazer a seguinte indagacao: por que o Ministro diz
gue o liberalismo econémico ndo é consentdaneo com a satisfacdo dos
interesses publicos. Aqui, o Ministro Marco Aurélio parece concordar com o
pressuposto do tipo juiz-intervencionista, segundo o qual o Estado deve
intervir na economia para promover o interesse publico, e até mesmo com a

proposta de John Kenneth Galbraith que se segue:

“Pondo-se de parte as infelizes e excepcionais aberracdes, o Estado é
superior ao interesse econdmico e superior, sobretudo, a influéncia ou ao poder da

firma comercial (...). E estando sujeito as instrugdes do cidaddo e do eleitor, o

Estado ndo pode estar sujeito a outro poder.”®

Logo adiante, o Ministro Marco Aurélio vai apontar que o monopdlio
do petrdoleo consiste numa opgao politica relacionada com o
recrudescimento do nacionalismo e da soberania nacional, o que admitiria
uma maior intervencdo do Estado a fim de garantir a prevaléncia do
interesse publico, e ndao com o fim de proporcionar lucros a grupos

econdmicos detentores de capital privado. Diz o Ministro:

“Repita-se: o monopdlio ndo se confunde com autorizagdo administrativa,
porque a finalidade daquele é garantir a atuacdo de acordo com o interesse
coletivo, preservando o interesse publico, enquanto que esta é exercida no

interesse eminentemente privado.”

E mais adiante:

“[...]a propriedade desse minério, garantido pelo regime de monopdlio, visa

exatamente a proteger o interesse coletivo e a soberania nacional (...).".

35 Ob. Cit. pag. 19.
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Neste ponto, o Ministro Marco Aurélio parece concordar que o
liberalismo econdmico compromete a soberania nacional e o interesse
publico. Interessante notar como esse argumento encontra eco na

afirmacdo de Luiz Gonzaga Belluzzo:

“Em tempos de neoliberalismo, o poder econémico compromete os principios

da ordem juridica e a soberania do Estado.”*®

Mais interessante ainda é a interpretacdo que o Ministro da para o
“caput” do artigo 173 da Constituicao, interpretacao esta que nao se verifica

nos demais votos analisados:

“Da leitura da cabega do artigo 173 da Constituicao Federal, depreende-se
gue a exploragdo direta da atividade econ6mica pelo Estado somente pode ocorrer
quando for necessaria aos imperativos de seguranga nacional ou de relevante

interesse coletivo.”

Essa interpretagdao concorda com os argumentos que envolvem a
l6égica do tipo juiz-intervencionista, pois a teoria econdmica intervencionista
admite a intervencdo para a realizacdo do interesse publico. Assim, pela
manutencao da soberania nacional e do interesse publico, o Ministro Marco
Aurélio decide pela procedéncia parcial do pedido, mantendo o monopdlio

da Unido em relacdo ao petroéleo.

Em relagdo a este voto do Ministro Marco Aurélio, cumpre fazer as
seguintes indagacOes: por que o Ministro, que se mostrou alinhado ao tipo
juiz-liberal, dispensa 0s argumentos desta corrente da economia neste
caso? Por que o Ministro ndo vé o monopodlio exercido pela Unido de forma
negativa, contraproducente e que leva a estagnacdo econdémica? Por que o
Ministro ndo vé a intervencao do Estado na economia de forma a afetar a
livre regulacdo do mercado? As consideracbes do Ministro quanto as

empresas estatais, sua defasagem tecnoldgica e seu alto custo politico e

36 Cf. Luiz Gonzaga Belluzzo, O Jogo das Regras, Valor econémico de 7 de margo de 2006,
pagina A1l (artigo disponivel em
<http://clipping.planejamento.gov.br/Noticias.asp?NOTCod=253613>)
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burocratico, ndo se aplicam a Petrobras? Por Uultimo, por que as
intervengdes do Estado na economia em outros casos ndo se destinam a

preservacao e a consecugao do interesse publico?

O Ministro Marco Aurélio deixou todas estas respostas em aberto, de
modo que ainda que o Ministro tenha feito a ressalva que se segue no
julgamento da ADPF 46, este voto demonstra uma contradicdo politico-

ideoldgica por parte dele.

“E preciso destacar que a defesa de privilégios corporativistas ndo pode ser
mascarada sob o rétulo de nacionalismo. Tal observacdo fago, inclusive, para
afastar qualquer tipo de interpretacao que gere mal-entendidos: na Agao Direta de
Inconstitucionalidade n° 3.273-9/DF, ao proferir voto vista, entendi que o
monopodlio do petréleo ndo se coaduna com a transferéncia de propriedade do bem
e que, Nno caso, era necessaria a intervencgao direta do Estado na economia, antes
razdes Obvias, creio eu, para fazer predominar o interesse publico, em jogo de

soberania nacional.”

Deste excerto, a Unica consideragao possivel é que em se tratando de
petroleo o Ministro Marco Aurélio assume uma ideologia nacionalista que se
sobrepde a concepcdo politico-ideoldgica que o Ministro demonstrou em

outros votos.
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5 - Conclusao

O intuito deste trabalho foi verificar se razdes de decidir de ordem
politico-ideolégica que envolvem concepgdes de Estado, ou modelos
econdmicos de Estado por parte dos Ministros do STF, determinavam ou
influilam nas decisdes do STF relativa a Intervencao do Estado no dominio

econdmico.

Nos casos analisados, pode-se concluir que houve a utilizagdo de
concepgoes politico-ideoldgicas por parte dos Ministros do STF, e que essas
concepgoes de Estado desempenharam papel fundamental na

argumentacao e decisdao dos Ministros.

Conforme se procurou demonstrar, o intérprete constitucional, na
construgao de suas razbes de decidir, ndo sé se vale de argumentos
juridicos e da aplicacdo de métodos tradicionais de interpretacao
constitucional, mas também utiliza argumentos politico-ideoldgicos que

positivam sua propria concepcao de Estado.

Assim, um Ministro mais alinhado a teoria econdmica liberal constroi
suas razoes de decidir segundo os pressupostos desta, empregando uma
racionalidade tipica liberal, de modo que suas decisdes sao menos

favoraveis ou mais contrarias a intervencao do Estado na economia.

Por outro lado, um Ministro mais alinhado a teoria econOmica
intervencionista constrdi sua decisao através da argumentacdo de que a
intervencao do Estado na economia faz-se necessaria para regular o
mercado e atingir os fins constitucionalmente previstos, empregando, em

suas decisdes, uma racionalidade tipica intervencionista.

Nesse sentido, foi possivel perceber nos casos analisados sobre
intervengao do Estado na economia, casos estes que envolviam um bom
numero de instrumentos de intervengao estatal (servico publico, regulacao

econdmica, controle de precos e atividade econémica), que todos estes
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foram resolvidos a partir da dicotomia liberal/intervencionista que deram

substancia as razoes de decidir dos Ministros.

Assim, o Ministro Marco Aurélio utilizou-se da racionalidade tipica
liberal, em 4 de seus 5 votos analisados, o que permite enquadra-lo como
um juiz do tipo juiz-liberal. Realmente, o Ministro Marco Aurélio demonstrou
ser um entusiasta do mercado, da auto-regulacao do mercado, e contrario a
intervencao do Estado na economia, pois intervindo, o Estado prejudicaria o
pleno e normal desenvolvimento do mercado e das atividades economicas,
atividades estas que seriam da alcada da livre iniciativa. O Ministro Marco
Aurélio também apontou o alto custo politico de se manter burocracias
estatais, além de afirmar que era chegada a hora de superar o “ineficaz”
modelo de Estado Social. Excecdo, como se viu, se deu no caso da ADI
3273/DF, na qual o Ministro, por entender ser o petréleo necessario a
soberania nacional e a preservacdao do interesse publico, admitiu maior
intervencao do Estado. No entanto, o Ministro Marco Aurélio, ao utilizar

outra racionalidade, deixou uma série de questdes em aberto.

O Ministro Eros Grau, por sua vez, mostrou-se sensivel a
racionalidade tipica intervencionista, de modo que suas decisbes envolviam
argumentos intervencionistas, segundo o qual somente via intervencao do
Estado na economia seria possivel superar os conflitos sociais e econémicos
e alcancar os objetivos da Republica. Nesse sentido, para o Ministro Eros
Grau toda e qualquer intervencdo é legitima se destinada a alcancar os
ditames da Constituicdo de 1988, o que permite enquadra-lo como um juiz
do tipo juiz-intervencionista. Também, o Ministro demonstrou que a
intervencao do Estado na economia justificar-se-ia até mesmo para a

manutengao da estrutura e bom funcionamento do mercado.

Ja os Ministros Moreira Alves e Celso de Mello também se valeram da
racionalidade tipica intervencionista, exortando o papel social do Estado
para consecucgao dos fins constitucionais, de modo a admitir intervengao do
Estado - via controle de precos. Esses Ministros disseram nao existir o
principio absoluto da livre iniciativa da economia liberal classica na

Constituicao de 1988, mas sim, os valores sociais da livre iniciativa.
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O Ministro Cezar Peluso, de outro lado, utilizou-se da argumentacao
do tipo juiz-liberal, para afirmar que a intervencdo do Estado na economia
violaria contratos e oneraria o particular, violando o principio da livre

iniciativa e da livre concorréncia.

Tais conclusdes, no entanto, além de demonstrar que o intérprete
constitucional possui concepgdes politico-ideoldgicas que refletem nas suas
decisdes, afastando, portanto, as concepcbes do juiz “boca da lei”, do
intérprete constitucional que decide sem que suas pré-nogoes interfiram no
processo decisorio através da aplicacao do fato concreto a norma (processo
de subsuncdo), tras uma série de consideragdes necessarias, principalmente

em se tratando de um Tribunal Constitucional.

Quando decidem através de suas proprias concepgdes politico-
ideoldgicas, os Ministros atuam, na verdade, como Superlegisladores, pois
detém a capacidade de invalidar uma determinada decisdao politica tomada
pelo Legislativo ou Executivo, através de suas préprias e pessoais
concepgoes politicas. Tal inferéncia é possivel, na medida em que, nos
acorddos analisados, os Ministros primeiro demonstraram suas concepgoes
de Estado, para depois - quando ja decididos pela
constitucionalidade/inconstitucionalidade da lei em analise - utilizarem
argumentos juridicos extraidos da Constituicdo Federal, Unica e
exclusivamente para dar suporte as suas concepgdes de Estado, pois, como
afirmado na introducao deste trabalho, a Constituicdo ndao adotou uma
determinada corrente econd0mica, dando possibilidade a liberais e a

intervencionistas.

Essa constatacdo é de extrema relevancia, pois permite questionar
qual tipo de juiz deve compor a Suprema Corte, ainda mais no sistema
adotado pelo Brasil, em que o Presidente da Republica detém a competéncia
para nomear Ministros, e o Senado Federal a competéncia para ratificar tal
nomeacdo. A histéria recente das nomeacdes demonstra o pifio exercicio da
sabatina pelo Senado Federal, de modo que, ndo se sabe que tipo de juiz

ira compor o STF. Necessario, portanto, que se utilize a sabatina para

51



guestionar que influéncia econdmica tem o nomeado, qual sua concepcgdo
de Estado, e como este se portaria, por exemplo, em casos de intervengao

do Estado na economia.

Somente assim, pela via de uma sabatina séria e eficaz pode-se ter
certeza de quem é o intérprete que ocupara lugar na mais alta Corte do
pais. E somente dessa forma, pode-se concordar com a afirmacdo do

Ministro Eros Grau, no julgamento da ADI 3273:

“E gue nas democracias, estruturadas também - mas nao exclusivamente -
sobre o principio da interdependéncia e harmonia entre os poderes, cabe ao
Judiciario controlar a constitucionalidade dos atos e procedimentos do Executivo, na
implementacdo de suas politicas publicas. Incumbe-lhe rechagar a implementacdo
de opcles politicas, pelo Executivo, que ndo sejam plenamente adequadas ao todo
organico que a Constituicdo é. Mas ndo compete ao Poder Judiciario substituir essas
opcoes por outras, quando ndo afrontem a Constituicdo. Esta Corte estd a servigo
da Constituigdo, para afirmar a sua forca normativa, nao se prestando a fazer praga
de verdades proclamadas por quantos se atribuam, sem que tenham recebido

mandato popular para tanto, a faculdade de, com ar de certeza, proclama-las.”

Portanto, faz-se necessario para o jogo democratico, saber de

antemao quem ira ocupar um lugar no Supremo Tribunal Federal.

Por fim, sera interessante relacionar os resultados desta pesquisa
com os resultados obtidos em outras pesquisas realizadas na SBDP, em
especial a pesquisa de Veridiana Alimonti sobre o papel do STF no processo

de privatizacdo ou desestatizacdo econ6mica.
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