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RESUMO

Uma das relevantes preocupacgdes dos Estados Contemporaneos, que optaram por adotar um
modelo de economia de livre mercado, é conciliar os interesses dos agentes econdOmicos com
outros direitos ou valores socialmente relevantes. Isso porque, atualmente, nos moldes de um
Estado Social de Direito, o agir estatal necessariamente encontra-se vinculado a prossecucao
de algum interesse publico que nem sempre se encontra aliado a ldgica dos sistemas
econdmicos capitalistas. Assim, a intensidade da interferéncia estatal na economia tem relagao
direta com as exigéncias economico-sociais de um dado contexto histérico. Diante disso, em
meados dos anos oitenta do século XX, a conjuntura econdmica ocidental (sobretudo a
europeia) sofrera modifica¢des voltadas para uma maior liberalizagdo da economia, em que os
Estados passaram a intervir menos no dominio economico (seja flexibilizando as regras
publicas limitadoras do mercado, seja abstendo-se de desenvolver atividade econémica), com
vistas a incentivar a livre concorréncia — ideias essas defendidas e impostas, a posteriori, pela
Unido Europeia. Todavia, a liberalizagdo de atividades inicialmente publicas para a iniciativa
privada, por estarem diretamente relacionadas com a satisfacdo de necessidades bésicas dos
individuos, exigiu do Estado a fixacdo de regras destinadas a garantir a sua adequada prestacao.
De Estado empresario e prestador de servicos, passou a ser garantidor de direitos e regulador
da economia. Diante desse novo paradigma, a presente pesquisa tem por objetivo verificar se a
regulacdo econdmica condiciona-se a limites e critérios definidos, ou se ¢ uma atividade estatal
cujos contornos se submetem apenas a vontade politica e discricionaria do legislador
democratico. Para tanto, serdo analisadas as normas das Constitui¢des do Brasil e de Portugal
destinadas a disciplinar a ordem econdmica, tragando-se a seguir um quadro comparativo de
como essas estabelecem a intensidade do poder regulatério estatal para, ao final, verificar se
impdem ou nao limites ao legislador ordinério. No caso portugués, levar-se-4 em conta também
o Direito europeu, enfatizando o entendimento da jurisprudéncia europeia acerca das normas
nacionais reguladoras da economia e possiveis violagdes as liberdades do mercado interno,
tomando como base o principio da proporcionalidade. Por fim, diante do conflito existente entre
as liberdades concorrenciais e outro direito ou interesse que se pretende proteger através da
regulacdo, o presente estudo tera como objetivo final verificar se € possivel exercer um controle
sobre o juizo de apreciacdo do legislador ao realizar a restricdo, ou se tal tarefa ¢ de sua
exclusividade, haja vista sua liberdade de conformagao democratica.

Palavras-chave: Estado-regulador; legislador democratico; limites; liberdades fundamentais;

Direito Administrativo Econdmico. Direito Constitucional.



ABSTRACT

One of the relevant concerns of contemporary States, which adopted the economic model based
on free market, is to reconcile the interests of economic agents with other socially relevant
rights or values. This can be justified by the link of the state action to the pursuit of some public
interest that is not always allied to the logic of capitalist economic systems. Thus, the intensity
of the state interference in the economy is directly related to the socio-economic requirements
of a given historical context.. In the 1980’s, the Western (especially European) economic
conjecture changed, aiming to a greater liberalization of the economy. In order to encourage
the free competition, the States gradually decreased their intervention in the economic domain,
either by the relaxation of public rules that limit the market, or by the abstention from
developing economic activity. Later, the European Union defended and imposed these ideas.
However, the liberalization of public activities to the private initiative required from the State
the establishment of intervention rules, in order to ensure the adequate provision of the
individual basic needs. The State was no longer an entrepreneur and service provider, but it
became a guarantor of rights and an economy regulator. Considering this new paradigm and
from a legislative point of view, this study aims to identify if the economic regulation is
conditioned to defined limits and criteria, or whether it is a state activity whose contours are
submitted only to the political and discretionary will of the democratic legislator. This study
will analyse the economic order disciplinary norms established in the Brazilian and Portuguese
Constitutions. A comparative review of how these norms define the intensity of the state
regulatory power will be conducted in order to verify if they impose or not the limits to the
ordinary legislator. In the Portuguese case the European Law will also be considered,
emphasizing the understanding of the European jurisprudence on economic regulatory national
norms and possible violations to the domestic market freedom. Finally, this study will verify if
it is possible to exert control over the legislator’s judgment of the legislature, once there is a
conflict between competitive freedoms and other right or interest intended to be protected
through regulation. Or if it is a responsibility exclusive to the legislator, considering its freedom
of democratic formation.

Key-words: State-regulator; democratic legislator; limits; fundamental freedoms;
Administrative-Economic Law; Constitutional Law.
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INTRODUCAO

Ja no século XX, a conjuntura economica ocidental, principalmente a da Europa (década
de 80), em contraposicdo a ideia de Estado Social ou “Estado de Servigo Publico”, foi
progressivamente sendo alterada com o intuito de diminuir a atuacdo direta do Estado no
desempenho de atividades econdmicas, liberalizando-as para a iniciativa privada, a fim de
efetivamente garantir a liberdade concorrencial'- ideias essas que foram difundidas e
efetivamente impostas, posteriormente, pelo direito da Unido Europeia.

Nesse contexto, determinadas atividades, que até entdo eram assumidas pelo Estado a
titulo de servigos publicos, passaram a ser, paulatinamente, abertas ao mercado. Essas
circunstancias, portanto, foram cruciais no que tange a uma nova reestruturagdo do papel
estatal, sobretudo relativamente a sua atuacao na qualidade de interventor na economia.

Inicialmente, essa aparente diminui¢do de seu papel e a op¢do por um modelo menos
intervencionista deu-nos a ideia de um Estado Minimo, mais desregulador.

Ocorre que, levando em conta o fato de que essa forma de atuagdo ainda esta em
construcdo, esse novo paradigma ndo representou em absoluto um abstencionismo estatal, nem
tampouco numa atuagdo exaustiva por parte do Estado. Ambas as concepc¢des devem ser

atenuadas, pois, nos dizeres de Margal:

A democracia exige a garantia da autonomia individual e da sociedade civil, mas a
realizagdo de valores fundamentais a um Estado Social impde a participacdo de todos
0s segmentos sociais. [...]

A retirada da atuagdo direta do Estado ndo equivale a supressdo da garantia da
realizagdo de direitos fundamentais, mas apenas a modificagdo para tanto.”

Assim, ao se desvencilhar do desempenho de algumas atividades essenciais, o Estado
se viu obrigado a estabelecer regras destinadas a regular tais atividades, a fim de garantir a
satisfacdo de interesses fundamentais dos individuos. Dessa forma, o seu papel enquanto
interventor do mercado foi apenas alterado: de agente prestador de servigos ou de atividades

econdmicas passou a ser agente regulador, exigindo de sua parte uma intervencao (ainda que

! Nota: a regulagio econdmica teve inicio nos EUA, mas foi implementada num contexto diferente do europeu. O
Estado regulador surgiu nos EUA como uma resposta ao Estado Abstencionista, de modelo liberal; ja no caso da
Europa, a regulag@o passou a ser um novo paradigma de um Estado antes intervencionista (prestador de servigos
publicos). Logo, o contexto regulatdrio americano implicou numa maior interferéncia estatal na economia; ja no
contexto da Europa, a regulagdo representou, aparentemente, uma menor participacdo direta do Estado na
economia. Importante enfatizar que, mesmo no modelo europeu, a regulagdo ndo configura o retorno ao Estado
Liberal. Pelo contrario, significa que, apesar de ndo ser o Estado o prestador direto de atividade econdomica, ele
intervém sistematicamente, de forma indireta, no mercado, a fim de garantir a livre concorréncia e outros valores
extraecondmicos, como: saude, meio ambiente, direito do consumidor...

2 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo, p. 537, Sdo Paulo: 2008. Saraiva, 3 ed.



indireta) sobre o dominio econdmico, seja para garantir a livre concorréncia, seja para proteger
valores ou direitos essenciais dos individuos.

Partindo desse raciocinio, Gongalves afirma que o abandono, por parte do Estado, de
missdes classicas configurou uma alteragdo mais profunda que se traduziu, ao final, numa
ambivaléncia do Estado Regulador, pois as medidas de desregulagcdo implicaram a posteriori
num Estado mais operacional, mais interventivo.’

Ainda, ha quem afirme que o que ocorrera foi a diminui¢ao organica do papel estatal,
pois o “Estado contempordneo ndo interrompeu o seu crescimento enquanto institui¢do social,
ampliando continuamente a sua interven¢do nos dominios do “mundo-da-vida™.

Nessa seara: “ndo houve lugar a uma desregulamenta¢do propriamente dita das
atividades economicas: ao inveés, a retirada do Estado dos setores produtivos onde intervinha
diretamente, na qualidade de agente economico e normalmente em regime de monopalio, foi
compensada pela (re) criagio de quadros regulatérios bastantes extensos...”

Diante desse cenario, o Estado passou a dar preferéncia pela nao intervencao direta no
mercado, deixando, como regra, de prestar atividade econdmica propriamente dita, dando
énfase a producdo de normas destinadas a condicionar o comportamento dos agentes
econdmicos, além de fiscalizar (diretamente ou ndo) a prestacdo de atividades que até entdo
eram por ele assumidas, a fim de garantir a adequada satisfacdo de direitos essenciais aos
individuos.

A essa alteragdo de suas fungdes e consequente reestruturacao de seu papel deu-se o
nome de regulacdo, que representa o atual modelo dos Estados Contemporaneos, mas que em
absoluto configura auséncia de intervengdo; pelo contrario, o que se alterou foi a forma de
intervir no dominio privado mediante a op¢do por um Estado mais garantidor e menos
prestacional, que opta por regular o mercado, a fim de satisfazer interesses coletivos relevantes
(sejam de natureza econdmica ou nao).

Trata-se de uma forma de ingeréncia externa, indireta na economia e, como qualquer

interferéncia publica na esfera privada, estd condicionada a alguns critérios. Todavia, esses

*GONCALVES, Pedro Costa. Reflexdes sobre o Estado Regulador e o Estado Contratante, p. 18. O autor fala na
ambivaléncia do movimento de liberalizagdo, em que ao mesmo tempo que configura uma diminui¢do de sua
atuagdo interventiva direta, exige do Estado uma maior preocupagdo em disciplinar as atividades essenciais
privatizadas. Nesse sentido, afirma o mesmo que “parece fazer sentido enquadrar as medidas de desregula¢do no
contexto mais vasto de uma politca de re-regulacdo e de distribui¢do de responsabilidades entre o Estado e o
Mercado.” (grifo do autor).

4 CUNHA JUNIOR; Luiz Arnaldo Pereira da; MODESTO, Paulo (coord). Terceiro Setor e Parcerias na darea da
saude, p. 22, Belo Horizonte: 2011, ed. Forum.

> AMORIM, Jodo Pacheco de. Direito Administrativo da Economia, vol. 1 (Introdugio e Constitui¢io Econdmica),
p. 89. Coimbra: 2014, ed. Almedina.



critérios devem se pautar no respeito aos direitos de liberdade e autonomia privadas? Ou ¢ uma
atuagdo eminentemente discriciondria cujos contornos, no contexto dos Estados de Direito,
encontram limites apenas na liberdade de conformacao do legislador democratico?

Vale dizer: o Estado Contemporaneo que, muito embora, na maior parte das vezes, nao
atua diretamente na esfera particular desempenhando atividades de natureza econémica pode,
na qualidade de regulador, intervir discricionariamente na economia e em setores particulares,
ou sua atuacao regulatoria, de cunho normativo, possui limites e condicionantes?

Esse questionamento ¢ de suma importancia nos dias de hoje, haja vista a predominancia
cada vez maior da regulacdo publica e na interferéncia de sua atuacdo sobre o dominio
econdmico, influenciando o comportamento ndo s6 do mercado, mas dos varios sujeitos que
compdem a organizagao politica, econdmica e social de um Estado. Além disso, em decorréncia
da pluralidade de interesses que compdem a realidade econdomico-social e do consequente
conflito entre tais interesses, as normas destinadas a regulagdo da economia geralmente sdo
dotadas de conteido menos denso, mais impreciso, a fim de abarcar com maior elasticidade a
complexidade da vida econdmica. Assim, ¢ natural a ado¢do de conceitos juridicos
indeterminados — o que caracteriza a grande margem de liberdade e discricionariedade por parte
do legislador —motivo pelo qual se mostra relevante o estudo acerca dos limites e critérios dessa
atuagdo. Quanto a natureza das normas de regulacdo infraconstitucional (que fazem parte do
direito administrativo da economia — D.A.E) e seu alto grau de indetermina¢do, claras as

exposicdes de Amorim:

Por isso a regulacdo desta realidade a varios titulos complexa ¢ uma tarefa dificil de
levar a cabo, requerendo dos poderes publicos, no que respeita ao contetido das
normas e como vimos ao proprio tipo de instrumentos normativos utilizados, uma
grande versatilidade: como melhor veremos, ¢ desde logo menor a densidade dos
regimes nela consagrados, abundando nas normas de D.A.E. os conceitos juridicos
indeterminados e a discricionariedade administrativa (sobretudo a chamada
discricionariedade técnica).® (grifo nosso).

Diante disso, acreditamos que a defini¢do e os contornos da atuagao estatal de regulagao
muito além de ser uma opgdo politica €, sobretudo, um agir subordinado a principios
fundamentais esculpidos nos textos constitucionais dos Estados. Essa atividade de intervencao
deve se subordinar as liberdades e somente se justifica quando a esfera privada ndo possuir
condi¢des de se autorregular, comprometendo, assim, valores essenciais dos individuos. O que
impera no ambito da regulacdo estatal, portanto, ¢ o principio da subsidiariedade.

E ¢ de acordo com essa perspectiva que pretendemos abordar a presente pesquisa - cujo

objetivo principal ¢ a andlise da regulagdo normativa estatal da economia no ordenamento

% Ibidem, p. 55.



juridico do Brasil e no de Portugal, com a finalidade de comprovar que a atividade publica de
regulagdo do mercado ndo estd condicionada apenas aos limites impostos pela vontade politica
de nossos legisladores, demonstrando, assim, que até mesmo a op¢ao politica do legislador ao
regular a economia, muito embora legitimada pela vontade da maioria, sujeita-se a limites
assentados em principios fundamentais que regem a ordem econdmica constitucional de um
pais.

Importante salientar que, muito embora exista a atividade de regulagdo normativa
exercida pelo Estado-Administrador (regulamentagdo por parte das agéncias reguladoras, por
exemplo), o enfoque de nosso estudo seré a regulagdo normativa do Estado-Legislador.

Para responder a tais indagacdes, pretendemos estudar o texto constitucional de ambos
os paises com vistas a entender como a Constituicdo de cada um deles trata da forma pela qual
o Estado intervém no dominio econdmico, estabelecendo-se, ao final, um quadro comparativo
da abrangéncia e nivel de intensidade de regulagao entre ambos.

Destaca-se, desde logo que, no caso de Portugal, muito embora a Constituicdo exerca
um papel fundamental, as suas normas serdo analisadas em conjunto com as regras € 0s
principios fundamentais que compdem o Direito da Unido Europeia — DUE, ja que essas
possuem prevaléncia sobre as normas constitucionais dos Estados Membros, condicionando,
portanto, a propria atuacao da regulagdo publica.

Assim, a presente pesquisa pretende demonstrar que a regulacdo normativa configura
uma atividade crucial do Estado Contemporianeo na consecug¢do de seus objetivos e,
consequentemente, a forma, a abrangéncia e o seu nivel de intensidade sobre a economia devem
estar subordinados a concretizacdo de interesses da coletividade, sejam eles relacionados com
a prote¢cdo do proprio mercado e da livre concorréncia, ou relacionados com a protegdo de
outros valores e direitos extraeconomicos que sdo constitucionalmente garantidos.

Para tanto, como fundamento juridico de nosso trabalho, abordaremos, ainda que de
forma sucinta, a importancia da atribui¢ao de for¢a normativa as Constitui¢cdes no periodo pds
Segunda Guerra Mundial, que deixaram de ser um instrumento meramente politico e passaram
a representar a Norma Suprema destinada a coibir os abusos do poder estatal ¢ a efetivamente
garantir os direitos fundamentais.

Por fim, nosso objetivo tltimo terd como enfoque a demonstragdo de que a regulagdo
normativa da economia condicionada apenas a liberdade de conformacdo do legislador e
exercida de forma discriciondria e aleatdria podera acarretar no esvaziamento do conteudo
substancial dos direitos a livre iniciativa privada e das demais liberdades de mercado, indo de
encontro, pois, aos principios da proporcionalidade e protecdo do nucleo essencial dos direitos

n



fundamentais— principios esses presentes nos ordenamentos constitucionais do Brasil e de
Portugal.

Dessa forma, mesmo sob argumento de que nenhum direito fundamental ¢ absoluto
podendo, pois, ser objeto de restricdes por parte do Estado, as eventuais restrigdes somente se
legitimam para proteger ou garantir outro direito constitucionalmente relevante e somente até
a medida necessaria para a protecdo desse direito. Nesse aspecto, o critério de afericdo desses
parametros, por envolver colisdo de direitos constitucionais (fundamentais), equaciona-se
mediante a técnica da ponderacdo, com o auxilio de principios instrumentais que, apesar de
alguns ndo estarem expressamente previstos nos textos constitucionais, decorrem logicamente
de seus enunciados por configurarem formas legitimas de contencao dos abusos do poder estatal
e que, pois, serdo também objeto de andlise no presente trabalho.

Diante do exposto, imprescindivel se mostra a necessidade de se delimitar os contornos
da atividade regulatdria estatal na economia por parte do Estado-Legislador, a fim de lhe
conferir a legitimidade necesséria e compativel com os principios do Estado Constitucional de

Direito.
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1.REGULACAO

1.1. Do Estado liberal; do Estado prestador de servicos ao Estado regulador

A regulagdo, sobretudo da economia, abrange varios significados cujo conteudo
material de defini¢do esta longe de ser absoluto, eis que depende, ndo s6 da area profissional
que a estuda, mas também das circunstancias sociais, politicas e economicas de determinado
contexto historico.

Todavia, como o nosso trabalho ndo tem por objeto o estudo aprofundado das teorias
econdmicas que envolvem a regulacdo, por ora limitaremos apenas em apresentar um conceito
juridico do termo e delimitar os seus contornos, verificando se os critérios limitadores dessa
atividade dependem exclusivamente de uma opcao politica estatal, ou se possui outras
condicionantes para, ao final, tentarmos tragar os parametros juridicos adequados para que o
Estado possa exercer seu poder regulatorio.

Dessa forma, o que se propde neste capitulo ¢ apresentar, ainda que brevemente, o
contexto em que a regulagdo passou a caracterizar um novo paradigma de Estado, pois a propria
op¢do por um estado que intervém mais ou menos na economia estd diretamente relacionada
com o nivel e a intensidade da atividade regulatoria.

Assim, a principio, etimologicamente, “regula¢do” nos remete a ideia de criagdo de
regras. Regras essas que tém por objetivo “manter ou restabelecer o funcionamento equilibrado
de um sistema.”’

Nesse contexto, a regulacdo publica da economia compreende uma espécie de
ingeréncia do Estado na esfera privada (intervencao indireta), condicionando o comportamento
dos agentes econdmicos de forma a garantir o regular funcionamento do mercado e as
liberdades concorrenciais, bem como proteger valores de natureza social.

Essa tarefa do Estado envolve, primordialmente, a fungdo de editar normas. Assim, falar
em atividade regulatdria estatal seria, a principio, associar o Estado a sua atividade legislativa
e, portanto, regulacdo num sentido mais abrangente compreenderia toda e qualquer atuacdo
normativa do Estado-Legislador que, de algum modo, tenha por objetivo alterar o
comportamento dos agentes privados.

No entanto, conforme dito, regulacdo ¢ uma palavra polissémica que comporta varios
conceitos. Pode ser vista também como sendo a atividade administrativa de fiscalizagdo, de

impor sangdes aos particulares pelo descumprimento de regras e, ainda, a propria atividade

" MOREIRA, Vital. 4 auto-regulacio profissional e a administra¢do publica, p. 34, Coimbra: 1997, Almedina.
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legislativa de fixar normas destinadas a intervir na esfera privada, a fim de garantir a satisfacao
de interesses da sociedade, ou até mesmo para proteger o adequado funcionamento do mercado,
evitando abusos do poder econdomico e garantindo a livre concorréncia. Em contrapartida, a
regulacdo pode ser encarada de uma maneira mais restrita, atribuindo-se a atividade regulatoria
apenas a administrativa (seja ele desempenhada pelo Estado, seja desempenhada pelas
‘agéncias”). Ha outros que, partindo de uma concepgao neoliberal, compreende a atividade
regulatéria como uma forma de diminuicdo do papel do Estado no que se refere a sua
intervengdo na economia, mas existem concepgdes que, ao contrario, compreendem na
regulacdo um Estado mais ativo socialmente, pois, mesmo ndo atuando diretamente no dominio
econdmico, ele se incumbe de outras tantas tarefas para atingir suas finalidades (econdmicas
ou sociais). ®

Porém, como o objetivo do presente estudo ndo ¢ abordar propriamente os diferentes
conceitos de regulacdo, importante ¢ termos o entendimento de que o Estado, ao condicionar o
exercicio dos agentes privados o faz buscando alcangar o bem-estar da sociedade — e, portanto,
a atividade publica de regula¢do da economia deve ser encarada sob esse prisma. Diante desse
raciocinio, podemos afirmar que a atuagao estatal de intervir na esfera particular sé se justifica
se for para alcangar interesses legitimos da coletividade.

Nesse interim, essa mesma logica se aplica a atividade regulatoria. Meirelles (Direito
Administrativo, p. 503) apud Gasparini afirma que para “o uso e o gozo dos bens e riquezas dos
particulares, o Poder Publico impde normas e limites, e, quando o interesse publico o exige,
intervém na propriedade privada e na ordem economica, através de atos de império tendentes
a satisfazer as exigéncias coletivas e a reprimir a conduta anti-social da iniciativa particular.”
Trata-se de um fundamento legitimador dos Estados Constitucionais Contemporaneos (Estados
sociais-liberais).

Ocorre que a regulacdo e o consequente nivel de intensidade pelo qual o Estado intervém
no dominio econdmico dependem das exigéncias politicas, econdmicas e sociais de um dado
contexto histdrico. Para tanto, o instrumento juridico definidor das relagdes entre Estado e
economia destinado a estabelecer regras fundamentais da ordem econdmica ¢ a Constituicao,
ou seja, ¢ na norma fundamental de cada Estado que encontraremos a legitimidade e os

elementos justificadores da intervencao estatal na economia.

¥ LUCAS, Eugénio Pereira. Regulacdo. Questdes Conceptuais e Terminolégicas. XXXI ENCONTRO DA
ANPAD , 22 a 27 de setembro de 2007. Disponivel em: http://www.anpad.org.br/admin/pdf/APS-A2369.pdf.
Acesso em 8/03/2018.

? GASPARINI, Diodgenes, Direito administrativo, p. 793- 794, Sdo Paulo: 2012, Saraiva, 17 ed.
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Isso porque ¢ indissociavel desvincular o poder estatal do poder econémico, pois a
relacdo entre ambos sempre ocorrera no decorrer dos tempos, uma vez que a ordem econdmica
“nunca poderia viver fora de um enquadramento juridico que identifique suas fontes,
discrimine as formalidades a observar no trato economico, estabilize as relagoes entre os
agentes economicos e defina os comportamentos economicos ilicitos e as respectivas sangoes,

10 . . ~ . .
” 7 muito embora , a intervenc¢ao do Estado na economia decorra “de um determinado modelo

de relacionamento entre a atividade econémica e o Estado que nem sempre esteve presente.”

No liberalismo classico, por exemplo, o Estado exercia tarefas destinadas a garantir e a
reconhecer precipuamente as liberdades fundamentais: livre concorréncia, livre circulagao,
liberdade de empresa e de iniciativa econdmica, atendo-se o Estado a executar atividades
diretamente relacionadas ao exercicio de sua soberania, fixando regras voltadas para a
seguranca, defesa nacional, garantia da ordem publica, etc.'

Portanto, apesar de existir, ainda que modestamente, leis protetivas do mercado, a
racionalidade (liberal) defendia a ideia de regulacdo autdbnoma do mercado, devendo o Estado
intervir o minimo possivel na economia.

Todavia, ja na segunda metade do século XIX, o modelo europeu de Estado Liberal,
gradativamente, foi sendo alterado e o poder estatal alargou suas fungdes e passou a intervir no
mercado, assumindo a titularidade de certas atividades econdmicas que possuiam ligacdo direta
com a satisfacdo de direitos essenciais dos individuos, direitos esses que poderiam se ver
comprometidos pela logica racional do mercado. Essa gradual mudanca de paradigma se
consolidou efetivamente na Europa no final da primeira metade do século XX " - momento em
que tais atividades passaram a ser desempenhadas pelo Estado a titulo de servigo publico.

Diante desse novo modelo, o Estado, aumentando significativamente o rol de suas
fungdes, passou a intervir de forma mais direta na economia, seja como prestador de servicos
publicos, seja como executor de atividade economica propriamente dita — razdo pela qual
passou a ser concebido como Estado Social ou Estado Prestador de Servigos.

Ocorre que, ja na segunda metade do século XX, mediante influéncia das regras
defendidas e impostas pela Comunidade Europeia, cujos preceitos fundamentais se baseavam

(e ainda se baseiam) nas liberdades concorrenciais, 0 modelo de Estado Prestador de Servicos

10 MONCADA, Luis Cabral de. Manual Elementar de Direito Publico da Economia e da Regulagdo, p. 9,
Coimbra: 2012, Almedina.

"' Idem.

2 GONCALVES, Pedro Costa; Martins, Licinio Lopes. Os servicos puiblicos econdémicos e a concessdo no Estado
Regulador, p.174. In Estudos de Regulagdo Publica, vol. 1, Coimbra: 2004, Ed. Coimbra.

" Ibidem, p. 177.
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foi cedendo espacgo e as atividades que eram de titularidade estatal foram, de forma gradativa,
substancialmente privatizadas e abertas a iniciativa privada. Assim, no contexto europeu, o
Estado ndo transferiu para a esfera privada apenas a execucdo desses servigos, o que

' em que se alterou, na esséncia”, a

efetivamente ocorreu foi uma “privatizagdo materia
natureza juridica dessas atividades, que deixaram de ser publicas e passaram a ser abertas ao
mercado.

Diante desse cenario, no Brasil, por forca e sob influéncia do Direito (até entdo) da
Comunidade Econdmica Europeia, muitos passaram a falar em “crise na no¢do de servigo
publico”. Mas, no contexto brasileiro o que efetivamente ocorreu foi apenas a terceirizagdo da
execucdo dessas atividades, ou até mesmo a privatizacdo de estatais prestadoras de servicos
publicos, mas a sua titularidade continuou a permanecer nas maos do Estado, por forga da
propria Constitui¢do que, expressamente, incumbiu ao Estado a responsabilidade na sua
prestacdo, atribuindo a esses servigos regime juridico administrativo e diverso daquele
destinado a disciplinar as demais atividades privadas. A respeito da “pretensa crise na nog¢ao de
servigo publico” no Brasil:

Segundo boa parte da doutrina, estariamos passando por uma crise na nogao de servigo
publico. Na realidade, o conceito ndo esta sendo alterado; o que existe é uma pressdo
no sentido de diminuir o rol de servigos piblicos ou mesmo acabar com esse tipo de
atividade, especialmente quanto as de natureza econdémica. Sofre-se, no caso,
influéncia do direito comunitario europeu. [...] No direito brasileiro, a doutrina adepta
do neoliberalismo forga a adogdo das mesmas inovagdes, mas a dificuldade é grande
porque é a propria Constituicio que prevé expressamente a competéncia
exclusiva do Estado para a execucao de varias atividades, como ocorre no artigo
21, XI e XII. E continua a fazer referéncia a servicos piblicos especialmente no
art. 175."5 (grifo nosso)

O que efetivamente ocorrera foi que a legislagao ordindria brasileira, ao arrepio do texto
constitucional, previu uma liberalizagdo parcial de alguns servicos — o que gerou criticas
doutrindrias a respeito por ferir o citado dispositivo constitucional, coo bem se observa: “O que
vem ocorrendo é uma privatizacdao parcial, feita pela legislacdo ordindria, ao arrepio da
Constituicdo, como na legislagdo de telecomunicagoes, energia elétrica, correios, portos.
(grifo n0sso)'°

Ainda assim, mesmos os servigos publicos materialmente privatizados no contexto
europeu, haja vista a sua relevancia na consecucao de interesses da coletividade, ndo perdeu
seu carater essencial, exigindo do Estado, consequentemente, um tratamento diferenciado em

relacdo as demais atividades econdmicas — motivo pelo qual passaram a ser denominados

¥ GONCALVES, Pedro Costa; Martins, Licinio Lopes. Os servi¢os publicos econdmicos..., op. cit., p..180.
"> DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, p. 32-3, Sdo Paulo: 2014, Atlas, 27 ed.
' Ibidem, p. 33.
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“servigos de interesse econdmico geral” '’. Ademais, o Tratado de Amsterddo'® introduziu a
necessidade de se estabelecer um regime juridico diferenciado para as atividades com essa
caracterizagdo, impondo aos seus prestadores certas “obrigacdes de servigos publicos”, a fim
de que efetivamente pudessem cumprir suas finalidades, justamente pela sua essencialidade. A
mesma dindmica foi aplicada também em relagdo aos servicos de natureza social que, apesar
de ndo serem de exclusividade estatal, exigiam protecao por parte do Estado, haja vista também
a sua relevancia social.

Nesse sentido, mesmo ndo mais desempenhando atividades econdmicas (seja a titulo de
servigos publicos, seja em regime de concorréncia com o particular)'®, o Estado passou, externa
e indiretamente, a intervir na economia, limitando-se a fixar regras destinadas a regular a
execugdo dessas atividades privatizadas, além de condicionar o comportamento dos agentes
privados com o objetivo de coibir deficiéncias do proprio mercado ou de proteger outros valores
relevantes para a coletividade.

De prestador de servigos passou a ser agente regulador — o que acarretou significativa
diminui¢do de seu papel como interventor direto na economia, substituindo sua atuagdo por
mecanismos de mercado fundados na iniciativa privada.

Inicialmente, a ideia de Estado Regulador tinha como objetivo a protecdo e a garantia
do livre funcionamento do mercado (ou seja, a finalidade da regulagdo estava diretamente
ligada a objetivos econdmicos). Porém, atualmente, ¢ inconteste que os fins da regulagdo
publica sdo destinados a garantia de outros valores de natureza social. Mesmo no seio da Unido
Europeia essa concepcdo vem sendo desenvolvida e o Estado deve se valer de seu poder
regulatorio para proteger também direitos ndo econdmicos, como: saide, meio ambiente,
consumidor, etc.

A respeito da dualidade de objetivos (econdmicos e sociais) da regulacao no ambito da

UE, Majone afirma que, num primeiro momento, as regras de livre mercado foram cruciais para

" MOREIRA, Vital. Regulacdo econdémica, concorréncia e servi¢os de interesse geral, p. 551. In Estudos de
Regulacdo Publica, vol. 1, Coimbra: 2004, Ed. Coimbra.

' Art. 16, do Tratado, que possui a seguinte redagdo: “sem prejuizo do disposto nos artigos 73° 86° e 87° e
atendendo a posicdo que os servigos de interesse econémico geral ocupam no conjunto dos valores comuns da
Unido e ao papel que desempenham na promogdo da coesdo social e territorial, a Comunidade e os seus Estados-
Membros, dentro do limite das respectivas competéncias e no dmbito de aplicag¢do do presente Tratado, zelardo
por que esses servigos funcionem com base em principios e em condig¢des que lhes permitam cumprir as suas
missdes" Vide comentario de DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito..., op. cit., p. 111.

' No Brasil, apos CF/88, o desempenho de atividade econdmica em regime de concorréncia com o particular
configura exce¢do (quando for necessdrio aos imperativos da seguranga nacional ou nos casos de interesse
relevante coletivo — art. 173); no caso de Portugal, muito embora, por influéncia do DUE, houve uma substancial
diminuigdo do setor empresarial publico, a CRP ainda permite ao legislador a faculdade de instituir reservas
publicas de mercado, além de atribuir ao Estado a titularidade dos meios de produgdo, juntamente com o setor
privado e o cooperativo.

1A



conceber o mercado unico europeu e até as intervengdes na area da regulagdo social tiveram
suas justificativas por argumentos econOmicos. Todavia, desde o Tratado de Masstricht
(Tratado da UE), as intervengdes voltadas para a prote¢ao da satde; das regras de seguranga do
trabalho; protecdo ao meio ambiente e protecdo dos consumidores ndo mais necessitavam de
justificativas econdmicas para se efetivarem. Para esse autor, o campo da regulagdo social fora
um dos exemplos mais marcantes relativos a inovagao politica no seio da Unido Europeia”™’
No entanto, ndo ¢ porque o Estado tenha alterado a maneira de interferir no mercado,
diminuindo as formas de intervencdo direta enquanto executor e prestador de atividades de
natureza econdmica, que podemos afirmar, repita-se, que houve o “retorno” ao liberalismo
classico cuja principal caracteristica era o abstencionismo estatal. Atualmente, regulagdo
representa, portanto, uma intervencao indireta do Estado no dominio da esfera privada, a fim

de condicionar o mercado e os agentes econdmicos a consecucao de interesses publicos. Nesse

sentido:

Sendo cada vez menos um Estado intervencionista na economia, mas sem voltar a ser
um Estado abstencionista, o Estado passou a ser crescentemente e primordialmente
um Estado regulador. Tendo deixado de ser uma economia sob tutela piblica, a
economia de mercado nio deixou de ser uma economia publicamente regulada.
Junto com a defesa da concorréncia e com as politicas de incentivo a atividade
econdmica, a regulagdo dos mercados constitui um dos pilares essenciais da agdo
econémica do Estado.”’

Por conseguinte, partindo da ideia de que o mercado, a fim de garantir a livre
concorréncia e ndo comprometer direitos basicos dos individuos, ndo pode se regular sozinho,
o Estado surge como garantidor desse equilibrio, ou seja, a “mdo invisivel do mercado” (Adam
Smith) é agora deliberadamente apoiada pela mdo visivel da regulacéo.”**

Diante desse quadro, passemos, pois, ao estudo, ainda que breve, da regulacdo que,
conforme abordado anteriormente, sofre as mais variadas alteragdes conceituais, o que
comporta pensamentos e teorias diversas acerca do assunto. Para elucidar a questdo, mister se

faz a andlise de algumas delas:

*MAJONE, Giandomenico. La Communauté européene: um Etat régulateur, p. 71. Paris: 1996, ed.
Montcherestein.

* MOREIRA, Vital. Texto elaborado pelo autor para o Programa da disciplina “Direito Piiblico da Regulagio”,
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, p. 8. Disponivel em: https://estudogeral.sib.uc.pt/. Acesso em:
18/03/2018.

22 MARQUES, Maria Manuel Leitdo; MOREIRA, Vital. 4 mdo visivel: mercado e regulagdo, Coimbra: 2003,
Almedina.
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1.2. Regulacio: consideragoes gerais

O conceito de regulacdo ¢ afeto a diversas areas, mas sobretudo ¢ uma definicdo que
leva em consideragdo a economia, bem como a forma e intensidade pelas quais o Estado
interfere no mercado. Assim, sob a perspectiva dos economistas, a regulagao primordialmente

23 ¢
7 E um

“e vista como um instrumento fundamental de correc¢do das deficiéncias do mercado.
mecanismo que visa alcangar a eficiéncia na concorréncia (a concorréncia perfeita), corrigindo
ou impedindo distor¢des que afetam esse patamar ideal. Na linguagem da ciéncia econdmica,
o estado ideal de concorréncia perfeita estd relacionado com a maximizacdo do bem-estar
social, ou seja, “a maximizag¢do do excedente do consumidor com o excedente do produtor, isto
é, dos resultados das empresas e dos beneficios dos consumidores.”

Entretanto, independente da area (sociologia; economia; direito) ou da escola
econdmica que se adere, mesmo porque o objetivo de nosso trabalho ndo ¢ a abordagem
econdmica acerca do tema, ¢ inconteste que o Direito entende que o objetivo da regulacao ¢é
“maximizar o interesse piiblico.””

Partindo dessa ideia, dentre as diversas abordagens sobre regulacdo, optamos por dar
énfase a teorias que concebem o seu significado levando em consideragdo as finalidades que o
Estado pretende atingir ao exercer a atividade regulatdria (teoria do interesse privado; teoria do
interesse publico e teoria institucionalista).

Para a primeira teoria, a regulacdo seria uma atividade estatal que tem suas raizes
fundadas em interesses de certos grupos econdOmicos. Assim, o Estado estaria apenas
condicionado a atuar de acordo e sob a influéncia de interesses exclusivamente privados. Nos
dizeres de Soares*® : “Do ponto de vista material, a regula¢do apenas sedimentaria os anseios
dos agentes regulados. Ainda que disfar¢adamente, de propdsito ou ndo, os beneficiados com
a regulagdo seriam grupos especificos, e ndo a coletividade.”

J& a teoria do interesse publico, contraria a anterior, aponta o Estado como o grande
protagonista da atividade regulatoria sendo exclusivamente sua a decisdo de escolha quanto as

formas de regular, porém, a sua conduta tinha que estar sempre condicionada ao alcance de

interesses da coletividade, seja para proteger e corrigir falhas do mercado, seja para alcangar

» LEITE, A. Nogueira. Li¢do inaugural do I curso de pés-graduacdo em regulagio publica, p. 494, in: Estudos
de regulagdo publica, vol. 1, Coimbra: 2004, Ed. Coimbra.
** Ibidem, p. 506.

* Idem.
2% SOARES, Paulo Firmeza. Teorias da regulagdo: intersecdo entre as teorias do interesse publico e a teoria
institucionalista. Contetdo Juridico, Brasilia-DF: 26 dez. 2013. Disponivel em:

<http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.46467&seo=1>. Acesso em: 06/07/2018.
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valores de natureza social, ainda que o mercado esteja atuando eficientemente. Assim, segundo

ainda Soares:
Sob esse manto maior de interesse publico, ha a concepgdo econdmica de bem-estar
(welfare economics approaches), em que a intervengdo estatal se justifica a fim de
corrigir imperfeigdes do mercado ou ainda como uma forma de estimular ou aprimorar
seu funcionamento, a concepgao politica substantiva (substantive political approaches),
em que se almeja a concretizagdo de valores sociais, sem uma grande preocupac¢do com
o aspecto do mercado perfeito, e a concepgdo politico-procedimental (procedural
political approaches), que privilegia a existéncia de um processo politico deliberativo
que estimule a relagdo dialética entre todos os envolvidos no fendmeno da regulagdo.”’

Por fim, a ultima, cujo objetivo ¢ conciliar as anteriores, reconhecendo a importancia
do momento historico-social vigente, concebe a regulacdo como fruto de criagdo ndo s6 do
Estado, mas também dos proprios agentes privados. Desconsidera o rigor das outras teorias e
defende que a regulagdo ¢ o produto resultante de varios interesses nem sempre comuns, que
se colidem, e que caberia ao Estado a decisdo politica final de escolha quanto ao interesse
preponderante, mas que deveria estar, obrigatoriamente, em consonancia com as disposi¢des
constitucionais. Assim, nos dizeres de Laender apud Soares sobre a teoria institucionalista: “se
identificarmos o Estado ndo como o produtor isolado da regula¢do, mas como um dos agentes
que integram o espago regulatorio, a consecug¢do de politicas publicas pressupoe uma
estratégia para que o ente regulador domine o jogo de poder e assuma o protagonismo do

928
espago regulatorio.””".

Ha, ainda, quem adote um critério classificatdrio de regulagao levando em consideragdo
a natureza da finalidade que o Estado pretende atingir com a pratica regulatoria. Assim, se ha
intervengdo publica em determinado setor com o objetivo de proteger o mercado, diz-se que a
regulacdo € econdmica, no entanto, se o objetivo € proteger outros valores extraccondmicos,
ainda que o mercado esteja atuando adequadamente, diz-se que a regulagdo ¢ social.

Nos dizeres de Hodge e Windholz, com vistas a protecdo do mercado e a correcao de
praticas que coibam as regras concorrenciais, a regulacdo econdmica estaria “baseada em
valores de eficiéncia e concorréncia, e geralmente envolve a corre¢do de falhas ou
imperfeicoes de mercado, como: monopolios, informa¢do inadequada ou assimétrica,

: . 29
externalidades ou poder de barganha desigual.””".

Todavia, varias sdo as abordagens e as concepg¢des relativas a regulagdo social. Para

uns, seria espécie de regulacdo econdmica com a finalidade de interferir no mercado para coibir

*7 idem.

** Idem.

*HODGE, Graeme A.; WINDHOLZ, Eric. Conceptualizing social and economic regulation: implications for
modern regulators and regulatory activity ; RDA — Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 264, p.
27, set./dez. 2013; disponivel em: http:// dx.doi.org/10.12660, bibliotecadigital.fgv.br. Acesso em: 06/03/2018.
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condutas dos operadores privados nocivas ao corpo social, como: degradacdo ao meio
ambiente; danos ao consumidor; desrespeito & seguranca dos trabalhadores.’® A outra
concepgdo aborda a regulagdo social como sendo aquela apta a alcancar resultados socialmente
desejados, bem mais adequados do que aqueles que seriam atingidos por uma economia de
mercado atuando de forma eficaz. Consideram, portanto, que o mercado ¢ apenas um
instrumento de politica social para a consecucdo de interesses coletivos. Dessa forma, ao
contrario da concepg¢do anterior, a regulacdo econdmica € que seria uma espécie de regulagio
social cujos objetivos desta ultima estariam voltados ndo sé para coibir distor¢des do mercado,
mas, sobretudo, para proteger valores mais relevantes, como: “justica, equidade e
razoabilidade, coesdo social ou solidariedade e refor¢o da confianga.”’

Partindo dessa concepcdo, a regulacdo estatal ¢ sobretudo um instrumento para a
concretizagdo e protecdo de varios interesses publicos, incluindo-se, dentre eles, a propria
garantia do funcionamento regular do mercado.

Diante de tais consideracdes, independentemente das diferentes abordagens acerca da
finalidade da regulagdo, entendemos que a atividade regulatdria implica numa intervencao
indireta do Estado no dominio das relagdes privadas, condicionando o comportamento dos
particulares a consecugdo de interesses da sociedade— sendo fruto, pois, de uma economia social
de mercado que visa conciliar, em nome do interesse publico, valores sociais e econdmicos.

Para tanto, abrange a atividade normativa e de fiscaliza¢do, sendo tarefa, pois, do
Estado-Administrador e do Estado-Legislador. Em relagdo ao primeiro, incumbe-lhe o papel de
fiscalizar as atividades objeto de regulacdo; impor eventualmente sancdes necessarias a
consecucao dos interesses que se pretende garantir, ou, ainda, o papel de regulamentador (que
atualmente ambos sdo executados, precipuamente, pelas agéncias reguladoras independentes);
j& ao segundo, compete-lhe o papel de editar normas gerais e abstratas, dirigidas a todos,
destinadas a protecdo, seja do mercado, seja de outros direitos relevantes de natureza ndo
econdmica.

Entretanto, o presente trabalho, conforme ja inicialmente exposto, tera como foco a
regulagdo enquanto atividade normativa e, especificamente, aquela exercida pelo Estado-
Legislador. Assim, pretende-se pesquisar a maneira juridicamente adequada de como o Estado
devera atuar no campo da esfera privada, intervindo sobretudo na economia, ao editar medidas

legislativas de carater intervencionista.

*Ibidem, p. 27.
! Ibidem, 28-30.
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Nosso objeto de estudo serd, portanto, a andlise das medidas regulatdrias de intervencao
no mercado de natureza normativa. Assim, o Estado-Legislador, ao intervir no dominio
econdmico, sujeita-se apenas, nos moldes de um Estado de Direito, aos limites impostos pela
vontade da lei, ou o legislador, ao editar medidas legais restritivas, sujeita-se a condicionantes
e limites, ainda que possua liberdade de conformacgao legitimada pela “regra da maioria™?

Para respondermos a tal questionamento, ¢ de suma importancia que analisemos as
normas juridicas que disciplinam a ordem econdomica de um pais cujo contedo essencial se
encontra inserido em seus textos constitucionais, pois ¢ a Constitui¢do o parametro normativo
responsavel por estabelecer a relagdo entre o Estado e a sociedade, tracando regras de
organizagdo e funcionamento do poder estatal e delimitando os seus limites. Assim, como a
regulacdo ¢ uma atividade estatal de intervengdo na esfera privada, as suas condicionantes,
portanto, devem estar explicitas ou implicitamente expressas nos textos constitucionais dos

Estados Contemporaneos.

1.3. Regulacio da economia e formas de intervencio do Estado no dominio econémico

A questdo de como o poder estatal interfere na esfera privada, sobretudo na economia,
nos moldes de um Estado de Direito, depende sempre do sistema juridico que, por sua vez, esta
condicionado as necessidades politicas e sociais de determinado contexto historico. Conforme
exposto, por diversas razoes, o Estado ja assumiu papeis de maior ou menor intervengdo no
dominio econdmico.

Atualmente, falar em Estado regulador significa afirmar que o poder estatal optou por
ndo mais desempenhar atividade economica de forma direta, preferindo regular externamente
o mercado, com vistas a proteger a livre concorréncia e a liberdade de iniciativa ou outros
valores sociais que poderiam se ver comprometidos pela logica racional dos agentes

econdmicos. A respeito da regulagdo ser uma forma diferente de intervengao na economia:

A regulacdo é uma forma de intervenc¢do do Estado na economia. Mas distingue-se
claramente da anterior intervencdo ¢ mais claramente ainda do dirigismo. Pressupoe
um contexto em que o mercado e a iniciativa privada sdo a ordem essencial da
atividade economica. Estado e economia ndo coincidem. E uma forma de intervengao
caracteristica de uma economia de mercado baseada numa decisdo econdmica
descentralizada e alicergada na livre escolha e livre iniciativa privada mas em que o
Estado ndo se demitiu da prossecucdo de finalidades de interesse geral pois que
garante, por seu intermédio, o funcionamento da concorréncia e acautela certos
interesses coletivos ou seja, determinadas obrigag¢des de servigo ptblico, a0 mesmo
tempo que previne certos riscos de funcionamento espontaneo dos mercados. O
Estado continua, portanto, a “intervir”, s6 que o faz de modo diferente. **

2 MONCADA, Luis Cabral de. Manual Elementar de Direito... op. cit., p. 16.
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Diante disso, o Estado interfere diretamente no mercado quando desenvolve uma
atividade econdmica, seja em concorréncia com o particular, seja a titulo de monopélio, ou até
mesmo quando assume determinada atividade de cunho econdmico como servigo piblico.”

No entanto, quando um ente estatal opta por ndo desempenhar diretamente tais
atividades e transfere a sua titularidade aos agentes econdmicos privados, limitando-se a
estabelecer regras destinadas ao adequado funcionamento da atividade ou do préprio mercado,
dizemos que sua atuagdo no dominio econdmico ¢ indireta — o que se da mediante a execugao
de sua atividade regulatoria.

Ocorre que a opgdo politica inicial do Estado em adotar um modelo mais ou menos
intervencionista na economia nao deixa de ser uma forma de regulagdo em seu sentido mais
amplo. Vale dizer: a adogao estatal por uma ou outra forma de atuagdo no dominio econdmico,
ditando normas nesse sentido também representa o exercicio da atividade regulatoria do Estado.
Assim, por exemplo, quando o legislador portugués decide reservar mercado em relagdo a
determinada atividade considerada basica, ou opta por liberalizar uma outra que antes era
desempenhada pelo Estado a titulo de servigo publico, ele esta se valendo também de seu poder
de regulacao.

Logo, ndo se pode confundir o modelo (paradigma) de Estado Regulador (onde se
predomina, por op¢do politica, atuacdo indireta do Estado na economia) com a regulacdo
propriamente dita. Mesmo nos modelos de Estado Liberal ou Prestador de Servigos havia
exercicio de atividade regulatoria, assim como no Estado Regulador existem formas de
interveng¢do direta na economia, muito embora nao sejam essas preponderantes.

Portanto, a atividade regulatéria normativa do Estado-Legislador estd diretamente
relacionada com a forma e a intensidade pelas quais o Estado intervém no dominio econémico,
uma vez que determina a maneira de se condicionar o comportamento dos agentes privados e
do proprio mercado.

Diante disso, importante apresentarmos um conceito juridico de regulagcdo cujo tema

sera objeto de abordagem a seguir.

* Ha autores que defendem a ideia de que a assuncio de atividades econdmicas pelo Estado a titulo de servigo
publico ndo configura intervengdo, uma vez que concebem essa expressdo apenas quando o Estado atua numa
esfera que ndo seja a sua, ou seja, quando interfere na esfera privada. Diante dessa concepgdo, a prestagdo de
servigo publico configuraria “atuagdo estatal” e ndo intervencdo, pois o Estado estaria agindo dentro de sua esfera.
“Dai se verifica que o Estado ndo pratica intervengdo quando presta servigo publico [...] Atua, no caso, em drea
de sua propria titularidade, na esfera publica.” Nesse sentido: GRAU, Eros. A ordem econémica na
Constituigdo..., op. cit., p. 91.
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1.4. A regulagio no Estado Constitucional de Direito: construcio de um conceito juridico

Independente da teoria ou ponto de vista adotados, entendemos que a regulagio estatal
na economia ¢ um instrumento pelo qual o Estado, sem desempenhar diretamente atividade
econdmica, condiciona o comportamento dos agentes privados, visando a promogao de algum
interesse publico. Para a consecucdo dessa finalidade, o Estado vale-se de sua atuagdo
normativa, fiscalizatéria ou até mesmo do fomento publico. Dessa forma, a regulacdo estatal
deve sempre ter como finalidade a busca pelo bem comum, ainda que seus objetivos sejam de
natureza econdmica.

A concepgdo de que o Estado ¢ um instrumento para o alcance do bem comum
fundamenta-se na ideia de que o poder estatal ndo ¢ um fim em si mesmo, e sim um meio de se
garantir direitos e promover a pacificagdo social, ao contrario de teorias que outrora pregavam
a autonomia e o carater absoluto do poder estatal, em que os individuos eram considerados
meros instrumentos para a satisfagio de interesses do proprio Estado .**

Logo, a intervenc¢do na economia através da regulacdo estatal so se justifica se houver
algum interesse ou direito a ser protegido. Nao ¢ compativel com os principios democraticos
de um Estado de Direito ingeréncias na esfera privada despropositadas. Carvalho Filho afirma
que o “Estado Regulador é aquele que, através de regime interventivo, se incumbe de
estabelecer as regras disciplinadoras da ordem econéomica com o objetivo de ajusti-la aos
ditames da justica social.” (grifo nosso)

Em resumo, podemos nos valer da defini¢do de Sundfeld apud Marques Neto® sobre a

regulagdo estatal, in verbis:

E dizer, toda a atividade do poder publico no campo da economia que nio implique
nem na assung¢do da exploragdo direta de atividade econdmica por ente estatal mesmo
que em regime de mercado. A regulagdo estatal é, pois, uma forma de intervengdo do
poder publico sobre o campo da economia, onde em regra deve imperar a liberdade
dos agentes econdmicos. Porém, trata-se de uma intervengdo indireta, ndo
demandante da assuncdo da exploragdo da atividade diretamente pelo poder publico.
Apesar de indireta (sem interdigdo absoluta da atividade a iniciativa privada, nem

*sobre o tema: MALUF, Yussef Sahid. Teoria Geral do Estado, p. 328, Sio Paulo: Saraiva, 2014, 31 ed. Em
resumo, as teorias sobre a finalidade do Estado: teoria individualista, que concebe o Estado como um mal
necessario; teoria totalitaria, que defende a ideia de que o Estado € a concretizagdo do absoluto; teoria dos fins
intermédios, em que o Estado tem como finalidade a prosperidade publica. Ainda: Ataliba Nogueira apud
MALUF, op. cit, p. 329, assim se pronuncia sobre a toeria dos fins intermédios: “O Estado ndo é o fim do homem;
sua missdo é ajudar o homem a conseguir o seu fim. E meio, visa a ordem externa para a prosperidade comum
dos homens.”

PCARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo, p. 967, Sdo Paulo: 2016, Ed. Atlas,
30 ed.

** MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Limites  abrangéncia e a intensidade da regulagdo estatal, p. 3, in:
Revista Eletronica de Direito Administrativo Econdmico, nimero 4, Novembro/dezembro de 2005/janeiro de
2006, Salvador, Bahia, Brasil. Disponivel em: https://direitoepoliticacconomica.files.wordpress.com/.../redae-4-
novembro-2005-florian. Acesso em: 10/03/2018.
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exploragdo por ente estatal), a incidéncia da regulagdo, como de resto toda
manifesta¢do do poder extroverso, envolve alguma restri¢do a liberdade individual.

Ainda, Moreira afirma resumidamente que, dentre os mais variados conceitos, a
regulagdo possui trés concepcdes: uma que relaciona a atividade regulatéria como sendo aquela
que implica em intervencao do Estado na economia; uma outra que entende ser apenas a atuagao
do Estado, que ndo implica em uma intervencdo direta na atividade econdmica, mas cujo
objetivo é, mediante o condicionamento de regras e fiscalizagdo dos setores privados,
condicionar o comportamento dos agentes privados em favor de interesses publicos (seja
proteger o proprio mercado, seja proteger valores sociais, como: meio ambiente; saude;
consumidor, etc) e, ainda, uma concep¢do que considera regulacdo apenas a atividade
normativa do Estado que, mediante edicao de leis, intervém no dominio privado, sobretudo na
economia. E, ao final, afirma reconhecer que a maioria da doutrina adota a segunda concepcao,
ou seja, seria toda atividade estatal que, apesar de ndo desenvolver atividade econdmica
propriamente dita, fiscaliza, controle e edita regras destinadas a interferir nas relagdes privadas
com o objetivo de promover interesses essenciais.’’ Por fim, conclui o citado autor que: “...0
conceito de regulacdo dever abranger todas as medidas de condicionamento de actividade
economica, revistam ou ndo forma normativa [...] atirmando que o essencial para se entender
seu significado ¢ justamente a acdo do Estado cujo objetivo “é o de alterar o comportamento
dos agentes economicos (produtores, distribuidores, consumidores), em relagdo ao que eles
teriam se néo houvesse a regulacdo, isto é, se houvesse apenas as regras do mercado.”*

Sanches, por sua vez, atribui a regulacdo apenas o processo de criagdo de normas
juridicas disciplinadoras da atividade econdmica, com o intuito de propiciar uma reconciliagao
entre o mercado e interesses sociais. Pois, para esse autor, o mercado nao possui condigdes de
se regular sozinho.”

Portanto, independente das mais variadas defini¢des, conclui-se que a regulagdo
publica, como toda atividade estatal, ndo ¢ um fim em si mesma, mas um instrumento pelo qual
o Estado pretende alcangar suas finalidades — finalidades essas voltadas a consecu¢do de
interesses da sociedade e dos individuos.

Por fim, sintetizando tal entendimento e atribuindo a regulagdo carater econdmico e

social, Margal a define como sendo toda “atividade estatal de intervengdo indireta sobre a

*" MOREIRA, Vital. 4 auto-regulacio profissional e administracio piiblica., p. 35, Coimbra: 1997, Almedina.
** Ibidem, p. 36.

3 SANCHES, José Luis Saldanha, 4 Regulagdo: Historia breve de um conceito, p. 5-6., in Revista da Ordem dos
Advogados, Lisboa: 2000.
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conduta dos sujeitos publicos e privados, de modo permanente e sistemdtico, para implementar
as politicas de governo e a realizagio de direitos fundamentais.” *°

Sendo, portanto, uma atividade do estado, compreende as fun¢des administrativas de
controle (fiscalizagdo) e de regulamentacdo; de fomento (para alguns) e, também, a atividade
normativa do Estado.

Todavia, essa atuagdo estatal, como todas as outras fungdes por ele exercidas, encontra-
se subordinada ao Direito, estando o seu fundamento de validade expresso, implicita ou
explicitamente, na maior parte dos paises, em seus respectivos textos constitucionais, haja vista
que “a relagdo entre estado e economia e a influéncia do estado sobre o desenvolvimento
economico tornaram-se nos ultimos vinte e cinco anos um dominio fundamental do direito
constitucional ™',

Isso porque falar em Estado Contemporaneo ¢, sobretudo, falar em um Estado
Constitucional de Direito subordinado ndo s6 a lei, mas sobretudo a Constituicdo — que passou
a ter status de Norma Suprema*’. O marco historico da ascensdo do Direito Constitucional foi
o segundo pos-guerra, em que o positivismo juridico e a letra fria da lei perderam seu prestigio
e os principios e ideais de justi¢a e valorizagdo dos direitos humanos (que até entdo foram
cruelmente desprezados) tiveram efetiva ascensio juridica. *

Nesse contexto, a Constitui¢do passou de mera carta politica a ser o centro do sistema,
possuindo for¢a normativa, ndo somente sob o ponto de vista formal, mas sobretudo sob o
aspecto material, a fim de efetivamente proteger os direitos fundamentais, coibir o abuso do
poder politico e evitar que as atrocidades, até entdo perpetradas durante a Segunda Guerra

Mundial, fossem novamente cometidas em nome de uma legalidade destituida de

legitimidade.** Segue o autor:

* JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito..., op. cit., p. 532.

' SCHEUNER apud MOREIRA, Vital. Economia e Constitui¢do, p. 9, Coimbra: 1979, Coimbra editora, 2 ed.
* Importante frisar que, sobretudo no constitucionalismo europeu, antes desse periodo ndo se atribuia as normas
constitucionais for¢a juridica e sim o cunho de diretivas politicas carecedoras de tutela judicial quando
descumpridas (ideia essa que influenciou por muito tempo a maioria dos paises ocidentais), porém, conforme ja
exposto, essa concepgdo fora superada principalmente apds o final da Segunda Guerra Mundial e, atualmente, a
Constituigdo passou a ter for¢a e carater normativos, associada a ideia de supremacia frente as outras normas.
Todavia, no direito europeu, em decorréncia da integrac¢do politica, social e econdmica dos paises que compdem
a Unido Europeia e a consequente flexibilizagdo do conceito de soberania, a norma constitucional tende a néo
gozar do status de “norma hierarquicamente superior”, pois “enfienta o desafio doutrinario de um mundo onde
convivem inumeras fontes normativas superiores. Todas aspiram a primazia, ou no minimo, a igualdade
hierarquica, e dentre elas se incluem, além do prdprio direito constitucional, também o direito internacional e o
direito comunitdario.” In: BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contempordneo. Os
conceitos fundamentais e a construgdo do novo modelo, p. 107. Sao Paulo: 2010, Saraiva, 2 ed. Ainda: pelo
principio do primado do direito europeu, o DUE possui prevaléncia sobre as normas internas dos Estados-
Membros.

“BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional..., op. cit., p. 245.

* Ibidem, p. 195.
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Do ponto de vista dogmatico, as tltimas décadas assistiram a um movimento decisivo,
que foi o reconhecimento e a consolidaciao da for¢ca normativa da Constituiciio.
No constitucionalismo europeu — ¢ na maior parte do mundo, que vivia sob sua
influéncia — prevalecia o entendimento de que as normas constitucionais ndo seriam
propriamente normas juridicas, que comportassem tutela judicial quando
descumpridas, mas sim diretivas politicas enderecadas sobretudo ao legislador. A
superagdo dessa perspectiva ganhou impulso no segundo pds-guerra, com a perda de
prestigio do positivismo juridico e da propria lei e com a ascensdo dos principios
constitucionais concebidos como uma reserva de justica na relagdo entre o poder
politico e os individuos, especialmente as minorias... Sedimentado o carater
normativo das normas constitucionais, o Direito Contemporaneo € caracterizado pela
passagem da Constituicio para o centro do sistema juridico, onde desfruta niao
apenas de supremacia formal que sempre teve, mas também de uma supremacia
material, axiologica. (grifo nosso)®

Ainda, o Estado Contemporaneo ndo ¢ aquele que apenas se sujeita ao direito, mas
também aquele cuja legitimagdo do poder tem origem na soberania popular, sendo, portanto,
um Estado Democratico de Direito — um Estado Constitucional - cuja base ¢ fundada nas
normas constitucionais que, hoje, condicionam o exercicio do poder estatal & vontade do povo
com a finalidade de garantir seus direitos essenciais. Assim: “O Estado constitucional ¢ “mais”
do que o Estado de direito. O elemento democratico ndo foi apenas introduzido para “travar” o
poder (to check the power); foi também reclamado pela necessidade de legitimagao do mesmo
poder (o legitimize State power).”*® (grifos do autor)

Logo, o texto constitucional, na atualidade, muito além de ser um instrumento
propriamente politico, representa a forma elementar de limitacao e delimitagdao do poder estatal
e de garantia efetiva dos direitos fundamentais.

Nessa seara, a regulacdo e o consequente nivel de intensidade pelo qual o Estado
intervém no dominio econdmico dependem ndo s6 das exigéncias politicas, econdmicas e
sociais de uma sociedade, mas também do instrumento juridico responsavel por definir as
relacdes entre Estado e economia e estabelecer as regras fundamentais da ordem econdmica,
qual seja, a Constituicdo — razdo pela qual se mostra relevante o estudo da ordem econdmica

nas Constituigdes brasileira e portuguesa cuja abordagem sera tratada adiante.

* Ibidem, p. 105-106
4 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 267, Coimbra:
Almedina, 7 ed.
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2. DISCIPLINA CONSTITUCIONAL DA ORDEM ECONOMICA NO BRASIL E EM
PORTUGAL

Conforme dito anteriormente, a regulagdo, no contexto de todo e qualquer Estado
(Constitucional) de Direito, assim como qualquer atividade estatal, estd condicionada a certas
restricdes destinadas a protecdo de interesses dos individuos e da coletividade.

Assim, diante do exposto, nosso estudo tem como abordagem a verificagdo se a
regulagdo normativa, por implicar numa ingeréncia publica sobre o dominio privado, estaria
também sujeita a limites ou se, em decorréncia do principio de liberdade de conformacao do
legislador democratico, seria uma atividade estatal exclusivamente discricionaria cujos
contornos estivessem tdo somente dependentes da vontade politica do legislador.

A resposta para esse questionamento deve ser buscada levando em conta a forma pela
qual os ordenamentos constitucionais tratam da interven¢do do Estado, sobretudo no dominio
econdmico, pois as normas de cardter regulatorio tendem a interferir na esfera privada,
principalmente no mercado.

Dessa forma, a fim de se analisar os limites e critérios da atividade de regulagdo,
relevante se mostra o estudo acerca da disciplina juridica da ordem econdmica no Brasil e em

Portugal.

2.1. Ordem econémica e Constituicio Econémica: consideracdes gerais

Antes de analisarmos as regras constitucionais, que tratam propriamente das formas
pelas quais o Estado intervém no dominio econémico, importante abordarmos primeiramente
o conceito de ordem econdmica, que, segundo Eros Grau, pode ser definida como uma parcela
da ordem juridica que consiste num “conjunto de normas que define, institucionalmente, um
determinado modo de produgdo econdmica..””’

Ainda, o autor conclui que a expressdo “ordem econdmica”, em seu sentido juridico,
possui semelhanca ao que muitos chamam de “Constituicdo Economica”.

O termo “constitui¢do econdmica” possivelmente foi utilizado pela primeira vez por

Baudeau, por volta de 1771 (em um dos capitulos da obra Premiere Introduction a la

47 GRAU, Eros. 4 ordem econémica na Constitui¢do de 1988, p. 68, Sdo Paulo: 2008, Melhoramentos, 13 ed.

O autor diferencia a ordem econdémica enquanto parte de um sistema normativo, da ordem econémica enquanto
realidade; por isso menciona, respectivamente, as expressdes “mundo do dever ser” (sentido juridico) e “mundo
do ser” (sentido fatico, real). Dessa forma, quando afirma que a ordem juridica de assemelha a Constitui¢do
Econdmica, esta fazendo alusdo ao “mundo do dever ser”; ao “mundo do direito pressuposto”.
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Philosophie Economique”), que representava o conjunto de preceitos juridicos reguladores da
sociedade econdmica.*®

Porém, apesar de ter sido vastamente utilizada pela literatura das ciéncias econdmicas,
tal expressao ganhou relevancia e peso também no plano juridico-politico, tendo a Alemanha
sido sua precursora, precisamente apos a I Guerra Mundial, justamente por ter sido o pais que
mais sofreu as consequéncias econdmicas do pos-guerra.®

A doutrina germanica estabeleceu, para caracterizar a Constituigdo Econdmica, um
contraponto entre o Direito Constitucional Econdmico (normas fundamentais da economia) e o
Direito Administrativo Econdmico (que dispunha sobre normas de interveng¢do econdomica do
Estado). Ocorre que tal critério ndo foi suficiente para expressar em sua amplitude o Direito da
Economia, tendo em vista que esse ¢ um ramo peculiar, hibrido (apresentando caracteristicas
ora de direito publico, ora de direito privado) que, na atualidade, serve para definir o regime
juridico geral da ordem econdmica. E ¢ a partir desse regime juridico geral que sdo definidos
os critérios e as regras de intervencdo do Estado.”

Alids, hd quem afirme que a ideia de constitui¢do econdmica somente foi concebida
apos o periodo da primeira guerra, justamente por levar em conta as circunstancias historicas
relativas ao descrédito na autorregulacdo dos mercados, exigindo-se, consequentemente, uma
atuagfo intervencionista do Estado.”!

Dessa forma, muitos passaram a relacionar o surgimento de constituicdo econdmica
com o papel de maior atuagdo intervencionista do Estado. Isso porque as Constitui¢des, editadas
sob a égide do liberalismo econdmico, ndo se preocuparam em regular, de forma sistematica e
expressa, a ordem econdmica (por 6bvio que ja existia, ainda que implicitamente, normas

voltadas para protecdo do mercado, mas essas ndo eram explicitamente descritas no sistema

* MOREIRA, Vital. Economia e..., op. cit., p. 9.

* Ibidem, p. 20. Ainda: “De facto, apés a la Guerra Mundial, a Constituicio de Weimar de 1919, a Constituicio
Mexicana e a Lei Fundamental Russa de 1918, inauguram no seio literal-formal a consagra¢do de normas e
principios sobre matérias economicas e sociais, rompendo com a tradi¢do das Constitui¢oes estritamente
Politicas e espelhando o declinio ou abandono da Ideia de Estado Liberal puro, abstencionista quanto a «coisa
econémica»”, in: BASTOS, Lucas Feiteira Francisca. 4 Constituigdo Econémica Europeia: conteudo e
significado. Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa, 2014/15. Disponivel em:
www.fd.unl.pt/docentes docs/ma/LTF MA 25051.pdf. Acesso em: 06/06/2018.

30 FRANCO, Anténio L. Sousa; MARTINS, Guilherme D’Oliveira. 4 Constituigdo Econémica Portuguesa —
Ensaio Interpretativo, p. 11, Coimbra: 1993, Almedina.

> Vital Moreira, apesar de reconhecer que o conceito de constituigio econdmica nasce sobre esse “sistema
normativo-programatico de uma ordem economica a realizar”, em que se faz necessaria a atuacdo estatal para
evitar distorgdes provocadas pelo autoridade de regulagdo do mercado, entende que essa visdo ¢ limitada e
representa apenas um dos aspectos na teoria e no proprio conceito de constituigdo econdémica. /n: MOREIRA,
Vital. Economia e...,, op. cit., p. 35-6.
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constitucional liberal). Bastava-se, a época, garantir apenas a propriedade privada, a livre
iniciativa e a liberdade contratual.

Portanto, somente quando se sentiu a necessidade de efetivamente implementar
politicas sociais e promover o adequado funcionamento do mercado (no sentido de garantir a
sua propria preservacao), ¢ que as Constituigdes passaram a regular, de forma intensa, a ordem
econdmica. Dessa forma, “4 ordem economica liberal” fora ‘substituida pela ordem
econdmica intervencionista.”

Nesse contexto, muito embora ndo precisamos necessaria e exclusivamente associar a
ideia de intervencionismo as normas que compdem a constitui¢do econdmica, sempre que uma
regra econdmica prever uma atuacao estatal que, de alguma forma, restringe o campo da esfera
privada, podemos afirmar que se trata de uma norma de carater intervencionista. Isso porque
“interven¢@o”, nesse caso, implica toda e qualquer intromissao e atuagdo numa esfera que nao
¢ a do interventor. Assim, quando o Estado age além da esfera publica, atuando na privada,
existe intervengao.

Logo, como toda espécie de interferéncia, a regulagdo ¢ atuagdo estatal de ingeréncia
no dominio privado, ainda que de forma indireta (se tomarmos como perspectiva o fato de que,
quando exerce sua atividade regulatéria, o Estado ndo desenvolve atividade econdmica
propriamente dita).

Assim, conforme exposto anteriormente, as normas de intervengdo estatal estdo
(sobretudo) previstas nas Constitui¢des, apesar de ndo se exaurirem nos textos constitucionais.
Sobre a atuacdo do Estado na economia e o carater intervencionista das normas que regem a

ordem econdmica pds-liberalismo:

De uma banda, a nova ordem econémica (mundo do dever ser), além de ndo se exaurir
no nivel constitucional — deixe-se isso bem vincado -, da antiga se distingue na medida
em que, ao contrario do que ocorre em relacdo a esta, compreende ndo apenas
fundamentalmente, normas de ordem publica, mas também, ¢ em profusdo enorme,
normas que instrumentam a intervengdo do Estado na economia — normas de
intervengdo.

De outra, a nova ordem econémica (mundo do dever ser) no quanto se contém no
nivel constitucional, seu novo carater retira principalmente da circunstancia de estar
integrada em Constituicdo diretiva ou dirigente. (grifo do autor e nosso,
respectivamente).”

> GRAU, Eros. 4 ordem econémica na Constitui¢do..., op. cit. p. 72.

>3 Ibidem, p. 73-74. O autor faz distingio estre Constituigdo dirigente (ou diretiva) e Constituigio estatutaria,
expondo que a primeira contém normas definidoras de diretrizes, programas e fins a serem alcangados; ja a
segunda, apenas se exterioriza como um mero “instrumento de governo”, limitando-se a definir competéncias e
regular processos Por conseguinte, faz distingdo também entre Constituicdo Econdmica dirigente e Constituigdo
Econdmica estatutaria, ao afirmar que a primeira encerra normas que contém diretrizes e defini¢do do quadro de
politicas publicas a serem implementados, sempre de acordo com seus objetivos e principios; por outro lado, as
constitui¢des econdmicas estatutarias apenas retratam a ordem econdmica concreta, real. E, ao final, conclui que
¢ no seio das Constitui¢des diretivas que se inserem as “novas ordens econdmicas”. Para aprofundamento do tema,
ler: GRAU, Eros, 4 ordem econémica na Constitui¢do..., op. cit. p. 76.
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Diante disso, ndo obstante a existéncia de inimeras formulag¢des teoricas acerca dos
objetivos e contetido das normas de uma constitui¢do econdomica e, pois, sem querer adentrar
pormenorizadamente ou exaurir tal discussdo (eis que tal ndo configura o objeto de nosso
estudo), a nogdo de constitui¢do econdmica informa a ideia de um conjunto de principios e
normas fundamentais ordenadores da economia.

Partindo dessa concepg¢do, ha quem defenda que ndo sdo todas as normas que compdem
o Direito Economico que fazem parte da Constituigdo Econdmica, mas apenas aquelas
essenciais (seja em seu sentido formal ou material).”*

Todavia - e esse € justamente o ponto de convergéncia de nossa discussdo — € necessario
estabelecer um critério de identificagdo dessas normas fundamentais. Vale dizer: essa escolha
e identificacdo das normas que constituirdo uma ordem econdmica partem de uma decisdo
politico-juridica arbitraria, ou se baseia na propria realidade social?

A resposta para tal questionamento sera de grande relevancia para, inclusive,
conseguirmos responder a outra questdo cujo tema € o centro de nosso estudo, qual seja, se a
forma pela qual o Estado exerce sua atividade regulatodria € fruto apenas de uma decisao politica
do legislador democratico, ou depende e se encontra limitada a outros fatores.

No que se refere as formas de escolha das normas que irdo compor o arcabougo de uma
constituicdo econdmica, segundo Moreira, deve-se levar em considera¢do o proprio processo

econdmico-social, a saber:

Se “a ordem juridica ndo contém em si unidade e sistema”(Grim, Recht, 506), pois
que s6 ganha estrutura propria e especifica dentro de uma concreta formagéo social,
pode, imediatamente assentar-se em que o critério de que resulte eventualmente a
constitui¢do econdmica ndo pode procurar-se numa arbitraria escolha a partir do
juridico, mas sim a partir do proprio processo social em que o direito encontra seu
fundamento, isto ¢, a partir do seu proprio objecto, o econdémico.”

Do exposto, partindo do critério de se verificar, previamente, o processo social e
econdmico para se chegar nos principios que informarao a constitui¢do econdmica, o adequado
¢ identificar no plano da realidade economica vigente qual o seu elemento caracterizador —
elemento esse que deve estar diretamente relacionado com a forma de se distribuir a titularidade
da propriedade dos meios de producdo (h4d que se analisar como ¢ feita essa distribui¢do,

definindo-se, pois, o proprio regime econémico a ser adotado).

>4 FRANCO, Anténio L. Sousa; MARTINS, Guilherme D’Oliveira. 4 Constitui¢do Econdémica..., op. cit., p. 17.
> MOREIRA, Vital. Economia e..., op. cit., p. 37.
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Assim, as normas de uma constitui¢ao economica (mundo do dever ser) sao definidas
segundo o modelo econdmico concretamente considerado (mundo do ser). Nessa linha de
raciocinio, assim afirma Moreira:

[...]. Ora, o direito ndo traduz uma abstrag@o tedrica, mas apenas formas tipicas e
concretas de relacdes econdmicas. Por isso mesmo, as normas ou institui¢des juridicas
em que se manifesta o sistema traduzem, desde logo, mais ou menos perfeitamente,

uma determinada forma de organizagdo e funcionamento do sistema economico.
Também nesse aspecto integram a constituigio econdmica. *°

Por outro lado, tendo como premissa o fato de ser complexa e plural a realidade social
(e, consequentemente, a econdmica), o sistema econdmico pode ser realizavel sob diversas
formas, sendo comum a existéncia de pontos de tensdo — razao pela qual “a forma economica
é (pode ser) objeto de luta politica.”’ Logo, é possivel a institui¢do de uma constitui¢io
econdmica cujas normas tendem a representar um novo modo de funcionamento do processo
econdmico (uma nova ordem econdmica).

Em resumo, ndo podemos desconsiderar que a “nova” ordem econdmica que se inaugura
sob a égide de uma constituicdo econdomica ndo ¢ totalmente alheia da anterior e representa,
muitas vezes, uma sintese de um complexo normativo criado a partir de uma realidade
preexistente, podendo, ainda, por outro lado, existir conflitos entre essa ordem entdo vigente e
aquela que se pretende inaugurar.

Ainda, ¢ possivel a existéncia de normas que, formalmente, estdo previstas no texto
constitucional que trata da economia, mas que ndo sdo essenciais ou fundamentais, e o contrario
também pode ocorrer: podem existir normas econdmicas que, apesar de fundamentais, nao
estdo expressas na Constituicdo Econdmica. Dai a ideia de constituicdo econdmica material e
formal, respectivamente.”®

Em razdo disso, apesar de existirem nas Constituicdes capitulos especificos sobre a
ordem econdmica, ndo podemos considerar que apenas os dispositivos normativos que 14 se
encontram fazem parte da constitui¢do economica. Essa abrange muitas das regras relativas aos

direitos fundamentais de natureza econOmica e social.

>® Ibidem, p. 38.

°7 Idem.

¥ FRANCO, Antonio L. Sousa; MARTINS, Guilherme D’Oliveira. 4 Constitui¢do Econdmica portuguesa..., op.
cit, p. 17 e ss. Os autores distinguem o conceito de constituicdo econdmica material e constituicdo econdmica
formal, afirmando que o primeiro deve ser entendido como o conjunto de normas que sdo fundamentais para a
economia (independentemente se dispostas ou ndo numa constitui¢do), enquanto que o outro conceito considera
constitui¢do econdmica apenas aquelas normas de trago econdémico que estdo expressas formalmente no texto
constitucional. Nesse sentido, vide também: MOREIRA, Vital. Economia e Constitui¢do, op. cit., p. 69 e ss.
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Além do que, a constituicdo econdmica, assim entendida com um conjunto de regras e
principios essenciais ordenadores da economia, para ser considerada como tal, deve
necessariamente consagrar determinado sistema econdmico’’, ou seja, deve estabelecer em seu
bojo o conjunto de instituto juridicos e sociais que irdo definir principalmente qual a posi¢ao
do homem em relagdo aos fatores de producdo e, consequentemente, determinar a quem sera
atribuida a sua titularidade (se apenas ao setor privado, ao publico ou a ambos) *° -

Essa defini¢do € crucial, pois possibilita distinguir os diversos sistemas econdmicos,
além de estabelecer, por conseguinte, o regime econdmico a ser adotado. Diante dessa linha de
raciocinio, ¢ a partir da escolha do regime economico que se podera analisar, portanto, a forma
de articulagdo do poder politico com a realidade econdmica e, consequentemente, verificar o
nivel e a intensidade de interven¢do do Estado na economia. A esse respeito da definicao do
regime econdmico e a consequente forma de intervengdo estatal na economia, assim se

posicionam Franco e Martins, in verbis:

A caracterizagdo do regime econdémico constitui uma moldura explicativa dos
principios da intervengdo do Estado e da sua actuagdo financeira, tanto no plano das
ideologias inspiradoras como no das institui¢des de enquadramento. Ela refere-se,
naturalmente, a uma articulagdo complexa, que transcende em muito o mero dominio
juridico, ainda que o determine, na parte em que ordenagdo econémica visa configurar
ou disciplinar certas regras ou critérios de intervengdo, sendo ainda determinada por
ele, na medida em que cada regime “se exprime” através da ordenag@o econodmica (e
da sua parte fundamental que ¢ a Constituigdo econémica).®’

Por fim, muito embora existam divergéncias doutrindrias relativas a teoria e ao proprio
conceito de constituicdo econdmica, podemos nos valer da defini¢do de Vital Moreira, que a

sintetiza como:

[...] o conjunto de preceitos e institui¢des juridicas que, garantindo os elementos
definidores de um determinado sistema econdmico, instituem uma determinada forma
de organizacdo e funcionamento da economia e constituem, por isso mesmo, uma
determinada ordem econémica; ou, de outro modo, aquelas normas ou institui¢des
juridicas que, dentro de um determinado sistema e forma econdmicos, que (sic)
garantem e (ou) instauram, realizam uma determinada ordem econdmica concreta.”

Logo, ¢ a partir do estudo da Constitui¢do de um Estado que nos permite verificar os
limites e os critérios da atividade regulatoria. Todavia, primeiramente, importante reservarmos

um topico especifico, ainda que breve, acerca do sistema econdmico capitalista, o mais antigo

% Os sistemas econdémicos podem ser classificados segundo vérios critérios. Todavia, independentemente do
critério que se adote, o sistema econdmico “ndo ¢ apenas objecto da Constituigdo Econémica como ainda a
enquadra e determina socialmente.” Para aprofundamento da classificag@o dos sistemas, vide: FRANCO, Ant6nio
L. Sousa; MARTINS, Guilherme D’Oliveira. 4 Constitui¢do Econdmica..., op. cit., p. 23 e ss.

% H4 quem defenda, inclusive, que quando um texto constitucional nio define o modelo de sistema econdmico a
ser adotado, ndo ha que se falar em “Constituicdo Economica”. A respeito: ibidem, p. 79.

%! Tbidem, p. 89.

2 MOREIRA, Vital. Economia e Constitui¢do, op. cit., p. 41.

k)



sistema da sociedade industrial e o que predomina ainda nos dias de hoje e, em especial, mas
sob enfoques diferentes, nos regimes juridico-constitucionais do Brasil e de Portugal — objetos

de estudo da presente pesquisa.

2.1.1. O sistema capitalista

Trata-se de um sistema econdmico baseado num regime que valoriza a livre iniciativa
e a propriedade privada dos meios de producdo (também conhecido como “sistema de
mercado”; “economia livre”; “economia de mercado”, ou, ainda, “sistema da livre empresa”)

cujos tracos principais podem assim ser definidos:

1°. Um certo numero de institui¢des juridico-sociais tipicas: o mercado, a empresa ¢
o capital, a iniciativa e a propriedade privadas;

2°. Uma técnica evoluida e dindmica na produgéio;

3°. Um mobil tipico das atividades economicas, designadamente das produtivas;
espirito de ganho, em especial na forma do lucro.*’

E, portanto, um sistema cujas institui¢des econdmicas principais sio o mercado, o
capital e a empresa e que, contrariamente ao socialismo, baseia-se na valoriza¢do do regime da
propriedade privada dos setores produtivos.**

Dessa feita, sob o ponto de vista juridico, esse sistema se assenta sob dois principios
basicos: o da propriedade e o da liberdade de iniciativa privadas, além de se fundamentar,
também, no principio do (livre) mercado - que servira de limitacdo as regulacdes externas, tudo
isso associado ao “dominio juridico do contratualismo e do principio da autonomia da vontade
individual ”®

Todavia, conforme exposto anteriormente, apesar de existir nas constituicdes
econdmicas, sobretudo ocidentais, o predominio pelo sistema capitalista e a valorizagao da livre
iniciativa e propriedade privada, o Estado contemporaneo, a fim de salvaguardar o adequado
funcionamento do préprio mercado, ou proteger outros valores extraecondémicos, muito embora
tenha optado por ndo mais intervir de forma direta na economia (deixando, pois, de desenvolver
atividade econdmica propriamente dita), passou a atuar de forma indireta, valendo-se do seu
poder de regulacdo, fixando um conjunto de regras e principios juridicos que constituem a base
das Constituicdes Econdmicas atuais. Isso porque o Estado Contemporaneo ¢ também um

Estado Social, estruturado num sistema de uma economia (também social) de mercado.

% W. SOMBART apud FRANCO, Anténio L. Sousa; MARTINS, Guilherme D’Oliveira. 4 Constituicdo
Econdmica..., op. cit., p. 41.

%4 No sistema socialista, o Estado ¢ o principal detentor da propriedade dos meios de produgdo. Importante salientar
que Portugal, ao adotar um sistema de economia mista, atribui a trés setores a titularidade dos meios de produgao:
o setor publico; o privado e o cooperativo (o assunto sera tratado posteriormente em capitulo proprio).

% FRANCO, Anténio L. Sousa; MARTINS, Guilherme D’Oliveira. A4 Constitui¢do Econémica..., op. cit., p p. 42.
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Nessa seara, a fim de analisarmos se a atividade regulatéria estatal esta condicionada
apenas a vontade (discriciondria) do legislador infraconstitucional, ou se existem outros limites
aos quais o proprio legislador deva se submeter, passemos, pois, ao estudo das normas que
constituem a Constituicdo Econdmica do Brasil e de Portugal, instrumento juridico que
constitui “as bases fundamentais da ordem juridico-politica da economia.”®®.

De crucial relevancia, todavia, ¢ enfatizar que devemos nos valer do conceito material
de constituicdo economica, no sentido de considerar como tal ndo somente as normas
constitucionais referentes ao “titulo especifico da economia”, pois a constituicdo economica
abrange também muitas das normas relativas aos direitos fundamentais de natureza economica
e social, estando diretamente associada também aos principios essenciais da ordem
constitucional global.

Seguindo esse raciocinio, pois, “a constitui¢cdo econémica funciona, assim (tal como
os direitos fundamentais), como limite da liberdade de decisdo politica e de conformacio

legislativa, definindo as respectivas fronteiras, que ndo podem ser ultrapassadas, e
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determinando o respectivo sentido, que ndo pode ser invertido ou desviado.” °" (grifo nosso) —

motivo pelo qual se mostra imprescindivel o seu estudo para determinamos os limites da

atuagdo regulatdria do legislador.

2.2. Disciplina constitucional da ordem econdmica no Brasil: a Constituicio (Econémica)
Federal de 1988

As regras que tratam da ordem econdmica brasileira estdo disciplinadas no Titulo VII,

Capitulo I, da CF/88 que, em seu art. 170, enumera os seus principios fundamentais, a saber:

DOS PRINCIPIOS GERAIS DA ATIVIDADE ECONOMICA

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios:

I - soberania nacional;

II - propriedade privada;

111 - fung¢@o social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme
o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de elaboragéo e
prestagao; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 42, de
19.12.2003)

VII - redugdo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

% CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constitui¢do, p. 151, Coimbra: 1991, Coimbra
editora.
%7 Ibidem, p.153.
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IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as
leis brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no Pais.

(Redagdo dada pela Emenda Constitucional n°® 6, de 1995)

Paragrafo tmico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, independentemente de autorizagdo de 6rgdos publicos, salvo nos casos
previstos em lei. (grifo nosso).

Conforme se depreende do citado dispositivo, percebe-se que os seus enunciados
estabelecem preceitos que dao prioridade ndo sé a livre iniciativa, como também a outros
valores relevantes de natureza ndo econdmica, como: meio ambiente, defesa do consumidor,
funcao social da propriedade. Importante frisar, todavia, que, além de ser um principio da ordem
econdmica, a livre iniciativa ¢ também um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil,

conforme art. 1°, da CF/88, a saber:

TITULO 1

Dos Principios Fundamentais

Art. 1° A Repuiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e
tem como fundamentos:

I - a soberania;

II - a cidadania

III - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico. (grifo nosso).

Diante desse quadro, o constituinte brasileiro tracou diversas formas de intervengdo do

Estado na economia, a saber:

2.2.1. Formas de intervencio direta

2.2.1.1.0 desempenho de atividade econdmica em concorréncia com o
particular (art. 173)

Partindo de um modelo menos intervencionista, a CF/88 claramente abandonou a ideia
de um Estado empresario (que desenvolve diretamente atividades de natureza econdmica em
concorréncia com o particular), substituindo-o para um modelo de Estado Garantidor (ou
regulador), apenas admitindo o desempenho de tais atividades a titulo de excecdo, ou seja,
quando for “necessarios aos imperativos da seguranga nacional” e nos casos de “relevante
interesse coletivo”, conforme redacdo do art. 173, sendo vejamos: “Art. 173. Ressalvados os

casos previstos nesta Constitui¢do, a exploragdo direta de atividade econoémica pelo Estado
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s6 serd permitida quando necessdria aos imperativos da seguranca nacional **ou a relevante
interesse coletivo®, conforme definidos em lei.”’® (grifo nosso).

Dessa forma, o desempenho de atividades economicas em regime de livre concorréncia
de acordo com a constituigdo brasileira ¢ realizado, em regra, pela iniciativa privada. Todavia,
caso existam as hipodteses excepcionais previstas no citado art. 173, o Estado devera fazé-lo
somente mediante lei e através da criagdo de empresas publicas ou sociedades de economia
mista.”!

Logo, ao conferir ao Estado, ainda que de forma excepcional, a prerrogativa de
desempenhar atividade econdmica propriamente dita, o texto constitucional estabelece uma
forma de interveng¢do direta no mercado, permitindo ao poder publico a execucao de tarefas em
regime de concorréncia com os agentes privados.

Importante frisar, contudo, que o constituinte brasileiro consagrou o sistema capitalista
fundado nos principios da livre iniciativa e da livre concorréncia, atribuindo ao Estado, apenas
de forma residual, a prerrogativa de intervir no mercado e desempenhar atividade economica,
sendo-lhe vedado, quando isso ocorrer, a concessao de privilégios, pois o fundamento da ordem
econdmica capitalista impde a elabora¢do de normas uniformes para todos — “sejam eles
particulares ou entidades administrativas estaduais.”’* Por fim, podemos nos valer da ligio de
Margal Justen Filho, que assim resume a intengdo do legislador constituinte: “A solugdo
constitucional brasileira ndo deixa sombra de duvida. Somente em situagoes excepcionais o
Estado desempenhard atividade economica propriamente dita, E, quando o fizer, sera

. . . . e ey ;. . 573
inconstitucional criar qualquer privilégio em seu proprio beneficio.”

%% Seguranga nacional é um conceito juridico indeterminado que depende de condigdes historicas de cada pais.
Nesse sentido, representa “o conjunto de circunstincias necessarias e indispensaveis a existéncia da soberania
estatal e ao funcionamento das institui¢des democraticas.” Nesse sentido: JUSTEN FILHO, Margal. Curso de
Direito..., op. cit., p. 667.

% Expressdo que exprime também um conceito juridico indeterminado, mas que se relaciona com a ideia da
existéncia de uma necessidade que transcende interesses meramente individuais e que seja comum a um niimero
significativo de pessoas e, ainda, que seja de vital importancia, Ibidem, p. 669.

n Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em:
24/01/2018.

" Entidades com personalidade juridica de direito privado (conhecidas como empresas estatais) que compdem 0s
quadros da administragdo publica indireta no Brasil. Atualmente, as empresas estatais ou sdo concessionarias ou
prestadoras diretas de servigo publico ou, ainda, prestadoras de atividade economica monopolizada (Petrobras, por
exemplo), pois o texto constitucional vigente ndo mais admite a criagdo de empresas estatais para o desempenho
de atividade econdmica em concorréncia com o particular, salvo nas hipoteses do art. 173. As institui¢des bancarias
do governo federal (Caixa Economica Federal e Banco do Brasil) foram criadas antes da CF/88. N.A

> JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito..., op. cit., p. 664.

7 Ibidem, p. 665.
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2.2.1.2.Prestacio de servicos publicos (art. 175)

O constituinte de 1988 percebeu que existem algumas atividades que, em decorréncia
da sua relevancia no que tange a satisfacdo de necessidades vitais dos individuos, devem ser
assumidas pelo Estado como servico publico. Tal ¢ a redacdo do citado dispositivo
constitucional, in verbis: “Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente
ou sob regime de concessdo ou permissdo, sempre atraves de licitagdo, a prestagdo de servigos
publicos.”™

Em que pese discussdes quanto a falta de técnica do legislador ao ter inserido
aleatoriamente essa regra relativa a prestagdo de servico publico no Titulo II, destinado a
disciplina da ordem econdmica, pertinentes sdo as colocagdes do ex-Ministro do STF, Eros
Grau, relativas ao art. 175, ao opinar que tal dispositivo ndo fora inserido indiscriminadamente,
afirmando ser o servico publico uma espécie de atividade econdmica que, por ser essencial a
satisfacdo de direitos fundamentais, deve ser assumida pelo Estado, a fim de assegurar
adequadamente o seu exercicio, pois se prestada sob regime da livre iniciativa poderia se ver
comprometida pela logica especulativa do lucro empreendida pelo mercado. Assim, segundo
esse nobre jurista, existem atividades econdmicas em sentido estrito (que sdo aquelas que
podem ser desempenhadas livremente pelas regras do mercado e as que sdo exercidas pelo
Estado a titulo de monopolio, previstas no art. 177 — que serdo objeto de estudo mais adiante)
e as atividades econdmicas em sentido amplo (que além daquelas, abrangem também os
servigos publicos). "

Nesse sentido, assim preleciona Grau: “Ao afirmar que servico publico é tipo de
atividade economica, a ela atribui a significacdo de género, no qual se inclui a espécie, servigo
publico.” [...] Dai a verificacdo de que o género — atividade economica — compreende duas

, . . TR .. A . 6
espécies: o servigo publico e a atividade econémica.” (grifo do autor).’

74Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em:
24/01/2018.

" GRAU, Eros. 4 ordem econémica na Constituigéo..., op. cit., p. 101.

" Ibidem, p. 101. Nota: a nogio de servigo piiblico, muito embora comporte infimeras concepg¢des na doutrina,
estd diretamente relacionada a satisfagdo de interesses de ordem social, enquanto que a atividade econdomica
propriamente dita esta diretamente relacionada a especulacdo lucrativa. Ainda assim, a opgdo por designar
determinada atividade econémica como servigo publico ¢ fruto da “captac¢do, no universo da realidade social de
elementos que informem adequadamente o estado, em um certo momento historico, do confronto entre interesses
do capital e do trabalho.” Ibidem, p. 109. Ainda sobre servigo publico: “O elenco de servigos publicos néo é facil
de se fazer. Depende do contexto politico-social de cada pais”. [...] “A cria¢do de um servigo publico ndo é uma
simples decisdo da Administracdo. E uma imposi¢do constitucional, pois que o servico publico, inclusivamente o
de natureza econdmica, é indispensdvel para a criagdo de condigdes para a plena efetividade da democracia
economica e social.”, in. MONCADA, Luis Cabral de. Manual Elementar de Direito Publico..., op. cit. p. 169.
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Dessa forma, o texto constitucional, em seu art. 175, ao atribuir ao Estado a
obrigatoriedade de assumir algumas atividades a titulo de servigo publico, conferiu-lhe o poder
originario de intervir (diretamente) na economia e retird-las do mercado, publicizando-as.

Porém, ¢ importante salientar que a atribuicdo de uma atividade econdmica a categoria
de servico publico ndo pode ser uma escolha discriciondria do Estado, uma vez que essa opgao
deve se limitar a ideia de atividades essenciais e que estejam diretamente ligadas a satisfacdo
de direitos fundamentais, muito embora dependa das necessidades da sociedade em
determinado momento historico. A respeito desse assunto, assim se manifesta o ex-Ministro de

Nossa Corte Suprema’”:

Servigo publico, assim na nogdo que deles podemos enunciar, ¢ a atividade explicita
ou supostamente definida pela Constituicdo como indispensavel, em determinado
momento histérico, a realizagdo e ao desenvolvimento da coesdo e da
interdependéncia social (Duguit) — ou, em outros termos, atividade explicita ou
supostamente definida pela Constituigdo como servi¢o existencial relativamente a
sociedade em um determinado momento histérico (Cirne Lima). [...]

Além disso, a alusio a atividades econdmicas que ndo podem ser servigo publico
(atividade economica em sentido estrito) evidencia a impossibilidade de o
legislador, discricionariamente, qualificar qualquer parcela da atividade
econdmica em sentido amplo como servi¢o publico. (grifo do autor e nosso).

Assim, a opg¢ao pela assungdo de uma atividade economica por parte do Estado a titulo
de servigo publico estd condicionada a realizacdo de necessidades essenciais. Corroborando

com esse entendimento, assim preleciona Margal:

Sempre que uma necessidade humana for uma manifestagdo direta e imediata dos
direitos fundamentais (em especial, a dignidade humana), sua satisfagéo sera imposta
ao Estado como servigo publico. Ndo é possivel deixar que a satisfacdo da necessidade
seja subordinada a livre iniciativa ou as leis de mercado. Se ndo existisse o servigo
publico, haveria o risco de que as necessidades de muitas pessoas ndo fossem
satisfeitas. °

Diante desse quadro, o constituinte estabeleceu que determinadas atividades
econdmicas devessem ser assumidas como servigo publico atribuindo sua titularidade ao
Estado, que podera presta-las diretamente ou criar uma entidade da administragao indireta para
fazé-lo, ou, ainda, transferir a sua execu¢do, mediante concessdo, permissao ou autorizacao e

sempre através de licitagdo, para uma empresa privada.

7 GRAU, Eros. A ordem econémica na Constituigdo..., op. cit., p. 134-5.

"8 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito, op. cit., p. 543. Nota: Importante frisar que, mesmo no caso da
Unido Europeia, em que houve a liberalizagdo para o mercado desses servigos publicos, transferindo nio so a sua
execu¢do mas também a sua titularidade a iniciativa privada (privatizacdo material), ainda subsiste essa mesma
logica de preservagdo dos direitos basicos dos cidaddos, uma vez que tais atividades, consideradas hoje “servigos
de interesse econdmico geral”, submetem-se a regimes juridicos que se diferenciam dos regimes das demais
atividades econdomicas — o que justifica, consequentemente, uma atuagdo mais incisiva por parte do Estado
regulador.
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Frisa-se, contudo que, apesar de existir a subordina¢do de satisfacdo de direito
fundamental para eleicdo de uma atividade como servigo publico, essa op¢ao reflete decisdes
politicas fundamentais, pois envolve a delimitagdo das fungdes estatais e também do ambito
reservado a iniciativa privada — o que caracteriza o carater historico dessa escolha, cabendo, de
forma peculiar, a cada Estado o seu desenvolvimento. "’

Por fim, a publiciza¢do de uma atividade econdmica como servigo publico importa
numa intervencao direta na economia por implicar em diminui¢do das tarefas que poderiam ser
executadas pela iniciativa privada®. Do exposto, “quanto mais amplo o universo dos servigos

TRE ’ .. .. . 81 .
publicos, menor ¢ o campo das atividades de direito privado.” °" E vice-versa.

2.2.1.3. Atividades monopolizadas (art. 177 e art. 25, paragrafo 2°)

J& em outras situacdes, ao invés de eleger determinadas atividades a categoria de
servigos publicos, o texto constitucional previu o exclusivo publico, possibilitando ao Estado
(nesse caso, a Unido) a prerrogativa de intervir no mercado e monopolizar determinadas
atividades econdmicas, como € o caso do petréleo e dos materiais nucleares, conforme redagao

do art. 177, a saber:

Art. 177. Constituem monopdlio da Unido:

I - a pesquisa e a lavra das jazidas de petroleo e gas natural e outros hidrocarbonetos
fluidos; (Vide Emenda Constitucional n° 9, de 1995)

IT - a refinag@o do petréleo nacional ou estrangeiro;

III - a importag@o e exportacdo dos produtos e derivados basicos resultantes das
atividades previstas nos incisos anteriores;

IV - o transporte maritimo do petrdleo bruto de origem nacional ou de derivados
basicos de petrdleo produzidos no Pais, bem assim o transporte, por meio de conduto,
de petroleo bruto, seus derivados e gas natural de qualquer origem;.

V - a pesquisa, a lavra, o enriquecimento, o reprocessamento, a industrializagdo e o
comércio de minérios e minerais nucleares e seus derivados, com exce¢do dos
radioisotopos cuja produgdo, comercializagdo e utilizagdo poderdo ser autorizadas sob
regime de permissdo, conforme as alineas b e ¢ do inciso XXIII do caput do art. 21
desta Constituigio Federal. *

" Ibidem, p. 572. O autor, de forma mais abrangente, enumera os pressupostos para caracterizagdo de um servi¢o
publico no caso do direito brasileiro, afirmando que, muito embora a CF/88 faga varias referéncias as atividades
que constituem servigo publico, é necessario que haja regulamentac@o por lei infraconstitucional, podendo o
legislador ordinario, inclusive, afastar a natureza publica e admitir livremente a sua prestacdo para a iniciativa
privada em determinadas situagdes. Exemplo de atividade que, apesar de se subsumir ao modelo constitucional de
servigo publico, ndo ¢é prestada integralmente pelo Estado sdo os servigos de radiodifusdo sonora e de sons e
imagens (previstas no art. 21, XII, a, da CF/88). Nesse sentido, afirma o autor: “Mesmo os defensores da tese de
servigos publicos por ineréncia constitucional reconhecem que nem todos os servigos de radiodifusdo e de sons e
imagens sdo servigos publicos.” Para aprofundamento do assunto: ibidem, p. 573.

% Ha quem entenda, conforme ja exposto em N.R anterior (32) nio se tratar de intervencio e sim de “atuagdo
estatal. Nesse sentido: GRAU, Eros. 4 ordem econémica na Constitui¢do..., op. cit., p. 91.

8! JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito..., op. cit., p. 572.

82 Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 03/06/2018.
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Importante salientar que o monopdlio estatal de tais atividades ndo configura servigo
publico, mas o desempenho direto de atividade econdmica propriamente dita, a titulo de
exclusividade, em decorréncia de configurarem setores estratégicos relevantes para o proprio
desenvolvimento do pais, representando, pois, uma decisdo politica do constituinte originario
— cujo regime juridico ¢, salvo algumas derrogacdes por normas de direito publico, de direito
privado. A mesma logica deve ser empreendida em relacdo a hipdtese prevista no paragrafo 2°,
do art. 25 (gés canalizado local cujo monopdlio ¢ dos Estados —Membros da federacdo
brasileira). Acerca de serem atividades econdmicas monopolizadas e ndo servigo publico,
Margal aduz:

Nao se confundem os servigos publicos com as atividades econdmicas em sentido
restrito atribuidas ao monopolio estatal. A Constituigdo determina que certas
atividades serdo prestadas sob regime de direito privado, mas se atribui a titularidade
a Unido. Assim, esta previsto, por exemplo, no art. 177, II, o monopdlio da Unido
sobre a refinagdo de petroleo nacional ou estrangeiro. [...] Nessas hipdteses ndo se
configura a satisfagdo direta e imediata de direitos fundamentais, nem a
impossibilidade de exploracdo adequada e satisfatoria por parte da livre iniciativa. A
Constituicdo impde o monopdlio por razdes politicas ou econdmicas, visando
assegurar o controle estatal sobre o desempenho de determinadas atividades.*

Dessa feita, a atribui¢do constitucional de exclusivos publicos, apesar de ser excec¢ao,
representa uma forma de intervencdo estatal (direta) no dominio econdomico por retirar do
mercado a possibilidade de tais atividades serem exercidas pelos agentes econdmicos privados,

afastando, assim, a livre iniciativa ¢ a livre concorréncia.

2.2.2. Formas de intervencio indireta (art. 174)

Segundo as normas constitucionais consubstanciadas no art. 170 e art. 1°, que valorizam
a livre iniciativa e a elegem como um principio fundamental ndo sé da ordem econémica, mas
também a consideram um fundamento do Estado Brasileiro, o desempenho direto de atividade
econdmica em concorréncia com o particular, ou em regime de monopdlio por parte do poder
estatal, representa excecdo, optando o constituinte de 1988 por um modelo de economia de livre
mercado, conferindo ao Estado a fungdo primordialmente reguladora. E o que estatui o art. 174,
sendo vejamos: “Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econéomica, o
Estado exercera, na forma da lei, as fungoes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo

9984

este determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado.””" (grifo nosso).

%3 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito..., op. cit., p. 545.
84 Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em:
24/01/2018.
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A CF/88, portanto, elege a regulagdo como atividade preferencial do Estado. Nesse
sentido, fazendo mencao ao fato de o legislador constituinte ndo optar pelo desempenho direto
de atividades econdmicas em sentido estrito, dando primazia a regulagdo, Moncada, ao tratar
da ordem econdmica brasileira, assim expde: “O papel economico do Estado ndo fica, todavia,
confinado a intervencdo (indireta) de regula¢do, fomento e planificacdo. Mas a sua
intervengdo direta, enquanto empresdrio, é, como se viu, residual.” [...] “o estado empresario
é substituido pelo Estado regulador.”™

Ademais, em varias outras hipoteses, o fendmeno regulatdrio publico ¢ também tratado
pelo texto constitucional. A titulo de exemplo, podemos novamente citar o art. 170 que, ao
elencar os principios da ordem econdmica, elege como tal tanto a livre concorréncia, como
também a defesa do meio ambiente, do consumidor, além de exigir que a lei confira tratamento
diferenciado as empresas de pequeno porte, etc. Essas premissas indicam claramente a fungao
regulatoria do Estado que, de uma forma ou de outra, deverd intervir (indiretamente) no
dominio econdmico editando normas capazes de garantir outros valores relevantes para a
satisfacdo de interesses da coletividade. Tal ¢ a redagdo do citado dispositivo, in verbis: “Art.
170. A ordem economica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios: [...] (grifo nosso).*®

Assim, além do citado art. 174, que menciona expressamente a atuagdo regulatoria do
Estado, o texto constitucional nos remete a essa atividade sempre que prevé alguma
condicionante aos agentes privados, buscando, todavia, conciliar a livre iniciativa com outros

. . ’ 8
valores importantes. Esse entendimento ¢ exposto por Marques Neto 7, a saber:

Para além da referéncia especifica a fung@o regulatoria, a Constituicido contempla
varias outras referéncias a aspectos da atividade regulatéria estatal. Ja no caput
artigo 170, ao enumerar os fundamentos da ordem econdmica, o texto previu um
complexo equilibrio entre o principio vetorial da livre iniciativa, de um lado, e os
objetivos da valorizacio do trabalho humano, da existéncia digna e da justica
social, de outro (a oposi¢cdo aqui indicada decorre do fato de que a livre iniciativa,
levada as ultimas conseqiiéncias, pensada pelo dngulo do individualismo extremo,
prescinde da busca de objetivos de ordem coletiva). Quando vamos aos principios
enumerados nos incisos deste artigo 170, vermos ladeados principios de reserva a
interven¢do estatal (campo da liberdade) como a propriedade privada (inciso II) e a
livre concorréncia (inciso IV, este também ja por si demandante de alguma
intervencdo estatal, ainda que ndo necessariamente redistributiva), com principios
inalcangéaveis sem alguma intervengdo de carater distributivo tais como a redugéo das
desigualdades regionais e sociais (inciso VII) ou a busca do pleno emprego (inciso
VIII). Essa tens@o, para mim, predica ndo uma contradigdo no texto constitucional,
mas uma opgao do constituinte pela atuagdo — confinada e conformada, como veremos

% MONCADA, Luis Cabral de. Manual Elementar de Direito... op. cit., p.114.

86 Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em:
24/01/2018.

¥” MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Limites a abrangéncia e a intensidade..., op. cit., p. 6.
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adiante -- reguladora estatal, a qual, sem prescindir do campo da liberdade econdmica
(livre iniciativa), justifica uma interven¢do reguladora apta a (i) assegurar as
condigdes de permanéncia da liberdade econdmica (assegurar a livre concorréncia) e
(ii) implementar objetivos de interesse geral (reduc@o das desigualdades, etc). Temos
aqui mais um viés fortalecedor da atividade regulatoria estatal.

Logo, diante dos ditames relativos a ordem econémica impostos a atuacdo do Estado
pela Constituicdo Federal Brasileira, extrai-se que o poder regulatorio estatal ndo ¢
integralmente livre e sujeito apenas a vontade politica do legislador, uma vez que o préprio
texto constitucional traga as diretrizes que o Estado deve seguir, bem como os objetivos que
deve buscar ao se valer da regulacio.

Por fim, podemos sintetizar as diversas formas de interven¢do do Estado na economia
segundo a ordem constitucional brasileira da seguinte maneira:

Formas de intervencao estatal:

1- Direta:

1.a. Servigo Publico (art. 175)

1.b. Atividade econdmica propriamente dita (sentido estrito).
1.b.1 Regime de concorréncia (art. 173)\

1.b.2 Regime de monopolio (art. 177 e paragrafo 2°, do art. 25)
2. Indireta:

2. a. Regulacgdo (Art. 174).%8

Dessa feita, passemos agora a estudar a ordem econdmica segundo a Constituicao da
Republica Portuguesa, a fim de verificarmos se o texto constitucional imp0s ou ndo limites a

regulagdo por parte do Estado-Legislador.

2.3. Disciplina constitucional da ordem econdomica em Portugal

2.3.1. Analise dos dispositivos constitucionais da Constituicio Econémica
Portuguesa e suas Revisoes

A Constitui¢do da Republica Portuguesa trata da organizagao da economia precisamente
em sua Parte II e desde sua promulgacdo, em 1976, relativamente ao sistema economico, sofreu
trés principais revisoes (em 1982; 1989 e 1997).

Porém, antes de falarmos especificamente das respectivas Revisdes e do texto atual da
CRP, mostra-nos relevante fazermos uma breve andlise de seu texto originario,
contextualizando-o, pois, com a ideologia da época em que fora promulgado.

Originariamente, em contraposi¢do ao antigo regime, a CRP previa a transi¢do para o

socialismo (art. 2°), dando énfase, pois, aos direitos fundamentais sociais dos trabalhadores,

% Classificagio proposta por JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito..., op. cit., p. 541.
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além de dispor sobre: a apropriagcdo coletiva dos principais meios de producdo e recursos
naturais; o exercicio democratico das classes trabalhadoras (art. 80°); garantia as
nacionalizacdes e proibi¢cdo de posteriores privatizagdes; possibilidade de realizagdo de reforma
agraria dos latifindios e, ainda, previa a obrigatoriedade de se reservar ao Estado setores
basicos da atividade econdmica.®’

A época, a respeito dessa ideologia socialista, a doutrina falava num conflito dentro do
proprio texto, uma vez que a Constituigdo apresentava duas ideologias: de um lado, uma que
representava uma nova ordem constitucional (liberal e democratica) e, de outro, uma
Constituicao dirigente e autoritaria — ambas expoentes de duas legitimidades politicas (uma
baseada no sufragio cujos representantes eram a Assembleia da Republica, Governo e
Presidente, e a outra com bases no Conselho da Revolucao, respectivamente). Esse “conflito”
somente foi resolvido com a primeira Revisdo Constitucional (Lei Constitucional n° 1/82, de
30 de setembro), que, nos dizeres de Canotilho, destinou-se a eliminar “formulas linguisticas
tipicas de narrativas emancipatérias’™”, tais como: “transi¢do para o socialismo” (art.2°),
“sociedade sem classes” (art.10°), etc.

Vieira de Andrade, ao tratar do sentido e unidade constitucionais, reconheceu que, a
época de elaboracdo da Constituicdo de 1976, existiam duas forcas politicas e ideologicas
diversas e antagonicas que conferiu ao texto originario duas concepgdes: uma liberal
(identificada com a teoria liberal-burguesa) e a outra socialista (identificada com a teoria
marxista-leninista).”’ Mais adiante, todavia, o autor vem afirmar que o espirito do texto
constituinte origindrio ndo se baseou na integra com a concepgao liberal burguesa classica, e
que os tragos socializantes marcadamente encontrados originariamente também ndo se
confundiam nem se identificavam puramente com a teoria marxista-leninista (muito embora
tenham, apenas num sentido meramente histérico, sido influenciados por essa teoria)’>. E, ao
final, chega a conclusdo de que inequivocamente a redagdo originaria da CRP consagrou a
“concegdo antropologica” do “humanismo ocidental”, enfatizando, ainda, ser também essa a

posi¢do adotada pelo professor Jorge Miranda.”. Logo, o carater socializante das propostas

% MARQUES, Maria Manoel Leitdo. A Constituicdo Econémica Portuguesa depois da Revisdo Constitucional de
1989, p. 2, Coimbra: 1999, Centro de Estudos Sociais — CES. Disponivel em: ces.uc.pt/pt/publicacoes/outras-
publicacoes-e-colecoes/oficina-do-ces/.../oficina-16. Acesso em: 31/01/2018.

%0 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional e Teoria..., op.,cit., p. 208.

! VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na Constitui¢cio Portuguesa de 1976, p. 94,
Coimbra: 2017, Almedina, 5 ed.

%2 Todavia, o proprio autor afirma que essa aparente influéncia “caiu definitivamente por terra” apos a eliminago,
pela Revisdo de 19827, da redagdo originaria do art. 50°, da CRP., ibidem., p. 100 (N.R).

%3 Ibidem, p. 95.
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constitucionais originarias decorreu de uma “concegio liberal moderna”**

— que ¢ a dominante
nos paises da Europa ocidental.

Assim, apesar de o texto constitucional ter apresentado originariamente propostas
socialistas com viés marxista, a verdade é que na pratica ndo existiu qualquer decisdo politica
no sentido de efetivamente implementa-las; pelo contrario, os principios socialistas foram
paulatinamente sendo substituidos por op¢des marcadamente liberais, caracterizando o que
Otero chama de um processo de “transfiguragdo da Constitui¢io™”- que, apesar de formalmente
continuar em vigor- vao ocorrendo modifica¢des de interpretacdo de sentido, ou até mesmo
materiais em seu texto, que descaracterizam seu contetido ideoldgico inicial.

Essa “transfiguracdo” pdde ser claramente evidenciada no ambito da constitui¢do
econdmica que, até mesmo antes das revisdes ora citadas, sofreu uma “releitura” nao oficial de
seu texto, substituindo-se, na pratica, as ideias e principios de matriz marxista para uma efetiva
economia de mercado. A respeito desse processo:

No ambito da Constituicdo Econdmica, apesar de o texto constitucional originario
apontar para uma economia com fortes componentes socialistas de matriz marxista, a
verdade é que, desde que a Constituigdo entrou em vigor e até 2008, ndo existiu uma
Unica nacionalizagdo, assistindo-se a uma desvitualizagio e neutralizagdo progressiva
dos postulados marxizantes do modelo econdémico, substituidos, num primeiro
momento, por via informal, por uma normatividade “ndo oficial” tipica de uma
economia de mercado, ¢, num segundo momento, apds as revisdes constitucionais de
1982 e 1989, por normas “oficiais” descomprometidas com o marxismo...”

Diante disso, inicialmente, o texto constitucional conferiu ao setor publico e ao
cooperativo maior relevo. Todavia, apds as revisoes de 1982 e 1989 esse cendrio foi sendo
modificado e, paulatinamente, deu-se maior destaque a iniciativa privada e as normas de cunho
socialista foram sendo flexibilizadas em nome de uma menor interferéncia do Estado no
dominio econdmico. O principio da apropriagdo coletiva dos principais meios de produgdo e o
principio da propriedade social foram mantidos na Revisdo de 1982, mas a de 1989 tratou de
substitui-los pelos principios da apropriagdo coletiva de meios de produgdo (art.80°, alinea e) e
da protecdo do setor cooperativo e social da propriedade dos meios de produgdo,
respectivamente.

A Revisdo de 1982, apesar de manter algumas ideias originarias, tendeu a concilid-las
com as ideologias voltadas para a liberdade econdomica, a propriedade privada e a livre

iniciativa, definindo o setor privado como a regra (ainda que residual e sujeito a varias

94
Idem.
%> OTERO, Paulo. Direito Constitucional Portugués. Vol. I. Identidade Constitucional, p. 207, Lisboa: 2010,
Editora Almedina.
% Ibidem, p. 210.
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restricdes), além de atribuir certa importancia ao setor cooperativo ou social e de reforcar o
setor privado.

Mas, foi sobretudo através da revisdo de 1989 que a ideologia eminentemente de cunho
socialista foi suprimida, a fim de conciliar o texto constitucional com a efetiva realidade do
sistema econdmico em Portugal, sobretudo apos a entrada do pais na Comunidade Econdmica

Europeia — CEE (1986).”7 Ainda sobre a Revisdo Constitucional de 1989:

Completou-se a descarga ideoldgica, eliminou-se a garantia das nacionalizagdes,
atenuou-se o regime da reforma agraria, diminui-se ainda mais o papel do
planeamento, desapareceu o objetivo do desenvolvimento da propriedade social. Nao
constituindo uma ruptura global com o texto constitucional antecedente, a revisdo
veio, no entanto, conferir & constituicio econémica maior flexibilidade, ao alargar
as possibilidades de combinaciio de formas de apropriacio e de regulacio. (grifo
1n0sso).”

Foi também objeto de alteragdes promovidas pela Revisdo de 1989 a redefini¢do dos
setores da propriedade dos meios de producdo (o texto origindrio sempre previu trés setores: o
publico, o privado e o cooperativo). Com a referida revisdo, restringiu-se o setor publico,
criando um novo setor cooperativo e social (que “absorveu” o antigo setor cooperativo e
também os setores comunitario e autogerido, que antes faziam parte do setor publico), além de
garantir indenizac¢do no caso de expropria¢des dos meios de producdo abandonados (art. 89°-
2)%

Portanto, as Revisdes Constitucionais de 1982 e, sobretudo, a de 1989, sem
desconsiderar a prote¢do dos trabalhadores e garantir-lhes participagdo democratica e direitos
sociais, conferiu maior abertura ao mercado.

A livre iniciativa passou a ter o status de direito fundamental desde a Revisao de 1982
e a de 1989 passou a admitir as privatizagdes das empresas nacionalizadas, diminuindo,
consequentemente, o tamanho do setor empresarial publico. Ao fazer uma anélise de ambas as

revisdes, Marques afirmou:

Em todo caso, o refor¢o do lugar e do papel do sector privado — tanto pelo aumento
das garantias positivas, como pela atenuag@o ou supressdo de limites e restrigoes — é
um dos tragos mais destacados do desenvolvimento constitucional operado pelas duas
revisdes constitucionais.'*

Ainda, apesar de tais revisdes ndo terem alterado o contetido material do texto
originario, a primeira ampliou o rol dos direitos fundamentais (ao expressamente prever como

tal a liberdade de iniciativa) e a segunda alterou de forma profunda as normas econdmicas

7 MARQUES, Maria Manoel Leitdo. A Constituicdo Econémica Portuguesa depois... op. cit., p. 3.

% Ibidem, p. 4

% De forma detalhada acerca das principais alteragdes promovidas pelas Revisdes de 1982 e 1989, vide:
CANOTILHO, Joaquim José Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da..., op. cit., p. 156-9.

"% Ibidem, p. 14.
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originarias, que antes eram “marcadas por inequivocas dimensées socializantes”, sendo
» o o A » 101
substituidas por uma outra constitui¢cdo econémica aberta ao “mercado comum
Por fim, a Revisdo Constitucional de 1997, influenciada pelo processo de liberalizagao
da economia preconizado pela Unido Europeia, veio definitivamente abolir a apropriacdo
. . ~ 102 . . . . . A .
coletiva dos meios de producdo " e desconstitucionalizar a obrigatoriedade da existéncia de

setores basicos fechados a iniciativa privada, conferindo ao legislador ordinario a faculdade e

a discricionariedade de tal previsdo cuja redacdo passou a ser a seguinte:

Art. 86°.

Empresas privadas.

1. [...]

2.[...]

3. A lei pode definir sectores basicos nos quais seja vedada a actividade as empresas
privadas e a outras entidades da mesma natureza. (grifo nosso)

Nesse contexto, em Portugal, atualmente, a Lei n® 88-A/97, de 25 de julho disciplina o
acesso da iniciativa privada a determinadas atividades econdmicas, vedando a sua participacao
(a ndo ser mediante concessao) nas atividades de: captagdo, tratamento e distribui¢do de agua
para consumo publico; recolha e tratamento de residuos solidos urbanos; recolha e tratamento
de rejeicao de adguas residuais urbanas; transportes ferroviarios explorados ainda em regime de
servico publico; comunicagdes por via postal que ainda configuram servigo publico de
correios.'”

Anteriormente & Revisdo de 1997, o Estado era obrigado a definir reservas ao setor
publico (hoje, isso é mera faculdade). A época, essa questdo fora regulamentada pela Lei n°
46/77. Posteriormente, obtendo autorizagdo da Assembleia da Republica, o governo editou o
DL n° 406/77, que passou a permitir a abertura dos setores bancério e de seguros a atividade de
empresas privadas — o que gerou questionamentos junto ao Tribunal Constitucional que,
contrariamente ao entendimento, sobretudo da doutrina, decidiu pela sua constitucionalidade.
O argumento era o de que a lei ndo determinava nenhuma reprivatizagdo, ou seja, as empresas
desse setor que tinham sido nacionalizadas assim permaneceriam, ndo ferindo, portanto, o até
entdo vigente principio da irreversibilidade das nacionalizagdes (hoje abolido).

Porém, tal ndo era o entendimento da doutrina, que defendia a tese de que a antiga lei

das nacionalizag¢des nacionalizou como um todo ndo as empresas em si, mas toda a atividade

" CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional e Teoria..., op..cit., p. 210.

192 A Revisdo de 1997, em seu art. 50°, substituiu a expressdo “apropriagio coletiva dos meios de producio” pela
expressdo “propriedade publica dos meios de produgdo”.

1% GONCALVES, Pedro; Martins, Licinio Lopes. Os servigos publicos economicos e a concessdo no Estado
Regulador, p.181. In: Estudos de Regulagdo Publica, vol. 1, Coimbra: 2004, Ed. Coimbra.
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de seguro e bancéria e que, portanto, abrir para a iniciativa privada esses setores feriria o

principio da irreversibilidade. Nesse sentido:

Se o que constituiu objeto de nacionalizagdo foram o sector bancdrio e sector de
seguros, tem de entender-se que ¢ a esta nacionalizag¢do, nos exactos termos em que
foi efectuada, que se refere a garantia da irreversibilidade constante do art. 83°1. E,
se assim ¢, parece dever concluir-se que a lei ndo pode autorizar a atividade de
empresas privadas nestes sectores, uma vez que tal significa que eles deixam de estar
nacionalizados. A desnacionalizagdo do sector como um todo ¢é inegével, ainda que
nenhuma das empresas abrangidas pelo acto de nacionalizagdo do sector bancario e
do sector segurador tenha sido reprivatizada. Em resumo: a esta luz, uma tal lei viola
a garantia das nacionaliza¢des, tal como o texto constitucional a configura. '

Em resumo, ndo obstante pensamento diverso do TC, a doutrina a época defendia a tese
de que nacionalizacdo tinha como consequéncia ndo s6 a proibi¢do de privatizar novamente a
empresa nacionalizada, mas também a vedagdo de liberalizar para a iniciativa privada o
exercicio da atividade. A rigor, a nacionalizacdo ndo atingia somente a propriedade privada,
mas o proprio setor econdmico e, por conseguinte, de acordo com esse raciocinio, a partir da
nacionaliza¢do de uma empresa, o Estado estaria também automaticamente instituindo reservas
publicas relativas a atividade a ela correspondente, vedando o seu exercicio a iniciativa privada.

Apesar dessa divergéncia e, seguindo a linha de pensamento mais liberal adotada pelo
Tribunal Constitucional, a CRP, através da ja citada Revisao de 1997, desconstitucionalizou a
obrigatoriedade de se instituir reserva ao Estado de setores basicos da economia, conferindo,
assim, mera faculdade ao legislador.

No caso portugués, portanto, apesar de existirem ainda atividades vedadas a iniciativa
privada conforme disposto na atual Lei n° 88A/97, houve uma diminuicdo significativa do rol
de tarefas consideradas servigos publicos, pois a producdo e a distribui¢do de energia, a gestdo
de sistemas de transportes ou de telecomunicagdes, por exemplo, deixaram de ser atividades de
titularidade do Estado e passaram a ser liberalizadas para o mercado. No entanto, por ainda
estarem diretamente relacionadas a satisfagdo de necessidades bésicas dos cidadaos, passaram
a ser conhecidas como “servicos de interesse econdmico geral” cujo regime juridico se difere
das demais atividades economicas, exigindo, consequentemente, uma maior atengdo por parte
do Estado Regulador.

Assim, atualmente, a CRP, ndo obstante as revisdes que vieram garantir maior liberdade
ao setor privado, enumera como principios fundamentais da ordem econdmica e social ndo s6

a sujeicao da economia ao poder politico, assentada na coexisténcia dos ja citados trés setores,

1% NUNES, Anténio José Avelds. A garantia das nacionaliza¢ées e a delimitacdo dos sectores piiblico e privado

no contexto da Constitui¢do Economica Portuguesa, p. 7, in: separata do Vol. LXI, do Boletim da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra: 1985.
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como também a liberdade de iniciativa — o que demonstra a preocupacio do constituinte em
conciliar interesses aparentemente conflitantes (sujei¢do da economia ao Estado versus livre

iniciativa) - conforme se depreende da leitura do Art. 80°, in verbis:.
Artigo 80.°
Principios fundamentais
A organizagdo econdmico-social assenta nos seguintes principios:

a) Subordinacio do poder econdémico ao poder politico democratico;
b) Coexisténcia do sector piublico, do sector privado e do sector cooperativo e
social de propriedade dos meios de producio;
¢) Liberdade de iniciativa e de organizacdo empresarial no ambito de uma
economia mista;
d) Propriedade publica dos recursos naturais e de meios de producao, de acordo com
0 interesse colectivo;
e) Planeamento democratico do desenvolvimento econdémico e social;
f) Protec¢do do sector cooperativo e social de propriedade dos meios de produgao;
g) Participacdo das organizagdes representativas dos trabalhadores e das organizacdes
representativas das actividades econdmicas na defini¢do das principais medidas
econdmicas e sociais. (grifo nosso)

Nesse contexto, apesar da onda liberalizatéria”, a CRP ainda confere ao legislador
ordinério maior liberdade para a escolha da reserva publica dos setores basicos, o que implica
dizer que ¢ marcante o poder de intervengdo estatal na economia em Portugal, se comparado as
normas do DUE, podendo, teoricamente, tal reserva ser ampliada se as circunstancias e a
conjuntura politica assim optarem.

Seguindo essa linha de entendimento, Alexandrino e Rebelo de Sousa, afirmam que,
apesar da opgdo para a economia de mercado, definitivamente implementada pela Revisdo de
1997, a ordem econdmica portuguesa subordina-se aos principios sociais, atenuando-se, assim,
o sistema capitalista em Portugal, principalmente porque a CRP, conforme exposta, ainda
mantém a presenga forte do poder estatal de intervengio na area econdmica.'”

Amorim, ao caracterizar o modelo economico adotado pela CRP, afirma que houve uma
transicdo de um modelo de dire¢do central e planificada da economia para um sistema de
Economia Social de Mercado, possuindo, assim, uma configuragdo mista, mas que, como regra,
aproxima-se mais com o de livre mercado (e enfatiza que esse ¢ o adotado pela maioria
esmagadora dos paises).'

Ainda assim, mesmo com as alteragdes ‘liberais” introduzidas pelas Revisdes acima

mencionadas, o legislador constitucional manteve a coexisténcia dos trés setores de propriedade

15 ALEXANDRINO, José de Melo; SOUSA, Marcelo Rebelo. Constituicio da Republica Portuguesa Comentada,
p. 194, Lisboa: 2000, ed. Lex.
"% AMORIM, Jodo Pacheco de. Direito Administrativo..., op. cit., p. 101.
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dos meios de produgdo, a saber: publico; privado e cooperativo ou social, conforme redagao

atual, a saber:

Artigo82.°

Sectores de propriedade dos meios de producéo
1. £ garantida a coexisténcia de trés sectores de propriedade dos meios de
producgio.
2. O sector piblico ¢ constituido pelos meios de producdo cujas propriedade e gestdo
pertencem ao Estado ou a outras entidades publicas.
3. O sector privado ¢é constituido pelos meios de produgéo cuja propriedade ou gestdo
pertence a pessoas singulares ou colectivas privadas, sem prejuizo do disposto no
niimero seguinte.
4. O sector cooperativo e social compreende especificamente:
a) Os meios de produgdo possuidos e geridos por cooperativas, em obediéncia aos
principios cooperativos, sem prejuizo das especificidades estabelecidas na lei para as
cooperativas com participacdo publica, justificadas pela sua especial natureza;
b) Os meios de producdo comunitarios, possuidos e geridos por comunidades locais;
¢) Os meios de producdo objecto de exploragdo colectiva por trabalhadores;
d) Os meios de produgdo possuidos e geridos por pessoas colectivas, sem caracter
lucrativo, que tenham como principal objectivo a solidariedade social,
designadamente entidades de natureza mutualista.

Porém, a coexisténcia desses trés setores ndo implica no crescimento desmesurado de
um em detrimento de outro, ou seja, nenhum deles pode vir a ser extinto ou substancialmente
prejudicado. Nesse interim, a inciativa econdmica, segundo o texto da CRP, possui também trés
formas de ser gerida (publica; privada e cooperativa).

E certo que a iniciativa publica ndo possui limites impostos pelo constituinte, a ndo ser
conferir a propria existéncia dos outros setores. Nos dizeres de Canotilho e Moreira “a liberdade
econdmica publica é um dos tragos mais caracteristicos na constituicdo economica da CRP.
Nenhuma 4rea economica lhe esta vedada, ja que ndo existe qualquer reserva de iniciativa
privada ou cooperativa.”'"’

Dessa forma, o constituinte, ao contrario do brasileiro, conferiu ao Estado portugués
ndo s6 a possibilidade de desenvolver qualquer atividade econdmica em concorréncia com o
particular, bem como previu (hoje mera faculdade) a possibilidade de instituir reservas publicas
de mercado, limitando, consequentemente, o campo da iniciativa privada. Todavia, frisa-se
desde logo que, erigida a categoria de direito fundamental, a liberdade de inciativa, muito
embora possa vir a sofrer restricdes de mercado pela iniciativa econdmica publica, ndo pode
ser indiscriminadamente limitada a ponto de se ver materialmente extinta.

A respeito sobretudo da Revisdo Constitucional de 1989, a doutrina portuguesa se
diverge quanto ao fato de se ter promovido alteragdes substanciais nas normas da Constitui¢cao
Econdmica ao ponto de modificar o sentido global do texto origindrio de 1976. Para aqueles

que entendem que o texto inicial continha um modelo econdmico contrario ao da economia de

7 CANOTILHO, Joaquim José Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da..., op. cit., p. 165.
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mercado (marxista-leninista), a resposta serd afirmativa. Contrariamente, para aqueles que
coadunam com o entendimento de que o modelo econdmico do texto originario de 1976 sempre
conferiu primazia ao mercado e a propriedade privada (apesar das fortes limitacdes decorrentes
do dirigismo estatal voltado para transformacdes socialistas), afirmard que a referida Revisdo
ndo introduziu alteracdes profundas na vontade do constituinte origindrio, mas tdo somente
adaptou-as as normas liberalizantes do legislador europeu, alterando assim apenas o regime
econdmico que, de socializante e dirigista, transformou-se em um regime de intervengao estatal
mais flexivel.'”®

O embate ideologico, segundo a maioria da doutrina, conforme brevemente exposto,
ndo identificou as propostas socializantes do texto originario as ideias marxistas-leninistas, nem
tampouco atribuiu a0 mercado um papel de Gnico protagonista no “jogo econémico”. A ideia
foi de conferir ao Estado a tarefa de apenas intervir na economia para assegurar valores nao so
econdmicos, como também sociais - sempre que a logica racional do mercado pudesse
comprometer interesses constitucionais relevantes para a sociedade (dai se falar em “economia
social de mercado).

Em contrapartida, ¢ inquestionavel que a CRP, apesar das revisdes de natureza liberais
e que flexibilizaram as propostas inicialmente socializantes do constituinte, continua a atribuir
maior liberdade ao Estado no que se refere a regulagdo da economia. Dessa forma, a fim de
analisarmos se essa liberdade possui ou ndo limitagdes ou se subordina apenas a liberdade de
conformacdo do legislador, relevante o estudo dos principios constitucionais da ordem

econdmica em Portugal— tema esse que sera objeto de estudo no item que se segue.

2.3.2. Fontes externas do direito portugués: as normas do direito europeu e as
normas internacionais gerais e convencionais

Sao fontes do direito portugués os principios gerais da UE (e o proprio DUE) — que
possuem carater de supranacionalidade e t€ém prevaléncia sobre as demais normas do direito

. . . .« ~ 109
interno, inclusive sobre a Constituigao.

1% FRANCO, Anténio L. Sousa; MARTINS, Guilherme D’Oliveira. 4 Constitui¢do Econdmica..., op.cit., p.150.
Os autores coadunam com a interpretagdo segundo a qual o texto originario da CRP, muito embora tenha adotado
incialmente um regime econdmico dirigista, sempre conferiu primazia a economia de mercado e, portanto, ndo

sofreu alteragdes substanciais em seu sentido.

109 . L L ~
Existe um consenso geral entre os Estados-Membros acerca da primazia e do efeito direto do DUE em relagio

ao direito interno, sendo comum os tribunais nacionais desaplicarem esse quando incompativel com o direito
europeu. Todavia, ha entendimentos, e podemos citar a jurisprudéncia constitucional alema, de ser possivel exercer
um controle de constitucionalidade sobre normas do DUE contrarios aos direitos fundamentais e a outros
principios constitucionais. A esse respeito: MACHADO, Jénatas. Direito da Unido Europeia, p. 71, Coimbra:
2010, Coimbra Editora, 1 ed.
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Fazem parte também do ordenamento juridico interno portugués as normas
internacionais de natureza geral ou comum, que vinculam automaticamente o Estado e ndo
dependem, portanto, de qualquer ato interno formal de recepcao, além de possuirem natureza
de norma constitucional, por for¢a do n° 1, do art. 8°, da CRP.

Ainda, alguns principios gerais de origem internacional com contetido econémico
vinculam também o Estado portugués e, por forca nao sé do ja citado art. 8°, 1, mas também
por disposicdo expressa do art. 7° da CRP, constituem natureza de norma constitucional. Sao
eles: o principio da cooperacdo e o do desenvolvimento.

J& os Tratados ou acordos convencionais aos quais Portugal seja signatario devem ser
ratificados pela ordem interna mediante ato proprio e, muito embora ndo possuam status de
norma constitucional, tém prevaléncia sobre a legislacdo ordindria (tém carater de
supralegalidade). Podemos citar, a titulo de exemplo, o Tratado que instituiu a Organizacao
Mundial do Comércio, aderido desde o inicio por Portugal, e que prega, dentre vérios
principios, o principio da igualdade e o da ndo discriminag¢@o em razao da nacionalidade, além
de estabelecer varias regras referentes a contratacdo publica e aos respectivos procedimentos
de preparagdo e adjudicagdo de contratos publicos, dando énfase a transparéncia nos concursos
e a livre concorréncia — regras essas que, posteriormente, foram aderidas pelo Direito
Comunitario Europeu (Diretiva 2004/17/CE; Diretiva 2004/18/CE ). A respeito da similaridade
substancial das regras internacionais de contratagao publica da OMC com o Direito Europeu:
“Existe realmente grande semelhan¢ca material entre a disciplina material da contratagdo
internacional e da europeia, razdo pela qual as normas da OMC foram integradas nas duas

Diretivas europeias de 2004 relativas @ contratagéo publica...” '’

2.3.2.1.Principios fundamentais do DUE: as liberdades de mercado como
liberdades fundamentais. Consideracoes gerais

Com a entrada de Portugal na Comunidade Europeia (1° de janeiro de 1986), ¢ assente
que o Estado passou a adotar todos os principios fundamentais liberalizantes da economia
preconizados pelo Direito Europeu. Assim, o direto europeu originario € o derivado possuem
prevaléncia sobre o direito interno, sendo irrelevante em relacdo a esse ultimo o nivel
hierdrquico entre suas normas, pois as normas, como ja visto, do DUE tém carater de
supranacionalidade, consoante disposi¢des do art. 4° e art. 8° da CRP. Vale dizer que a ordem

N , . . AL s . 111
econdmica portuguesa €, primordialmente, a ordem econdmica europeia.

"OMONCADA, Luis Cabral de. Manual Elementar de Direito... op. cit.,, p. 41.
" Tbidem, p. 33.
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Diante disso, as liberdades expressamente enunciadas pelo TFUE — Tratado para o
funcionamento da Unido Europeia (art. 26° e ss) sdo: a livre circulagdo de pessoas, de
mercadorias, de capitais e de servigos e integram, portanto, a constituicdo econdmica de
Portugal.

. . . 112
Assim, nos dizeres de Canotilho "~:

os principios fundamentais da “constitui¢do econémica comunitaria”- liberdade de
circulacdo de mercadorias, de pessoas, de servicos e de capitais no espago comunitario
(incluindo a liberdade de trabalho assalariado, a liberdade de exercicio de profissdo e
a liberdade de estabelecimento dos nacionais de todos os paises da comunidade em
qualquer Estado-membro, em igualdade de seus nacionais) e, por ultimo, a
concorréncia — passaram a ser elementos integrantes da ordem juridico-econdmica

portuguesa.

Logo, a formagdo de um mercado Unico interno, que “constitui elemento central do

113 ~ , . . . . . N
”77 ¢, sem duavida, objetivo essencial da UE, com vistas a

processo de integra¢do europeia
implementagdo da criagdo de um espago sem fronteiras destinado a garantir a prosperidade
econdmica, a coesdo econdmica e social, bem como as liberdades concorrenciais que,
“associadas ao principio da ndo discriminagdo, tém constituido, desde o inicio do processo de
integragdo europeia, importantes factores de promog¢do do mercado interno e edificagdo de
um espago de liberdade, seguranca e justica.”"*

Importante salientar que, apesar de ndo existir mencdo expressa no DUE acerca da
natureza das liberdades de mercado, essas sdo consideradas direitos fundamentais pelo TJUE'"
que procura, na maior parte das vezes, pautar suas decisdes no sentido de resguardé-las,
justamente por representarem o “espirito” dos objetivos do processo de integracdo europeia na
criagdo desse mercado Unico interno.

Diante disso, constitui dever do Estado portugués, a principio, garantir tais liberdades.

Outra fonte do direito europeu ¢ a Carta dos Direitos Fundamentais (CDFUE), que
protege os direitos de liberdade de empresa e de propriedade, consagrados em seus art. 16° e
17°. Muito embora ndo preveja a possibilidade de coletivizagdo ou vedacao da iniciativa privada

em setores da economia, o n° 1°, do art. 16° admite a sua regulamentacdo por lei interna de

acordo com o interesse geral.

12 CANOTILHO, Joaquim José Gomes; MOREIRA, Vital. Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada, vol.
1, p. 951, Coimbra: 2007, Editora Coimbra, 4 ed.

"5 MACHADO, Jénatas, E.M. Direito da..., op. cit., p. 269.

"bidem, p. 271.

5 Tbidem, p. 270. Em relagio & natureza de direito fundamental atribuida pelo TJUE as liberdades concorrenciais,
preciosas sdo as palavras do autor: “De resto, hda muito que TJUE se vinha referindo as liberdades do mercado
como direitos fundamentais.” (grifo nosso).
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Nessa seara, portanto, em razdo do principio da neutralidade do direito europeu, um
Estado-membro pode até prever formas de nacionalizagdo da propriedade privada ou impor
restricdes a liberdade de iniciativa, mas essas hipoteses devem estar condicionadas a existéncia
de algum interesse publico relevante. O mesmo podemos dizer em relagdo a liberdade de
escolha de um Estado-membro no que tange a definicao de seus setores publicos (art. 345°, do
TFUE).

2.3.3. Principios (internos) da Constituicio Econdomica Portuguesa116

Os principios previstos na CRP encerram a materialidade essencial do texto
constitucional, correspondendo, portanto, as opg¢des politicas fundamentais do Estado,
possuindo “for¢ca de conformacgdo politico-social que da ao poder publico o sentido e o limite
(o fundamento) de toda a sua actuacdo.”'’ O mesmo raciocinio se aplica aos principios
relativos a constituicdo econdmica. Dessa forma, a atuacdo do legislador no que tange a sua
regulacdo na economia deverd estar em conformidade, ndo s6 com o DUE, mas também com
0s seguintes principios:

2.3.3.1.Principios gerais constitucionais de origem interna de natureza
intervencionista''®

Conforme se observa, a CRP, apesar de adotar ideias liberalizantes ap6s as ja citadas
Revisdes, adota alguns principios economicos de cunho mais intervencionista, sendo, inclusive,
questionados pela doutrina por ferir principios fundamentais da UE e que, pois, merece uma

analise mais acurada, a saber:

a) Principio da economia mista

Esse principio, elencado na alinea c, do art. 80° da Constitui¢ao, representa uma decisdo
de modelo econdmico que pode ser interpretado sob dois aspectos: 1) a coexisténcia do mercado
com uma economia estatal de direcdo central e planificada; 2) ou um modelo em que a ideia

racional do lucro ndo pode estar presente em toda atividade econdmica, admitindo-se, assim,

116 . . . . C1se Jo .
Muito embora os principios enumerados estejam previstos na CRP, para fins didaticos, utilizaremos, ainda que

ndo na mesma ordem, a descri¢@o doutrinaria adotada por MONCADA, Luis Cabral de, in: Manual Elementar de
direito da economia e da regulagdo, op. cit., p. 57 e ss.

"7 GUERRA DA FONSECA, Rui. Comentdrios a Constitui¢io Portuguesa, vol. II; OTERO, Paulo (coord), p.
35, Lisboa: 2008, Editora Almedina.

18 Optamos, por conta propria, em adotar a classificag@o de tais principios (“intervencionista” ou “liberalizante”)
levando em consideragéo a finalidade que cada qual busca alcancar e o consequente nivel de intervengéo estatal
na esfera privada contido em seus preceitos.
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que algumas atividades de cunho econdmico devem ser assumidas como servigos publicos, em
nome de interesses sociais incompativeis com a ldgica racional do mercado.

De acordo com a andlise de outros dispositivos constitucionais (em especial a alinea
“e”, do mesmo artigo), conclui-se que o legislador constituinte adotou a primeira acep¢ao, ao
prever um “planeamento democratico do desenvolvimento econdmico e social”, conferindo ao
planeamento, pois, um status essencial a execucdo da economia. Moncada corrobora com tal

entendimento, ao afirmar que:

A economia portuguesa ndo ¢ assim de mercado, mesmo que social, mas mista ou
seja, de mercado e planificada ao mesmo tempo. Esta conclusdo é ainda reforcada
pela alinea c) do referido art. 80° da CRP que apenas admite a iniciativa privada no
quadro de uma economia mista. O planeamento ndo é um instituto acessorio e
marginal na logica de um modelo de mercado predominante; é um instituto
fundamental da ordem econdmica portuguesa e aspeto essencial da respectiva
caracterizagio.'”

De fato, entender esse principio de acordo com a segunda concepgao seria conferir ao
modelo econdmico portugués um aspecto plural com a admissdo da coexisténcia de varias
logicas, sobretudo a do lucro e a do servigo publico (ou dos servigos de interesse coletivo), pois
a ideia pura e racional do mercado ndo poderia ser a Uinica a presidir a atividade econdmica.
Existem outros valores a serem alcancados pelo Estado, a fim de efetivamente garantir os
direitos fundamentais dos individuos.

Todavia, ndo é apenas sob essa perspectiva que a economia de Portugal é mista. E mista
sobretudo por conferir ao planeamento a forca propulsora do modelo econdmico: admitir a
existéncia de atividades que, apesar de possuirem natureza econdmica, possuem tratamento
diferenciado em nome de interesses sociais, ndo exige planeamento da decisdo econdmica.
Porém, o constituinte portugués, repita-se, elegeu o planeamento como um principio autbnomo
da ordem econdmica — o que caracteriza primordialmente o principio da economia mista que
por ora tratamos.

Ainda: poder-se-ia entender que a economia ¢ mista pelo fato de a CRP prever, na alinea
“b”, do ja citado art. 80°, a coexisténcia dos trés setores da propriedade privada dos meios de
produgio'® (o publico, o privado e o cooperativo), cada qual com sua logica econdmica
especifica. No entanto, a esséncia desse principio econdmico ¢ sobretudo a coexisténcia do
mercado e do planeamento. Nesse sentido, assim se pronuncia Moncada: “Como se disse, de
acordo com a CRP, mista é a economia porque mercado e planeamento coexistem, ndo apenas

porque lucro e servigo de interesse economico geral estejam presentes ou porque a CRP

"9 MONCADA, Luis Cabral de. Manual Elementar de Direito... op. cit., p. 78.
120 Fgsa é a opinido de Canotilho e Moreira. Acerca do assunto, vide: CANOTILHO, Joaquim José Gomes
MOREIRA, Vital. Constitui¢do da Republica Portuguesa...,op. cit., p. 958
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garanta a coexisténcia de diversos setores se propriedade dos meios de produgdo e varias
iniciativas economicas. “'*'

Ao tratar do sentido da expressdo “economia mista”, Guerra da Fonseca também
coaduna com a ideia de que tal expressdo nada tem a ver com a coexisténcia dos trés setores de
produgdo, afirmando, ainda, que “Constitui¢do de economia mista pode bem identificar-se com
“Constitui¢do intervencionista numa economia de mercado.” 122

Por fim, Moncada afirma que tal principio ndo encontra similaridades com os
ordenamentos constitucionais dos Estados-membros da UE ou até mesmo com o direito
europeu, indo de encontro com a ordem europeia da economia, devendo, pois, ser
desconsiderado pelo intérprete, em decorréncia da prevaléncia que possui o DUE sobre a ordem
juridica interna. '**

Em que pese a posi¢do do autor, em decorréncia da pluralidade de interesses que sdo
abarcados pela CRP, entendemos que esse principio, ao invés de ser “desprezado”, deve ser
conciliado com os demais principios da ordem econdmica portuguesa, em nome de se preservar
a unidade constitucional, interpretando-o, ainda, de acordo com o DUE. Assim, o principio da
economia mista tem como fundamento “a presenca tanto da decisdo publica como da decisdo
privada.”'**

Em ultima anélise, apesar de se adotar, como regra, a economia de mercado, o principio
da economia mista encerra uma opg¢ao do legislador constituinte por um Estado preocupado em
“humanizar” essa regra, condicionando a iniciativa privada aos ditames da justica social.
Seguindo essa linha de pensamento, Guerra da Fonseca assim se pronuncia: “Se o motor da
economia ¢ o mercado e as liberdades dos seus agentes ndo publicos, “a clausula de bem-
estar, pode dizer-se, humaniza a economia de mercado, vincula a livre iniciativa ao progresso
social, permitindo até na existéncia de uma “economia de mercado social” ou “economia
social de mercado” ou, como parece preferivel a luz da ordem juridica portuguesa, em

economia mista de bem-estar.” '*

' MONCADA, Luis Cabral de. Manual Elementar de Direito... op. cit., p. 80.
22 GUERRA DA FONSECA, Rui. Comentdrios a Constitui¢do..., op. cit., p. 63.
' MONCADA, Luis Cabral de. Manual Elementar de Direito... op. cit., p. 78.
¥ GUERRA DA FONSECA, Rui. Comentdrios a Constitui¢do..., op. cit., p. 63.
2 Ibidem, p. 65
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b) Principio da subordinac¢ido do poder econdomico ao poder politico democratico

Previsto na alinea “a”, do art. 80°, esse principio representa a maxima da intervengao
estatal na economia, pois muito mais que apenas regular o mercado, tal principio determina a
sua sujei¢do a vontade politica do Estado.

Assim, a fim de que esse principio esteja compativel com as normas liberalizantes da
UE, ¢ necessario que se faga uma leitura de seu texto com os demais dispositivos constitucionais
relativos a ordem econdmica, sobretudo a livre iniciativa. Vale dizer: a vontade politica do
legislador pode sim determinar “as regras do jogo” no que se refere a economia, controlando a
atividade economica privada, mas somente quando essa atividade puder comprometer outros
valores constitucionais, garantindo, assim, os fins ultimos do Estado Democratico de Direito.

Tal € o entendimento de Canotilho e Moreira, ao afirmarem que a subordina¢do do poder
econdmico a vontade do poder democraticamente legitimado ¢ uma forma de o Estado controlar
o poder do mercado, a fim de evitar abusos e violagdes as regras de livre concorréncia ou até
mesmo para proteger outros valores de natureza social que poderiam se ver comprometidos
pela logica racional do mercado. '*°

Nota-se que essa questdo ¢ crucial para nosso estudo, eis que trata justamente da
liberdade de conformacdo do legislador democratico e dos limites estatais de intervencdo na
economia.

Entender de modo diverso, atribuindo ao legislador a prerrogativa ilimitada e
discricionaria de subordinacdo da economia a sua vontade politica, seria admitir um excesso de
poder estatal em detrimento das liberdades individuais e o consequente esvaziamento do
principio da liberdade de iniciativa — principio esse preconizado tanto pela CRP quanto pelo
DUE.

Logo, o principio da subordinagdo do poder econdmico ao poder politico democratico
deve ser entendido como a sujei¢do da economia aos fins sociais, ou seja, entender que o
mercado ndo € um fim em si mesmo, devendo ser entendido como um instrumento de
desenvolvimento social e de satisfacio dos direitos fundamentais - e ¢ justamente essa

concepgdo que serve de parametro justificador do legislador ao regular a economia.

126 CANOTILHO, Joaquim José Gomes; MOREIRA, Vital. Constitui¢cdo da Republica Portuguesa...,op. cit., p.
957.

KA



¢) Principio da propriedade publica dos recursos naturais e de meios de producio
e sua apropriacio publica e o principio da vedacio da atividade privada nos
setores basicos

Previsto na alinea “d”, do art. 80° esse principio garante ao Estado a propriedade
publica sobre todos os recursos naturais (uma vez que o constituinte se vale da preposi¢ao
“dos”). E, no mais, a propria CRP enumera os recursos naturais publicos. J4 em relacdo aos
meios de producdo (pela preposi¢do “de” significa que o legislador limitou a propriedade
publica sobre alguns, ndo todos), cabera ao legislador infraconstitucional a sua definigdo.
Assim, nos dizeres de Moncada, “pelo que toca aos recursos naturais, é indiscutivel a
imperatividade da propriedade publica (ndo necessariamente estatal) de todos eles. Ja no que
toca aos meios de produgao fica ao critério do legislador a sua determinagdo em concreto de
quais os bens a ser objeto daquela apropriagdo (ndo necessariamente estatal) e qual regime
Juridico da respetiva apropriacdo.”’*’ Ainda: o texto constitucional limita a atuagdo do

legislador ao condicionar a existéncia de “interesse coletivo” para a propriedade publica.
Ocorre que, em relacdo a apropriagdo publica dos meios de producdo (art. 83°), o
constituinte se remete ao legislador ordinério a definicdo das hipdteses, ndo fazendo qualquer
mencao expressa quanto a necessidade da existéncia de interesse publico. Nesse contexto, ao
legislador cabe maior liberdade, ou estd o mesmo sujeito a existéncia de um interesse coletivo?
Ha quem entenda que tal dispositivo tem que ser interpretado levando-se em conta essa
condicionante. A doutrina entende que o legislador ordinario possui maior discricionariedade
para estabelecer a intensidade da apropriagdo publica dos bens privados, mas que essa
liberdade, todavia, tem que estar condicionada a existéncia de um interesse publico, respeitadas

outras regras e principios constitucionais. Nesse sentido:

Deve-se notar, em conformidade, que a apropriagdo publica de meios de produgdo,
ndo sendo subsidiaria da apropriagdo privada, ndo € inteiramente livre pois que deve
estar limitada pelo inferesse coletivo, nos termos da referida alinea d) do art. 80°. A
CRP exige, ao menos, um fundamento juridico claro para a apropriagdo publica
daqueles bens. Apesar de o limite do referido interesse coletivo estar previsto apenas
para a propriedade publica (art. 80°) e ndo para a apropriagdo publica (art. 83°), uma
interpretacdo adequada estende-se a referida apropriacdo pois que esta é apenas o
titulo adequado para constituir a referida propriedade e néo algo de substancialmente
diferente dela.'*® (grifo do autor)

Assim, muito embora exista liberdade soberana do legislador até mesmo em definir o
interesse coletivo justificador para instituicao de propriedade publica, € de se concluir que essa

discricionariedade se subordina a existéncia de outros interesses ou valores protegidos

”"MONCADA, Luis Cabral de. Manual Elementar de Direito... op. cit., p. 86.
128 Ibidem, p. 86.

87



constitucionalmente e ndo compreende propriamente a um modelo econdmico paralelo ao
mercado, sendo que o mesmo raciocinio deve ser aplicado também a apropriacdo publica.

Principio também que representa uma clara e direta interven¢do na economia ¢ o que
estabelece a vedacao da iniciativa privada em alguns setores basicos — permitindo ao legislador
a faculdade (ndo mais obrigatoriedade, conforme redagdo originaria da Constituicdo) de
instituir reservas de mercado ao setor publico (art. 86°, 3).

Apesar de Portugal, conforme dito anteriormente, ter adotado politicas mais
liberalizantes e diminuido o setor empresarial publico, o texto constitucional ndo previu
expressamente qualquer condicionante de interesse publico habil a limitar o critério de escolha
do legislador ordinario ao estabelecer a referida reserva (ao contrario do que previu em relagio
a institui¢do da propriedade publica dos meios de produ¢ao) — o que nos faz concluir que a
CRP conferiu ampla liberdade a vontade politica do legislador nesses casos.

Dessa forma, muito embora a tendéncia do Estado portugués, nitidamente influenciado
pelas regras do DUE, seja optar pela diminui¢do de seu setor empresarial, o legislador ordinario
pode, a qualquer tempo nos termos desse dispositivo constitucional, ampliar, sem qualquer tipo
de restricdo expressa, esse setor. A esse respeito, assim se posiciona Marques: “7Tal reforgo do
sector privado ndo significa, no entanto, que o novo texto constitucional contenha em si
qualquer impedimento a uma eventual nova expansdo do sector publico, se as for¢as politicas
dominantes em cada momento o entenderem.”'”

Diante desse entendimento, deparamo-nos novamente com a problematica de nosso
estudo, qual seja, o poder regulatério de intervencdo do Estado nesse caso se sujeita apenas a
vontade politica do legislador democratico, podendo a lei expandir aleatoriamente o setor
publico e lhe reservar qualquer atividade econdmica considerada “basica”, ou essa escolha esta
condicionada a critérios e limites?

Devemos buscar essa resposta, repita-se, atentando para os principios fundamentais da
Constituicao Econdmica portuguesa, interpretando-os de forma sistémica, no sentido de evitar
o esvaziamento do conteudo material de suas normas fundamentais, sobretudo em relagdo ao

direito a liberdade de iniciativa (direito fundamental nio s6 da CRP, mas também do DUE)."*"

129
130

MARQUES, Maria Manoel Leitdo. A Constituicdo Econdémica Portuguesa depois... op. cit., p. 13.

Existem acoérddos do Tribunal Constitucional portugués que falam em possiveis limitagdes ao poder
discricionario do legislador sem que isso afronte o principio de liberdade de conformagdo, sobretudo em matéria
de regulagdo. Assim, para questionar a constitucionalidade de uma medida legislativa, O Tribunal exige que a
legislag@o tenha sido “manifestamente inadequada” ou que tenha existido “erro manifesto de apreciagdo” por
parte do legislador — Vide acorddo do TC (AC. TC. 108/99, DR, II, 104/99).
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Ainda sobre a possibilidade constitucional da reserva publica de mercado e a
consequente vedacdo de setores da atividade econdOmica a iniciativa privada, ha autores que
entendem ferir “frontalmente um dos principios mais importantes da ordem europeia da
economia, o da livre circulagio de capitais, consoante do art.63° e ss. do TFUE."!
Argumentando, ainda, que o DUE, segundo a regra da neutralidade, até permite a propriedade
publica (apesar de ter que se sujeitar as regras concorrenciais); o que ndo se permite ¢ a
proibicdo de determinados setores econOmicos a iniciativa privada, por ferir a liberdade de
iniciativa, a livre circulagio de capitais e o funcionamento regular do mercado."*

Nao obstante tal posicionamento, entendemos que a instituicdo de reserva publica de
mercado, justamente por ndo ser vedada expressamente pelo DUE, ndo fere de imediato os
principios fundamentais do direito europeu, desde que o Estado-membro o faga sempre visando
interesses publicos legitimos. Nos dizeres de Canotilho e Moreira, essa possibilidade representa

. _ . . 5133
uma “garantia de controlo publico sobre aspectos fundamentais da economia.”

d) Principio do planeamento democratico do desenvolvimento econémico e social

Previsto na alinea ‘e”, do art. 80°, esse principio ndo configura a total planificagdo
socialista da economia (conforme pretendia o constituinte originario), nem tampouco, por outro
lado, representa um planeamento propriamente privado. A redagdo original da Constitui¢ao
previa um planeamento centralizado instrumentalizado num s6 documento e que servia,
inclusive, de fonte para a elaboragdo do proprio or¢amento do Estado.

Com a Revisdo de 1989, extinguiu-se a exigéncia de um instrumento unitério e central,
passando a ser substituido por varios planos, além de possuir carater democratico, valorizando,
assim, a participacdo de seus destinatarios.

Ainda, apesar de ser dado tratamento principiolégico ao planeamento, esse deve ser
entendido no &mbito do contexto atual da economia, sobretudo da europeia.

Ademais, os objetivos desses diversos planos descentralizados ndo possuem natureza
exclusivamente econdmica, mas também procura atender a outros valores de natureza social.

Nessa seara, importante enfatizar que um planeamento que busca o desenvolvimento

econdmico e social ndo pode ser confundido com simples crescimento econdmico; transcende

BUMONCADA, Luis Cabral de. Manual Elementar de Direito... op. cit., p. 87.

2 Ibidem, p.88.

133 CANOTILHO, Joaquim José Gomes; MOREIRA, Vital. Constitui¢cdo da Republica Portuguesa...,op. cit., p.
959.
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a economia de mercado, com vistas a conciliar os interesses ndo s6 mercantis, mas também os
relativos a protecdo do meio ambiente; a adequada ordenacao do territdrio; a saude, etc. 134

Importante destacar que os planos, apesar de serem instrumentos de coordenacao e de
direcionamento da atividade econdmica, ndo possuem forga cogente e, pois, ndo devem vincular
diretamente as empresas privadas. Tal ¢ o ensinamento de Canotilho e Moreira:

Mas os planos ndo se substituem ao mercado. Desde logo, eles ndo podem vincular
directa e imediatamente as empresas, pelo menos as exteriores ao sector publico, que nem
sequer estdo sujeitas a tutela publica. O planeamento ndo ¢ “imperativo”, mas apenas indicativo.

Portanto, diante do posicionamento da propria doutrina e, muito embora a CRP adote o
planeamento como principio da ordem econdmica, o que prevalece ¢ a op¢do a economia de
mercado e ndo a economia planificada. Economia essa de mercado que, por ora, a fim de
proteger o proprio mercado ou outros direitos constitucionais relevantes, sofre restricdes por
parte do Estado regulador.

Assim, ndo nos resta divida de que, muito embora existam interferéncias da atividade
regulatoria estatal no dominio da esfera privada, essa ingeréncia deve se condicionar levando
em conta a economia de mercado como fator relevante e limitador de sua propria atuagao.

Seguindo essa orientagdo, pertinentes as observacdes de Canotilho e Moreira, ao
afirmarem que o planeamento da economia, por um lado, deve ser orientado pelo poder politico,
no entanto, por ser democratico, deve contar também com a participagdo de segmentos da
sociedade civil.

E certo que, apds as sucessivas revisdes constitucionais, o planeamento passou a ter
carater descentralizado, devendo ser orientado no sentido de ndo esvaziar por completo a livre
iniciativa privada e a liberdade de empresa. A esse respeito: “Evidentemente, o principio do
planeamento economico ndo pode legitimar nem uma restri¢dao desproporcionada da liberdade
de iniciativa e de organizagdo empresarial (al.c), nem uma limitagdo excessiva do principio da

economia de mercado e da concorréncia. (cfr. nota IX)">

e¢) Regra da maioria

De natureza democratica, que valoriza a atuagdo daqueles que foram legitimamente
eleitos, esse principio confere ao legislador ordindrio maior liberdade de conformagao do texto

constitucional, incluindo-se ai a propria ordem econdmica.

134 1.
Ibidem, p. 94.

135 CANOTILHO, Joaquim José Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa..,op. cit., p.

960.
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Em matéria economica, a CRP remete a vontade do legislador (e tanto pode ser os
membros da Assembleia da Republica ou o Governo) vérios assuntos: art. 83°; art. 84°; alinea
f; art. 85°, n° 2; art. 86° n’s 2 e 3, etc.

O fato ¢ que, principalmente no que tange as normas econdmicas de natureza

programatica, existe uma “reparticdo vertical de competéncias normativas”"*

, em que se €
deixado a cargo da Constituicdo as normas fundamentais e ao legislador a tarefa de
complementa-las, em respeito sempre a vontade dos cidaddos representada pelo sufragio.

E um principio que, por um lado, homenageia a vontade da maioria e, portanto, em
ultima andlise, a liberdade democratica; mas que também, por outro lado, atribui um poder de
regulacdo maior ao Estado-Legislador.

Nessa seara, a fim de conciliar esse aparente paradoxo, devemos entender que o
mercado deve estar representado pela vontade individual dos cidaddos e que prevalece sempre
sobre a vontade do Estado, que possui um papel coadjuvante.

Portanto, o poder de regulacdo do Estado-legislador se justifica e se condiciona nessa
realidade, pois o “mercado livre é o prolongamento da democracia politica. O papel econdomico
do Estado ¢ secundério. (...) a democracia politica tem como consequéncia necessaria a
liberdade econdémica e que o modelo constitucional democratico compreende a opgao pelo

mercado como modelo de decisdo econdmica, pois que a singularidade e a liberdade sdo o seu

fundamento.”"*” (

grifo nosso).

f) Principio da concertagio

Outro principio de viés democratico; estd previsto no art. 267, da CRP e tem como baliza
a valorizagdo da participacao dos cidaddos na administrag@o publica, seja de forma individual,
seja mediante entidades representativas.

Sendo um principio sobre o qual se funda a administragdo, garante a todos a
possiblidade de participar das decisdes politicas, incluindo-se ai as de natureza econOmica,
porém, nesse campo, a participacdo € profissional (os representados sdo trabalhadores e
empregadores) e esta previsto no art. 80°, alinea g.

Trata-se de uma forma de regulacdo (privada) da economia, com carater deliberativo e,
ndo obstante as criticas quanto a sua efetividade (uma vez que o poder de decisdo final cabe
ainda ao legislativo e a administrag@o), ¢ um elemento que diminui consideravelmente a atuacao

intervencionista (e centralizada) do Estado.

B MONCADA, Luis Cabral de. Manual Elementar de Direito... op. cit., p. 67.
137 ibidem, p. 68.
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g) Tutela ambiental

Esse principio, além de ser uma exigéncia do direito europeu, representa uma
intervengado estatal no mercado com vistas a proteger outro valor de natureza ndo economica,
que ¢ a protecdo do meio ambiente.

E um principio que compde a ordem da economia, pois condiciona o comportamento
dos agentes econdmicos a tutela ambiental, além de configurar direito fundamental.

Assim, considerado um principio geral, a tutela do meio ambiente ¢ também um
principio da ordem econdmica que legitima a atividade regulatéria do Estado ndo sé
Administrativo, como também do Legislativo, cuja principal tarefa ¢ editar normas que, em
nome da prote¢do do meio ambiente, intervém diretamente no mercado.

Portanto, indiscutivelmente, a prote¢do do meio ambiente ¢ um direito fundamental que
justificaria a legitimidade da regulagdo normativa no que tange a edi¢do de normas de
interven¢do no mercado.

2.3.3.2.Principios constitucionais de origem interna de natureza
liberalizante

Conforme exposto, os principios anteriores contém enunciados tendentes a exigir do
Estado uma conduta mais ativa, representando, pois, formas de intervencao estatal na esfera
econdmica, a fim de garantir ndo s6 o normal funcionamento do mercado, mas também outros
valores constitucionais, sobretudo de natureza social.

Em contrapartida, a ordem econdmica constitucional portuguesa estabelece também
principios outros que servem de defesa dos individuos contra a ingeréncia desmesurada do
Estado; sdao verdadeiros postulados baseados na liberdade, a saber:

a) O direito a livre iniciativa privada como direito fundamental analogo aos
direitos, liberdades e garantias

Os direitos fundamentais podem ser “divididos” em: a) as liberdades e garantias, que
configuram direitos de defesa contra o abuso do poder politico (sdo direitos que se contrapdem
ao Estado); b) direitos econdmicos, sociais e culturais que, ao contrario dos primeiros, exigem
uma atuagdo estatal direta e dependem, todavia, de vontade politica e recursos financeiros do
ente estatal.

Muito embora a CRP enumera a liberdade de iniciativa e a propriedade privada no Titulo
III, da parte I (arts. 61° e 62°) juntamente com os direitos econdmicos, sociais e culturais,

inquestionavelmente, representam verdadeiros direitos de liberdade configuradores “do mais
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alto nivel da ordem constitucional da economia”"® — tanto que a livre iniciativa, juntamente
com a organizacao empresarial, ¢ considerada, pela CRP, um principio fundamental da ordem
economica (alinea “c”, do art. 80°).

Dessa forma, o constituinte portugués, apesar de subordinar a economia ao poder
politico do Estado, confere a livre inciativa status nao s6 de direito fundamental, mas também
a elege como principio economico que se expressa na realidade constitucional como “a
expressdo qualificada da liberdade individual concebida como autodeterminagdo, critério da
atividade econémica.”"’

Ainda, considerado pela doutrina como um direito fundamental analogo ao da categoria

“dos direitos, liberdades e garantias™'*’

, a livre iniciativa se sujeita ao regime destinado a esses
direitos, ou seja, possui aplicabilidade imediata, independentemente de regulamentagdo e pode
ser invocado pelo particular perante o Judicidrio e perante a propria administragdo. Além disso,
qualquer restrigdo a esse direito devera ser feita somente por lei reservada a Assembleia da
Republica e para proteger outro direito constitucionalmente previsto, resguardando-se, todavia,

o seu nucleo essencial - conforme disposi¢des do art. 18°, da CRP.

Nessa linha de entendimento:

Os direitos, liberdades e garantias, propriedade e livre iniciativa privadas a cabeca,
ficam sujeitos ao regime do art. 18° da CRP, ou seja, ao principio da efetividade que
¢ 0 que mais convém a sua natureza de direitos de defesa. Sdo diretamente aplicaveis,
o que significa que heterodeterminam a Administragdo mesmo que ndo disciplinados
pela lei, e sdo diretamente invocaveis pelos interessados perante os Tribunais e
perante a Administragdo mesmo na auséncia daquela disciplina. Isto significa que a
norma constitucional que os consagra ¢ exequivel por si propria perante o legislador,
os Tribunais e a Administracao e que tais direitos compreendem uma reserva de
autonomia econémica intangivel pelo legislador.'*' (grifo nosso; do autor e nosso,
respectivamente).

Em relacdo a possibilidade de sofrer limitacdes, haja vista que nenhum direito
fundamental ¢ absoluto, a propria CRP enumera limites expressos a iniciativa privada, em nome
do interesse geral, nos limites legais e constitucionais (n°l, do art. 61°).

Logo, o texto constitucional confere ao Estado certa prerrogativa regulatéria para
restringir a liberdade de iniciativa. Exemplo classico dessa intervenc¢ao encontra-se previsto no

n® 1°, do art. 86°, em que ao Estado ¢ permitida a interven¢do na gestdo de empresas privadas

¥ Ibidem, p. 58.

% idem.

140 A respeito da natureza juridica da liberdade de iniciativa privada: “Em todo o caso, na medida em que sio
garantidos, todos estes direitos, enquanto direitos essencialmente “negativos” ou de defesa, revestem natureza
andloga aos “direitos, liberdades e garantias”, beneficiando, “mutatis mutandis”, do correspondente regime.”
In: CANOTILHO, Joaquim Jos¢ Gomes; MOREIRA, Vital. Constitui¢do da Republica Portuguesa..., op. cit., p.
789.

"I MONCADA, Luis Cabral de. Manual Elementar de Direito... op. cit., p. 60.
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para fiscalizar o cumprimento de obrigagdes legais decorrentes da prestagdo de atividades de
interesse econdmico geral.'*

Ocorre que, de acordo com a realidade constitucional atual, a livre iniciativa é um
principio que norteia a ordem econdmica portuguesa e, como sendo um elemento fundamental
da autodeterminagdo privada, ¢ um fator relevante de limitagao do poder regulatério do Estado.

Isso porque, repita-se, apesar de estarem previstos no Titulo III, topico destinado aos
direitos econdmicos, sociais e culturais, a liberdade de inciativa, juntamente com o direito de
propriedade privada, ¢ um desdobramento das liberdades individuais e estd sujeita, como
qualquer direito dessa natureza, ao regime proprio dos “direitos, liberdades e garantias”.

Em relagdo as limitagdes do legislador em restringir o direito a liberdade de iniciativa,
Canotilho entende que:

Com efeito, esse direito s6 pode exercer-se “nos quadros definidos pela Constituigdo
e pela lei”(n® 1, in fine) o que deixa uma ampla margem para a delimitacdo e
configuracdo legislativa, em funcdo da “constitui¢do econémica”(Parte II da CRP).
Todavia, sendo a regra a liberdade de iniciativa (“exerce-se livremente diz o n° 1),
as limitagdes ou restricdes terdo de ser justificadas a luz do principio da
proporcionalidade e sempre com respeito de um “niicleo essencial” que a lei ndo
pode aniquilar (art.18), de acordo, alias, com a ‘garantia institucional” de um sector
econdmico privado (art.82°-3 e respectiva anotagio).'** (grifo nosso)

Ademais, muito embora a CRP condicione o exercicio da livre iniciativa privada ao
“interesse geral”, podendo ser limitada pela vontade do legislador, essa restricdo deve estar
também em conformidade com o DUE, sobretudo com as regras referentes a sua constituicao
econdmica, notadamente aquelas ligadas as liberdades fundamentais (liberdade de circulagdo
de capitais e a liberdade de estabelecimento em todo o territério comunitario e, ainda, ao direito

da concorréncia (TCE, 43°;, 56°; 81° ¢ ss).144
b) Mercado e concorréncia

Muito mais do que o local em que se desenvolve a atividade econdmica, o mercado, sob
a Otica atual, ¢ o resultado de uma opc¢ao politica baseada numa ordem juridica destinada a
garantir os direitos fundamentais de liberdade, sobretudo os da livre iniciativa e da propriedade
privadas. Representa, portanto, um modelo de decisdo econdomica que se baseia na valorizagao

e na garantia desses direitos individuais.

142 Atividades que antes eram assumidas pelo Estado a titulo de servigo piiblico e que hoje, por for¢a da UE,
acabaram por ser materialmente privatizadas e sujeitas as regras da livre concorréncia mas, por estarem
diretamente relacionadas a satisfagdo de direitos essenciais dos individuos, estdo submetidas a algumas obrigagdes
legais que fogem das regras normais do mercado e que estdo sujeitas, portanto, a uma atuagdo maior por parte do
Estado Regulador.

"SCANOTILHO, Joaquim Jos¢ Gomes; MOREIRA, Vital. Constitui¢do da Repiiblica Portuguesa..., op. cit., p.
790.

' Ibidem, p. 796.
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E, acima de tudo, uma institui¢io juridica reconhecida pelo direito positivo do Estado
Moderno (Estado burgués).

Por outro lado, antes de ser uma institui¢ao juridica, o mercado ¢ uma instituicao social
e politica, fruto de criagdo histérica do homem e que serve para atender interesses de certos
grupos.'*

Assim, a fim de evitar distor¢des e falhas nessa instituicdo “juridico-social”, ¢ que se
justificou a principio a intervengdo estatal. No entanto, posteriormente, essa interferéncia no
mercado passou a ter outros objetivos ndo econdmicos, muito embora ainda na fase do estado
liberal, em que a ingeréncia do Estado era minima, ja existia a preocupacdo em se regular o
mercado.

Logo, toda economia voltada para a prote¢do do mercado e, consequentemente, da livre
concorréncia, tem a autonomia privada como vetor de referéncia cujo alicerce se funda na
liberdade de iniciativa, principio fundamental da Constituicdo Econémica Portuguesa, como ja
visto anteriormente.

Importante enfatizar que os objetivos da regulagdo publica nos moldes atuais ndo se
resumem apenas na defesa da concorréncia e de outros valores extraeconomicos, mas também
tem como meta “criar mercado”- razdo pela qual a CRP deixou de impor ao legislador a
obrigatoriedade (hoje, mera faculdade) de instituir reservas publicas de mercado, diminuindo,
assim, os monopolios publicos e, consequentemente, aumentando o rol de atividades sujeitas a
livre iniciativa e ao regime de livre concorréncia.

Considerado, portanto, um principio da ordem econémica, muito embora nio seja a
unica prioridade da regulagdo, o mercado ¢ fator relevante e condicionante da atividade
regulatoria que, subsidiariamente, surge para suprir suas falhas e garantir outros direitos
constitucionalmente relevantes. Acerca da subsidiariedade da regulacdo, assim se pronuncia

Moreira:

Se anteriormente a regulacdo, lato sensu (incluindo a agdo econdémica do Estado)
visava substituir o mercado, esta nova regulagdo ¢ essencialmente subsidiaria do
mercado, suprindo as suas falhas ou insuficiéncias.

Por isso, enquanto a regulagdo da economia sob o Estado intervencionista tinha sido
marcada por fortes restri¢des da liberdade econémica e da concorréncia e por vezes
pela hostilidade ao mercado, a nova regulagdo no Estado pos-intervencionista tem
como prioridade ser conforme ao mercado (marktkonform) ¢ mesmo amiga do
mercado (market-friendly). (...) A regra é a concorréncia; a regulagdo ¢ excegdo. O
principio candnico da economia de mercado regulada é: “concorréncia sempre que
possivel, regulagdo sempre que necessario.”'*°

145 GRAU, Eros. 4 ordem econémica na Constitui¢do..., op. cit., p. 28.

"4 MOREIRA, Vital. Texto elaborado pelo autor para o Programa da disciplina “Direito Piiblico da Regula¢do”,
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, p.22. Disponivel em: https://estudogeral.sib.uc.pt/. Acesso em:
08/05/2018.
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Todavia, mesmo sendo uma decorréncia logica dos direitos fundamentais da
propriedade e da livre iniciativa privadas, o mercado, de acordo com o texto constitucional

14 .
147 pois conforme

portugués, ndo ¢ o “modelo global de coordenagdo da decisdo economica
Jj& exposto, a CRP adota como paradigma principal o da economia mista, tendo o planeamento
como seu protagonista. No entanto, como as normas econdmicas preconizadas pelo DUE se
baseiam num modelo em que o mercado, aliado a livre concorréncia, ¢ um elemento de crucial
relevancia, podemos afirmar que indiscutivelmente passa a ser um fator limitador de politicas
econdmicas dirigistas que eventualmente possam vir a ser adotadas pelos Estados Membros.

Isso porque, ao eleger a concorréncia como principio da ordem econdmica, a CRP
atribuiu ao Estado (alinea f, do art. 81°) a tarefa de garantir o funcionamento eficiente do
mercado justamente para assegurar a efetividade desse principio, evitando, assim, abusos do
poder econdmico.

E o mercado, portanto, sob a otica do constituinte portugués, apenas um meio para
garantir a livre concorréncia. Porém, o protagonismo do mercado como fator decisivo da
economia ¢ conferido pelo DUE e, tendo em vista o principio do primado do direito europeu,
em que as normas comunitarias possuem prevaléncia sobre a legislacdo interna dos Estados
Membros, conclui-se que a “racionalidade fuzzing do mercado livre se sobrepde a racionalidade

148 (orifo do autor)

burocratica do planeamento.

Do exposto, haja vista a relevancia conferida ao mercado pela Unido Europeia, bem
como a posi¢do em destaque que o direito europeu atribui a livre concorréncia (principio
fundamental), a interven¢do estatal no mercado mediante a regulagdo somente se legitima para
proteger seu livre funcionamento e assegurar a concorréncia ou, ainda, para proteger outros
direitos ndo econdmicos que poderiam se ver comprometidos pela logica racional dos agentes
privados.

Dessa forma, o mercado e a livre concorréncia sdo elementos que limitam a atividade
regulatoria e lhe confere carater subsididrio, mas a0 mesmo tempo sdo fatores que também
justificam a sua atuag@o, porque existem situagdes em que a ‘lei da oferta e da procura” ndo se

garante autonomamente, exigindo, pois, do Estado regulador a criagdo de regras capazes de

garantir o adequado funcionamento dos mercados e das liberdades concorrenciais.

"TMONCADA, Luis Cabral de. Manual Elementar de Direito... op. cit., p. 83.
% Ibidem, p. 84.
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Quanto & logica racional do mercado, Eros Grau'* assim se pronuncia: “O fato é que
se deixarmos a economia de mercado desenvolver-se de acordo com as suas proprias leis, ela
criaria grandes e permanentes males”, sendo, portanto, inquestiondvel a necessidade de
intervengao estatal no que se refere a economia de mercado.

Logo, resta-nos saber, pois, qual a forma, os limites e a intensidade dessa atuacao.

¢) Reversibilidade das nacionalizacées (ou “reprivatizacio”)

Principio insculpido no art. 293°, da CRP, que foi introduzido pela II Revisdo
Constitucional de 1989 e que aboliu a antiga regra originaria da Constitui¢do que vedava a
reprivatizagio'" das empresas nacionalizadas.

Trata-se de principio geral da ordem econdmica atual, integrador com as normas da
Unido Europeia e tendente a fortalecer o mercado e a inciativa privada, representando, assim,
uma ruptura do modelo econdmico até entdo vigente, marcado por um intenso intervencionismo
estatal que culminou na regra constitucional que garantia ao Estado o direito de nacionalizar
empresas sem a possibilidade de reprivatiza-las.

Cumpre-nos ressalvar, todavia, que essa reprivatizagdo ¢ apenas uma faculdade
conferida ao Estado que, em consondncia com os ditames econdmicos da Unido Europeia, veio
alterar o texto constitucional original (de natureza coletivista) que previa a irreversibilidade das
nacionalizacdes. No entanto, o texto da CRP atribui ainda ao Estado a prerrogativa de
nacionalizar novos meios de producio — o que nos faz concluir que, diante desse permissivo, o
Estado portugués continua a ter um grande poder de intervencdo na economia.

Analisando sob a o6tica regulatoria em seu sentido amplo (ou seja, entendendo que o
fendmeno regulatorio abrange também essa opcao politica inicial do legislador constituinte em
admitir um grau maior de intervencionismo estatal), podemos afirmar que Portugal possui
maior discricionariedade regulatoria, nesses casos.

Essa perspectiva € crucial no que se refere a analise do objeto de nosso estudo, qual
seja, os limites da atividade de regulagdo estatal do Estado Legislador, pois o texto
constitucional, sem prejuizo da atual diminuicdo do setor empresarial publico, permite ao
Estado a prerrogativa de editar normas tendentes a instituir exclusivos publicos, sobretudo se

levarmos em consideracdo que, muito embora exista liberdade por parte de um Estado-membro

149 GRAU, Eros. 4 ordem econémica na Constituigdo..., op. cit., p. 28.

130 Essa expressio designa a possibilidade de privatizar as empresas que foram nacionalizadas pelo governo. A
matéria foi regulamentada por lei-quadro, Lei n° 11/90, de 05 de abril que depois sofreu alteragdes introduzidas
pela Lei n°102/2003 e Lei n® 50/2011. As revipratizagdes em concreto foram remetidas ao legislador ordinario por
meio de decreto-lei. A respeito: MONCADA, Luis Cabral de. Manual Elementar de Direito Publico..., op. cit., p.
96.
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em fazé-lo, o monopodlio publico s6 ¢ admitido, segundo os principios da UE, em casos
excepcionais com o objetivo de atender interesses publicos socialmente relevantes, sob pena de
ferir as liberdades concorrenciais.

Nessa seara, cumpre-nos analisar, portanto, a legitimidade do juizo de conveniéncia da

vontade do legislador democratico — abordagem essa que sera tratada em topico proprio.

d) Principio da concertacio

Outro principio de viés democratico; estd previsto no art. 267, da CRP e tem como baliza
a valorizagdo da participacao dos cidaddos na administrag@o publica, seja de forma individual,
seja mediante entidades representativas.

Sendo um principio sobre o qual se funda a administragdo, garante a todos a
possiblidade de participar das decisdes politicas, incluindo-se ai as de natureza econOmica,
porém, nesse campo, a participacdo € profissional (os representados sdo trabalhadores e
empregadores) e esta previsto no art. 80°, alinea g.

Trata-se de uma forma de regulacdo (privada) da economia, com carater deliberativo e,
ndo obstante as criticas quanto a sua efetividade (uma vez que o poder de decisdo final cabe
ainda ao legislativo e a administragdo), ¢ um elemento que diminui consideravelmente a atuacao

intervencionista (e centralizada) do Estado.

e) Principio do Estado democratico de Direito

O art. 2°, da CRP qualifica o estado portugués como democratico.

Todavia, essa democracia na contemporaneidade ¢ entendida ndo s6 como o direito de
votar e ser votado, mas em um sentido material que pressupde, além da efetiva participa¢ao dos
cidaddos na tomada de decisdes politicas, a possibilidade de exigir do Estado a concretiza¢do
dos seus direitos fundamentais, ou seja, o Estado democratico ¢ também um Estado Social cujo
compromisso ¢ fazer valer os direitos e liberdades constitucionais, a fim de evitar que a
Constitui¢do se torne apenas um documento formal dotado de ineficcia. E necessario que o
Estado crie condi¢des materiais para que isso ocorra.

Assim, sob o ponto de vista econdomico, o Estado democréatico e social tem o dever de
criar uma politica econdomica voltada para o atendimento dos objetivos e finalidades
constitucionais.

No entanto, apesar da ideologia marcadamente socialista e centralizada do texto
constitucional origindrio, atualmente, o atendimento dessas finalidades deve se conciliar com

os principios da economia social de mercado — e ¢ justamente o tema central de nosso estudo,

AR



pois os limites e os contornos da regulagdo normativa que interfere na ordem econdmica devem
estar condicionados a consecu¢do dos objetivos ndo s6 econdmicos, mas também sociais —
ambos garantidos pela CRP.

Nesse contexto, a CRP confere ao Estado a propriedade dos meios de produgdo,
podendo, se assim o desejar, desempenhar atividade econdmica em concorréncia com o
particular; admite também a possibilidade de se instituir apropria¢ao publica dos bens e setores
produtivos e, ainda, confere a prerrogativa (faculdade) estatal de constituir reservas publicas de
mercado.

Analisando literalmente o texto constitucional, a CRP apenas exige a existéncia de
interesse coletivo nos casos de institui¢do de propriedade publica dos bens e setores da
producdo, ndo fazendo mengdo, quanto a essa exigéncia, para as hipdteses de apropriacao
publica e constituicdo de reservas publicas de mercado. Para tanto, exige tdo somente a
subordina¢do de tais medidas a vontade da lei.

Todavia, de acordo com os principios constitucionais ora expostos, conclui-se que ao
Estado-Legislador, muito embora se atribua, com grande margem de liberdade, um poder de
regulacdo consideravel de intervir no mercado, essa atuagdo encontra limites, eis que as normas
que compdem a Constituicdo Econdmica portuguesa, em consonancia com o DUE, também
homenageiam outros valores fundamentais, como a livre iniciativa privada e as demais
liberdades de mercado (liberdade de empresa, livre circulagdo de mercadorias, liberdade de
estabelecimento, livre concorréncia...).

Dessa feita, para tragar os limites regulatorios do Estado-Legislador, devemos nos ater
que as normas da CRP que constituem a ordem econdmica, de um lado, admitem a existéncia
da propriedade publica dos setores produtivos e, de outro, elegem como principios
fundamentais o mercado e a liberdade de iniciativa. Logo, como conciliar esses
valores/principios aparentemente conflitantes? A resposta se encontra nas regras de
hermenéutica constitucional — em que o conflito de principios se resolve mediante a atribuicao
de “dimensdo de peso” a valores e direitos constitucionais igualmente relevantes.

Para tanto, existem principios (de cardter instrumental) que servem de auxilio ao
intérprete, a fim de verificar a compatibilidade de leis (no caso, de carater regulatério) com a
integralidade do texto constitucional, estabelecendo, assim, pardmetros de legitimidade de
medidas legislativas restritivas de direitos fundamentais.

Logo, ¢ natural e perfeitamente legitimo que uma norma de natureza regulatdria restrinja
direitos fundamentais, desde que o legislador o faca na prossecu¢do de algum interesse publico
cujos contornos e limites de sua atuacao serdo objeto de estudo no capitulo seguinte.
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3. LIMITES DA REGULACAO ECONOMICA DO ESTADO-LEGISLADOR NO
BRASIL E EM PORTUGAL

Conforme exposto, o legislador, na funcao de regulador da economia, a fim de proteger
algum interesse publico, pode eventualmente restringir direitos fundamentais diretamente
relacionados com as liberdades de mercado, sobretudo em relagdo ao exercicio do direito de
livre iniciativa privada— o que podera, in concreto, acarretar prejuizos aos agentes privados.

Dessa feita, a fim de que a lei restritiva esteja, de forma juridicamente adequada,
cumprindo o seu papel, o legislador, muito embora possua um espaco de livre conformacao,
amparado pela regra democratica de legitimo representante da vontade da maioria, devera se
sujeitar a certos limites e condicionantes impostos implicita ou explicitamente pela ordem

constitucional — tema esse a ser tratado por ora.

3.1. A regulacdo da economia enquanto norma restritiva de direitos fundamentais e a
ponderacio como juizo de valor do legislador ao atuar como regulador econémico-
social: consideracdes tedricas acerca da natureza juridica dos direitos fundamentais.

Conforme exposto, o direito a liberdade de iniciativa ¢ tratado (tanto na Constituicao
brasileira, quanto na portuguesa) como direito fundamental. Em relagdo a CRP, apesar de se
encontrar inserido no Titulo IIT (dos direitos sociais, culturais e econdémicos), configura
verdadeira expressdo da liberdade individual e, portanto, ¢ assente na doutrina que esse direito
possui o mesmo regime juridico destinado aos “direitos, liberdades e garantias”. Isso significa
afirmar que se trata de um direito que limita a atuagdo estatal, condicionando-a aos preceitos
do ja citado artigo 18°.

Todavia, como qualquer direito fundamental, esse direito ndo ¢ absoluto e o seu
exercicio pode ser restringido em nome de outros direitos ou principios constitucionais. A
respeito do assunto, inclusive, foram formuladas basicamente trés teorias a fim de encontrar o
fundamento que justificasse e legitimasse a restricdo a um direito fundamental (de valor
constitucional) por parte do legislador infraconstitucional. Novais, a0 mencionar esse paradoxo,
faz a seguinte indagacdo: “E que a Constituicdo fala em “restri¢do a direito”, em “lei restritiva
de direitos, liberdades e garantias”; porém, como pode um direito garantido com for¢a de lei
constitucional ser legitimamente diminuido ou suprimido por acg¢do dos poderes

., 151
constituidos?”

PINOVAIS, Jorge Reis. As restrigbes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pelo

Constitui¢do, p. 291, Coimbra: 2010, Coimbra Editora, 2 ed. Sobre as teorias: “teoria externa dos limites aos

direitos fundamentais™; “teoria interna dos limites dos direitos fundamentais” e a tltima, baseada nas obras de
Alexy e Dworkin, que equipara a estrutura normativa dos direitos fundamentais aos principios. Para
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Diante de tal questionamento, mister apresentar, ainda que de forma sucinta, os
fundamentos de tais teorias, a saber: (1) “teoria externa aos limites dos direitos fundamentais”
— que coloca os direitos fundamentais como sendo aqueles direitos de defesa, de liberdade
(negativos) e, pois, sdo a regra e que as restricdes, embora admitida com condi¢des, seriam
excecdes; 2) “teoria dos limites imanentes” ou interna — que se funda no fato de que os direitos
fundamentais, enquanto direitos individuais e subjetivos, possuem limites internos (imanentes)
e s6 podem ser efetivamente usufruidos até onde ndo lesem outros bens juridicos de ordem
superior ou igual devendo ser delimitados legalmente; ja, por outro lado, por possuirem “carater
institucional”, os direitos fundamentais podem ser restringidos pela lei conformadora para
proteger, mediante juizo de ponderagdo, outro direito ou valor da mesma natureza ou
importancia; 3) uma ultima, baseada nas concepcdes de Alexy e Dworkin que, muito embora
em termos praticos chegam a conclusdes com fundamentos semelhantes das anteriores, atribui
aos direitos fundamentais a natureza de principios por possuirem a mesma estrutura normativa
desses.'”

Ainda sobre ambas as teorias, Novais, ao discorrer sobre elas apresentando os pontos
positivos e negativos de todas, conclui que a ponderagdo'>® é a metodologia adequada quando
estamos diante de leis restritivas de direitos fundamentais, seja no momento de sua elaboragao,
seja na decisdo e andlise de um caso concreto. Isso porque quando se restringe (legitimamente)
um direito fundamental, a base juridica justificadora ¢ a protecdo de outro direito de igual
natureza ou de um interesse publico socialmente relevante — momento em que o Estado (seja
ele juiz; administrativo ou legislador), ao optar pela restricdo, deve fazer uma apreciacdo
valorativa da dimensdo de peso a ser atribuida a um direito em detrimento do outro. Vejamos

os argumentos do referido autor:

Sem preocupagdes de originalidade, mas sem que isso signifique, como se viu, uma
adesdo aos varios elementos da teoria alexiana dos direitos fundamentais,
reconhecemos, como se vera no desenvolvimento, ¢ como Alexy, a ponderagio
como metodologia necessariamente presente em qualquer dogmaitica
constitucionalmente adequada dos direitos fundamentais nos nossos dias. [...]

De facto, a ao contrario do que acontece, por exemplo, com as normas constitucionais
organizatodrias, a aplicagdo da quase totalidade das normas de direitos fundamentais,
sobretudo nos casos dificeis, apela ao recurso, por parte dos poderes constituidos, a
procedimentos complexos de valoragdo e ponderagdo. O procedimento tipico
tradicional de subsun¢do de uma dada situagdo de facto a uma previsdo normativa

aprofundamento do tema, ler: NOVALIS, Jorge Reis. As restri¢ées aos direitos fundamentais..., op. cit., p. 292 e
SS.
132 Para aprofundamento do tema: NOVAIS, Jorge Reis. As restrigdes aos direitos fundamentais..., op. cit., p. 292
e ss.

'35 0 autor reconhece que a técnica da ponderagdo é a mais adequada, porém, admite que pode acarretar ampla
discricionariedade ao juiz justamente pelo fato da CRP néo apresentar de forma expressa os critérios de resolugéo,
principalmente em relagdo as restrigdes expressamente ndo autorizadas pelo texto constitucional. A respeito:

ibidem, p. 695 e ss.
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para dai extrair a estatui¢do a aplicar, se bem que utilizavel, é aqui, em geral,
. . . . 154
insuficiente. (grifo nosso e do autor, respectivamente).

Nessa seara, a doutrina e jurisprudéncia, tanto do Brasil quanto de Portugal,
independente de adotarem uma ou outra teoria, corroboram com o entendimento de que os
direitos fundamentais nao sdo absolutos e que, portanto, podem ser restringidos pelo legislador
infraconstitucional. Ainda: equiparam os direitos fundamentais aos principios, tomando como
base, em que pesem criticas e algumas adaptacdes, as formulagdes tedricas de Alexy e Dworkin.

A respeito do assunto, Barroso assim se pronuncia: “ E que, em rigor, a estrutura
normativa e o modo de aplicagdo dos direitos fundamentais se equiparam aos principios.
Assim, direitos que convivem em harmonia no seu plano abstrato podem produzir antinomias
no seu exercicio concreto.”">

Nesse sentido, baseando-se na concepcao de que os principios possuem carater “prima
facie” e as regras carater definitivo, Canotilho também equipara os direitos fundamentais aos
principios ao afirmar: “Os direitos fundamentais sdo sempre direitos prima facie'®.” Novais'"’
também considera que o contetido dos direitos fundamentais ndo expressa resultados dedutiveis
e precisos, distinguindo-se, pois, das regras, possuindo, assim, estrutura normativa semelhante
a dos principios, a saber:

Nesse sentido, se quisermos, as normas de direitos fundamentais apresentam a
natureza de principios, ndo em termos de assinalada caracterizagdo forte de comando
de optimizagdo ou de norma de aplicabilidade variavel radicalmente contraposto a
natureza de comando definitivo e aplicabilidade disjuntiva das regras, mas sim no
sentido de normas que, em muitos casos e ao contrario daquilo que, em geral, acontece
com as regras, ndo fixam um resultado necessario, clara e imediatamente dedutivel,
jé que a solucdo do caso depende, ainda, de uma indispensavel ponderagdo de razdes
e principios de sentido contrario que, do ponto de vista da Constituigdo, devem ser
igualmente atendiveis. (grifo nosso e do autor, respectivamente)

Antes, no entanto, de abordarmos a forma de como se resolver o conflito entre direitos
fundamentais, partiremos do raciocinio de que os ordenamentos constitucionais
contemporaneos atribuem forga normativa aos principios e que a Constituicdo ¢ um conjunto
de regras e também de principios.'®

Essa diferencia¢do fora abordada, conforme visto, sobretudo por Dworkin e Alexy e,

apesar de existirem criticas e diferenciagdes entre um pensamento e outro, importante

** Ibidem, p. 356.

155 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional..., op. cit., p. 374.

136 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional e Teoria...,op. cit., p. 1274.

INOVALIS, Jorge Reis. As restri¢des aos direitos fundamentais..., op. cit., p. 357.

"% Para aprofundamento acerca das diferengas entre regras e principios, vide: ALEXY, Robert. Teoria de los
derechos fundamentales, p. 87, VALDES, Ernesto Garzon (trad.), Madrid: 1993, ed. Centro de Estudos
Constitucionales e DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 39, Sao Paulo: 2002, ed. Martins Fontes.
BOEIRA, Nelson (trad.)
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discorremos brevemente as consideragdes desses teoricos, a fim de que possamos entender
como solucionar questdes relativas a colisdo entre direitos fundamentais ou entre esses e outro
direito ou interesse relevante — uma vez que eventuais restri¢cdes de direitos fundamentais
através da regulagdo estatal implicam necessariamente no “sacrificio” de um direito em favor
de outro. A partir dai, poderemos analisar os limites e critérios da regula¢do econdmica.

Dworkin, partindo de uma critica ao positivismo juridico, que apenas concebe o sistema
normativo como sendo constituido somente por regras, afirma ndo ser possivel dentro dessa
visdo vislumbrar a solu¢do de casos em que as regras ndo serdo suficientes para dirimir
determinados conflitos (os chamados casos dificeis — hard cases) e, assim, ao considerar as
regras como sendo as Unicas fontes normativas do Direito, diante dos casos complexos,
inexistindo regras para solucioné-los, o juiz deveria em tese se valer da discricionariedade — o
que para ele isso ndo seria aceito, uma vez que o juiz estaria criando direito novo. "> Assim,
menciona a importancia dos principios para solugdo desses casos.

Ainda: afirma que as regras sdo aplicadas pelo método do “tudo ou nada” (all -or-
nothing). Vale dizer: havendo conflito entre regras, apenas uma serd aplicada e a outra,

considerada invalida, sendo vejamos:

A diferenca entre principios juridicos e regras juridicas ¢ de natureza 16gica. Os dois
conjuntos de padrdes apontam para decisdes particulares acerca da obrigagéo juridica
em circunstancias especificas. As regras sdo aplicaveis a maneira do tudo ou nada.
Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra ¢ valida, e neste caso a resposta
que ela fornece deve ser aceita, ou ndo ¢ valida, e neste caso em nada contribui para
a decisdo.”'"

J& na colisdo de principios, ndo existe a questdo da invalidade de um e validade do outro;
o que ha ¢ o sopesamento de cada um deles diante das circunstancias do caso concreto, sendo
que da aplicagdo de apenas um nao significa a invalidade do outro; apenas a prevaléncia (¢ o

que o autor chama de dimensao de “peso”’). Nesse sentido, assim se pronuncia:

Os principios possuem uma dimensdo que as regras ndo tém — a dimensao de peso ou
importancia. Quando os principios se intercruzam... , aquele que vai resolver o
conflito tem de levar em conta a forga relativa de cada um. Esta ndo pode ser, por
certo, uma mensuragdo exata e o julgamento que determina que um principio ou uma
politica particular ¢ mais importante que outra frenquentemente sera objeto de
controvérsia. Nao obstante, essa dimensdo ¢ uma parte integrante do conceito de um

principio, de modo que faz sentido perguntar que peso ele tem ou quéo importante ele
;161
é.

"DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously, p.17, Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1977 apud
AFONSO DA SILVA, Virgilio. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distingdo. in: Revista
Latino-americana de Estudos Constitucionais ..., op. cit.

190 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 39, Sdo Paulo: 2002, ed. Martins Fontes. BOEIRA, Nelson
(trad.).

! Tbidem, p. 42-43.
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E o mais importante: essa prevaléncia ndo ¢ absoluta, pois podera haver casos em que,
contrariamente, o outro poderd prevalecer ou at¢é mesmo casos em que os dois serdo
aplicados.'®

Alexy, partindo das premissas adotadas por Dworkin, estabelece outras e, dentre as mais
relevantes, apresenta um conceito de principios, considerando-os ‘“mandamentos de
otimizagdo”, “que estan caracterizados por el hecho de que pueden ser cumplidos em diferente
grado y que la medida debida de su cimplimiento no solo depende de las possibilidades reales
sino también de las juridicas.”'®

Em relagdo ao conflito de regras e a colisdo de principios, esse autor também defende
que no de regras a solucdo serd a declaracdo de invalidade de, pelo menos, uma delas. A
respeito: “Um conflicto entre reglas solo puede ser solucionado o bien introduciendo em una
de las reglas uma clausula de excepcion que elimina el conflicto o declarando invalida, por lo

164
menos, uma de las reglas.”

J& na colisdo de principios, um principio terd que ceder em
relacdo ao outro, sem que isso importe na sua declaracdo de invalidade. O que ocorre ¢ que,
diante de certas circunstancias faticas e juridicas do caso concreto, um principio prevalece sobre
outro; a questdo do conflito entre regras reside no campo da validade; a questdo da colisdo de
principios reside na esfera da dimensao de peso (“dimension del peso”).'®

Ainda, para Alexy, as regras e os principios se diferenciam também pelo seu carater
“prima facie”. Os principios ordenam algo que deva ser realizado na maior medida do possivel,
tendo em conta as possibilidades faticas e juridicas e, pois, ndo contém mandamentos
definitivos: “El principio no determina como ha de resolverse la relacion entre uma razon y su
oposta. Por ello, los principios carecen de contenido de determinacion com resecto a los

. s . 166
principios contrapuestosy las possibilidades facticas.” ™.

Ja no caso das regras, suas
disposigdes exigem exatamente que se faga o que nela se contém; nao ha possibilidade de se
aplicar parcialmente: ou se aplica ou ndo se aplica.

Todavia, acredita ser possivel, no conflito de regras e para que ndo seja declarada a

invalidade de uma, a introdugao nesta, com fundamento muitas vezes em um principio, de uma

162 COMPARATO, Fabio Konder. 4s garantias institucionais dos direitos humanos, p. 5, in: Boletim dos
Procuradores da Reptiblica 40 (2001): 3-8. Disponivel em: bdpi.usp/single.php? id=001443877. Acesso em:
21/05/2018. O autor, ao analisar a obra de Dworkin, afirma ser possivel, diante do caso concreto, a aplicagdo de
principios, aparentemente em colisdo, em sua inteireza (“medida mdxima’), desde que as circunstancias faticas e
juridicas sejam “ideais”.

'S ALEXY, Robert. Teoria de los derechos Sfundamentales, p. 86, Madrid: 1993, editora Centro de Estudos
Constitucionales, VALDES, Ernesto Garzén (trad.)

' Ibidem, p. 88.

1% ibidem, p. 89. OBS: Conforme anteriormente exposto, Dworkin também fala em “dimensio de peso”.

1 Ibidem, p. 99.
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clausula de excegdo — hipdtese em que a mesma perdera seu carater definitivo para a decisdo
do caso'?’

Diante de tais considerag¢des, uma vez que o objeto de nosso estudo ndo ¢ aprofundar o
pensamento de ambos os tedricos, e partindo do entendimento de que a estrutura normativa dos
direitos fundamentais ¢ a mesma dos principios, sempre que o legislador, ao regular a economia,
restringir o exercicio do direito a livre iniciativa privada ou outra liberdade de mercado em
favor de um outro direito ou valor constitucional, devera - mediante um “juizo de valoragao”-
analisar que o direito a ser protegido possui um peso maior a ponto de justificar o sacrificio.

A essa andlise valorativa, que deve ser praticada pelo Estado (seja ele Juiz;
Administrador ou Legislador) destinada a solucao de colisdo entre direitos fundamentais e que
serve para o intérprete analisar a legitimidade de uma medida estatal restritiva de um direito
fundamental, d4-se o nome de ponderagdo, que consiste “em uma técnica de decisdo juridica,
aplicavel a casos dificeis, em relagdo aos quais a subsung¢do se mostrou insuficiente. A
insuficiéncia se deve ao fato de existirem normas da mesma hierarquia indicando solug¢oes
diferenciadas'®.”

A respeito da ponderagdo, importante salientar que esse juizo de valoracdo de
prevaléncia ocorre também no processo de elaboracdo de uma norma propriamente dita — razao
pela qual se atribui também ao legislador essa prerrogativa de apreciagdo.'®

Ainda sobre a possibilidade de anélise do juizo de valor por parte do Poder Legislativo,
ao elaborar uma norma restritiva de direito fundamental: “Esse juizo de ponderagdo entre os
bens em confronto pode ser feito tanto pelo juiz, para resolver uma lide, quanto pelo legislador,
ao determinar que, em dadas condi¢des de fato, um direito ha de prevalecer sobre o outro.”"”°

Muito embora a técnica da subsun¢ao tenha sido a mais utilizada para resolver conflitos
entre regras, vimos que no caso de colisdo de principios, em especial de colisdo de direitos
fundamentais, esse raciocinio se mostra insuficiente e inadequado, haja vista a inexisténcia de

hierarquia entre esses direitos e a impossibilidade de se declarar a invalidade de um deles. Na

167 L : . . . , .
E ¢ justamente nesse ponto que os pensamentos de Dworkin e Alexy se divergem, pois, ao contrario do segundo,

o primeiro entende que as clausulas de excecdo sdo sempre enumeradas previamente; ja Alexy, afirma ndo ser
possivel essa enumeragdo prévia. A respeito: “Em contra lo que piensa Dworkin, las clasulas de excepcion
introducibles em las reglas sobre la base de principios ni siquiera son teoricamente enumerables.”, in: ALEXY,
Robert. Teoria de los derechos fundamentales..., op. cit., p. 100.

18 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional..., op. cit., p. 379.

1 CANOTILHO, Joaquim Jos¢ Gomes. Direito Constitucional e Teoria...,op. cit., p. 1274. O autor cita os
seguintes exemplos: a) no processo legislativo — o legislador exclui a ilicitude da interrupgo de gravidez em casos
de estupro (direto a vida intrauterina versus direito a dignidade da mulher); b) julgamento judicial: o juiz adia a
decisdo perante as informagdes médicas da iminéncia de enfarte na pessoa do réu.

170 MENDES, Gilmar. Curso de Direito Constitucional, p. 185, Sao Paulo: 2013, Saraiva, 8§ ed.
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subsuncao, que se baseia no silogismo, existe uma norma (premissa maior) que incidira sobre
um fato (premissa menor), atribuindo, pois, um resultado.

Por outro lado, na colis@o de direitos fundamentais, existe um fato a ser supostamente
regulado por diversas “premissas maiores”, diversos direitos (aparentemente contrapostos). Em
matéria de regulacdo da economia, por exemplo, podemos citar uma lei que veda o direito ao
livre exercicio de uma atividade econdmica em nome da protecdo do meio ambiente. Assim,
ndo se pode falar que um direito ¢ absolutamente mais relevante que o outro, pois ambos
possuem, abstratamente, a mesma relevancia juridica. Todavia, diante das circunstancias, um
podera se sobrepor ao outro, ou ainda, ambos poderdo ser aplicados na medida maxima do
possivel.

Nessa seara, havendo colisdo entre direitos fundamentais, e a fim de evitar subjetivismo
que por ventura possa nortear a valoracdo do intérprete, a ponderagdo devera seguir alguns
critérios objetivos, a saber:

e O intérprete deverd identificar os direitos fundamentais (normas) relevantes para
a analise dos fatos submetidos a sua aprecia¢do, bem como identificar a suposta
colisdo entre esses direitos;

e em um segundo momento, deverd analisar os fatos e as circunstancias faticas
fazendo uma relagdo com os elementos normativos;

e proferir decisdo de acordo com a andlise das circunstancias concretas
apresentadas e andlise das normas em colisdo, atribuindo um peso a cada uma
delas, a fim de verificar qual ou quais normas deverdo se sobrepor, chegando,
assim, a uma conclusdo. Relembrando, todavia, que a atribui¢do de prevaléncia
a um direito fundamental naquele caso nido necessariamente implica que,
havendo colisdo entre os mesmos direitos em outro caso, o juiz deverad
necessariamente chegar @ mesma conclusdo — fato esse que enseja criticas
quanto a seguranga juridica e suposta subjetividade atribuida ao intérprete.

Com base nessas incertezas, a doutrina brasileira, por exemplo, vem desenvolvendo
requisitos objetivos, a fim de conferir maior racionalidade e legitimidade as decisdes, devendo

o orgdo de controle:

a) reconduzi-las sempre ao sistema juridico, a uma norma constitucional ou legal
que lhe sirva de fundamento: a legitimidade das decisdes judiciais decorre sempre
de sua vinculagdo a uma decisdo majoritaria, seja do constituinte, seja do
legislador;

b) utilizar-se de um pardmetro que possa ser generalizado aos casos equiparaveis,
que tenha pretensdo de universalidade: decisdes judiciais nfo devem ser
casuisticas nem voluntaristas;
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¢) produzir, na intensidade possivel, a concordancia pratica dos enunciados em
. , . . 171
disputa, preservando o nucleo essencial dos direitos.

Diante desse quadro, podemos afirmar que, no caso de regulagdo da economia, segundo
os textos constitucionais tanto do Brasil quanto de Portugal, o conflito gera em torno das
liberdades de mercado (livre iniciativa; liberdade de empresa; liberdade de estabelecimento...)
e a realizacdo da justica social empreendida pelo Estado (na prossecucdo de algum interesse
publico). Nesse sentido, a respeito dessa colisdo, assim se pronuncia Edilson Pereira Nobre
Junior:

Enquanto a liberdade de iniciativa podera conduzir & ideia da impossibilidade de o
Estado dispor qualquer restricdo a atuacdo empresarial, a justi¢a social indica a
permissibilidade da disciplina, pelo Poder Publico, da atividade econdmica, com o
intento de tutelar-se o interesse coletivo.[...] Embora se admita que uma liberdade
ilimitada é capaz de afetar outros interesses, quer de terceiros, quer da sociedade,
ensejando, assim, a sua delimita¢do, ndo menos correto ¢ o remate de que toda e
qualquer limitacio de direitos fundamentais, entre os quais o da liberdade
empresarial, haverd também de movimentar-se mediante lindes precisos,
demarcados pela sua proporcionalidade. (grifo nosso).'”

Logo, o regime juridico conferido a essa categoria de direitos vincula também o
legislador que deverd, sempre que quiser regular a economia editando leis restritivas de direitos
fundamentais, valer-se desse juizo de valor. Todavia, em decorréncia de sua liberdade de
conformacao que, a principio, confere a ele a prerrogativa de apreciagdo, como verificar se esse
juizo estd em conformidade com a Constituicao?

Vale dizer: ¢ licito o controle, por parte do Judiciario, da andlise de aprecia¢do do
legislador, ou essa tarefa cabe exclusivamente a ele?

Muito embora exista timidez em relagdo ao controle no que tange a essa liberdade de
apreciagdo, a doutrina e jurisprudéncia do Brasil e de Portugal, sem desconsiderarem a margem
maior de liberdade conferida ao legislador, entendem que essa prerrogativa esta diretamente
subordinada a principios que, apesar de serem aplicados de forma distinta pelos dois paises,
servem de parametros limitadores da atividade regulatoria do Estado-Legislador.

Passemos, por ora, ao estudo desses limites.

3.2. Limites constitucionais da regulacio no Brasil: analise segundo a doutrina

A regulagdo, por representar uma interven¢do do Estado no setor privado, estd adstrita

as regras constitucionais que, por sua vez, elegem, dentre outros interesses, a liberdade de

7' BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional..., op. cit., p. 383.

172 JUNIOR Edilson Pereira Nobre Intervencdo estatal sobre o dominio econdomico, livre iniciativa e
proporcionalidade, 188-189. Disponivel em:
bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index. php/rda/artlcle/download/47572/44899 Acesso em: 11/05/2018.
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iniciativa a categoria de principio basilar da ordem econdmica e principio fundamental da
Republica Federativa do Brasil, conforme ja mencionado.

Nesse sentido, o poder regulatorio estatal, portanto, ndo pode representar um arbitrio do
governo, seja através de sua fungdo fiscalizatoria ou normativa, a ponto de esvaziar o conteudo
substancial da livre iniciativa, influenciando em demasia o proprio comportamento do mercado
e das relagdes privadas. Deve ser utilizada para preservar o mercado e outros valores

constitucionalmente relevantes. Tal é o entendimento de Marques Neto, in verbis:

Ao manejar competéncias reguladoras, o Estado arbitra interesses, interfere no jogo
econdmico, contribui para reordenar a competi¢do. Age interferindo muita vez néo s6
no setor diretamente visado pela regulagdo, mas nas demais etapas da cadeia
produtiva. Isso ¢ inerente ao seu papel de regulador da economia. Porém, este fato
obriga a que a regulagio estatal esteja adstrita a limites, sem os quais poder-se-
ia paulatinamente erradicar o principio da liberdade de iniciativa que, para além
de ser basilar a ordem econdémica (artigo 170, caput, da Constituicdo), foi eleito
pelo constituinte como principio fundamental da Republica (cf. artigo 1o, IV, da
CH)'™. (grifo nosso)

Ainda nessa linha de raciocinio, o mesmo autor estabeleceu critérios e restricdes que
devem ser impostos a regulacdo estatal, ao mencionar a importancia quanto aos limites de
abrangéncia, ou seja, qual o setor da economia pode sofrer interferéncia regulatoria e, nessa

seara, discute-se, inclusive, a legitimidade do Estado em eleger algumas atividades econémicas
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a categoria de servigo publico: se isso seria discricionario ou se teria algum critério.'’

Diante disso, apesar de existirem aqueles que defendam que esse critério depende da
discricionariedade do legislador, a maioria coaduna com o entendimento de que deve existir
um fundamento motivador que leve o Estado a assumir como servigo publico determinada
atividade que, a principio, seria da iniciativa privada, qual seja, o interesse publico —razao pela
qual o conceito substancial de servi¢o publico, conforme ja exposto, subordina-se a satisfacdo
de direitos fundamentais dos individuos e, portanto, ndo poderia ser eleita como tal, nessa

perspectiva, qualquer atividade econdmica. Assim:

Ou seja, trata-se de saber se existem limites, impostos mesmo ao legislador, para que
se edifique um arcabougo regulatorio incidente sobre uma atividade, industria ou setor
econdmico. Embora raramente feito nestes termos, esse debate estd presente na
discussdo em torno dos conceitos formalista ou material (essencialista) de servigo
publico. Enquanto uma linha mais conceitual, formalista, entendia — e segue
entendendo - que sera servico publico toda atividade econdmica que o legislador tenha
por bem definir enquanto tal, uma outra vertente doutrinaria entende que essa
liberdade do legislador esta submetida a préexisténcia de uma esséncia de
interesse publico, a uma relevancia social justificadora do regime excepcional,
do regime de servico publico. Por traz desta discussdo, cujo aprofundamento descabe
aqui, esta de certo modo posto o debate acerca dos limites da abrangéncia da regulagdo

' MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Limites a abrangéncia e d intensidade..., op. cit., p. 8.
174
Idem.
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estatal, mesmo que dilargados por obra do legislador. > (grifo nosso).

Logo, dentro dessas restri¢des a atividade regulatoria no que tange a sua abrangéncia,
Marques Neto alude como baliza o principio da subsidiariedade'’® e, muito embora exista uma
certa margem de opg¢do politica do Estado ao regular determinado setor, a regra ¢ a de que
somente deve ser restringido o principio constitucional da liberdade de iniciativa quando a
esfera privada estiver comprometendo a satisfagdo de direitos essenciais dos individuos. Por
outro lado, estabelece como eixo vertical limitador da regulagdo o principio da

proporcionalidade — principios esses que adiante serdo analisados:

3.2. a Limites da regulacio no Brasil: o principio da subsidiariedade como
garantia ao principio da liberdade de iniciativa: uma analise da doutrina.

Conforme dito, a escolha do poder ptblico em regular determinado setor da economia
ndo deve ser discricionaria nem dependente apenas da vontade politica do legislador, a fim de
garantir, a priori, a autonomia privada, a liberdade de iniciativa — principios constitucionais
fundamentais. Isso significa dizer que o Estado regulador deve atuar de forma subsididria.

O principio da subsidiariedade tem com o pressuposto filosofico a ideia de que a
sociedade deve, a principio, se regular sozinha e de que a agdo estatal somente se justificaria
quando os corpos sociais ndo conseguissem autonomamente satisfazer interesses da

coletividade. Nesse sentido:

A abrangéncia do principio da subsidiariedade ¢ simples. Ndo cabe ao Estado
concentrar toda a decisdo social. A acdo estatal s6 sera justificavel na medida em que
os organismos auténomos sejam incapazes de atender as necessidades sociais. O
principio vale igualmente no ambiente federativo (onde haveria uma subsidiariedade
do poder central para suplementar ou complementar as omissdes ou insuficiéncias do
poder local), como vale no ambiente econémico (onde sobrexiste um carater de
supletividade na intervenciio estatal sobre o dominio privado — primado da
liberdade)."”” (grifo nosso)

Seu significado juridico remonta a Aristoteles e ao pensamento cristdo descrito nas
Enciclicas cujas bases ideologicas eram fundamentadas na doutrina social da igreja e, portanto,

na busca pelo bem comum. 178 Ainda: encontra referéncias explicitas, também, no Tratado de

179

Maastricht '~ e na Lei Fundamental da Alemanha, “no que toca as competéncias exclusivas e

175
176

ibidem, p. 9.

idem. O autor menciona o principio da subsidiariedade como limite a regulagdo “no eixo horizontal” e
proporcionalidade no “eixo vertical”

""MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Limites a abrangéncia e d intensidade..., op. cit., p. 12

8 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. O principio de subsidiariedade: conceito e evolugdo, p. 14. Disponivel
em: https://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/view/1470. Acesso em: 05/01/2018.

7% Vide redagdo do Art. 5°, do TUE : “I. A delimitagdo das competéncias da Unido rege-se pelo principio da
atribuicdo. O exercicio das competéncias da Unido rege-se pelos principios da subsidiariedade e da
proporcionalidade.” (grifo nosso)
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as formas de integracdo federativa ou comunitaria, tendo em vista a relagdo do principio de
subsidiariedade e o federalismo na Unido Europeia.”®

Dentro da perspectiva comunitaria, pois, a ideia do principio da subsidiariedade
inspirado pelo legislador europeu, ao formular o Tratado da Unido, ¢, dentre outras, a de
controlar as medidas comunitarias que, por ventura, venham a limitar os poderes dos Estados-
Membros, além de servir como critério de interpretacdo na delimitagdo e definicdo de
competéncias dos orgdos comunitarios.'™

De igual forma, em se tratando de regulagdo, o Estado deve atuar de forma subsididria.
A regra ¢ a de que os agentes econOmicos, os individuos se autorregulem, de forma
independente, a fim de alcangar seus proprios interesses. Com base nisso: “A auto-regulacdo
50 ndo deve prevalecer quando ela se revele uma solugdo deficiente ou ineficiente. Trata-se de
uma perspectiva par a qual a auto-regulacdo é directamente tributaria do principio da
subsidiariedade como principio limitador das tarefas do Estado.”"®

Importante salientar, todavia, que a limita¢do da atividade regulatoria ndo se restringe
apenas ao campo da fiscalizacdo, mas abrange também a esfera legislativa, ou seja, ainda que
exista o principio da liberdade de conformacgdo do legislador democratico, conclui-se que o
Estado somente poderd expedir leis capazes de restringir e interferir na atuacdo da esfera
privada se existir um interesse publico que esta sendo comprometido pela propria sociedade.
Tal ¢ o entendimento de Vital Moreira ao mencionar que “na teoria da regulagdo juridica o
principio da subsidiariedade significa fundamentalmente o principio da subsidiariedade
legislativa , implicando uma postura de autoconcentracdo ou de auto-restri¢do legislativa do
Estado e de devolucdo de poderes regulatorios para estruturas ndo estaduais de auto-

2183

regulagado. Teubner (1983:242, 257) apud Moreira ressalta, inclusive, as consequéncias do

excesso de regulacdo juridica, a saber: desorganizagdo e ineficicia do direito regulador sobre o

%0 STEWING. Clemens. Subsidiaritit und Féderalismus in der Europdischen Union, Carl Heymanns Verlarg
KG. 1992. 186 pp, apud BARACHO, José Alfredo de Oliveira. O principio de subsidiariedade..., op. cit. p 13.
'l SOBREIRA, Carlos Pedro. O juiz comunitirio e o recurso aos principios da subsidiariedade e
proporcionalidade enquanto limites ao exercicio das competéncias comunitarias, p. 8, Lisboa: 2003, Editora.
Vislis, 1? ed.

"MOREIRA, Vital, Auto-regula¢do profissional..., op. cit., p. 97. Ainda, o autor menciona vérios significados
acerca da expressdo “auto-regulagdo” , reconhecendo que seu conceito “esta longe de ser univoco” e se vale de
trés acepgdes comumente utilizadas na literatura econdémica. Porém, dentro dessas trés acepgdes, o que
pretendemos adotar quando mencionamos tal expressdo ¢ aquela que considera auto-regulacdo “a capacidade de
funcionamento equilibrado da economia, sem necessidade de normas exteriormente impostas aos agentes
economicos...” Vale dizer: a ideia de ndo interferéncia do Estado. Isso porque, na presente obra, a expressdo ¢
comumente utilizada também para conferir a determinados segmentos da sociedade o poder de estabelecer suas
proprias regras (capacidade de um determinado grupo exercer poder regulamentar para regular a si proprio), ou
ainda, possibilidade de um determinado grupo ser regulado por normas voluntarias., op. cit., p. 53.

'3 Ibidem, p. 98.
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sistema regulado, bem como desorganizacdo do proprio sistema regulado, apontando a
autorregula¢do como solucdo habil a desonerar o poder estatal de sua capacidade reguladora.
Nesse caso, caberia ao Estado, subsidiariamente, estabelecer regras procedimentais e gerais e

. .. . . . 184
aos “subsistemas sociais” caberia estabelecer regras substanciais.

Assim, por for¢a do direito fundamental de livre iniciativa reconhecido pelo constituinte
de 1988, a subsidiariedade ¢ um principio que se encontra intimamente relacionado com as
formas de intervencao do Estado na economia. Nessa linha de entendimento:

Uma vez tendo a ordem constitucional elegido a liberdade de iniciativa como
principio vetorial, automaticamente resta a intervencao estatal (direta ou indireta)
cingida pelo principio da subsidiariedade. “Nao ha duvida de que o principio da
subsidiariedade regula a intervengdo do Estado na Economia. Sendo esta uma

atividade essencialmente privada, o Estado, cuja funcdo ¢ buscar o bem comum e da
justiga distributiva, ndo tem a competéncia originaria de atuagdo.'® (grifo nosso)

Diante disso, a atuagdo estatal regulatoria de carater normativo ndo poderd incidir sobre
qualquer atividade econdmica de forma aleatoria, devendo existir, portanto, uma racionalidade
regulativa (razdes de interesse publico) que justifique e legitime a interferéncia estatal na esfera
privada, sob pena de comprometer substancialmente o principio constitucional da livre
iniciativa, tendo em vista que qualquer atividade estatal de intervencdo na economia, portanto,
¢ uma funcdo subsidiaria “auténtica e natural’ e ndo simplesmente uma ‘formula pragmdtica’.
Em outros termos, a subsidiariedade ¢é intrinseca a func¢io do Estado em matéria econdmica.”'™

Do exposto, conclui-se que, de acordo com os principios constitucionais que regem a
ordem econOmica brasileira: “O principio da subsidiariedade impoe o dever de intervengdo
supletiva do Estado no dominio economico, intervengdo essa que se legitima apenas e quando
a iniciativa privada for incapaz de solucionar de modo adequado e satisfatorio certa

. 187
necessidade.”

3.2.b Limite vertical da regulacio no Brasil: o Principio da
Proporcionalidade.

Tendo em vista que o campo de abrangéncia da atividade de regulacdo publica sofre

restri¢gdes que se subordinam a existéncia de um interesse publico, resta saber se quando for

possivel a atuagdo regulatoria do Estado sobre algum setor da esfera privada, qual seria a sua

'8 Fala-se em “sistema reflexivo”- em que a ordem juridica abstém-se de estabelecer regras de direito material,

limitando-se a definir objetivos gerais e a estabelecer “pardmetros de regulagdo e de procedimento e a organizar
Jformas de supervisdo e controlo.”, ibidem, p. 128.

%5 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Limites a abrangéncia e d intensidade..., op. cit., p. 12.

'8¢ CINTRA, Fernando Pimentel apud MARQUES NETO, Floriano de Azevedo, idem.

87 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito..., op. cit., p. 665.
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intensidade ou grau de interferéncia de forma a ndo esvaziar o conteudo material do principio
constitucional da liberdade de iniciativa.

Dessa feita, para que isso ndo ocorra, a interven¢do estatal, apesar de necessaria a
consecucao de interesses coletivos, deve ter como objetivo apenas o de atingir uma finalidade
publica especifica, ou seja, o agir regulatdrio se limita apenas ao primordial para alcangar o
interesse que se pretende proteger, devendo, portanto, ser proporcional aos limites de realizagao
desse interesse. E ¢ justamente nesse contexto que se fala em proporcionalidade que, para a
maioria dos juristas, ¢ qualificado como um principio, muito embora existam controvérsias
acerca de sua natureza normativa, conforme brevemente relatado a seguir.

Assim, o principio da proporcionalidade se encontra intrinsecamente ligado a finalidade
(publica) pela qual o Estado deve se subordinar.

Canotilho associa esse principio ao da proibigdo de excesso'™ que, no século XIX foi
positivado para limitar as agdes do poder executivo, sendo, portanto, um principio geral do
direito de policia e, pois, proprio do direito administrativo'®, passando, posteriormente, ao
status de principio constitucional, conforme bem observa o nobre professor: “Posteriormente,
o principio da proporcionalidade em sentido amplo, também conhecido por principio da
proibicio do excesso (Ubermafiverbot ), foi erigido a dignidade de principio constitucional
(cfr. Arts. 18%2, 1994, 265° ¢ 266%2)."*° - grifo do autor.

A mais estreita relacdo desse principio (ou regra, para alguns), todavia, tendo inclusive
influenciado os demais paises da Europa Continental, foi estabelecida pelo Tribunal
Constitucional Alemao (no periodo do 2° pds-guerra), chegando a ser parametro de referéncia
para a declaragdo de inconstitucionalidade da legislagdo infraconstitucional. Foi do Direito
Alemao que se extraiu, inclusive, o que Canotilho chama de “subprincipios constitutivos” da

proporcionalidade, quais sejam: “o principio da conformidade ou adequagdo (Geeignetheit);

188 : r . . ~ 7 . o ALs e e~ .
Todavia, ha quem entenda que a proporcionalidade ndo é propriamente sindénimo de proibigdo de excesso, pois

pode haver conduta desproporcional pela omissdo ou acdo ineficiente do Estado que inviabilize uma finalidade
publica. Nesse sentido: “Conquanto a regra da proporcionalidade ainda seja predominantemente entendida como
instrumento de controle contra excesso dos poderes estatais, cada vez mais vem ganhando importincia a
discussdo sobre a sua utilizagdo para finalidade oposta, isto é, como instrumento contra a omissdo ou contra a
acdo insuficiente dos poderes estatais. Antes se falava apenas em Ubermafiverbot, ou seja, proibicdo de excesso.
Ja ha algum tempo fala-se também em Untermafiverbot, que poderia ser traduzido por proibi¢do de insuficiéncia.”
In: AFONSO DA SILVA, Virgilio. O proporcional e o razoavel., p. 27, in: Revista dos Tribunais. Disponivel em:
https://constituicao.direito.usp.br/wp-content/.../2002-RT798-Proporcionalidade.pdf. Acesso em: 19/01/2018.

""" No entanto, a proporcionalidade fora reconhecida como principio limitador da administracio publica
tardiamente, sendo a principio utilizado como vetor de restri¢éo a atividade estatal relacionada com a esfera penal.
Nesse sentido: MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Limites a abrangéncia e a intensidade..., op. cit., p. 15.
190 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, p. 267, Coimbra:
Almedina, 7* ed.

1530}



“principio da exigibilidade ou necessidade” (Erforderlichkeit) e o “principio da
proporcionalidade em sentido estrito (Vehaltnisméssigkeit).'”!

De acordo com esses subprincipios (ou desdobramentos da proporcionalidade), toda
atuagdo estatal que implica em restricdo as liberdades devera ser apropriada e destinada
exclusivamente para a consecu¢ao da finalidade pretendida (adequada); o individuo ou agentes
privados deverdo ter a menor desvantagem possivel, devendo a medida restritiva ser a Gnica
apta para atingir o resultado previsto (necessidade) e, por fim, o meio escolhido pelo Estado
devera estar em equilibrio com o resultado que se visa alcangar, sendo vedado, portanto, a
desproporg¢do entre meios e fins (requisito da proporcionalidade em sentido estrito).

Relevante ressaltar, todavia, que, apesar de a doutrina e jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal expressamente mencionarem a proporcionalidade como principio, ha juristas
brasileiros que a consideram como regra, valendo-se, pois, dos conceitos de Robert Alexy
acerca das diferencas estruturais entre regras e principios.'”> Como bem explicita o autor:* O
problema terminologico é evidente. O chamado principio da proporcionalidade ndo pode ser
considerado um principio, pelo menos ndo com base na classificagdo de Alexy, pois ndo tem
como produzir efeitos em variadas medidas, ja que é aplicado de forma constante, sem
variagées.”193

Ocorre que, ao final, esse mesmo jurista conclui que a terminologia “principio” ¢
comumente usada na doutrina e jurisprudéncia brasileiras para adjetivar a proporcionalidade,

sendo que tal expressdo ndo poderia somente ser entendida como tal se levdssemos em

consideragdo apenas as acepg¢oes de Robert Alexy. Tal € o seu entendimento, a saber:

Nao ¢ possivel, todavia, fechar os olhos diante da pratica juridica brasileira. Quando
se fala em principio da proporcionalidade, o termo "principio" pretende conferir a
importancia devida ao conceito, isto é, a exigéncia de proporcionalidade. Em vista
disso, e em vista da propria plurivocidade do termo "principio”, ndo ha como esperar
que tal termo seja usado somente como contraposto a regra juridica. Nao ha como
querer, por exemplo, que expressdes como "principio da anterioridade" ou "principio
da legalidade" sejam abandonadas, pois, quando se trata de palavras de forte carga
semantica, como € o caso do termo "principio", qualquer tentativa de uniformidade
terminologica estd fadada ao insucesso. Mais importante do que a ingénua ambicdo
de querer uniformizar a utilizagdo do termo "principio" ¢ deixar claro que ele, na
expressdo "principio da proporcionalidade”, ndo tem o mesmo significado de
"principio” na disting@o entre regras e principios, na acep¢do da teoria de Robert

Alexy. '

P! Tbidem, p. 269-270.
192 AFONSO DA SILVA, Virgilio. O proporcional e o..., op. cit, p. 24. Acesso em 16/01/2018.
193 Idem. A respeito de ndo se considerar a proporcionalidade um principio, vide: AVILA, Humberto Bergmann.

A disting¢do entre principios e regras e a redefini¢do do dever de proporcionalidade, p. 169.
1 Ibidem, p. 26. Acesso em: 16/01/2018.
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Além das discussdes acerca da natureza juridica da proporcionalidade, outro problema
que se coloca ¢ o que diz respeito a sua equiparacdo ou ndo com o principio da razoabilidade.
A maioria dos doutrinadores brasileiros e a propria jurisprudéncia do Supremo Tribuna Federal
afirmam que a diferenca reside apenas na origem, pois a razoabilidade ¢ um conceito extraido
do direito norte-americano, enquanto a proporcionalidade ¢ uma expressao utilizada pelo direito

199 Todavia, a nosso ver, existe diferenga também estrutural entre tais principios, uma

alemado
vez que a analise da razoabilidade se atém a um raciocinio do adequado; do coerente de acordo
com a logica do “homem médio” (no caso de regulacdo, se aquela atividade podera ser objeto
de limitagdo pelo Estado); ja a proporcionalidade, esta relacionada aos critérios de restricdo da
propria atividade).

Portanto, podera ser razoavel o Estado regulador intervir numa determinada atividade
econdmica, porém, os meios € o grau de interven¢do poderdo ser desproporcionais. Virgilio
Afonso da Silva entende, portanto, ser a razoabilidade uma das facetas da proporcionalidade,
qual seja, a analise apenas da adequacdo. Tal ¢ o seu entendimento:

Essa configuragdo da regra da razoabilidade faz com que fique nitida sua ndo-
identidade com a regra da proporcionalidade. O motivo é bastante simples: o conceito
de razoabilidade, na forma como exposto, corresponde apenas a primeira das trés sub-
regras da proporcionalidade, isto €, apenas a exigéncia de adequacgdo. A regra da
proporcionalidade €, portanto, mais ampla do que a regra da razoabilidade, pois nido
se esgot?9 210 exame da compatibilidade entre meios e fins, conforme ficara claro mais
adiante.

Diante do exposto, a proporcionalidade, seja encarada como principio ou como regra,
ou ainda, seja equiparada ou ndo a razoabilidade (abordagem essa que ndo serd exaurida nesse
trabalho por ndo se tratar do objeto de nosso estudo), ¢ uma norma que restringe a atuagao
estatal em favor das liberdades publicas e serve também de parametro do legislador toda vez
que for editar leis limitadoras de direitos e liberdades dos individuos e também do préprio
Judiciario que, ao se deparar in concreto com colisdo de direitos fundamentais, deve, mediante
ponderagdo, optar por dar prevaléncia a um em detrimento de outro. E, portanto, uma técnica

de “interpretacdo e aplicagdo do direito” . Nesse sentido:

O objetivo da aplicagdo da regra da proporcionalidade, como o proprio nome indica,
¢ fazer com que nenhuma restrigdo a direitos fundamentais tome dimensdes
desproporcionais. E, para usar uma expressio consagrada, uma restrigio as restrigdes.
Para alcangar esse objetivo, o ato estatal deve passar pelos exames da adequagdo, da
necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito. Esses trés exames séo, por isso,

195 . . . ., . . . .
A respeito do assunto, equiparando os dois principios e diferenciando-os apenas no que tange a origem: “O

principio da razoabilidade ou da proporcionalidade, no Brasil, tal como desenvolvido por parte da doutrina e,
também, pela jurisprudéncia, inclusive do Supremo Tribunal Federal, é o produto da conjugagdo de ideias vindas
de dois sistemas diversos: (i) da doutrina do devido processo legal substantivo do direito norte-americano... (ii)
do principio da proporcionalidade do direito alemdo.” (grifo nosso), in: BARROSO, Luis Roberto. Curso de
Direito Constitucional..., op. cit., p. 239.

1% AFONSO DA SILVA, Virgilio. O proporcional e o..., op .cit, p. 33.
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. : : 197
considerados como sub-regras da regra da proporcionalidade.

Assim, em matéria de regulagdo, o principio da proporcionalidade serve também como
vetor de limita¢do ndo s6 do poder regulatorio de policia (que permite a administragdo restringir
as liberdades individuais em favos dos interesses coletivos,) como também de toda a atividade
estatal, incluindo a normativa, ou seja, esse principio exige que ndo s6 os atos administrativos,
mas também os atos legislativos estejam em conformidade com uma finalidade publica, a ponto
de justificar restri¢do a outros direitos. Trata-se, além de um instrumento para solucionar colisdo
de direitos fundamentais, de um mecanismo de controle, sobretudo da discricionariedade

administrativa e legislativa. Nesse aspecto:

Como soi, entdo, o principio da proporcionalidade devera ser observado pelos
orgios incumbidos de exercer regulacio estatal quer esta se manifeste no Ambito
dos procedimentos normatives (de modo a ndo prever restrigdes infra-legais de
carater geral que exorbitem o quanto necessario a consecugdo das finalidades publicas
justificadoras da regulacdo); quer no ambito do poder sancionador (onde revelar-se-a
em sua plenitude, tal qual ocorre no direito penal, ndo so na avaliag@o da punibilidade,
mas também na dosimetria da pena); quer no exercicio do poder de policia insito a
atividade regulatoria (predicando que as restricdes e condicionamentos tipicos do
poder de policia deverfio observar os tracos de necessidade e adequagdo acima
divisados). (grifo nosso)'”®

Ainda: ao valer de seu poder regulatorio, o Estado devera estabelecer uma harmonia
entre a restricdo imposta ao particular e o interesse coletivo que se pretende alcancar; se houver
um desequilibrio, tanto o ato administrativo quanto o ato legislativo estardo em
desconformidade com tal principio (ou com tal regra, para alguns). Conforme preleciona

Marques Neto: 199

Serve, portanto, o principio da proporcionalidade como um segundo importante
crivo de afericio da adequaciio da atividade regulatoria. Através dele se pode
aferir se uma determinada manifestagdo regulatéria se deu com a intensidade
adequada. Isso porque, mesmo num setor onde se verifiquem as condigdes
justificadora da abrangéncia regulatoria, podera o regulador atuar regulando
desmedidamente o setor ou praticando atos inconciliaveis com a proporcionalidade
(impondo uma restri¢do incompativel com o beneficio coletivo, atribuindo um 6nus
desproporcional ao bonus granjeado ou ainda sancionando um conduta de forma
exacerbada). Nestas oportunidades ainda que aceitavel a regulacéo (a luz do principio
da subsidiariedade), o manejo da competéncia do regulador estara condenado por
desatender a devida e obrigatoria proporcionalidade. (grifo nosso)

Em suma, resta-nos concluir que a agdo regulatoria normativa do Estado — ao intervir
na ordem econdmica, restringindo um principio constitucional fundamental, qual seja, a livre

iniciativa — deve ser utilizada apenas para proteger outros direitos ou valores

¥ Ibidem, p. 24
8 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Limites a abrangéncia e d intensidade..., op. cit., p. 20.
199

Idem.
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constitucionalmente relevantes e, ainda, somente sera constitucionalmente legitima se os meios
utilizados pelo Estado estiverem de acordo com o principio (ou regra) da proporcionalidade.
Em outras palavras, a atividade de regulagdo se encontra direta e exclusivamente
subordinada a sua finalidade que consiste, primordialmente, na prote¢do da economia de
mercado e na garantia de valores sociais fundamentais que ndo podem ser satisfeitos por acao

autonoma do mercado. A respeito dos objetivos da regulacdao, Moreira assim preleciona:

Ao contrario da economia baseada na interveng@o economica do Estado e nos servigos
publicos directamente assegurados pelos poderes publicos, a nova economia de
mercado, baseada na iniciativa privada e na concorréncia, depende essencialmente
da regulagdo publica ndo somente para assegurar o funcionamento do proprio
mercado, mas também para fazer valer os interesses piublicos e sociais relevantes

que s6 por si 0 mercado nao garante. (grifo nosso)

Nessa seara, o autor, ainda que implicitamente, menciona que a regulacao sé se justifica
para alcancar determinada finalidade de interesse publico — o que nos faz chegar a conclusao
de que o Estado ndo pode, discricionariamente, valer-se da atividade regulatoria intervindo de
forma aleatoria em qualquer setor da economia, sob pena de comprometer a liberdade de
iniciativa, principio fundamental da maioria dos Estados Contemporaneos.

Por fim, importante salientar que, apesar de serem principios reconhecidos pela doutrina
e jurisprudéncia brasileiras, subsidiariedade e proporcionalidade ndo estdo previstos
expressamente no direito positivo brasileiro, porém, de acordo com as premissas
constitucionais, que protegem os direitos fundamentais e coibe o abuso do poder estatal em prol
desses direitos, ambos decorrem logicamente dessa estrutura, pois representam instrumentos de
controle do Estado em favor das liberdades essenciais dos individuos.*”

3.2.c — Principio da Protecdo do nucleo essencial dos direitos fundamentais.

O principio da protecao do nucleo essencial ndo se encontra previsto na CF/88 de forma
expressa, ao contrario do que ocorre na Portuguesa (conforme se vera mais adiante), mas ¢ um
principio que decorre logicamente do texto constitucional brasileiro, sobretudo por representar
uma garantia a preservacao das clausulas pétreas (paragrafo 4°, IV, do art. 60), sendo vedado
ao constituinte derivado emendar a constitui¢do para suprimir, dentre outros, os direitos e
garantias individuais.

O STF e a doutrina reconhecem esse principio e entendem que configura o “limite dos
limites” e devera ser aplicado a fim de evitar o esvaziamento do contetido material do direito

fundamental, que podera ser restringido, mas nunca a ponto de se violar substancialmente a sua

29 AFONSO DA SILVA, Virgilio. O proporcional e o..., op. cit, p. 45. O autor conclui que a proporcionalidade ¢
uma exigéncia que decorre logicamente da estrutura do Estado Constitucional que tem por objetivo garantir a
satisfagdo dos direitos fundamentais.
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esséncia. Portanto, deve haver, como limite de restrigao a um direito fundamental, um ntcleo
intangivel que serve de barreira contra qualquer medida restritiva, sobretudo de natureza
legislativa.

Todavia, ndo existe uma regra jurisprudencial ou doutrinaria para a compreensao do que
vem a ser o “nucleo essencial”, devendo o seu entendimento ser apurado caso a caso. Ainda: o
pardmetro para verificacdo se um direito fundamental teve a sua esséncia violada ¢ a

proporcionalidade e a ponderagdo. A respeito:

Nao existe, entretanto, uma regra doutrindria ou jurisprudencial que identifique,
minuciosamente, o nucleo essencial dos direitos fundamentais. A analise do nucleo
essencial de um direito fundamental se dard caso a caso, no texto e contexto da
Constituicao.

Nesse contexto, o principio da proporcionalidade ¢ a ponderacio de interesses
surgem como ferramentas que permitem ao intérprete saber quais sdo os elementos
nucleares do dispositivo de um direito fundamental que, se suprimidos pelo poder
constituinte reformador, esvaziam a norma desse direito fundamental, violando a
intangibilidade prevista no art. 60, paragrafo 4o, inciso 1V, da Constitui¢do Federal:
§ 40 Nao serd objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir: I — a
forma federativa de Estado; I — o voto direto, secreto, universal e periodico; Il — a
separagdo dos Poderes; IV — os direitos e garantias individuais. (grifo do autor)™'

Diante disso, em matéria de regulacdo da economia, toda vez que o constituinte
reformador e/ou até mesmo o legislador infraconstitucional quiserem restringir o exercicio do
direito fundamental da livre iniciativa privada devera fazé-lo, desde que ndao comprometa a
esséncia do direito a ser restringido e sempre em favor de um outro direito ou interesse

constitucionalmente relevante.

3.3. Limites da regulacio normativa em Portugal: uma analise juridico-constitucional e
doutrinaria

Conforme visto em capitulo destinado a tratar da disciplina constitucional da ordem
econdmica em Portugal, a CRP confere a liberdade de iniciativa o carater de direito
fundamental, mas também condiciona o seu exercicio ao interesse geral (art. 61°, 3). Além
disso, em seu art. 83°, atribui ao legislador portugués a prerrogativa de eleger as formas e os
meios de intervir no mercado mediante apropriacao publica dos meios de produgdo, bem como
a de instituir reservas publicas de mercado (art. 86°, 3). Assim, muito embora, apos ter aderido
a Unido Europeia, o Estado portugués mediante as Revisdes Constitucionais ja citadas, tenha

optado por uma maior liberalizagdo da economia, o legislador possui ampla liberdade de

201 FROS, Carla Carridn. Direitos Sfundamentais. Restri¢ées. Preservagdo do niicleo essencial, p. 15, in: Revista

do Ministério Publico do RS, Porto Alegre, n. 76, jan. 2015 — abr. 2015. Disponivel em:
www.amprs.com.br/public/arquivos/revista artigo/arquivo 1472579382.pdf. Acesso em: 19/06/2018.
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regulagdo para interferir no mercado — o que podera afetar expectativas legitimas dos agentes
econdmicos privados.

Diante, pois, desse quadro constitucional, o problema que se coloca ¢ o seguinte: a
prerrogativa conferida pela CRP ao legislador ordinario para estabelecer normas reguladoras
da economia destinadas, de alguma maneira, a intervir no mercado, diminuindo o campo da
iniciativa privada, possui condicionantes? E ainda, mesmo que, em algumas situagdes, o proprio
texto constitucional condiciona a existéncia de interesse geral ou interessa coletivo, essa
apreciacdo para estabelecer essas condigdes ¢ somente do legislador, ou ¢ possivel o controle
desse juizo de apreciagdo?

Esse questionamento também fora levantado pela doutrina portuguesa, que reconhece
que o texto constitucional, precisamente no art. 83°, confere ampla liberdade para que o
legislador intervenha no dominio privado e que ndo existe expressamente qualquer mengdo na

CRP que delimite a atuacdo estatal em matéria econdmica. A esse respeito:

Um dos principios constitucionais mais importantes consiste na livre intervengéo
econdmica dos poderes publicos e que resulta a contrario da auséncia de uma norma
constitucional que claramente delimite pela negativa aquilo que ao Estado esta vedado
em matérias economicas. No referido art. 83° afirma-se singelamente que serd o
legislador a determinar os meios e formas de intervengdo, sem nada mais dizer sobre
quaisquer limites intrinsecos desta. A liberdade de intervencio € enorme. (grifo do
autor e nosso, respectivamente).”*>

Assim, acreditamos que a resposta se encontra, primordialmente, no texto da propria
Constituicdo Portuguesa, que deverd ser interpretada de forma sistematica, levando-se em
consideragdo suas regras € principios.

Ainda: ¢ sabido que, muito embora o legislador possua legitimidade de atuagdo fundada
na vontade de seus eleitores, sua atuacdo necessariamente se vincula aos preceitos
constitucionais, sobretudo em matéria de direitos fundamentais. Seguindo essa linha de

pensamento:

Ja atras nos referimos, a varios propositos, a obediéncia que o legislador deve a
Constituiciio, designadamente em matéria de direitos fundamentais. O poder
legislativo deixou de corresponder a idéia de um soberano que se autolimita, devedor
apenas de uma venerag@o moral ou politica a uma Constitui¢ao distante da realidade
e juridicamente débil. E um poder ‘constituido”, obrigado a realizar certas tarefas, a
respeitar limites e a acatar proibi¢des, a prosseguir determinados fins e a usar modos
especificos para atingir os objetivos que se propde, a mover-se dentro do quadro de
valores constitucionalmente definido.””

292 MONCADA, Luis Cabral de. Manual Elementar de Direito... op. cit., p. 101.

9 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na Constituicdo..., op. cit. Portuguesa de 1976,
p. 206. Ademais, o autor faz men¢do as diversas espécies de leis cujo teor material é direito fundamental,
explicando que existem leis ordenadoras; interpretativas; protetoras; promotoras, ampliativas de direitos
fundamentais e as leis restritivas propriamente ditas. No caso dessas ultimas, seu objeto € o sacrificio do conteudo
protegido de um direito em favor de um outro direito também constitucionalmente protegido, op. cit, p. 217.
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Nessa seara, tendo em vista que o ordenamento constitucional portugués ¢ um
instrumento juridico de protecdo dos direitos fundamentais e limitagdo do poder estatal, toda
atividade do Estado (incluindo-se, pois, a legislativa) cujo objetivo ¢ restringir direito
fundamental (classificado como “direitos, liberdades e garantias” ou aqueles que lhe sdo
analogos) deve perseguir um interesse publico constitucionalmente protegido. Nesse sentido,

tal ¢ a redagdo do art. 18°, n° 2, da Constituicao:

Artigo 18.°Forga juridica

1.(.)

2. A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente
previstos na Constituicdo, devendo as restrigdes limitar-se ao necessario para
salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos. (grifo
nosso)

Ademais, ainda que existam leis restritivas de direitos fundamentais destinadas a
protecdo de outros direitos da mesma natureza, elas ndo poderdo extinguir ou limitar tais
direitos a ponto de esvaziar o seu conteudo material, o seu nucleo essencial. Esse preceito

também se encontra enunciado no art. 18°, 3, da CRP, in verbis: 3. As leis restritivas de direitos,

liberdades e garantias tém de revestir caracter geral e abstracto e ndo podem ter efeito retroactivo nem diminuir

a extensio e o alcance do conteiido essencial dos preceitos constitucionais. (grifo nosso)

Os enunciados contidos no art. 18°, portanto, configuram verdadeira “restricdo das
restri¢des”, postulado que constitui a base de todo Estado de Direito, mas que somente veio a
ser concretizado no modelo de Estado Constitucional, em que se passou a atribuir a Constitui¢ao
forca efetivamente normativa e, segundo dizeres do professor Jorge Miranda, “nio é por acaso que
s6 surge no Direito portugués com o art. 18° atual.”>**

Do exposto, diante dos preceitos constitucionais presentes no art. 18°, podemos extrair
dois principios: o da proporcionalidade (que em Portugal ¢ identificado por alguns, dentre eles,
Canotilho, como principio da proibicdo de excesso) e o principio da protecdo do nucleo
essencial dos direitos fundamentais.

Outro principio que, muito embora ndo se encontra previsto na CRP de forma expressa,
mas que decorre da propria logica da sistematica da ordem constitucional econémica, ¢ o da
subsidiariedade, eis que o sistema econdmico portugués valoriza, por regra, o mercado e a livre

iniciativa privada, desdobramentos naturais do principio da autonomia da vontade — o que

confere ao Estado, por conseguinte, papel secundario na 6rbita economica.

2% MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, vol. 11, p. 303, Coimbra: 2014; Ed. Coimbra, 1* ed.
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Dessa forma, tais principios, de carater instrumental, servem de vetores interpretativos
no que tange a analise de leis que restringem direitos fundamentais.

Logo, como a regulagdo da economia, em especial a normativa, implica na edi¢do de
medidas legislativas que de uma forma ou de outra intervém e restringem direitos (sobretudo
os inerentes as liberdades de mercado), imprescindivel para a nossa pesquisa o estudo de tais

principios.

3.3.1. Principio da proporcionalidade em Portugal: as diferentes formas de
aplicacio segundo a doutrina e a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
(TC)

Esse principio, conforme tivemos a oportunidade de sobre ele discorrer anteriormente
no topico destinado aos limites da regulacdo no Brasil, também ¢ utilizado em Portugal como
um instrumento de limitagdo dos poderes estatais, sendo que a CRP faz alusdo a seu respeito
em inumeros de seus preceitos (cfr. Arts. 18°%/2 e 266°/2)19°/4; 272°/1 e 266° -, para além do
que a propria doutrina e jurisprudéncia portuguesas tém também “lhe prestado uma
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consideravel atengdo.”

Ha quem defenda, inclusive, a desnecessidade de insercdo expressa
de tal principio no texto constitucional, por ser inerente a propria ideia de Estado de Direito,
configurando, pois, um dos parametros essenciais no controle de atos que tém por objetivo
restringir as liberdades individuais. *%°

A respeito de sua relevancia e reconhecimento pela comunidade juridica em Portugal,
assim se posiciona a ilustre professora Suzana: “O principio da proporcionalidade ¢ hoje, por
certo, o instrumento juridico mais relevante e frequente no controlo judicial dos actos do poder
publico, sejam legislativos ou executivos [...]"*"’

Ocorre que a forma de aplicagdo desse principio, para fins de controle de leis restritivas
de direitos fundamentais, ndo ¢ tratada de maneira unanime na doutrina, em especial em relagdao
a analise de seus subprincipios, quais sejam: adequagao, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito. Tais subprincipios, conforme ja mencionado, teve seu desenvolvimento tedrico

no direito alemdo™® e, a partir de entdo, fora difundido aos demais paises continentais da

29 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, vol. 11, p. 303, Coimbra: 2014; Ed. Coimbra, led.

2% NOVALIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais estruturantes da Repiiblica Portuguesa, p. 161, Coimbra:
2004, Coimbra Editora.

7 TAVARES DA SILVA, Suzana. O tetralemma do controlo judicial da proporcionalidade no contexto da
universalizagdo do principio: adequacgdo, necessidade, ponderagdo e razoabilidade, p. 1, in: Boletim da
Faculdade de Direito. Disponivel em:
https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/.../1/tetralema%20da%20proporcionalidade.pdf.

% Tbidem, p 12 e ss. A autora apresenta uma variedade de formas de aplicagdo do principio da proporcionalidade
segundo precedentes jurisprudenciais de diversos paises ocidentais (ndo s6 da Europa), a fim de demonstrar
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Europa. Todavia, haja vista os diferentes sistemas juridicos, sua aplicabilidade sofre adaptacdes
e mutacdes — o que nao seria diferente no direito portugués.

Canotilho identifica esse principio com o da proibigdo do excesso’”, afirmando que,
num primeiro momento, era destinado apenas para coibir abusos por parte do Poder Executivo,
mas que, posteriormente, ja na CRP de 1976, foi erigido ao status de principio constitucional,
sendo o seu campo >'’de aplica¢io estendido a qualquer restrigio aos direitos, liberdades e
garantias, abrangendo, assim, qualquer ato do poder publico (seja aquele praticado pelo Estado-
Administrador, Estado-Juiz e Estado-Legislador). Todavia, entende que em relagio aos atos do
Estado-Legislador que restrinja direito fundamental, o controle ¢ mais limitado em decorréncia
do principio da legitimidade democratica inerente a atividade do Poder legislativo, sendo-lhe
“reconhecido um consideravel espago de conformagdo (liberdade de conformagdo) na
ponderagio dos bens quando edita uma nova regulacio.”"

No entanto, mesmo entendendo que ao legislador é conferida maior liberdade de
apreciacdo na edicdo de leis restritivas em matéria de regulacdo, o nobre autor reconhece que
essa discricionariedade ndo ¢ ilimitada e se sujeita, pois, a proporcionalidade, como bem se
observa: “ O principio da proibi¢gdo do excesso (...) constitui um limite constitucional a
liberdade de conformacgao do legislador. A Constitui¢do, ao autorizar a lei a restringir direitos,
liberdades e garantias (...) impde uma clara vinculacdo ao exercicio dos poderes discricionarios
do legislador.”*"2. Ocorre que, tendo em vista que ao Estado-Legislador ¢ dada a liberdade no
que tange ao juizo de apreciacdo da medida, ndo se aplica, para fins de controle, a anélise da
sua necessidade.

Seguindo essa mesma linha de raciocinio, o Tribunal Constitucional admite, em matéria
de regulacao, apenas o controle de constitucionalidade de leis que se mostrem “manifestamente
inadequada” ou nos casos de um “erro manifesto de apreciagio por parte do legislador™*".
Ainda: o principio da proporcionalidade, como “medida de racionalidade regulativa”, “ndo
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pode ser invocado de per se, mas sempre com referéncia a posigoes juridicas concretas.”

justamente a diversidade de interpretagdes, sobretudo no que tange a analise dos subprincipios, para, ao final,
propor a sua universalizagdo segundo o “tetralemma’: adequagdo, necessidade, ponderagao e razoabilidade.

% Novais entende que a proibigdo do excesso identifica-se com o principio da proporcionalidade apenas em seu
sentido lato. Acerca do assunto: NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais estruturantes da Republica...,
op. cit., p. 161.

21 CANOTILHO, Joaquim José Gomes, Direito Constitucional e Teoria..., op. cit., p. 266-7.

! bidem, p. 272.

12 CANOTILHO, J.J. Gomes. O problema da responsabilidade do Estado por actos licitos, p. 457, Coimbra:
1974, Almedina.

1 yide Acordio do TC (AC. TC. 108/99, DR, II, 104/99)

?1* SOMMERMAN, Karl-Peter (Bonner Kommentar, vol. II, p. 153) apud CANOTILHO, Joaquim José Gomes,
Direito Constitucional e Teoria..., op. cit., p. 272.

a1t



Por sua vez, defendendo a ideia de que, muito embora o teste da necessidade deva ser
afastado no exame do controle dos atos do Estado-Legislador, mas que ao mesmo nao se pode
conferir-lhe plena discricionariedade pura e simples em nome da liberdade de conformacgao
democratica, Vieira de Andrade entende que o controle de leis restritivas de direitos
fundamentais deve ser analisado sob o prisma também da razoabilidade (substitui¢do da
necessidade pela razoabilidade). Vale dizer: apesar de ndo se sujeitar ao teste da necessidade
da medida por ser area reservada a apreciagdo do legislador, sendo vedado ao Judiciario, em
nome do Principio da Separacdo dos Poderes, adentrar nesse mérito, ¢ possivel o controle por
esse orgdo mediante a verificagdo de ser a restrigdo razoavel.

Assim, lucidas as colocagdes do ilustre professor, a saber:

Julgamos que os juizes e, designadamente, o Tribunal Constitucional deverdo utilizar,
na fiscalizagdo destes limites substanciais, um critério geral de defensabilidade, em
especial quanto a proporcionalidade estrita, considerando inconstitucionais apenas as
normas desrazodveis, que constituem uma violagdo clara do principio. S6 assim se
garantira uma reparti¢do equilibrada e racional dos poderes constituidos, tanto mais
que o legislador em causa é obrigatoriamente um 6rgéo com legitimidade democratica
direta e esta constitucionalmente autorizado a restringir aqueles direitos para aquelas
finalidades.”" (grifo do autor e nosso).

E importante enfatizar, ademais, que no que se refere a atuagdo do legislador
parlamentar em matéria de direito fundamental, existem varias espécies de leis nesse sentido:
“ordenadoras, condicionadoras, interpretativas (delimitadoras ou concretizadoras), constitutivas (ou
conformadoras), protetoras, promotoras e ampliativas”zm, além das leis restritivas propriamente ditas.
Essa distingdo ¢ crucial para delimitar a intensidade de vinculacdo do legislador aos preceitos
constitucionais.

Assim, segundo o autor, ¢ no controle das leis propriamente restritivas de direitos
fundamentais que deve ser afastado o “teste da necessidade”, considerando a proporcionalidade

- . L - 21
da restri¢do mediante um “critério de defensabilidade”"’

, uma vez que o legislador possui um
relativo espaco de conformidade, eis que essas leis decorrem geralmente de uma reserva
constitucional especifica de autorizagdo — como ¢ o caso das hipdteses previstas no art. 8§3°, em
que a CRP autoriza a interven¢ao legislativa para atuar como regulador do mercado. Assim, no
controle mediante o critério de defensabilidade, o intérprete devera “distinguir a adequagdo e

a necessidade, relativamente as quais podera efetuar um controlo intenso, do controlo de

I3 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na..., op. cit., p. 288-9.
1% Tbidem., p. 208.
" Ibidem, p. 219.
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proporcionalidade em sentido estrito (ou equilibrio), em que se basta com a verificagdo da
razoabilidade da solu¢do adotada.”'®

Ja Reis Novais, defendendo a ideia de que a liberdade individual ¢ a regra e a de que
qualquer ingeréncia do Estado no sentido de restringi-la comporta exce¢do que sé se justifica
nos limites do adequado e do razoavel, considera o principio da proibi¢ao do excesso o mais
abrangente, “onde se integram diferentes elementos constitutivos, entre os quais o da
proporcionalidade™”

Entende, ainda, que o teste da proporcionalidade em sentido estrito deve ser
complementado com o teste da razoabilidade (e ndo substituido), assumindo esse ultimo o que

ele chama de “dimensdo valorativa”?*°

, pois se concentra na gravidade que a medida pode causar
na esfera individual do sujeito afetado. Assim, para ele, uma medida restritiva pode ser
adequada em relacdo aos meios e aos fins, porém, poderd ser excessiva (desarrazoada) em
relacdo a quantidade e a qualidade dos encargos impostos ao individuo. “Logo, no controlo da
razoabilidade ja ndo é a adequacgdo da relagdo entre bens que é averiguada, mas sim a
razoabilidade da relagio entre um dever de direito publico e a pessoa do obrigado.”**".

Por fim, Novais faz uma disting@o entre o juizo de ponderacao relativo a apreciagao da
escolha, por parte do legislador (ou até mesmo do juiz ou administrador) quanto ao direito que
ira prevalecer em detrimento do outro a ser restringido ou sacrificado, com a ponderagdo a ser
feita quando da andlise da proporcionalidade em sentido estrito. Segundo Novais, essa ultima
ponderagdo tem a ver com ““a validade constitucional da medida restritiva consequentemente emitida e fazer

222 . . e i
”““ No caso, seria analisar, ap6s o juizo

controlo em fun¢do, dentre outros requisitos da proporcionalidade.
de valor, se a medida escolhida ndo ¢ excessiva (¢ a complementagao, pois, da razoabilidade).

Por sua vez, seguindo posicionamento diverso de Canotilho e do TC, a professora
Suzana Tavares, reconhecendo deficiéncias em relagdo a interpretagdo jurisprudencial do
Tribunal, defende em sintese que, ao se abster de analisar o critério da necessidade quanto aos
atos do Estado-Legislador restritivos de direitos fundamentais em nome do principio de
liberdade de conformagdo democratica, a Corte Constitucional Portuguesa abre precedentes
para o exercicio de controle dos atos normativos nacionais junto aos Tribunais da Unido

Europeia, onde a andlise da necessidade tem efetividade. Ainda: em razdo da singularidade do

sistema portugués, em que o Governo também legisla, o TC deveria (mas ndo o faz) conferir

*'% Idem. N.R.

21" NOVALIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais estruturantes da Repuiblica..., op. cit., p. 163.
2% Tbidem, p. 189.

2! Idem.

2 NOVAIS, Jorge Reis. As restri¢des aos direitos fundamentais..., op. cit., p. 754.
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deferéncia distinta quando se tratar de leis editadas pela Assembleia da Republica e quando se
tratar de medidas politico-legislativas que, formalmente sob a roupagem de lei, sdo editadas
pelo Executivo e que venham a afetar situagdes ou expectativas legitimas e, por fim, critica o
Tribunal por ndo se valer da razoabilidade como critério complementar da proporcionalidade,
afastando, assim, a efetiva realizagdo da justica.””’

A autora analisa o principio da proporcionalidade levando em considerag¢do o contexto
atual de globalizagdo econdmica que aproxima diversos “mundos juridicos’ argumentando que,
em decorréncia dos diferentes constitucionalismos, torna-se dificil a aplicabilidade pratica do
principio, gerando, assim, uma “diversidade de culturas de interpretacdo”, sobretudo quando
a restricdo as liberdades ultrapassa as fronteiras de um Estado e afeta interesses legitimos de
individuos de outro Estado (ndo sd, mas sobretudo, no contexto da propria UE). Diante disso,
defende a importancia de se estabelecer um método universal de aplicabilidade do principio
com base no entendimento dos Tribunais da UE, adaptdvel a esse contexto global, pois o
método classico, sobretudo germanico, baseado na trilogia “adequacdo necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito” ndo consegue ser concretizado na pratica, sofrendo,
assim, mutacdes em decorréncia das diversas interpretagdes realizadas pelos diferentes
ordenamentos constitucionais. Diante disso, estabelece um método (universal) de aplicagdo do
principio baseado na: “adequagdo, necessidade, ponderagio e razoabilidade”.***

Nesse contexto, a renomada jurista argumenta que nas questdes econdmicas globais,
envolvendo atos legislativos que restringem liberdades econdmicas, mas cujo objetivo ¢ a
implementagdo de politicas plblicas, ha que se acrescer a necessidade o teste da razoabilidade,
por ser esse ultimo o mais adequado para resolver questdes que envolvam limitagdes funcionais
do 6rgao de controle por falta de legitimidade. Assim, a razoabilidade seria um instrumento
mais idoneo para fins de “percep¢do racional da viola¢do dos pardmetros” **

Afirma, ainda, que o método tradicional alemao adotado pelo TC ndo se mostra eficaz
quando o 6rgdo se deparar com atos legislativos do governo que tem por objetivo a execugdo
de politicas publicas europeias, ainda mais quando o Tribunal afasta o critério da “necessidade”,
afirmando que esse afastamento implica numa medida de autocontengdo excessiva e que acaba
por direcionar essa andalise de controle para os 6rgdos europeus — o que representa uma perda

de identidade do proprio sistema juridico do pais. Por fim, conclui a autora:

Assim, falar em metddica da proporcionalidade hoje ndo pode ser uma referéncia so6
ao teste triplo, nem s6 ao teste de razoabilidade, nem a necessaria combinagdo de

2 TAVARES DA SILVA, Suzana. O tetralemma do controlo judicial da proporcionalidade..., op.cit.., p. 30.
>4 Ibidem, p. 1-2.
2 Tbidem, p. 33.
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ambos em simultadneo, mas sim um exercicio prévio de adequag@o da escolha do teste
. , . [ : : 226
ao objecto de controlo — ¢ este o tetralemma do principio da proporcionalidade.

Assim, ndo obstante a doutrina apresentar pensamentos diferentes acerca da forma de
aplicacdo do principio, ¢ verdade que tendem a reconhecer que, apesar de abarcar todas as
funcdes do Estado, € na legislativa que a proporcionalidade “assume maior relevancia, embora
com certas particularidades inevitaveis.” **’

Isso porque parte da doutrina e o proprio TC entendem que as imposi¢des impostas pelo
referido principio sdo diversas para a atividade administrativa e a legislativa, sendo que, em
relacdo a essa ultima, defendem o afastamento do ‘teste da necessidade”, pois reconhecem que
a andlise da necessidade da medida restritiva ¢ exclusiva do legislador, que possui liberdade

para avaliar essa questdo, mas isso ndo significa que essa “prerrogativa de avaliacdo” a ele

conferida o exima de atender ao principio da proporcionalidade. A esse respeito:

Ora, ndo pode deixar de reconhecer-se ao legislador — diversamente da administragido
-, legitimado para tomar as medidas em questdo e determinar as suas finalidades, uma
“prerrogativa de avaliagdo”, como que um “crédito de confianga”, na apreciagdo, por
vezes dificil e complexa, das relagdes empiricas entre o estado que ¢ criado através
de uma determinada medida e aquele que dela resulta e que considera correspondente,
em maior ou menor medida, & consecugdo dos objetivos visados com a medida (que,
como se disse, dentro dos quadros constitucionais, ele proprio também pode
definir).**®

Diante disso, ainda que a CRP confira certa margem de conformacao ao legislador em
matéria de regulacdo econdmica e o TC entenda que o controle nesses casos ndo deve se ater
ao “teste da necessidade”, a atividade legislativa regulatéria ndo ¢ ilimitadamente
discricionaria. Do contrario, uma medida legislativa dessa natureza que, de forma arbitraria,
intervenha na economia a ponto de comprometer o mercado, sem que haja qualquer
racionalidade publica, configuraria excesso, por acarretar numa restricdo a livre iniciativa
desarrazoada, destituindo-se, pois, de legitimidade constitucional, além de ir de encontro as
normas fundamentais de liberdade concorrencial preconizadas pelo DUE — o que podera, caso
afete interesse ou expectativa legitima dos operadores econdmicos, provocar um deslocamento
do exercicio de controle para os tribunais europeus, sobretudo para o TJUE.

Ademais: em relagdo as leis restritivas de direitos fundamentais, o legislador possui uma
margem de liberdade de conformag@o menor, eis que a restri¢do somente pode ser imposta para
proteger outro interesse constitucionalmente previsto — conforme exigéncia do art. 18°, 2, da

CRP.

2% Tbidem, p. 34.
2T MIRANDA, Jorge. Manual de Direito..., op. cit., p. 307.
8 Tbidem, p. 307.
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Nessa linha de entendimento, toda vez que o Estado-Legislador impuser alguma medida
legislativa reguladora que venha a restringir a livre iniciativa (ou qualquer outra liberdade de
mercado), sendo essa um direito fundamental sujeito a0 mesmo regime destinado aos direitos,
liberdades e garantias, obrigatoriamente, devera se subordinar as condicionantes previstas no

art. 18°, 2 e 3. Tal é o ensinamento de Nabais®”, a saber:

Com efeito, quando se trata das intervengdes mais drasticas — as restri¢des aos direitos
(que afectam o proprio conteido do direito) — o legislador tem de respeitar as
exigéncias do artigo 18° 2 e 3, ou seja, que as mesmas estejam expressamente
previstas na Constituicdo, respeitem o principio da proporcionalidade e deixem
intocado o contetido essencial do respectivo preceito constitucional. (grifo nosso).

Importante também destacar as diversas situagdes em que uma lei restringe direito
fundamental: 1) podem ocorrer hipdteses em que o legislador, ao limitar um direito, o faz
intencionalmente com o intuito de resolver um conflito em abstrato com um outro direito ou
interesse publico relevante; 2) pode haver situagdes em que o legislador, na fungdo de regulador
econdmico ou social, restringe liberdades econdmicas ou frustra ganhos ou expectativas
legitimas dos operadores econdmicos, apesar de ndo ser essa a sua inten¢do primaria, a fim de
priorizar um outro direito ou valor igualmente importante.”” Para nosso objeto de estudo,
entretanto, ambas as hipoteses irdo configurar regulagdo de mercado sempre que uma lei
restringir uma liberdade concorrencial ou o exercicio de livre iniciativa privada,
independentemente de qual seja a intengao inicial do legislador ao elaborar a norma restritiva.

Portanto, em relacdo a aplicabilidade do principio da proporcionalidade pelo TC,
podemos chegar as seguintes conclusdes™

e Geralmente aplica o principio valendo-se do método cldssico germanico, porém, a
analise dos subprincipios ¢ feita de forma sucessiva e ndo simultanea;
e Vale-se do principio da igualdade, como complementar ao teste da necessidade, para

99232

realizar um juizo quanto a “onerosidade relativa e sistémica da medida visando a ndo
9

interferir no juizo de apreciagdo do legislativo quanto as suas op¢des politicas;

2 NABAIS, Jos¢ Casalta. Os direitos fundamentais na Constitui¢do Portuguesa, p. 14 in: Separata do Boletim
do Ministério da Justica, n°400, Lisboa: 1990.

% TAVARES, Suzana da Silva. O tetralemma do controlo judicial da proporcionalidade..., op.cit., p. 2 (N.R)
Para a primeira situago, a autora fornece o seguinte exemplo: restri¢do a liberdade de circulagdo em favor da
seguranca nacional; j4 para a segunda hipétese, em que nfo existe a intengdo primaria, mas que afeta,
indiretamente, o mercado, frustrando ganhos ou expectativas legitimas, apresenta outro: “defini¢cdo das regras de
uso sustentavel da agua limita certas liberdades economicas e até as possibilidades de aproveitamento economico
de obras infra- estruturais dependentes do uso daquele bem.”

1 Observagdes segundo TAVARES DA SILVA, Suzana. In: O tetralemma do controlo judicial da
proporcionalidade..., op.cit., p. 29-30.

2 Ibidem, p. 30.
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e Em se tratando de controle no &mbito legislativo, a aplicacdo do principio deve respeitar
a liberdade de conformacao do legislador, somente a ele se sobrepondo em caso de “erro
manifesto de aprecia¢do”. Todavia, segundo alguns doutrinadores, o controle da

medida legislativa restritiva deve se pautar na analise também da razoabilidade.

3.3.2. Principio da proteciao do nucleo essencial dos diretos fundamentais

Esse principio representa verdadeiro corolario limitador da atuacdo do legislador cujo
objetivo ¢ proteger a efetividade do direito fundamental a ser restringido, isto ¢, tem como
pressuposto proteger, em ultima instancia, a esséncia do direito fundamental com vistas a
impedir o esvaziamento completo de seu conteudo material. Na CRP tal principio vem
enunciado no art.18°, 3.2

Ocorre que, na pratica, ¢ complexa e de dificil identificacdo a defini¢do do que
precisamente vem a ser a “esséncia” de um direito fundamental. Para tanto, a doutrina
desenvolveu algumas teorias, dentre elas, podemos destacar a absoluta e a relativa. Segundo a
primeira, o conteudo essencial possui uma dimensdo determinada e certa em abstrato,
estruturalmente autdbnoma e insuscetivel de restricdo por parte do legislador ordinario. J& para
a teoria relativa, o nicleo essencial de um direito fundamental vai depender das circunstancias
do caso concreto.

Nao obstante as diversas formulacdes tedricas, na analise da lei reguladora cujo objeto
¢ impor restri¢des aos direitos de liberdade de mercado, para fins de protecdo de seu nucleo
essencial, o legislador devera se valer também do principio da proporcionalidade. Novais
argumenta, inclusive que, segundo a teoria relativa, a protecao do conteido material do direito
fundamental se identifica com o principio da proibicao do excesso, ao considerar que a restri¢ao
s0 ¢ legitima se for para proteger outro direito ou bem socialmente relevante e, nesse sentido, a
violagdo ao principio da proibi¢do do excesso configuraria também violacdo ao contetido
substancial do direito. Ja a teoria absoluta, considera que em cada direito fundamental existe
um lugar intangivel (nucleo intocavel) que, em momento algum, poderia ser afetado pela

restrigdo. >*

33 Preceito semelhante encontramos nas Constituigdes alemi e espanhola, a saber:

Lei Fundamental da Republica Federal Alema, de 23 de maio de 1949, prescreve em seu artigo 19.2:

[...] em nenhum caso um direito fundamental podera ser afetado em sua esséncia.

A Constitui¢do da Espanha, de 31 de outubro de 1978, também traz o mencionado principio em seu artigo 53.1:
Garantias dos direitos e liberdades fundamentais
1. Os direitos e as liberdades estabelecidos no Capitulo II do presente Titulo obrigatdrias para todas as entidades
publicas. Somente por lei, que em qualquer caso, deve respeitar a sua conteudo essencial, pode regular o exercicio
dos direitos e liberdades, que sdo protegidas em conformidade com as disposi¢des do artigo 161, 1.

P NOVAIS, Jorge Reis. As restri¢oes aos direitos fundamentais..., op. cit., p. 785.
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Ainda: discute-se, também, se tal principio limita a atuagdo do Estado no que tange a
protecdo geral e objetiva dos direitos fundamentais como um todo, ou se tem por objetivo
salvaguardar cada um dos direitos fundamentais na sua concep¢ao subjetiva e individual (que
muitos chamam de “teoria objetiva” e “teoria subjetiva”, respectivamente).>>

Todavia, ¢ verdade que as diversas teorias produzem resultados similares quando
pretendem proteger direitos fundamentais em decorréncia de medidas restritivas do poder
desarrazoadas ou arbitrarias, uma vez que, para analise de supressdo ou ndo do contetido
material do direito, o intérprete muitas das vezes tem que se valer de outros principios, como:
o da proporcionalidade; o da ponderagao de bens; da proibicao de excesso e o da dignidade da
pessoa humana que, para muitos, ¢ esse Ultimo seu parametro delimitador. Nesse sentido,

Novais atribui ao principio da garantia do nucleo essencial um carater supérfluo justamente por

inseri-lo no da proibi¢do do excesso. Abaixo, seguem suas consideracgoes:

Num quadro de ponderagdo de bens e da sua estruturag@o através do principio da
proibi¢do do excesso, esta garantia pode, quando muito, constituir um elemento de
sinalizag¢do da necessidade de preservar no direito fundamental, tanto quanto possivel,
um contetudo essencial, ou seja, um minimo de contetdo, objectivo ou subjectivo,
demarcado materialmente pelo principio da dignidade da pessoa humana e,
ﬁnalmegg%, pela natureza dos direitos fundamentais enquanto trunfos contra a
maioria.

No entanto, caso pretendam atribuir-lhe autonomia, principalmente em relagdo aos
principios da proporcionalidade e da proibicdo do excesso (que para ele ndo sdo idénticos), o
autor argumenta que o principio da garantia do nucleo essencial serviria apenas como uma
“mera proclamagdo e sinaliza¢do da dependéncia e vinculagdo do legislador e restantes
poderes constituidos pelos direitos fundamentais "', além de servir de retérica argumentativa
das decisoes judiciais de controle, por identificar a sua violagdo com a propria violagdo do
direito fundamental.

Por fim, apesar das diversas teorias e interpretagdes acerca de tal principio, a CRP
expressamente atribui ao mesmo um importante papel limitador da atua¢do do Estado no que
tange as restri¢des aos direitos fundamentais — devendo, portanto, ser aplicado também em

relacdo a edi¢do de leis reguladoras da economia.

% GOUVEIA, Jorge Bacelar. Regulacio e limites dos direitos fundamentais, p. 21. Disponivel em:
www.fd.unl.pt/Anexos/Conteudos/eads es03.pdf. Acesso em: 11/05/2018.
PO NOVAIS, Jorge Reis. As restri¢des aos direitos fundamentais..., op. cit., p. 798.
237
Idem.
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3.3.3. Principio da Subsidiariedade

Trata-se de um principio, conforme ja visto, que atribui ao Estado papel secundério no
que tange precipuamente as intervencdes na esfera privada. Em matéria de regulagdo na
economia, esse principio homenageia primeiramente a autonomia da vontade e as liberdades
do mercado — como afirmacao do individuo na sociedade.

E certo que, ao contrario da Constituigdo Portuguesa de 1933, onde existia mengdo a

subsidiariedade estatal (art. 33°)*®

, a atual ndo o faz de forma categorica, conferindo ao
legislador, na maioria das vezes e conforme anteriormente visto, ampla liberdade de
conformac¢do em matéria de interven¢do na economia. Ou seja: a regulacdo normativa da
economia em Portugal é consideravelmente significativa e, segundo autores, como Moncada, a
auséncia do principio da subsidiariedade “mesmo numa sua formulacdo branda, singulariza a
ordem constitucional portuguesa da economia e permite ao Estado um nivel de intervencgao

»239 (grifo nosso)

que nao tem paralelo nos outros paises europeus.
Entretanto, ainda que o texto constitucional confira ao legislador ampla margem de
liberdade no que tange ao seu papel de regulador da economia, cabendo-lhe a decisdo de optar
por um papel de maior ou menor interventor direto na economia, as suas decisdes, apesar de
politicamente amparadas por essa liberdade de conforma¢do democratica, devem sempre se
pautar na demonstracdo da existéncia de um interesse publico que o legitime. Nesse sentido,
portanto, o seu papel de regulador ¢ subsidiario, ou seja, a prerrogativa de intervir na economia,
limitando mercado somente se justifica para proteger direitos ou valores. E uma atuagio
residual. Nessa linha de raciocinio, acertadas sdo as argumentacdes de Otero, sendo vejamos:

Num outro sentido, a vinculag@o justificativa ao interesse publico de toda e qualquer
intervengdo econdmica publica, enquanto seu fundamento, limite e critério
constitucional de actuagdo, determina que cessado aquele numa determinada situagéo
concreta, sem que se verifique a existéncia de um outro interesse publico digno de
tutela, desaparece a causa justificativa da referida intervengdo publica, gerando-se
agora um movimento em sentido inverso: a “desinterven¢@o” econémica publica ou,
pura e simplesmente, a privatizagdo ou reprivatizagdo dos respectivos meios de
produgdo. Também aqui passard, afinal, uma postura de reforc¢o da subsidiariedade
do papel econémico do Estado.”*

Ainda, em razdo do principio do primado do direito europeu sobre as normas internas

dos Estados-Membros e, sendo a subsidiariedade um principio que atribui prevaléncia as

8 Redagdo do Art. 33°, da Constituigio Portuguesa de 1933: “O Estado s6 pode intervir diretamente na geréncia
das atividades economicas particulares quando haja de financia-las e para conseguir beneficios sociais
superiores aos que seriam obtidos sem a sua intervengdo.”, in. MONCADA, Manual Elementar de Direito
Publico..., op. cit., p. 102.

% Tbidem, p. 102.

**OTERO, Paulo. Privatizades, reprivatizagées e transferéncias sociais no interior do sector piiblico, p. 34,
Coimbra: 1999, Editora Coimbra.
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liberdades individuais, incluindo-se ai as liberdades de mercado e todo o seu pluralismo
econdmico — constituindo, portanto, principios fundamentais europeus - entendemos que a
ordem econdmica portuguesa deve a esse principio se sujeitar, sob pena de contrariar a ordem
juridica europeia. Acerca da subsidiariedade da regulagdo econdmica em relagdo a economia

de mercado, como regra, assim se pronuncia Moreira:

Se anteriormente a regulacdo, lato sensu (incluindo a agdo econdémica do Estado)
visava substituir o mercado, esta nova regulagio é essencialmente subsidiaria do
mercado, suprindo as suas falhas ou insuficiéncias.

Por isso, enquanto a regulagdo da economia sob o Estado intervencionista tinha sido
marcada por fortes restri¢des da liberdade econémica e da concorréncia e por vezes
pela hostilidade ao mercado, a nova regulagdo no Estado pods-intervencionista tem
como prioridade ser conforme ao mercado (marktkonform) e mesmo amiga do
mercado (market-friendly). (...) A regra é a concorréncia; a regulaciio é exce¢do. O
principio candnico da economia de mercado regulada é: “concorréncia sempre que
possivel, regulagdo sempre que necessario.”**! (grifo nosso)

Do exposto, em matéria de regulagdo da economia, ao Estado cumpre um papel residual,
apenas sendo permitida a sua interven¢@o no dominio econdmico quando necessaria (principio
da necessidade — subprincipio da proporcionalidade) para evitar o comprometimento de outros
valores constitucionalmente relevantes para a sociedade. A interven¢do, portanto, ¢
(limitadamente) admitida, mas compete ao Estado, de forma subsididria, atuar somente para
coibir as praticas hostis do mercado conferindo-lhe “espaco suficiente para que as virtualidades

: o 242
da sociedade civil se possam desenvolver e exprimir.”

3.4. Lei reguladora da economia e seu carater restritivo em relacdo ao exercicio das
liberdades de mercado: colisdo entre direitos fundamentais e o regime juridico dado
aos “direitos, liberdades e garantias” no ordenamento constitucional portugués

Conforme antes exposto, o ordenamento constitucional portugués basicamente ‘divide”
os direitos fundamentais em duas categorias: a dos “direitos, liberdades e garantias” — que sdo
direitos de defesa contra os abusos do poder estatal e a categoria dos direitos sociais,
econdmicos e culturais — que exigem do Estado uma atuacdo positiva para a sua efetiva
concretizagao.

Diante dessa dicotomia, a CRP confere aos primeiros um regime juridico diferenciado
impondo maiores limitagdes a atuacdo do Estado, sobretudo no que se refere a edi¢do de leis

restritivas dos direitos dessa categoria em questao.

*I MOREIRA, Vital. Texto elaborado pelo autor para o Programa da disciplina “Direito Piiblico da Regulagio”,

Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, p. 22. Disponivel em: https://estudogeral.sib.uc.pt/. Acesso em:
19/06/2018.

*2 FILIPE, Ricardo da Cruz. “Privatizacées e regulacdo: a experiéncia portuguesa, p. 86. In: Direcgio-Geral de
Estudos e Previsdo, Ministério das Finangas, Lisboa: 1999.
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No caso de lei reguladora da economia, normalmente, o que estd em conflito é o
sacrificio (parcial) a alguma liberdade de mercado, principalmente no que tange ao exercicio
do direito de livre iniciativa privada, em favor de um outro interesse ou direito
constitucionalmente relevante. Assim, o legislador, ao sacrificar e restringir esse direito ou
outra liberdade, mediante juizo de ponderagao, decide que o direito a ser protegido possui uma
dimensao de peso maior a ponto de optar pela restri¢ao.

Assim, a solu¢do da colisdo entre direitos fundamentais ou entre um direito fundamental
e outro direito ou interesse publico ira depender da natureza do direito em conflito e, na maioria
das vezes, a resposta se encontra no proprio texto constitucional.’*’ Porém, pode ocorrer de
existir conflito cuja resposta ndo se encontra expressa na CRP.

Todavia, a restricao ao exercicio de um direito fundamental tem que ser realizada com
o objetivo de proteger bens e direitos previstos na Constitui¢do € somente aqueles em que a
ordem constitucional elegeram como relevantes e dignos de uma especial ateng@o. Ainda: ha
que se delimitar o &mbito normativo dos direitos, ou seja, ¢ necessario verificar se os direitos
“em choque” efetivamente estdo protegidos pela Constitui¢do; pois do contrario, o conflito sera
apenas aparente (exemplo: o direito a liberdade de expressdo ndo colide com o direito ao bom
nome, ndo sendo autorizado o seu uso para difamar uma pessoa, pois a Constitui¢do nao
concede o direito a difamagao).

Seguindo essa linha de raciocinio relativa ao conflito aparente e valendo-se de uma das
teorias, Vieira de Andrade faz alusdo a distingdo entre colisdo de direitos fundamentais
propriamente dita e limites imanentes. No primeiro caso, o que ocorre, em matéria de leis
restritivas de direitos fundamentais, € o sacrificio de um direito em favor do outro, ao qual se
atribuiu “maior peso” (o legislador, ao restringir a liberdade de iniciativa em favor, por
exemplo, da satide ou do meio ambiente, opta por sacrificar em parte esse direito para proteger
o outro. Em abstrato, ambos os direitos sdo legitimos e possuem a mesma hierarquia). J& na
aparente “colisd0” decorrente de limites imanentes, o que ocorre ¢ que um direito fundamental
sofre limitag¢do por forca de enunciados que decorrem implicita ou explicitamente da propria
Constituicao. Nesse caso, ndo estaremos diante de uma situagdo de conflito entre direitos
fundamentais, mas tdo somente de limitagcdes impostas pela loégica do texto constitucional.

Nesse sentido, por exemplo, ndo se pode invocar o direito a liberdade religiosa para justificar o

25 CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital, Fundamentos da..., op. cit, p. 135. Os autores ddo o seguinte
exemplo de colisdo cuja resposta esta expressa na Constituicdo: “a liberdade interna de imprensa (art.38°2), ao
implicar a liberdade de expressao e criagdo dos jornalistas, bem como a sua intervengdo na orientagdo ideoldgica
dos orgdos de informagdo, pode entrar em colisdo com o direito de propriedade das empresas jornalisticas e a
decorrente liberdade de orientagdo (art.38-2).”
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sacrificio de seres humanos, ou ainda, apelar para o ndo pagamento de um tributo em nome do
direito de propriedade, uma vez que inexiste previsao no texto constitucional hébil a justificar
esses direitos. Nao se trata, pois, de colisdo entre direitos fundamentais, mas de limitacdes,
repita-se, impostas (de forma explicita ou implicita) pelo legislador constituinte.***

Além disso, existindo efetivamente a colisdao, deve-se verificar se existe uma reserva de
lei restritiva autorizada no texto constitucional, sendo que, nessa hipdtese, a propria lei podera
resolver o conflito.**

No caso de regulagdo da economia, hé previsdo na CRP de reserva de lei autorizando a
restricdo (art. 83° e art. 86°, 3). Porém, e ¢ justamente essa a problematica de nosso estudo: até
que ponto e quais os critérios e limites a que se submete o legislador ao realizar a restri¢ao.

Existe, pois, liberdade de conformacdo do legislador em regular a economia, porém,
quando se tratar de restri¢do a livre iniciativa, o campo de liberdade conferida ao legislador ¢
mais limitado.

Assim, se a colisdo ocorre entre o direito a liberdade de iniciativa privada, ou qualquer
outra liberdade concorrencial (que possui natureza analoga aos direitos, liberdades e garantias,
mas que existe casos em que a propria Constitui¢do autoriza a restricao) e um direito da mesma
natureza que ndo se admite reserva de lei restritiva, o exercicio ao direito de liberdade de
iniciativa podera ser restringido respeitando-se, todavia, o principio da proporcionalidade. Se o
conflito for com outro direito fundamental da categoria dos “direitos, liberdades e garantias”
sujeito a reserva de lei restritiva, o legislador “podera fazer ingeréncias ou limitar o exercicio
dos dois direitos na medida necessaria, estabelecendo, de forma proporcionada, a
concordadncia prdtica entre ambos.”**°

Por fim, se a lei reguladora for restringir o direito de livre iniciativa para proteger outro
direito fundamental que ndo se encontra na categoria dos “direitos, liberdades e garantias” ainda
assim se admite a restri¢do, porém, a margem do legislador para restringir serd menor, devendo

o mesmo fazé-lo somente até o limite necessario para salvaguardar minimamente o outro direito

ou bem constitucionalmente protegido.

*** ANDRADE, José Carlos Vieira, Os direitos fundamentais na Constitui¢do..., op. cit., p.273-4.

3 Tbidem, p. 136.

% Tbidem, p. 137. O autor, inclusive, defende a ideia de que mesmo em relagio aqueles direitos fundamentais em
que a Constitui¢do ndo faga mengdo expressa quanto a possibilidade de restri¢do por lei, é possivel o legislador
proceder a restri¢do ainda assim, pois pode haver situa¢des em que outros direitos igualmente relevantes tenham
que ser protegidos em detrimento desses. Nesse sentido também entende Jorge Reis Novais. Para aprofundamento,
ler: NOVAIS, Jorge Reis. As restrigoes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pelo
Constituigdo.
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Do exposto, conclui-se que, em se tratando de lei reguladora da economia cujo teor se
destina a restringir o direito a livre iniciativa ou qualquer outra liberdade de mercado (liberdade
de empresa; livre circulagdo de mercadorias, liberdade de prestacdo de servigos...), a conduta
do legislador quanto ao “juizo de apreciacdo da medida” dependera da natureza do direito ou
interesse publico a ser protegido. Assim:

e em todas as hipdteses, deverd observar o principio da proporcionalidade (somente na
medida necessaria para proteger o direito em conflito) e, mediante a pratica da
ponderacgdo, entender que o direito a livre iniciativa, no caso, teve uma dimensdo de
peso menor que o outro a ser protegido. Enfatizando-se, desde logo, que, apesar de o
TC entender que cabe somente ao legislador a livre apreciacdo quanto ao juizo da
necessidade, a doutrina entende que ao 6rgdo judicial de controle caberd o exame da
razoabilidade.**’

e ainda, devera preservar minimamente o conteido material do direito restringido
(sujeitando-se, portanto, ao principio da prote¢ao do nucleo essencial);

e ¢, quando o conflito ocorrer entre o direito de liberdade de iniciativa e um direito que
se encontra também na categoria dos “direitos, liberdades e garantias”, sujeito a reserva
de lei restritiva, devera o legislador promover a concordancia pratica entre ambos.
Diante disso, a atividade de regulagdo da economia do legislador ndo ¢ ilimitadamente

discricionaria e seus limites se encontram previstos na ordem constitucional. Conclusivas, pois,
as palavras de Moreira acerca da limitacdo da atividade regulatoria do Estado em Portugal,

sendo vejamos:

A regulagdo da economia ndo ¢ em si mesma uma faculdade discricionaria, sendo
antes uma obrigacdo constitucional, sempre que dela dependa a realizacdo de
objetivos ou direitos constitucionais, nomeadamente as falhas de mercado, os servigos
de interesse economico geral, o ordenamento urbanistico e territorial, o ambiente.
Bem entendido, a Constitui¢do deixa uma larga margem de opgao legislativa quanto
ao grau, intensidade e instrumentos da regulago.

Por outro lado, porém, tal como toda a intervengdo publica na esfera e autonomia dos
particulares num Estado de direito constitucional, também a regulagio econémica
tem limites constitucionais. (grifo nosso)***

**7 No caso do Brasil, conforme exposto, a maior parte da doutrina (apesar das criticas infirmadas por alguns) e a

jurisprudéncia do STF consideram proporcionalidade e razoabilidade como sindnimos.

**® MOREIRA, Vital. Texto elaborado pelo autor para o Programa da disciplina “Direito Piiblico da Regulagio”,
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, p. 170. Disponivel em: https://estudogeral.sib.uc.pt/. Acesso
em: 11/06/2018.
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3.5. Limites a regulacido segundo o DUE. Restricdes as liberdades fundamentais de
mercado e o posicionamento do TJUE

Conforme ja visto, “as liberdades fundamentais do mercado interno sdo direitos
materialmente fundamentais dos cidaddos europeus.”* O art. 26°72, do TFUE (Tratado para
o Funcionamento da Unido Europeia) dispde que o mercado interno compreende um espago
de fronteiras internas que assegura a livre circulagdo de mercadorias, de pessoas, dos servigos
e de capitais — o que permite o aumento e o estimulo a livre concorréncia, livre iniciativa,
liberdade de empresa e liberdade de estabelecimento, permitindo a todos os individuos de
nacionalidade europeia esses direitos no ambito do territorio que abrange a UE, sem distingdo
ou discrimina¢do em razdo de sua nacionalidade.

Todavia, ¢ possivel, em nome de outros valores e direitos também assegurados pela UE,
que um Estado-Membro opte por regular seu mercado impondo, internamente, leis restritivas a
essas liberdades concorrenciais. No entanto, ainda que exista tal possibilidade, ha limitacdes a
essas restri¢des, que sdo frutos de precedentes jurisprudenciais do TJUE, pois em decorréncia
de “seu significado economico, as liberdades fundamentais do mercado interno constituem
algumas das matérias mais litigadas judicialmente no seio da UE.*

Em relacdo a liberdade de estabelecimento, por exemplo, o art. 52°/1 TFUE admite que
um Estado-membro imponha restri¢cdes a esse direito, sobretudo para estrangeiros, por razdes
de ordem publica, seguranca publica e saude publica. Enfim, sdo admitidas as restrigdes, desde
que o fundamento seja de natureza ndo econdmica, além de serem aplicadas em carater sempre
restritivo.

No mais, outras justificativas poderdo ser objeto de argumentagdo para fins de restri¢ao
em nome do interesse geral, inclusive para proteger direitos ou bens aos quais os Tratados
reconhecem dignidade de protegdo.”"

Diante desse cendrio, ¢ possivel a existéncia de litigios (na ordem interna e
internacional) por parte de agentes econdmicos privados que por ventura se vém prejudicados
em decorréncia de possiveis restricdes as suas liberdades de mercado por parte dos Estados-

membros.

** MACHADO, Jonatas E.M. Direito da..., op. cit., p. 273.

% 1dem.

! Tbidem, p. 335. O autor menciona precedente jurisprudencial em que o Tribunal europeu admitiu a invocagdo
do” interesse geral” para justificar a exigéncia de autoriza¢cdo administrativa como condi¢do para utilizar diplomas
obtidos no estrangeiro, desde os requisitos do procedimento néio sejam desproporcionais (C-19/92, Kraus, 31-
03-1993 - grifo nosso).
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E certo que o proprio texto da CRP, ao conferir um espago maior de liberdade ao
legislador infraconstitucional em matéria de regulagdo da economia, tende a ser mais
intervencionista, o que permite a op¢ao pelo exercicio direto de atividades econdmicas por parte
do Estado (seja através da apropriacdo publica, seja mediante instituicdo de reservas publicas
de mercado), diminuindo, por conseguinte, a esfera de atuacdo da iniciativa privada — indo de
encontro, portanto, com a 1dgica e os principios de liberdade de mercado preconizados pela UE.

Ocorre que, muito embora o texto constitucional portugués apresente regras
predominantemente intervencionistas no dominio econémico, conferindo ampla margem de
liberdade ao legislador nessa area, segundo Canotilho e Moreira, a principio, 0 mesmo nao
confronta frontalmente com os principios fundamentais e as liberdades de mercado fundadas
na livre concorréncia. Nos dizeres dos autores, “a grande mudanga verificada desde os anos
90 do século passado na ordem economica comunitaria, nomeadamente a abertura ao mercado
da maior parte dos antigos servigos publicos (eletricidade, telecomunicagoes, servigos postais,

252 .
72>% Todavia,

etc), ndo encontrou nenhum obsticulo na constituicio economica da CRP.
reconhecem que, em razao do principio do primado do direito europeu sobre o direito nacional
(incluindo a Constituicdo), apesar de nunca se ter “suscitado nenhum litigio tendo como base
incompatibilidade entre a CRP e o TCE >, as normas da constitui¢do econdmica portuguesa
devem ser interpretadas conforme os principios da ordem econdémica da UE e, havendo
incompatibilidade, o direito europeu devera prevalecer em detrimento do direito interno.**

Ainda, no que diz respeito, sobretudo, a instituicio de monopdlios publicos por parte
do legislador portugués, mesmo que exista previsdo expressa na CRP nesse sentido (art. 86°,
3), o principal instrumento de liberalizagdo desses exclusivos foi o art. 106°, do TFUE (antigo
art.86°, TCE), que atribuiu poderes a Comissao para emanar diretivas destinadas a garantir que
os Estados-membros observem as regras relativas as liberdades e aos principios fundamentais
dos Tratados, principalmente em relagdo a ndo discriminagdo em razdo da nacionalidade e as
regras de respeito a livre concorréncia.

Assim, a prerrogativa garantida pelo texto constitucional portugués referente a
instituicdo de reservas publicas de mercado, bem como as normas referentes a apropriagdo
publica de bens ndo sdo a principio vedada pelo direito europeu (em razdo do principio da

neutralidade), porém, somente se justificam, repita-se, nos casos de existéncia de interesse

2 CANOTILHO, Joaquim Jos¢ Gomes; MOREIRA, Vital. Constitui¢do da Repiiblica Portuguesa..., op. cit., p.
953.

>3 Idem.

% Ibidem, p. 954.
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publico que se sobreponha as liberdades e aos principios fundamentais que informam o DUE.
Numa economia, ainda que social de mercado, a regra ¢ a op¢ao pela liberdade e sua restricao,
mediante a regulagdo, ¢ residual.

Importante frisar, também, que as liberdades do mercado interno garantem direitos aos
agentes econdmicos ndo s6 nacionais, mas a todo e qualquer cidadio europeu, sendo vedado,
por 6bvio, restricdes (injustificadas) concernentes a proibi¢cdo, por parte de um Estado, da
entrada de mercadorias advindas de outro Estado-membro. Nessa seara, o legislador portugués,
ao regular a economia e restringir alguma liberdade concorrencial, deve se sujeitar aos limites
impostos ndo so pelos principios da CRP, mas também pelas normas e principios fundamentais
do DUE - sendo o TJUE um 6rgao de controle cujas decisdes nessa area devem servir de
paradigma e orientacdo aos 6rgaos de controle nacionais.

Assim, as determinagdes impostas aos Estados-membros referentes ao respeito pelas
liberdades do mercado interno, sobretudo no que tange a livre circulacdo de mercadorias, t€ém
por fundamento o principio do mutuo reconhecimento - que assegura a entrada livre de uma
mercadoria de um Estado no territério de outro, na medida em que se baseia no reconhecimento
das normas comerciais estabelecidas pelo Estado-membro de onde o produto é originario.>
Todavia, apesar de, a priori, garantir a livre entrada da mercadoria, o TJUE vem admitindo
restricdes sempre em nome da saude publica; do direito dos consumidores; do ambiente... ou
seja: as restricdes as liberdades do mercado interno seguem o mesmo regime de tratamento
dado as restrigdes aos direitos fundamentais, podendo ser efetivadas, portanto, para proteger ou
garantir um direito fundamental ou outro interesse social relevante — baseando-se o TJUE ,
para fins de verificagdo de sua legitimidade e conformidade com o DUE, no principio da
proporcionalidade, aliado aos principios (ou teste da razoabilidade) e da igualdade, a fim de
evitar adocdo de medidas legislativas discriminatdrias e arbitrarias com o intuito de conferir
vantagens aos produtos nacionais, afetando, assim, a lealdade concorrencial.

Por fim, para fins de ilustracdo, seguem alguns julgados do Tribunal europeu quanto a

andlise de medidas regulatorias tendentes a restringir as liberdades de mercado:

1. JULGAMENTO DESFAVORAVEL A NORMA RESTRITIVA POR CONSIDERAR A
INEXISTENCIA DE QUALQUER INTERESSE PUBLICO QUE JUSTIFICASSE A
RESTRICAO:

¥ MACHADO, Jonatas E.M. Direito da Unido..., op. cit., p.290.
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ACORDAO CASSIS DE DIJON (C-120/78)*°. RESUMO: determinada empresa francesa,
fabricante de um licor especifico, viu-se impedida pela autoridade do Estado Alemao
competente, de comercializar o seu produto, por conter teor alcdolico abaixo do minimo exigido
pelas normas alemas. A questdo foi objeto de litigio junto ao o6rgdo de justica alemao
competente que, mediante incidente de questdo prejudicial, dirigiu-se ao entdo TJCE, a fim de
que esse se pronunciasse se tal norma restritiva feria o art. 30° do Tratado da CEE que, apesar
de permitir restri¢des a livre circulagcdo de mercadorias entre os Estados-membros por questoes
de seguranca, saude publica, defesa do consumidor..., proibe discriminag¢des arbitrarias aptas a
dissimular a livre concorréncia. No caso, o TJICE entendeu que tal medida restritiva alema tinha
por objetivo apenas a concessdo de vantagens aos produtos de alto teor alcodlico, afastando do
mercado nacional outras que ndo continham tal especificagdo, constituindo um obstaculo as

trocas comerciais e, portanto, incompativel com as disposi¢des do art. 30°, do Tratado.

2. JULGAMENTO FAVORAVEL A NORMA RESTRITIVA POR EXISTENCIA DE UM
INTERESSE PUBLICO DE PESO MAIOR AS LIBERDADES DE MERCADO.
ACORDAO C-137/09, 16-12-2010*7. RESUMO: Processo objeto de questio prejudicial
ajuizado pelo 6rgdo de justica (Raad van Stade) dos Paises Baixos para que o Tribunal se
pronunciasse acerca de norma municipal que proibia a venda de canabis, em coffeeshops, a ndo
residentes. O Tribunal, no caso, entendeu que a referida norma municipal, apesar de configurar
uma restricao a livre prestacdo de servicos, poderia ser imposta ainda assim pelo municipio em
favor do combate ao turismo da droga e aos efeitos prejudiciais que o mesmo gera.

Do exposto, podemos inferir que, por serem as liberdades de mercado consideradas
direitos fundamentais dos cidaddos europeus, se o legislador portugués, ao regular a economia,
restringir alguma delas, deverd fazé-lo sempre em favor ou em nome de outro direito
fundamental ou interesse publico de igual importancia e que, apesar do TC de Portugal exercer

um controle de contengdo menor em relacdo ao juizo de apreciagao do legislador (ndo se atendo

236 Disponivel em: Cassis de Dijon - EUR-Lex - Europa EU https://eur-lex.curopa.cu/legal-content/EN/TXT/?uri...

Acesso em : 21/06/2018.

7 Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A62009CJ013

Acesso em: 21/06/2018. integra dos fundamentos do acérddo: “No quadro de sua atividade que consiste na
comercializagdo de estupefacientes que ndo fazem parte do circuito estritamente vigiado pelas autoridades
competentes tendo em vista a sua utilizagcdo para fins médicos ou cientificos, o proprietdrio de uma coffeeshop
ndo pode invocar os artigos 12° CE; 18° CE; 29° CE ou 49° CE para se opor a uma regulamentag¢do municipal
como a que estd em causa no processo principal, que proibe a admissdo de pessoas ndo residentes nos Paises
Baixos nesses estabelecimentos [...] 2. O art. 49° CE deve ser interpretado no sentido de que uma regulamentagdo
como a que estd em causa no processo principal constitui uma restri¢do a livre prestagdo de servigos consagrada
pelo Tratado. Todavia, essa restricdo justifica-se pelo objectivo de combate ao turismo da droga e as
perturbagoes que o mesmo gera.” (grifo nosso).
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a “regra da necessidade”), suas leis poderdo ser objeto de controle por parte dos Tribunais
europeus que, efetivamente, aplicam a proporcionalidade levando em conta esse subprincipio.

Por fim, as restrigdes, fundadas em leis regulatérias do mercado, somente serdo
consideradas admissiveis pelo TJUE se obedecerem aos seguintes requisitos: 1) possuirem
fundamento expressa ou implicitamente previsto nos Tratados com o objetivo de alcancar
algum interesse geral; 2) respeitarem aos principios da proporcionalidade e igualdade; 3) forem

interpretadas restritivamente; 4) sujeitarem-se a controle judicial efetivo.”®

3.6. Limites a regulacio da economia no Brasil e em Portugal: analise comparativa

De acordo com o exposto inicialmente, a analise dos limites da regulagdo da economia
no Brasil e em Portugal deve ser feita a luz das normas que compdem as respectivas
Constituicdes Econdmicas. Em relagdo a Portugal, ha ainda que se interpretar o texto
constitucional de acordo com as normas do DUE cujos principios fundamentais se baseiam nas
liberdades de mercado.

Analisando a ordem constitucional econdmica de ambos os paises, podemos afirmar
que, apesar de adotarem um modelo de Estado regulador cuja op¢do tende a ser,
preferencialmente, pela ndo intervengao direta do Estado na economia, a CRP confere ao Estado
portugués um poder maior de atuagdo direta no dominio economico.

Significa que, em varias situagdes, o texto constitucional portugués admite e confere ao
Estado a prerrogativa de atuar como prestador de atividade econdmica, a saber: 1) quando lhe
atribui a titularidade dos meios de producao ao lado do setor privado e cooperativo — o que nos
implica afirmar que a CRP, inclusive, atribui a iniciativa publica ampla liberdade de atuacdo
no mercado, por ndo reservar a iniciativa privada nem a cooperativa qualquer setor especifico
- situacdo essa que ndo encontra precedentes em qualquer outro Estado-Membro da UE; 2)
quando confere ao legislador (ainda que facultativamente) o poder de instituir reservas ptblicas
de mercado sem condiciona-lo expressamente a qualquer interesse relevante; 3) quando, ainda,
admite a possibilidade de apropriagdo publica dos meios de producao.

Essas hipoteses, todavia, muito embora representam desempenho direto de atividade
econdmica pelo Estado, sdo apenas opcdes constitucionais deixadas a cargo do poder de livre
conformacdo do legislador que, atualmente por influéncia das normas e principios do DUE,
optou pela ndo intervengdo estatal direta, deixando a cargo da iniciativa privada o desempenho

da maior parte de atividades econdmicas (privatizagdo material dos servigos publicos;

8 MACHADO, Jonatas E.M. Direito da Unido..., op. cit., p. 367.
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reprivatizacdes...). Entretanto, subiste, ainda, a prerrogativa politica do legislador de, ao regular
o mercado, optar pelas formas diretas de interven¢do. Em suma, a ordem constitucional
portuguesa permite que o Estado possa, sem limites muito definidos, exercer um poder maior
de regulador da economia e decidir, de acordo com a vontade do parlamento, quanto a intervir
diretamente ou ndo no dominio econdmico. Sobre a prerrogativa conferida, pelo texto
constitucional, ao legislador infraconstitucional a respeito de optar por uma maior ou menor

interven¢do na economia, assim preleciona Otero:

Por outro lado, apesar de todas as diferencas com a imperatividade da formulagdo
anterior a Revisdo de 1997, a verdade é que ndo deixa de ser sintomatico que a
Constituicdo permita a existéncia de sectores basicos vedados a atividade de empresas
privadas e a “outras entidades da mesma natureza.”

Neste contexto, sem criar qualquer obrigacdo de privatizar ou de reprivatizar, a Lei
Fundamental limita-se a conferir ao legislador a faculdade de reprivatizar ou
privatizar a titularidade ou o direito de explorag@o de meios de produgdo ou de outros
bens nacionalizados, segundo os termos definidos pela legislagio ordinaria.**’

Ao final, conclui o autor que a CRP “continua a adoptar uma postura ambigua e de
compromisso entre o passado intervencionista e um futuro liberalizante em termos
econémicos.”*®

Comparando com o Brasil, a CF/88 conferiu de forma mais explicita a op¢do por um
Estado que intervém menos no mercado de forma direta, conferindo preferéncia a sua atuagao
enquanto agente apenas regulador das atividades econdmicas. Tanto que a op¢do por um
Estado-empresario que atua em regime de concorréncia com o particular configura excegao,
sendo somente autorizada se ocorrerem as hipoteses previstas no art. 173, do texto
constitucional (quando for “necessdrio aos imperativos da seguranga nacional ou nos casos de
relevante interesse coletivo™). Apesar de tais hipoteses se basearem em conceitos juridicos
indeterminados (o que permite uma certa margem de livre apreciag¢do do legislador), a CF/88,
repita-se, da preferéncia, via de regra, a intervencao indireta.

E verdade que, por razdes de seguranca nacional, o proprio constituinte originario
também instituiu monopolios publicos (petréleo e mineras nucleares — art. 177 e gas natural,
art. 25, paragrafo 2°) e, ainda, expressamente, haja vista a essencialidade de algumas atividades
e sua relagdo direta com a satisfagdo de direitos fundamentais dos individuos, determinou que

a sua titularidade fosse deixada sob responsabilidade do Estado a titulo de servigos publicos

% OTERO, Paulo. Privatizades, reprivatizagdes... , op. cit., p. 32.
%0 Tbidem, p. 33.
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(art. 175) — o que nao deixa de configurar previsdes expressas de intervencao estatal direta na
economia por diminuir a esfera de atuagio da iniciativa privada.””'

Porém, as hipoteses de exclusivos publicos no direito brasileiro sdo somente aquelas
expressamente previstas no texto constitucional, sendo vedada ao legislador ordinario a
institui¢do de novos®® — ao contrario do ordenamento portugués, em que a CRP atribui ao
legislador infraconstitucional a faculdade de instituir reserva publica de mercado.

Ainda, a CF/88 nio atribuiu ao Estado a liberdade de iniciativa publica, pois Portugal,
ao contrario do Brasil, detém a titularidade dos meios de produ¢do, juntamente com o setor
privado e cooperativo.

Dessa forma, em que pese a liberalizagdo dos servigos publicos em Portugal em
decorréncia de sua adesdo na UE e a op¢ao por um Estado que atua menos diretamente no
mercado, essa decisdo ¢ fruto de uma vontade politica que pode, por ventura, se as
circunstancias assim o exigirem, ser modificadas pelo legislador ordindrio sem que exista
expressamente no texto da CRP algum requisito especifico (em relagdo a iniciativa privada a
CRP condiciona a sua restri¢do ao interesse geral”).

Assim, a ordem constitucional portuguesa admite que o legislador, com maior margem
de liberdade, regule a economia no sentido de adotar medidas de interveng¢do direta no mercado
— diminuindo, por conseguinte, a esfera de atuagdo dos agentes privados — o que, dependendo
da interpretacdo que se faga, pode atentar contra os principios fundamentais do DUE.

Nessa seara, em relagdo ao Estado portugués, muito embora entendamos ndo existir, a
priori, incompatibilidade do texto constitucional com a ordem econdmica europeia, o
legislador, ao regular a economia, devera se ater aos principios fundamentais do direito
europeu. Portanto, leis que eventualmente venham a restringir, de forma desarrazoada e
arbitraria, as liberdades do mercado interno europeu poderdo ser objeto de controle junto aos
orgaos da UE competentes por implicarem em limitagdes injustificadas, sendo que o TJUE se
vale, principalmente, do principio da proporcionalidade e da igualdade para aferir a

legitimidade de leis dessa natureza.

1 GRAU, Eros. 4 ordem econémica na Constitui¢do..., op. cit. p. 127. Importante salientar que, apesar de
configurarem monopdlio do Estado (tanto as hipoteses previstas no art. 177, quanto a do art.25, paragrafo 2°), sdo
consideradas atividades econdmicas propriamente ditas e ndo servigo publico, como assim preleciona Grau: “No
caso, assim como naquele do art. 177 —monopdlio do petroleo e gas natural — razoes creditadas aos imperativos
da seguranga natural é que justificam a previsdo constitucional de atua¢do do Estado, como agente economico,
no campo da atividade economica em sentido estrito. Nao ha, pois, servigo publico.”

%62 Quanto a essa vedagdo, Margal aduz que: as hipoteses de monopdlio publicos se encontram expressamente
previstas na Constitui¢do e € inconstitucional sua ampliagéo por via infraconstitucional. Vide: JUSTEN FILHO,
Margal. Curso de Direito..., op. cit., p. 545.



Ainda, ao contrario do TC portugués, o tribunal europeu aplica esse principio valendo-
se do teste da necessidade e, portanto, o seu controle em relagdo & margem de apreciagdao do
legislador ¢ maior que o exercido pela Corte Constitucional portuguesa. Nesse caso, o ideal
seria que a justica portuguesa, caso se deparasse com questionamentos dessa natureza, se
valesse do reenvio prejudicial para o TIUE, a fim de saber o seu entendimento a respeito.

Diante de tais consideragdes, entretanto, julgamos que essa liberdade maior conferida
pelo texto constitucional de Portugal ao legislador ordindrio para regular a economia (seja
optando por uma intervencdo direta ou ndo), bem como a propria prerrogativa conferida ao
Estado brasileiro de, enquanto agente regulador (art.174), condicionar o comportamento dos
agentes privados em nome de outros valores ou interesses publicos relevantes, encontra limites
nos respectivos textos constitucionais.

Isso porque ambas as Constitui¢des, ao atribuirem a livre iniciativa o status de direito
fundamental, optaram por uma economia de livre mercado e, portanto, a liberdade ¢ aregrae a
regulacdo, exce¢do (¢ subsidiaria). Todavia, o Estado possui outros compromissos de natureza
social e podera (deverd) se valer da regulagdo ndo s para proteger o mercado, mas também
para garantir a satisfacdo de direitos ou interesses relevantes para os individuos.

Dessa feita, a fim de condicionar e limitar o exercicio da atuacdo regulatoria de ambos
os Estados com vistas a consecucdo de interesses coletivos, os 6rgaos de controle e o proprio
parlamento deverdo se valer, sobretudo, do principio da proporcionalidade que, muito embora
sua forma de aplicagdo sofra diferentes interpretagdes, indiscutivelmente, é reconhecido ndo soé
pela doutrina, como também pela jurisprudéncia de ambos os paises — como um instrumento

juridico limitador dos abusos da atividade estatal, incluindo-se, pois, a de regulagdo.



CONSIDERACOES FINAIS

Os Estados Contemporaneos fundam-se atualmente na ideia, democratica, de ndo so
assegurar, como também de concretizar a realiza¢do dos direitos fundamentais (sejam aqueles
associados as liberdades, sejam os de natureza social) — fundamento de todo Estado
Constitucional de Direito.

Nesse contexto, as formas de organizagao e limitagdo do poder, atualmente, encontram-
se inseridas nas Constitui¢des que, apds o fim da Segunda Guerra Mundial, perderam sua
natureza eminentemente politica e passaram a ser o mais relevante instrumento juridico de
limitagdo dos abusos do poder estatal e de garantia efetiva dos direitos fundamentais, a fim de
evitar o cometimento das atrocidades de outrora.

A atribuicdo de for¢a normativa as Constitui¢des e aos seus principios representou o
abandono de um passado eminentemente positivista em que o Estado, sem se preocupar
materialmente com a realizacdo efetiva da justiga, justificava sua atuag¢@o sob o manto de uma
legalidade meramente formal, destituida de legitimidade.

Diante desse quadro de supremacia constitucional, qualquer interferéncia estatal na
esfera privada (ou mesmo na publica) necessita de uma racionalidade voltada a consecugdo de
algum interesse socialmente relevante, pois o Estado ndo ¢ um fim em si mesmo, mas um
instrumento destinado a satisfagdo de interesses da sociedade. A atividade regulatéria da
economia, portanto, encontra-se condicionada a essa finalidade, sujeitando-se, por conseguinte,
a limites e critérios cuja disciplina se encontra prevista nas normas e principios constitucionais.
E certo que de acordo com as exigéncias historicas, econdmicas e sociais entio vigentes, a
ordem juridica se manifesta de formas diferentes, exigindo do Estado atuagdes intervencionistas
de maior ou menor intensidade sobre o dominio da esfera privada.

Dessa forma, ao analisarmos as Constituigdes do Brasil e de Portugal (objeto principal
de nosso estudo) ora vigentes, chegamos a conclusido de que a ordem econdomica de ambas ¢
voltada para atender interesses sociais, mas sempre no ambito de uma economia (social) de
mercado em que se imperam os direitos de liberdade, que se contrapdem ao Estado, exigindo
do mesmo somente o necessario para garantir o adequado funcionamento do mercado ou
proteger outros interesses relevantes para os individuos. Isso significa que prevalece o sistema
capitalista — fundado na subsidiariedade da atuacdo estatal em favor das liberdades. Mas nao se
trata do Estado abstencionista de outrora; pelo contrario, esse novo modelo representa um
estado socialmente ativo que, por decisdo politica, adota uma conduta menos intervencionista

e opta por regular externamente o mercado, a fim de garantir seu adequando funcionamento ou



proteger valores e direitos de natureza social. Logo, a atividade estatal de regulacdo esta
condicionada, de forma subsididria, a existéncia de interesses publicos e até o limite necessario
a satisfacdo desses interesses, sob pena de excesso.

Assim, sendo a regulagdo da economia uma tarefa complexa, uma vez que se depara
com uma realidade econdmica plural em que coexistem interesses conflitantes entre si, o
legislador, ao atuar como regulador estabelecendo regras restritivas as liberdades de mercado,
devera ndo s6 seguir as normas que compdem a constituicdo econdmica, como também, no
momento de apreciar a conveniéncia ou ndo de impor a restri¢do, atentar para a analise da regra
ou principio da proporcionalidade (levando em considera¢ao seus subprincipios: adequagio;
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito).

Portanto, muito embora possua liberdade quanto ao seu juizo de apreciagdo, sujeita-se
a esse principio que, apesar de ser aplicado de formas diversas (sobretudo em relacdo a andlise
dos subprincipios), ¢ o parametro adequado de aferi¢do acerca da verificacdo de abusos
eventualmente cometidos pelo Estado (seja na qualidade de Juiz; Administrador ou Legislador).

Ao atuar como regulador da economia, o legislador afeta ndo s6 o mercado diretamente,
mas altera o comportamento dos diversos setores da vida social, podendo além de restringir as
liberdades de mercado, afetar expectativas legitimas dos particulares. Diante desse quadro, a
delimitagdo dos limites de sua atuacdo ¢ um fator de crucial relevancia, pois sua conduta s6 se
justifica se houver o comprometimento de direitos ou valores cuja importancia se sobreponha
as liberdades eventualmente restringidas.

Os textos constitucionais do Brasil e de Portugal trazem, implicita ou explicitamente, a
ideia de limitacdo da atividade estatal de regulacdo, ao atribuirem a livre iniciativa o status de
direito fundamental e principio geral da ordem econdmica. Todavia, assim como o agir estatal
se vincula ao interesse publico, o mercado e as liberdades que lhe sdo inerentes também ndo
podem comprometer direitos ou interesses constitucionalmente protegidos e ¢ nesse momento
que se justifica a atuagdo regulatoria. Portanto, a mesma ndo ¢ fruto apenas da vontade politica
do legislador democratico, mas sim um instrumento crucial de que se vale o Estado na
consecuc¢ao de suas finalidades.

Quando as Constitui¢cdes brasileira e portuguesa, ainda que de formas diversas,
conferem a prerrogativa ao legislador de atuar como regulador do mercado, o fazem para que
esse intervenha na economia buscando alcangar interesses legitimos. No caso portugués, até
mesmo a escolha de instituir ou ndo reservas de mercado ou efetivar a apropria¢do publica de
bens, ¢ uma opcao subordinada a uma finalidade publica e que, muito embora exista ampla

margem de apreciagao por parte do legislador, ndo ¢ ilimitada.



Ademais, a ordem econdmica de Portugal, além de estar disciplinada pela CRP, sujeita-
se as normas do DUE cujos principios fundamentais se baseiam nas liberdades de mercado.
Assim, muito embora os Estados-Membros possuam discricionariedade para estabelecer regras
internas de regulacdo da economia (principio da neutralidade), qualquer medida destinada a
restringir alguma liberdade concorrencial devera possuir justificativa baseada na protecao de
outro direito ou valor socialmente importante, sob pena de distor¢des arbitrarias das regras
concorrenciais.

Ademais, caso o legislador infraconstitucional edite leis regulatorias restringindo
algumas das liberdades fundamentais do DUE e que venha afetar expectativas legitimas dos
operadores econdmicos de um outro Estado-membro, o TC portugués devera, a fim de evitar
que a questdo se desloque para o TJUE, exercer um controle de maior conten¢do no que tange
a andlise do juizo de apreciagdo do legislador, aplicando efetivamente, e nos moldes da
jurisprudéncia europeia, o principio da proporcionalidade, complementando-o ao teste da
razoabilidade da lei restritiva.

Por fim, a regulagdo da economia por parte do legislador possui limites baseados na
protecdo do nucleo essencial das liberdades; no principio da proporcionalidade (aliado a regra
da razoabilidade) e no principio da subsidiariedade — garantias inerentes aos Estados (Sociais)

e Democraticos de Direito.
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