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Resumo

A presente dissertagdo tem como objeto de estudo a regulagdo administrativa dos
contratos privados, assim como fendmenos decorrentes desta espécie de atuacdo
regulatoria. Para realizar esta tarefa, analisam-se os principios da ordem economica,
esclarecendo a posi¢do subsidiaria da atuagdo estatal, passando pelas mutagdes do Estado,
que se desloca da providéncia a regulacdo, comprimido pela crise fiscal. Estabelece-se o
campo da atividade econdomica (em sentido estrito) e dos servigos publicos, o que se
prestara a subsidiar a legitimidade da atuacdo reguladora estatal. Reforga-se a regulagdo
como instrumento de tutela da ordem econdmica e de outros valores para além do
funcionamento do mercado, destacando-se que este ndo deve ser secundarizado. Com este
quadro, expde-se a necessidade de respeito ao juridico-formal e da adequada interpretagdo
do interesse publico na regulacdo, com a finalidade de se entender o risco existente de a
regulacdo estatal — sob a justificacdo de atender ao interesse publico — desprezar a
necessaria valoragdo e cumprimento das imposicdes legais que ddo sustentagdo ao
ordenamento juridico e legitimam a conformagao da ordem economica.

Prosseguindo, analisa-se o quadro evolutivo dos contratos, desde a sua concepgao
moderna, enquanto fonte de obrigagdes entre dois iguais, as alteragdes de sua nocdo em
virtude da nova realidade social. De um estado meramente preservador das liberdades
privadas, para um atuante na perseguicdo de bem-estar social. Diante das alteracdes
legislativas, em especial o Codigo Civil de 2002 e a Constituigdo Federal — que alteram o
ordenamento juridico, a interpretacdo e os principios que trazem aos contratos —, busca-se
demonstrar a sua transmudacgdo em ferramenta da ordem econdmica, para além dos entes
que por ele firmam obrigagdes. Por fim, defende-se a incidéncia dos direitos fundamentais
nos contratos privados e, assim, reforga-se a regulagdo como tutela dos mesmos diante do
insucesso da autorregulagdo.

Com a carga argumentativa prévia formada, enveredou-se na analise da regulacao
administrativa e de sua incidéncia sobre os contratos privados, nomeadamente a
legitimidade quanto as atividades econdmicas de titularidade estatal e privada e com a
apresentacao de fendmenos incidentes sobre a regulacdo, seus fundamentos, consequéncias

e possibilidades.

PALAVRAS-CHAVE: regulacdo administrativa; contratos; ordem econdmica;

interesse publico; tutela.
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Abstract

The purpose of this dissertation is to study the administrative regulation of private
contracts, as well as phenomena resulting from this kind of regulatory activity. In order to
carry out this task, the principles of the economic order are analyzed, clarifying the
subsidiary position of state action, passing through the changes of the State, that moves
from welfare to regulation, compressed by the fiscal crisis. We establish the field of
economic activity (in the strict sense) and public services, which will be provided to
subsidize the legitimacy of state regulatory action. Regulation is strengthened as an
instrument to protect the economic order and other values in addition to the functioning of
the market, emphasizing that this should not be secondary. With this framework, it is
exposed the need to respect the legal-formal and the proper interpretation of the public
interest in regulation, in order to understand the existing risk of ignoring — under the
justification of serving the public interest — the necessary valuation and compliance of the
impositions that give support to the legal order and legitimize the conformation of the
economic order.

We analyze the evolutionary framework of contracts, from its modern conception,
as a source of obligations between two equals, to the alterations of its notion by virtue of
the new social reality. From a merely preserving state of private freedoms, to an agent in
the pursuit of social welfare. In the face of legislative changes, especially the Civil Code of
2002 and the Federal Constitution — that changed the legal system, the interpretation and
the principles that are brought to the contracts —, we try to demonstrate its transmutation
into a tool of the economic order, besides the entities that through him sign obligations.
Finally, we advocate fundamental rights in private contracts and, thus, regulation is
reinforced before the failure of self-regulation.

With these arguments formed, we analyze administrative regulation and its
incidence on private contracts, including the legitimacy of state-owned and private
economic activities and the presentation of phenomena incident to regulation, its

foundations, consequences and possibilities.

KEYWORDS: administrative regulation; contracts; economic order; public

interest; tutelage.
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O presente trabalho esta redigido sob a observancia das regras gramaticais e
ortograficas do portugués brasileiro. Ndao obstante, as citagoes de fragmentos dos textos que
integram a bibliografia da pesquisa encontram-se transcritas na grafia de origem da referéncia

consultada.

Regulagdo Administrativa de Contratos Privados 8



Introducao

O Direito administrativo, assim como as exigéncias que se poe ao Estado, passam,
se ndo por uma crise, por uma “adapta¢do” ou transformacgdo. Sofrem influéncias da
normatividade da Constitui¢do, das transformagdes do Estado social, das exigéncias por
vezes antagdnicas de cumprimento de deveres de preservacao da moralidade administrativa
e eficiéncia, impondo flexibilidade a atuacdo estatal.

A Constituicdo deixa-se de entender como instrumento politico, passando ao
mundo juridico, gerando direitos aos cidaddos e demandas sociais'. O Estado, por sua vez,
passa a sofrer a degradacdo dos objetivos iniciais do Estado social decorrente das crises
fiscais que enfrenta e da profusdo de direitos que se demandam, exigindo-se ainda a
viabilizagdo da atividade econdmica livre.

Por sua vez, a sociedade contemporanea ja ndo mais equivale aquela em que se
formara a base tedrica do Direito administrativo. A especializagdo do conhecimento opde-
se a um passado baseado em saberes amplos que apresentavam solucdes gerais e
aparentemente satisfatorias as grandes questdes sociais. O descolamento entre o
conhecimento geral, inclusive do legislador, das necessidades especificas da sociedade,
impoe uma necessaria densificacdo normativa. As leis, com certo grau de indeterminacao,
passam a determinar fins e competéncias, exigindo a regula¢do, administrativa, que se
estabelece como técnica de viabilizagdo, tanto de sua operacionalidade, quanto do setor
que se pretende regular?.

Ganha forga e evolui a percep¢ao do mercado como meio de alcance do bem-estar
social, ambiente em que a sua presumida eficacia induziria ganhos coletivos. Assim,
clama-se pela retragdo do Estado como promotor direto do bem-estar social. A liberdade

econdmica, identificada com a liberdade de atuagdo, como signo de liberdade das pessoas,

! Celso Antonio Bandeira de Mello a denomina de “lei das leis”, e reforga sua forga impositiva ainda que se
trate dos chamados direitos sociais, mesmo ao se referir a Constituigdo brasileira de 1967, promulgada sob
regime ditatorial (in: “Eficacia das normas constitucionais sobre justi¢a social”. Revista de direito publico, n°
57-58. p. 243 e ss). A normatividade constitucional ¢ hoje amplamente reconhecida, conforme se vera ao
longo do estudo.

2 Almiro do Couto e Silva entende que a complexidade contemporinea inviabiliza que a lei desga aos
pormenores da atuagdo da Administragdo, afastando-se de sua concepgdo como mera aplicadora de leis. Em
simultaneo compreende a superagdo da compreensdo do Direito como mero limite ao administrador (in:
“Poder discricionario no direito administrativo brasileiro”. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro,
p- 51-67, jan. 1990. ISSN 2238-5177).
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ganha espaco no espectro social e, inevitavelmente, no juridico. O contrato, por vezes
posto como instrumento juridico-econdmico em crise, reforga-se, ja que instrumentaliza as
trocas econdmicas e gera seguranca juridica aos entes privados que participam do mercado.

Surge um primeiro enfrentamento: da viabilidade da Administra¢do, sem a estrita
imposi¢ao legal, agir diante do privado, estreitando as margens de sua liberdade. Na
doutrina brasileira o momento historico da formagao de seu grupo de publicistas modernos
da-se em meio a periodos ditatoriais com breves periodos democraticos, o que acaba por
influenciar sua formagdo. Ainda que ndo unanime, a linha de pensamento de maior vigor
era a da Administracdo como mera aplicadora da lei. O Principio da legalidade era meio de
combate ao arbitrio®.

A regulagdo administrativa, entdo, se impds como método. Em paralelo e com a
valoracdo das relagdes econdmicas privadas do contrato como instrumento valorado,
caminhou-se para a sua regulagdo como instrumento.

Tendo-se mirado em determinada dire¢do, passa-se ao enfrentamento acerca da
preservacdo do contrato como espago de atuacdo privada que historicamente pouco
permitira a “limitacdo” estatal. Fenomeno essencial do capitalismo, que viabiliza as trocas
econdmicas e seguranga juridica as partes, somente poderia ser restringido se e para auxilio
de sua propria atuagdo como instrumento de facilitacdo das trocas. A legislacdo impunha
limites externos e com grande preservacao do circulo interno de liberdade. A regulagao que
aqui se estuda modifica este quadro, passa a ser uma atuagdo que deforma o contrato de
acordo com as matizes externamente produzidas e ndo meramente impedindo que a
atuagdo privada ocorra de maneira agressiva as imposi¢des legais e prejudiciais as
liberdades alheias.

Sendo o administrador um “solucionador de problemas”, que mira o futuro?,
utiliza-se o instrumento e, por vezes, cabe ao Direito a adequacdo do arcabougo tedrico e
legal a fim de viabilizar as necessidades postas. Surge, dai, a necessaria andlise do

fendmeno.

% Carlos Ari Sundfeld identifica a formagdo dos juristas brasileiros em momentos autoritarios como parte da
justificativa a resisténcia a qualquer possibilidade de maior liberdade de atuagdo da Administragdo
(resisténcia hoje ja bastante abrandada) (in: Direito Administrativo para Céticos. 2°. ed. Sdo Paulo: Direito
GV/ Malheiros, 2014). Acerca do que denominamos de “legalidade aberta” os estudos sdo inumeros,
essencialmente quase toda a literatura acerca de regulacdo analisa a questdo, mas neste ponto referenciamos
somente o seguinte: COSTA, Anténio Augusto. “A erosdo do principio da legalidade e discricionariedade
administrativa”, Publicagées CEDIPRE Online — 12, http://www.cedipre.fd.uc.pt, Coimbra, Agosto de 2012.
4 Idem. p. 38.
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Ha afetacdes na construgdo juridica civilista quanto aos direitos fundamentais
afetados, sejam aqueles a que cabe a Administragdo perseguir, seja a liberdade que sofre
“restri¢cdes” sob a finalidade do alcance daqueles.

Seja por convicgdo, seja por aceitacdo, a possiblidade da regulacdo nos termos
atualmente verificados impds-se, com a regulacdo administrativa gozando de certo
espectro de liberdade e ndo mera executora das leis. E assim entendemos que a questdo
estd superada, ou ao menos posta e interessa ja analisar as suas consequéncias, 0S
instrumentos de que se utiliza e verificar do novo modo de atuagdo os limites que se
colocam e as afetacdes que gera.

Procura-se demonstrar a necessidade de que os fundamentos da regulagdo
submetam-se ao crivo de encontrar o adequado fundamento na Legalidade e na opgao
legislativa acerca da profundidade e viabilidade de regulagdo de determinado aspecto
contratual. Objetiva-se evitar o recurso a uma justificativa geral de regulagdo, de
motivagdes juridicas e metajuridicas, geralmente baseada em busca de finalidades sociais.

O Direito, como instrumentalizado, presta-se a manuten¢do da ordem juridica e
econdmica capitalista. A determinacdo da ordem econdmica e dos valores impositivos
estdo determinados constitucionalmente, ndo sendo aleatorios, ou, se o sendo, cabendo a
Doutrina os sistematizar de acordo com a adequada interpretagdo da Constituicao, de suas
imposicoes e dos anseios sociais e politicos ali positivados. A ordem econdmica
constitucional passa a ser determinante, ha de se compreendé-la, para que se compreendam
os instrumentos cabiveis e os limites impostos a regulacao.

Diante da organizag@o politico-economica da transmudacdo do Estado social para
o Estado regulador, mas com a impossibilidade de abdicacdo da valoracdo dada aos
direitos sociais, imputa-se & Administragdo em seu novo papel regulador a posicdo de
tutelar os direitos constitucionalmente postos, ou seja, de a cada ato sopesar os direitos
constitucionais postos, promovendo-os em busca de sua afetagio minima®.

O quadro juridico, social e econdmico e a nova condugdo do Estado e do Direito,
levam a afetacdo da doutrina classica dos contratos. As modificagdes e diluicdo das
barreiras tedricas entre o direito privado e publico acabam por ser reflexo e causa deste
novo contrato entremeado pelas liberdades cldssicas e regulagdo publica, entre auto e

heterorregulagao.

5 Cfr. ALEXY, Robert, in: “Colisdo de Direitos Fundamentais e Realizacio de Direitos Fundamentais no
Estado de Direito Democratico”, Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, v. 217, p. 67-79, mar.
2015. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/47414>. Acesso em: 01
abr. 2017.
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No quadro que a regulacdao se coloca, dentro da ordem econdmica, resta a
necessidade de se estabelecerem os fundamentos que a justificam como método razoavel,
ainda que ndo determinantes. Em decorréncia da existéncia de uma ordem juridico-
econdmica constitucional, em que se impdem finalidades a serem buscadas — ainda
dependentes das escolhas da Administracdo acerca dos meios de os atingirem, o que
impede a constru¢do de parametros prévios —, resta a andlise fenoménica em busca da
constru¢do teoria de seus limites e possibilidades.

Sendo o foco do presente trabalho a regulacdo administrativa de contratos
privados, decorrente da positivagdo da ordem econdmica, tendo de se o analisar em um
determinado ordenamento juridico especifico — ainda que se considerem as proximidades
entre os ordenamentos juridicos ocidentais modernos, em especial a constitucionalizagao
dos direitos econdmicos e sociais, como em Brasil ¢ Portugal® e as semelhangas das
solugoes juridicas dadas a regulacdo contemporanea —, estabeleceu-se a analise na ordem
juridica econdmica brasileira, indicando-se a identidade e proximidade doutrindria quando

existentes’.

¢ Referindo-se a constitucionalizagdo dos direitos sociais, mas reconhecendo a positivagio como
determinante a analise: J.J. Gomes Canotilho, in: “Métodos de protec¢do de direitos, liberdades e garantias™,
Estudos sobre Direitos Fundamentais. 2* ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p.145.

7 A andlise € observancia do ordenamento juridico brasileiro no trabalho ganha importincia em decorréncia
de estar o seu autor em missdo oficial da Unido para a realizagdo do mestrado em Direito. Em cumprimento
desta missao, adequado que o foco de estudo se direcione ao ordenamento juridico em que sera aplicado o
conhecimento adquirido. Poder-se-ia questionar, entdo, a motivagcdo do deslocamento & Universidade de
Coimbra, o que se explica no seguinte trecho da justificativa apresentada a Agéncia reguladora a que nos
vinculamos, para a realizagdo do mestrado em Portugal: “a possibilidade de ter acesso a doutrinas e linhas de
pesquisa de vanguarda no cenario do Direito Administrativo ¢ Constitucional, areas de exceléncia na
Academia juridica portuguesa, foram pontos determinantes a direcionar minha escolha por tal entidade”.
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1. A ordem econdomica brasileira

Inicialmente ha de se avaliar a existéncia de um sistema® constitucional de Direito
Econdmico brasileiro. A Constitui¢do Federal® traz em seu bojo o Titulo VI, denominado
“Da Ordem Econdmica e Financeira” e, neste, o Capitulo I — “Dos Principios Gerais da
Atividade Econdmica”.

Veja-se que a Constituicdo Federal traz a determinagdo de imposi¢des relativas a
ordem econOmica. E ¢ esta andlise que se impde, da existéncia de uma ordem econdmica
constitucional, que se desdobra em normas infraconstitucionais, € ndo a existéncia de uma
imposi¢ao esparsa de normas constitucionais as areas da economia e da atuagdo estatal na
ordem econOmica.

Procuremos analisar o conceito de constitui¢do economica.

Autores como Eros Grau'®, André Ramos Tavares''ou Vital Moreira'?,
identificam o ganho de importincia a preocupacdo conceitual do termo a Alemanha e ao
p6s I Guerra Mundial e a consequente Constituicdo de Weimar. Eros Grau, na mesma linha
de Vital Moreira, afirma a existéncia de uma constituicdo econdmica formal e material. No
entendimento de Grau podemos pensar, inclusive, na existéncia de uma “constitui¢do
econdmica implicita”'?, diante de ordens juridicas que ndo tragam preceitos ordenadores da

economia. Prossegue na ideia de que sequer haveria de se valorizar a discussao acerca do

8 Adotamos a premissa de existéncia de um sistema constitucional, no sentido de que a Constituigdo seria um
sistema aberto de regras e principios. Um sistema juridico, por ser um sistema dinamico de normas; aberto
pela sua capacidade de “aprendizagem” das normas quanto @ mudanga da realidade; normativo por se dar por
meio de normas; e de regras e principios, pois as normas podem revelar-se por esses dois meios. (cfr.
CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢cdo. 7*. ed. 18 reimp. Coimbra:
Almedina, 2016. p. 1159. Ha de se observar que a referéncia da-se a Constitui¢ao portuguesa, o que em nada
prejudica a analise, tendo em vista a grande influéncia do autor na elaboragao e interpretagdo da Constituicdo
Federal do Brasil). A Constituicdo, no ordenamento juridico brasileiro ganha, no entendimento de Luis
Cabral de Moncada, grande importancia para o Direito Econdmico, tendo em vista a inexisténcia de fontes
supranacionais, em que pesem as fontes internacionais, de direito econdmico (in: Manual elementar de
direito publico da economia e da regulacdo: uma perspectiva luso-brasileira. Coimbra: Coimbra Editora,
2012, pp.106-107). Mas, e ainda quanto ao entendimento da existéncia de um sistema, ha de se destacar que
as fontes do Direito Economico néo se limitam & Constituigdo Federal (em referéncia formal e material).

° Oficialmente Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988, nos termos expressos de seu
predmbulo, mas comumente referida com diversas denominagdes. Optar-se-4 no presente trabalho pela
utilizagdo da expressdo Constituicdo Federal, termo largamente utilizado pelo Supremo Tribunal Federal
brasileiro — STF (cfr. Supremo Tribunal Federal, “A Constituigdo e o Supremo”, disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/constituicao/constituicao.asp. Acesso em: 27 jan.2018).

10 Assim manifesta-se em A ordem econémica na Constituicdo de 1988: interpretagdo e critica. 16*. ed. Sdo
Paulo. Malheiros, 2014.

1 Neste sentido: Direito constitucional econémico. Sao Paulo, Método, 2011.

12 Economia e constitui¢do: para o conceito de constitui¢do econémica. 2* ed. Coimbra: Coimbra Editora,
1979.

13 Ob.cit. p.79.

Regulagdo Administrativa de Contratos Privados 13



conceito de “constituicdo econOmica”, tendo em vista a sua proximidade e quase
coincidéncia com o conceito de “ordem juridica econdmica”.

Concordantes com o entendimento esposado por Eros Grau, a0 menos quanto aos
objetivos do presente trabalho, ainda assim entendemos ser necessaria a exposi¢ao de um

conceito de constitui¢do econdmica, € para tanto trazemos o posto por Vital Moreira'*:

“A constitui¢do econémica é, pois, o conjunto de preceitos e institui¢oes juridicas
que, garantindo os elementos definidores de um determinado sistema economico, instituem
uma determinada forma de organizagdo e funcionamento da economia e constituem, por

isso mesmo, uma determinada ordem economica (...)".

No conceito posto observa-se a instituicdo de uma ordem econdmica. A expressao
pode designar a ordem econdmica no mundo fatico ou o ordenamento juridico estatal da
economia. Segundo o entendimento de Eros Grau'®, a Constitui¢do Federal, em seu art.170
— que traz a seguinte disposi¢do: “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 justi¢a social, observados os seguintes principios: (...)” —, estaria a referir-se a
ordem econdmica fatica, em que pese observar que hd ambiguidade do legislador
constitucional neste ponto.

A ordem econdmica, tomada como ordem juridica da economia, pode ser
definida, nos dizeres de Grau', como o “conjunto de normas que define,
institucionalmente, um determinado modo de producdo econdémica”. Assim, € 0 que se
pretende demonstrar de inicio, ¢ que a Constituicdo Federal, admitida como constitui¢ao
econdmica formal, acaba por determinar a ordem juridica econdmica, ou uma ordem
juridica da economia!’. Por conseguinte, acaba por influir na ordem econémica fatica.

A Constituicdo brasileira, em que pese ndo definir expressamente, acaba por
consagrar o capitalismo como seu sistema economico. Seguindo a ideia de Avelds Nunes,

o que individualiza um sistema econdmico ¢ o modo de producdo e a forma de reparti¢do

4 Ob.cit. p.41. Cientes da quase inevitdvel existéncia de discordancias quanto a conceituacdes, entendemos
que ndo ¢ foco deste trabalho a discussdo, assim, toma-se a defini¢do posta por Vital Moreira tanto pela sua
precisdo, quanto pelo reconhecimento académico de seu autor. Ademais, o conceito posto, ainda que entenda
o proprio que a definicdo de constitui¢do econdmica depende do sistema social a que se estd a analisar,
presta-se adequadamente a fim da defini¢do de constituigdo econdmica no ordenamento juridico brasileiro.

15 Ob.cit. pp.66-67.

16 Ob.cit. p.70.

17 Vital Moreira, ob.cit.p.53. E a referéncia posta no presente trabalho quanto a ordem econdmica, assim
como o referido autor, sera dirigida a ordem econdmica voltada ao dmbito juridico, nos demais sentidos, em
especial quanto a ordem econdmica fatica sera devidamente destacada..
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de seu produto!®. E, signo de adogdo do sistema capitalista, temos na Constitui¢do Federal
a consagracdo da propriedade privada, especialmente a propriedade dos meios de
produgdo, (ndo suficiente a que caracterize o capitalismo), somados a previsdo de livre
iniciativa e concorréncia, nos termos constitucionais, e tutelada pelo Estado (como
consequéncia natural e necessaria da livre iniciativa)'®.

A propriedade privada ¢ um principio da ordem econdmica, prevista no art.170,
inciso II, mas também se consagra como clausula pétrea, art.5°, “caput”, além da permissao
para sua desapropriacdo somente dentre as especificas e expressas previsdes da
Constitui¢ao. Quanto a repartigdo do produto, o mandamento constitucional ndo faz
qualquer concessdao de que este venha a ndo pertencer aquele que o produziu. Em sentido
de reforgo, pode-se citar a propriedade dos recursos minerais, estes de propriedade da
Unido, reservando-se aos seus concessiondrios o resultado da lavra de tais recursos, o que
bem demonstra a propriedade privada do produto da atividade econdmica (art.176).

Apos estas primeiras proposicdes, nao se esta diante de determinagdes e principios
esparsos relativos a atividade econdmica, mas sim um conjunto de regras e principios
relativos @ Economia, ou ao mercado, que devem ser interpretados pelo aplicador do

Direito em todo o conjunto?’-2!

. Decorre, entdo, que ha de se falar em ordem economica e
de se compreender o sistema constitucional, que visa conformar a atuagdo dos agentes

econdmicos de acordo com as estipulagdes constitucionais??.

18 In: Os sistemas econémicos: o capitalismo - génese e evolugdo: segundo as ligdes aos alunos de economia
politica do 1° ano da licenciatura em direito da Faculdade de Direito de Coimbra, ano lectivo 2006/2007.
Versdo rev. e actual. Coimbra: Servigos de Ac¢do Social da U.C. - Servico de Textos, 2006, p.31.

19 Vital Moreira (in: A ordem juridica do capitalismo. 4*.ed. Lisboa: Caminho, 1987, p.111) por sua vez,
afirma que o capitalismo como sistema econdmico exige duas condi¢des: a livre disposi¢do dos meios de
produgdo dos seus possuidores e a existéncia de ndo possuidores que vendem a sua forga de trabalho.

20 Pode-se, obviamente, admitir a existéncia de ordenamentos juridicos setoriais, conforme a concepcio de
Massimo Severo Giannini (Diritto Amministrativo. 3.ed. Millano: Giuffre, 1993). Mas, em que pese a sua
existéncia, ndo ha contraposi¢do a um sistema constitucional Unico, base da ordem juridica economica. Neste
mesmo sentido Alexandre Santos Aragdo, in: “As agéncias reguladoras independentes e a separagdao de
poderes: uma contribui¢ao da teoria dos ordenamentos setoriais”. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, v. 90, n.
786, p. 11-56, abr. 2001.

2l Neste sentido Eros Grau manifesta-se em diversos de seus trabalhos e julgados como Ministro do Supremo
Tribunal Federal, utilizando-se da seguinte expressdo: “ndo se interpreta a Constitui¢do em tiras” Podemos
citar, exemplificativamente: Ensaio e discurso sobre a interpretagcdo/aplicagdo do direito, 3* edigdo,
Malheiros Editores, Sao Paulo, 2.005, p. 127. E, para além das questdes da ordem econdmica, acresce-se que
a Constitui¢ao toda € um sistema e deve ser interpretada em seu conjunto.

22 Destacamos o posicionamento de Carlos Ari Sundfeld que se manifesta expressamente, ao referir-se a
“atividades economicas em sentido amplo” de titularidade do Poder Publico, que “Nao ha um projeto
constitucional Unico em relacdo a todos eles, do qual resultem objetivos comuns a atingir, mecanismo de
exploracdo uniformizados ou regime juridico universal” (in: “A regulacao de pregos e tarifas dos servigos de
telecomunica¢des”, in: SUNDFELD, Carlos Ari [coord.]; NUSDEO, Ana Maria de Oliveira [et al.] [colab.].
Direito administrativo economico. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2000).
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Cabe ainda analisar a existéncia do Direito Econdmico. Se ndo por outra razao,
deve-se atentar que a Constitui¢do, em seu art.24, I, dispde que é competéncia dos entes
federativos legislar concorrentemente acerca de, dentre outros, direito econdmico. Ora, se
competéncia hd, necessario que se o conceitue.

Um primeiro posicionamento compreende tratar-se de um ramo do direito
“transversal”, ou seja, agregador de varios ramos do Direito, “apropriando-se” e
integrando-se a tais ramos®*. E, ainda, hd o entendimento de ser mero método
interpretativo, ndo constituindo ramo do Direito, o que ndo se pode aceitar no ordenamento
juridico brasileiro tendo em vista a competéncia federativa — apesar de ser admissivel a
hipotese académica.

Nao se busca aqui uma defini¢do, mas, mais importante, a compreensao do objeto
do Direito Econdomico, o ponto que lhe d4 autonomia, que o determina como ramo do
Direito, que € a instrumentagdo juridica da politica econdomica do Estado®*. Nao se deve
confundir e interpretar apenas como uma referéncia as normas de direito publico, ou
dirigidas aos entes estatais. O que se observa adequado ¢ o tratamento macro-juridico dos

fatos economicos, sendo este o alvo da regulacdo juridica.

1.1. Os principios constitucionais da ordem econémica

Verificada a existéncia de uma ordem econdmica, para além de estipulacdes
esparsas, cabem duas questdes essenciais quanto ao ordenamento juridico brasileiro da
economia. Os essenciais principios constitucionais da ordem econdmica e a participagdo?’

do Estado na ordem econdmica.

23 Neste sentido: Fabio Nusdeo, in: Curso de Economia: introducdo ao Direito Econémico. 9 ed. rev. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.

24 Como referéncia geral para a questdo pode-se citar Eros Grau, in: Planejamento Econdémico e Regra
Juridica. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1978. O autor cita vasta literatura brasileira e definigdes e
polémicas existentes a época, quando ainda se tratava dos desenvolvimentos iniciais do Direito Econdmico
como ramo no Brasil. A esséncia e ponto marcante de autonomia se mantém e ¢ indicada pelo mesmo autor,
ainda fazendo referéncia a vasta e diversa literatura, em: A ordem economica na Constituicdo de 1988,
ob.cit.,, pp.150-153.

%5 Quanto a nomenclatura relativa a atuagdo estatal na economia, seja por meio de instrumento legais,
exercendo a regulacdo, seja por meio de atuagdo direta, em monopo6lio, concorréncia ou concessdes, optamos
pela indiferenga entre os termos atuacdo e intervengdo estatal. Do termo intervencgdo extrai-se uma visdo
liberal da economia, em que o espaco estatal ndo estaria na atuagdo econdmica, sendo um corpo estranho e,
assim, ao agir, acabaria por intervir em atos materiais que, a principio, ndo lhe seriam cabiveis ou naturais.
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7 0s seguintes: a

Quanto aos principios constitucionais®®, indica Eros Grau’
dignidade da pessoa humana (art.1°, III, CF), consistindo em fundamento da Republica e
finalidade da ordem econOmica material (ou seja, da ordem econdmica fatica e ndo do
ordenamento juridico econdmico); os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa
(art.1°, IV), que se desdobra em valorizacdo do trabalho humano e da livre iniciativa
(art.170); a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria (art.3°, I), em que se
elencam os objetivos fundamentais da Republica; a garantia de desenvolvimento nacional
(art.3°, II); a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo e a reducdo das desigualdades
sociais e regionais (art.3°, III), que se desdobra na ordem econdmica em redugdo das
desigualdades regionais e sociais; a liberdade de associacdo profissional ou sindical
(art.8°); a garantia do direito de greve (art.9°); a finalidade de que a ordem econdmica se
sujeite aos ditames da justica social (art.170, “caput”); a soberania nacional, a propriedade
privada, a funcdo social da propriedade, a livre concorréncia, a defesa do consumidor, a
defesa do meio ambiente, a redu¢do das desigualdades regionais e sociais, a busca do pleno
emprego, o tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte (art.170 e seus
incisos); e a integracdo do mercado interno ao patrimonio nacional (art.219).

Previamente, o que se deve ter em consciéncia, com relacdo a regulagdo, ou a
participagdo estatal na economia, ¢ de que ndo cabe a argumentagdo rasa de se estar diante
uma dita “supremacia do interesse publico”, sem que se busque, a cada atuacao estatal na
ordem econOmica (fatica), o fundamento constitucional que o dé sustentagdo — sob risco
de subverter o ideal constitucional que pretendeu valorar uma ordem econdmica capitalista

e baseada no livre-mercado. Ordem econdmica (fatica) esta tutelada pelos ditames

26 Far-se-4 a andlise somente dos principios implicitos e explicitos da Constituigdo relativamente a ordem
econdmica sem a pretensdo de esgotamento da questdo, em virtude de sua extensdao, mas tao-somente do
suficiente a compreensdo da ordem juridica econOmica relativa a atuagdo do Estado na economia e,
sobretudo, sua influéncia na regulagdo administrativa dos contratos privados. Analisaremos principalmente
os indicados de maneira expressa no Titulo “Da Ordem Econémica” (VII) da Constituicdo Federal e, reforca-
se, desde que fundamentais & compreensdo do tema do trabalho. Demais questdes, acaso seja necessario,
serdo analisadas pontualmente.

27 In: A ordem econémica na Constituicdo de 1988, ob.cit., pp.194-196. A Constituicio Federal traz a
seguinte redagdo: Constituicdo Federal: “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 justiga
social, observados os seguintes principios: I - soberania nacional; II - propriedade privada; III - fungdo social
da propriedade; IV - livre concorréncia; V - defesa do consumidor; VI - defesa do meio ambiente, inclusive
mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos
de elaboragdo e prestagdo; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n°® 42, de 19.12.2003) VII - redugdo
das desigualdades regionais e sociais; VIII - busca do pleno emprego; IX - tratamento favorecido para as
empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede ¢ administragdo no Pais.
(Redagiio dada pela Emenda Constitucional n® 6, de 1995) Paragrafo unico. E assegurado a todos o livre
exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de autorizagdo de 6rgaos publicos, salvo nos
casos previstos em lei.
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constitucionais, inclusive e especialmente quanto a liberdade, desde que sejam observados
os principios constitucionais todos e, especificamente, os de ordem econdmica.

Cabe, entdo, explorar os principios postos no Titulo VII.

O primeiro a ser analisado esta exposto no “caput” do artigo 170, sendo a livre
iniciativa. Quanto a ordem econdmica, tem-se como seu fundamento: a Constitui¢do nao
faz referéncia somente a livre iniciativa de empresa, ou livre iniciativa econdomica, mas
também a do trabalho, & cooperativista, ou seja, qualquer espécie de livre iniciativa, neste
ponto, econdmica?®. A propria Constitui¢do traz limitagdes ao poder estatal, privilegiando a
livre iniciativa, ao prever, em seu artigo 170, pardgrafo unico, que ¢ livre a atividade
econdmica, exceto nos casos previstos em Lei.

Nio se deve pensar na livre iniciativa no sentido oitocentista®”, mas balizada nos
ditames da justica social, nos termos do proprio artigo 170, e dos principios todos da
Constitui¢do denominada de cidada quando de sua Proclamagdo. A limitacdo da livre
iniciativa pode ser identificada desde sempre por meio do Poder de Policia estatal, ndo
obstante o entendimento majoritario do Supremo Tribunal Federal: de que a livre iniciativa
estd balizada pela ndo afetagdo do direito alheio, inclusive na tutela a livre iniciativa de
outrem, mas também, e principalmente, no atingimento de objetivos postos pela
Constitui¢do Federal, caracterizada como dirigente’®. Em ponto de partida diverso, mas
que induz, também, a limitagdo da livre iniciativa — em que “o direito de liberdade
econdmica sO tem existéncia no contexto da ordem juridica, tal como definiu a ordem
juridica™! — Eros Grau, expde que a liberdade de iniciativa acaba por ter sua existéncia
conformada desde a sua “concessao” pelo ordenamento juridico, sendo ja “concebida” com
as finalidades e objetivos definidos. Nos expressos dizeres de José Afonso da Silva®?, deve
ser interpretada “num contexto de uma Constituicdo preocupada com a realizagdo da

justiga social (o fim condiciona os meios)”.

28 Neste sentido, especialmente, Eros Grau, in: A ordem econémica na Constituigdo de 1988, ob.cit., p.204. O
autor destaca, também, que a Constituicdo Federal, em seu art.1°, IV, ao enunciar os fundamentos da
Republica, traz o valor social da livre iniciativa, o que indica que a valorizagdo da livre iniciativa no seu
sentido coletivo, de geragdo de beneficios a sociedade e ndo em carater individual.

2 Ha de se notar que nem mesmo durante o referido periodo histérico se poderia falar em liberdade
“absoluta”, refletida na liberdade economica, ou seja, de antagonismo entre conformagdes juridicas e
liberdade. Identificavam-se ja tensdes que induziam a um entendimento de que este direito fundamental
haveria de ser equacionado. Neste sentido: Benjamin Constant, A liberdade dos antigos comparada a
liberdade dos modernos. Disponivel em <www.fafich.ufmg.br/~luarnaut/Constant_liberdade.pdf>. Acesso
em: 05 jun. 2017.

30 Neste sentido: jurisprudéncia relacionada aos artigos 170 e 174, CF, em: Supremo Tribunal Federal, “A
Constitui¢do e o Supremo, ob.cit.

31 A ordem econémica na Constituigdo de 1988, ob.cit., p.206.

32 In: Curso de Direito Constitucional Positivo. 36*.ed. Sdo Paulo, Malheiros. 2013, p.800.
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No contexto brasileiro, a elevagao a Constituigdo da livre iniciativa consiste em
uma declaragdo de resisténcia a um capitalismo de Estado, provavelmente em decorréncia
dos abusos advindos no periodo prévio a Constitui¢do*. Em seu carater subjetivo, ha de se
entender que ¢ voltada a empresa, ou ao ente que atua na ordem econdmica fatica, e ndo ao
empresario em si. Caracterizante desta posicdo € a sua ndo nomeagdo no elenco dos
direitos fundamentais na Constituicdo, ou seja, pode ser assumida como um direito do
empresario nessa condi¢do, mas ndo como “pessoa natural”.

Como essencial manifestagdo da livre iniciativa tem-se a livre concorréncia,
expressa como principio no art. 170, IV. Esta tida como “manifestacdo da liberdade de
iniciativa” por José Afonso da Silva** e Eros Grau®>, bem como signo caracterizante da
adogdo constitucional pelo sistema capitalista. Dentro deste mesmo principio vé-se na
Constitui¢ao uma norma protetora, que € a instituicdo do dever legal de repressao ao abuso
de poder econdmico e eliminacdo de concorréncia (art.173, paragrafo 4°).

Ambos os autores entendem que a previsdo de tutela da livre concorréncia®® e a
repressao ao abuso de poder econdmico ensejam o reconhecimento da existéncia do poder
econdmico, ou seja, da tendéncia concentradora e anticoncorrencial dos atores econdmicos.
A consequéncia da concentracdo economica ¢ o sufocamento da livre iniciativa e a
deturpagdo do sistema capitalista, ainda que se reconheca a inevitabilidade da ocorréncia
de concentracdo do capital. O que a Constitui¢do veda, entdo, ndo ¢ o poder econdomico, ou
a concentracdo, ao que parece ser admitida como fato inarredavel, mas sim o seu abuso,
com as sabidas consequéncias nefastas, em especial aos consumidores®’.

Prosseguindo na andlise dos Principios da ordem econdmica, apresentam-se: a
propriedade privada e a fungdo social da propriedade privada, previstos respectivamente no
art. 170, incisos II e I1I.

33 Neste sentido: FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. “Congelamento de pregos — Tabelamentos oficiais”.
Revista de Direito Publico, n.° 91, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo: 1989, pp. 76-86.

34 Ob.cit. pp. 801-802.

35 A ordem econémica na Constituicdo de 1988, ob.cit., pp.210-212.

36 Além dos autores citados: Luis Cabral de Moncada (in: Ob.cit. p.249) concede tamanha a importancia a
livre concorréncia que entende ser a regulacdo juridica instrumento de sua tutela. Marta de Sousa Nunes
Vicente (in: A Quebra da Legalidade Material na Actividade Normativa de Regulagdo Econémica, Coimbra.
Coimbra Editora, 2012, p.24) manifesta-se no mesmo sentido de ser a protecdo da concorréncia valor
fundante da regulacdo e essencial a corregdo das falhas de mercado.

37 O reconhecimento de poder econdmico enseja em reconhecimento da existéncia de relagdes de poder entre
privados, essencial a legitimag@o da regulagao estatal das relagdes privadas (cfr.Cap.2).
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A Constituicao Federal inseriu a propriedade privada e sua fun¢do social no Titulo
da ordem econdmica’®. Ora, ndo se tem mais uma acepgdo liberal da propriedade, absoluta,
oponivel a todos e de livre gozo. A fun¢do social, além de modifica-la, presta-se ao seu
reconhecimento e legitimagao.

Para além de sua referéncia relativa a ordem econdmica, a propriedade e o
atendimento a sua funcdo social foram postos como direitos fundamentais (art.5°, “caput” e
incisos XXII e XXIII)*. Tal previsdo podera ser entendida como referente a sua “fungio
individual™: prestar-se-ia ao cumprimento da dignidade da pessoa humana, por
estabelecer o minimo de garantias a subsisténcia e estabilidade, tanto do proprietario,
quanto de seu nucleo familiar. Mesmo neste sentido reconhece-se sofrer limitagdes, tendo
seus abusos limitados pelo Poder de Policia*! estatal. A fungdo social, porém, vai para
além das limitagdes da “func¢do individual”, pois ndo estd meramente no ato de se abster de
prejuizos a terceiros, tendo por consideracdo os beneficios coletivos.

A propriedade socialmente funcional, nas previsdes da ordem econdmica, nao
trata da propriedade individual, referente a uma relacdo do “homem com a coisa” — com o
perddo da imprecisdo académica —, antes trata da propriedade dos meios de produgdo, da
propriedade de bens que se prestam a gerar outros bens e riquezas, da propriedade em seu
dinamismo.

Nio ha um s6 tipo de propriedade. Alias, Jose A. da Silva*? reconhece na doutrina
italiana o desenvolvimento da ideia de “propriedades”. Assim se poderia falar em

propriedade rural, urbana, industrial, publica ou privada, e tantas outras, em ordenamentos

38 Bros Grau (in: A ordem econémica na Constitui¢do de 1988, ob.cit., p.240.) e José Afonso da Silva (in:
Ob.cit., p.270) entendem que a opgdo do constituinte fora correta, impondo a propriedade ndo s6 como um
direito fundamental, mas também em sua concepgao relativa a ordem econdmica.

3 Entende-se que a propriedade privada ndo haveria de ter sido prevista como direito fundamental. Mas o
sendo, e nos termos interpretativos da Constituigdo brasileira, ha de se respeitar a constitucionalidade formal
da previsdo, e mais, no caso do referido preceito ha de se o ter como clausula pétrea e, portanto, imutavel .

40 Neste sentido, mais fortemente, Eros Grau, in: 4 ordem econémica na Constituicdo de 1988, ob.cit.,
pp.-240-243.

41 Didgenes Gasparini conceitua o Poder de Policia como: “(...) sendo a que dispde a Administragdo Piblica
para condicionar o uso, o gozo e a disposi¢do da propriedade e o exercicio da liberdade dos administrados no
interesse publico ou social”, in: Direito Administrativo. 8.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p.184. O autor, em
que pese nao ter sido expresso, entende o Poder de Policia ndo relativo a somente imposi¢des de nio-fazer,
de abstengdes. Mas estas atuagdes davam-se como condigdo para a realizacdo da atividade estatal de
limitagdo. O conceito se modifica sob influéncia da previsdo constitucional de fungdo social da propriedade.
Carlos Ari Sundfeld ¢ apontado por Alexandre Santos de Aragdo (in: “O conceito juridico de regulacdo da
economia”, Revista de Direito Administrativo & Constitucional. Curitiba: Jurua, n°,6, 2001.) e Eros Grau (in:
A ordem econémica, ob.cit.) como um dos precursores da identificacdo da maior amplitude da funcdo social
da propriedade com relagdo ao tradicional Poder de Policia na Doutrina brasileira. Texto essencial do referido
autor: “Funcio social da propriedade”. DALLARI, Adilson Abreu, FIGUEIREDO, Lucia Valle (coords.).
Temas de direito urbanistico 1. Sdo Paulo: RT, 1987, pp.1-22.

42 Ob.cit., p.274.
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setoriais, conforme os bens juridicos a serem tutelados. Reconhecemos a legitimidade
desse entendimento, essencialmente, pode-se verificar a existéncia de um regime juridico
da propriedade referente aos bens de “fungdo individual” e aos de “fungdo dindmica™,
estando estes ultimos inseridos na previsao da ordem economica.

E contumaz a referéncia as “limitagdes da propriedade™? Nio se estd meramente a
limitar, como sendo algo extremamente largo que sofre contengdes, mas sim em
conformac¢do com o direito de propriedade. A expressdo traz insita a propriedade ilimitada
e absoluta decorrente dos ideais liberais, o que nao se coaduna com a evolu¢do do Estado
Social (e regulador e de garantia) e com o entendimento de que o direito de propriedade ¢é
conformado nos termos da Constituicdo e do direito positivo. E dai decorre, inclusive, a
ideia expressa pela denominacdo de propriedade funcionalmente conformada, pois se esta
diante de positivacdo constitucional e infraconstitucional de um direito ja devidamente
conformado pela sua fun¢do**. Ou seja, a propriedade deve, desde ja, ser tida com
referéncia a sua fungdo social, isto €, de que a sua atuagdo pode criar beneficios para além
dos egoisticos, a toda a coletividade. E mais: muitas das vezes, ndo em prejuizo ao
proprietario da coisa, em termos juridicos, mas em contradigdo com a sua vontade
psiquica. O melhor exemplo disso sdo as imposi¢des relativas ao dever de tornar a
propriedade produtiva, para que se evite a desapropriagdo-san¢do*’, ou a desapropriagdo
para fins de reforma agraria, com indenizagdes a serem pagas pelo Estado em condigdes

menos favoraveis do que a ordindria indenizagdo por interesse publico.

43 Eros Grau. A ordem econémica na Constituicdo de 1988, ob.cit., p.243.

44 Interessante observar que a questdo da limitagdo da propriedade, ou da conformagdo do direito de
propriedade, tem grande e valorosa analise doutrinaria no Direito do Urbanismo. Entendemos que Fernando
Alves Correia, ao tratar do ius aedificandi em decorréncia dos planos urbanisticos adotou, a0 menos quanto a
propriedade urbanistica, a ideia ndo de limitagdo do direito de propriedade, mas sim de conformagéo pelo
Direito dos termos do direito de propriedade, cfr. CORREIA, Fernando Alves. Manual de Direito do
Urbanismo. 4. ed. Coimbra: Almedina, 2008, p.830. Jodo Pacheco de Amorim se expressa na linha de
inexisténcia de um direito de propriedade absoluto, elogiando a auséncia da previsdo da fungdo social da
propriedade, mas entendendo haver conformagdo “nos termos da Constitui¢do”, cfr. AMORIM, Jodo Pacheco
de. “Direito de propriedade privada e garantia constitucional da propriedade de meios de produgido”. Boletim
de Ciéncias Economicas. LVIL /1 (2014) 225-304. Nesta mesma linha, de que a fungdo social esta intrinseca
na conformagio do direito de propriedade, na sua fixagio tem-se GARCIA de ENTERRIA, Eduardo;
FERNANDEZ, Tomas-Ramén. Curso de Derecho Administrativo. v. 11. 8. ed. Madrid: Civita, 2002. p. 155.
45 Desapropriagdo sancionatoria, ou “desapropriagdo-sangdo” é expressdo adotada por Maria Sylvia Zanella
di Pietro. Esta é posta a fim de demonstrar o descumprimento de algum dever, ou 6nus, legal. Quanto ao
descumprimento da fungio social da propriedade podemos citar a desapropriagdo urbana (art.182 ¢ 183, CF e
Lei n°10.257/01 — Estatuto da Cidade), impondo-se o pagamento de indenizag@o por meio de titulos publicos
e nao prévia indenizagdo em dinheiro. Quanto a propriedade rural, estd mais direcionada a propriedade
dindmica, ja que se exige a produtividade da propriedade rural e prevista no art.186, CF e regulamentada na
Lei Complementar n°.76/93. Cfr. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27.ed. Sao
Paulo: Atlas, 2014, pp.167-169.
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Poderia, entdo, pensar-se na criagdo de um verdadeiro “direito-dever” do
proprietario com relagdo a propriedade*®. Se ha entendimento de que a lei impde uma
propriedade de fungdo dinamica, hd verdadeiro dever do proprietario de tornar sua
propriedade ttil socialmente; e quanto aos bens de produ¢do, de tornar sua propriedade
como meio de geragdo de riquezas. A fungdo social, que a primeira vista de olhos pode
induzir ao entendimento de que se estd diante de radical “socializagdo” da propriedade,
quando bem analisada, induz a que se obrigue a implementagdo de condutas que se
coadunam com o capitalismo, ou seja, a propriedade pode gerar riqueza, contrariamente a
preservagdo estatica de um status como modo de controle e poder social®’.

E necessario reconhecer que a funcionalizagio da propriedade ndo ¢é suficiente
para caracterizar sua socializagdo. O direito subjetivo da propriedade se mantém. Por outro
lado, ndo ha que negar que o antigo entendimento da propriedade como absoluta, sujeita as
imposi¢des meramente do Direito Civil e da sua propria codificagdo, ja ndo mais se adequa
a realidade. Ha um feixe de normas, sejam elas civis, agrarias, economicas, tributarias,
influenciadas pela constitucionalizagdo e publicizagdo de todo o Direito, em especial do
Direito Civil*8.

Como ja expressado, ndo sendo a pretensdo do presente trabalho a analise de
todos os principios da ordem econdmica expressos na Constituicdo Federal, mas apresentar
aqueles suficientes a demonstracdo do arquétipo essencial posto, resta analisar, por fim, a
previsdo da ordem econdmica de defesa do consumidor, nos termos do art.170, inciso IV#.

A defesa do consumidor estd presente ndo s6 como principio da ordem
econdmica, mas também como direito fundamental, previsto no art.5°, inciso XXXII. Gera-

se, assim, o dever estatal de sua promog¢do’°.

46 Utilizando a expressdo “poder-dever”: COMPARATO, Fabio Konder. “Fungdo social da propriedade dos
bens de produgdo”. Revista de Direito Mercantil, vol. 63, junho/setembro, 1986, pp.71-79.

47 Quanto & socialmente nefasta improdutividade da propriedade na historia do Brasil e de seu
desenvolvimento econdmico e social, em especial a resisténcia das elites agrarias ao desenvolvimento
econdmico e mudangas na acepg¢do da propriedade: RIBEIRO, Darcy. O Povo Brasileiro - A formagdo e o
sentido do Brasil. 2.ed. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1995, pp.248-256.

“ Em bela sintese da alteragio do direito de propriedade: APPARECIDO JUNIOR, Jose Antonio.
Propriedade urbanistica e edificabilidade. Curitiba: Jurua, 2012, pp.73-92. Quanto a constitucionaliza¢do e
publicizagao: capitulo 2 do presente trabalho.

49 Nio se hd de interpretar que os outros principios gozem de menor importdncia, mas sim que, da pretensio
de estudar a regulagdo administrativa de contratos entre privados, os principios analisados se prestam a um
supedaneo basico a interpretacao e analise da tese que se pretende construir. Poder-se-ia ainda expor outros
principios, como o de redugdo das desigualdades sociais e regionais, diante de alguma imposi¢io
administrativa de diferenciagdes regionais em contratos entre privados. Mas uma obra de tal envergadura esta
impedida pelo universo de possiblidades e analises a que se teria de apresentar.

50 Eros Grau apresenta-se critico a esta defesa, denominando-a de “modismo modernizante do capitalismo”,
in: ob.cit. p.253. Em que pese o tom critico dado pelo autor, referente a influéncia e estimulo ao
“consumismo”, ndo ha que se negar a valoragdo do consumo nas relagoes sociais. Em sentido aparentemente
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O regime tutelador que se impde € consequéncia do reconhecimento, e presungao,
da hipossuficiéncia do consumidor. Esta decorre, especialmente, em virtude de
desconhecimento técnico, e do déficit de informagdo acerca do produto ou servigo que se
adquire®'. A hipossuficiéncia fora reconhecida expressamente pelo Codigo de Defesa do
Consumidor — CDC - brasileiro, Lei n°8.078/90, em seu art4° inciso I. Ha
reconhecimento de sua vulnerabilidade que deve ser sempre presumida. A previsao
constitucional ndo ¢ de regulacdo das relagdes de consumo, mas sim da existéncia de uma
parte a ser defendida, qual seja: o consumidor>?.

Essa assun¢do constitucional da necessidade de defesa de uma das partes na
relacdo econdmica ¢ de grande importancia por expor a admissdo da quebra da suposicao
de equilibrio nas relagdes econdmicas, geralmente trazidas pelos contratos, e supostas nas
relacdes tradicionalmente tratadas pela legislacdo civil. Essa defesa qualifica os
consumidores como uma classe, em que a tutela lhe ¢ concedida nessa condigao.

A exposi¢do da defesa do consumidor, ou melhor, a sua posicdo de
hipossuficiéncia, ¢ posta no mesmo parametro juridico da defesa da livre iniciativa. Assim,

e por ser um principio constitucional impositivo 33

, impede-se que haja protecdo tdo-
somente aos “agentes de mercado”, ou seja, ao produtor do servico ou produto. Assim, a
tutela da livre-concorréncia hd de ser realizada em concomitincia a defesa do
consumidor>*,

A protecdo concedida aos consumidores no direito brasileiro ndo sofre das

mesmas criticas que sdo expostas por Joaquim de Sousa Ribeiro quanto a previsdo

elogioso a adogdo da defesa do consumidor no direito portugués: CORDEIRO, Antonio Meneses. Tratado de
direito civil portugués. Vol .II: Parte geral: Negocio juridico. 4°. ed. Reform.Atual. Coimbra: Almedina, 2014,
p-505. O autor afirma ser um dos deveres do Estado Modermno a defesa dos consumidores. Pedro Gongalves
entende como dever do Estado de Garantia “a protecgdo em geral dos direitos dos cidaddos enquanto
consumidores”, in: “Estado de garantia e mercado”. Revista da Faculdade de Direito da Universidade do
Porto. Porto. ISSN 1645-1430. A. 7, N° esp. (2010), p. 97-130, p.114.

5l RIBEIRO, Joaquim de Sousa. “Direito dos contratos e regulacio do mercado”, Studia Iuridica ; 73.
Colloquia; 12. p. 225-241. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p.231. Quanto ao dever de informagio e a tutela
aos consumidores, decidiu o STF, tendo sido questionada lei que impunha o dever de exposi¢do dos pregos
das mercadorias em supermercados varejistas, ndo bastando a leitura por meio de cddigo de barras, que era
obrigatoria a marcacdo de prego dos produtos, in: cfr. Supremo Tribunal Federal, “A Constitui¢do e o
Supremo”, disponivel em http://www.stf jus.br/portal/constituicao/constituicao.asp. Acesso em: 27 jan.2018.
52 LAZZARINI, Alvaro. “Tutela administrativa e relagdes de consumo”. R. Dir.Adm., Rio de Janeiro,
191:86-99, jan./mar. 1993.

33 Conforme a classificagio de J.J. Gomes Canotilho, Constituicdo dirigente e vinculagdo do legislador:
contributo para a compreensdo das normas constitucionais programaticas. 2* ed. Coimbra : Coimbra
Editora, 2001.

5 Tércio Sampaio Ferraz, in: “Congelamento de precos..., ob.cit., p.77. o autor adota uma concepgdo
tendencialmente liberal, a nosso ver, como se pode extrair do seguinte excerto: “a livre concorréncia ¢ forma
de tutela do consumidor, na medida em que competitividade induz a uma distribui¢do de recursos a mais
baixo prego”.
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”35 A legislagdo

existente no direito europeu, de excessiva “abordagem economicista
infraconstitucional ¢ mesmo a previsdo de defesa do consumidor, ndo s6 no ambito da
ordem econdmica, como também a previsdo de protecdao do direito a vida e a saide como
direitos basicos do consumidor (art.6°, I, CDC), ampliam o leque protetivo da previsao
constitucional. Se critica ha, esta se d4 em sentido contrario: o excesso de previsdes
protetivas que induzem ao aumento de custos dos produtos, dificultando o proprio
consumo, ¢ ensejando o aumento de custos aos produtores, que acabam, por fim, com

consequéncias para os proprios consumidores®S.

1.2. A transiciao do Estado social para o Estado regulador

Primeiramente, conceituemos o Estado Social e, para tanto, recorremos a

definicao de Jodo Carlos Loureiro:

“o Estado Social é aquele em que, sem prejuizo do reconhecimento do papel
essencial da economia de mercado, assume como tarefa garantir condi¢oes materiais para
uma existéncia humana condigna, afirmando um conjunto de prestagoes, produzidas ou
ndo pelo Estado, com a marca da deverosidade juridica, hoje especialmente, mas ndo
exclusivamente, na veste de direitos fundamentais, que respondem, a partir de mecanismos
de solidariedade, fraca ou forte, a necessidades que se conexionam com bens bdsicos ou
fundamentais (v. g., saude, seguranga social) cujo acesso ndo deve estar dependente da

capacidade de poder pagar, ou ndo, um preco’”’.

Esta ¢ uma definicdo abrangente e demonstra as finalidades essenciais e os
objetivos do Estado Social. Quanto as finalidades do Estado, em virtude das modificagdes
de sua estrutura politica, com o aumento de participagdo abrangente a todas as classes,

passa a constitucionalizar os direitos sociais e, em virtude disso, a dar-lhes cumprimento.

55 RIBEIRO, Joaquim de Sousa. ob.cit. p.233.

6 Neste sentido, ainda que ndo tratando do direito brasileiro: EICHENHOFER, Eberhard. “L'utilizzazione
del diritto privato per scopi di politica sociale”. Rivista di Diritto Civile. Padova. v.43. n.2. p.193-213.
mar./apr. 1997, pp.210-211.

57 LOUREIRO, Jodo Carlos. Adeus ao Estado Social? A seguranca social entre o Crocodilo da economia e a
Medusa da ideologia dos “direitos adquiridos”. Coimbra Editora: Coimbra, 2010, pp. 73-74. Pode-se
observar que o autor faz referéncia a tarefa estatal de garantir uma existéncia humana condigna. Em quase
total coincidéncia o art.170, CF, que impde que as finalidades da ordem econdmica sdo: “assegurar a todos
uma existéncia digna, de acordo com os ditames da justi¢a social”.
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E sabido que, no contexto da reconstru¢io da Europa e do combate ao avango do
socialismo e comunismo, especialmente como instrumento da ‘“social democracia
europeia”, como forma de obter acesso s prestagdes estatais®® e de combater os excessos
de exploracdo da massa trabalhadora, passou-se a ideia de que a no¢ao de “igualdade” nao
era a mesma. De uma igualdade extremamente formal perante a lei, passou-se a um sistema
de compensagdo das desigualdades faticas. A fim de realizar atividades que nao
interessavam ao mercado, garantindo a existéncia digna e os direitos sociais fundamentais,
passou o Estado a assegurar e realizar diretamente por si vérias dessas atividades®®.

Fator essencial e que limitou o avango e a expansdao do Estado social, ou do
Estado prestador, foi a impossibilidade da efetiva realizagdo das suas prestacdes. Os fatores
sdo varios, tais como: o despreparo da burocracia estatal para a prestagdo de infindaveis
servigos a que se comprometeram; o constante déficit fiscal®®; o excesso de tributagdo
necessario a sustentabilidade financeira dos Estados; a globalizagdo que levara a
competicao entre Estados para atragdo de capital, fragilizando as garantias ofertadas aos
seus cidadaos.

Enfim, é fato que o “Estado Social”, prestador, encontra-se em vias de se
transformar, ao menos na construgdo historica conhecida. Nao se aceita, porém, a mera

retroagdo ao Estado Liberal, com a perda das garantias estatais. Por escolhas politicas e em

8 Neste sentido: PAULINO, Roberio. Socialismo no século XX - o que deu errado?. 2*.ed. Belo Horizonte:
Letras do Brasil, 2010.

% Este processo de assungdo de atividades prestacionais pelo Estado pode ser tido também como
consequéncia da emergéncia de uma visdo nacionalista em relacdo a diversas atividades economicas ¢ uma
reagdo ao constante processo de absor¢do pelo Estado de eventuais prejuizos das empresas privadas
concessiondrias, processo verificado no Brasil com relagdo a diversos servigos publicos, ou infraestruturas
em geral, como as ferrovias e companhias elétricas, neste sentido: Alexandre Santos Aragdo, in: Direito dos
servigos publicos. 3* ed. rev. e atualizada. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2013, pp.41-42. Quanto a uma
potencial nova ocorréncia deste processo Pedro Gongalves cita a expressao “socialism American Style”, uma
ironia, em nossa percepcao, ao processo de socializag@o dos prejuizos, in: Reflexdes sobre o estado regulador
e o estado contratante. Coimbra: Coimbra Editora, 2013, p.32. O processo de existéncia de um Estado social
e prestacional deu-se de maneira semelhante no Brasil, com 6bvias particularidades.

80 A sustentabilidade financeira passou a ser tema central nas questdes acerca dos direitos sociais
fundamentais. Parte da doutrina entende que se esta diante de, se ndo um direito fundamental, um principio
constitucional. Nesta linha temos Gomes Canotilho (neste sentido: CANOTILHO, J.J. Gomes.
“Sustentabilidade - um romance de cultura e de ciéncia para reforgar a sustentabilidade democratica”.
Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. vol.88, 2012. pp.1-11); e LOUREIRO, Jodo
Carlos. “Direito a (prote¢do da) satde”, Revista da Defensoria Publica, Sdo Paulo, v. 1, n. 1, 2008, pp. 35-
74. Em artigo deveras critico quanto a chamada crise fiscal ¢ de como os direitos sociais, portanto
prestacionais, acabam por ter sobre si a imputacdo da “inviabilidade financeira” do Estado, Gilberto
Bercovici e Luis Fernando Massonetto denominam a este processo de “constituigdo dirigente invertida”, em
que a “constitui¢do financeira” estaria “protegida” dos cumprimentos das imposi¢des constitucionais da
constituicdo econdmica (in: “A constituicdo dirigente invertida: a blindagem da constitui¢@o financeira e a
agonia da constitui¢do econdmica”. Bol. de Ciéncias Economicas. (2006), pp. 57-77).
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prestigio a proibi¢do do retrocesso social ou da evolugdo reacionaria®', o quadro que se
estabelece € 0 que se convencionou denominar “Estado regulador’™®?,

Essencialmente o Estado regulador passa a ser um Estado em que varias das
atividades que o poder publico havia atraido para si sdo abertas ao mercado, impondo
deveres aos entes privados para que se conduzam em determinadas atividades
mercadoldgicas, suprindo assim deveres antes restritos ao Estado e realizados por meio de
prestagao direta.

Porém, o Estado regulador ndo substitui em absoluto o Estado social anterior.
Assim assinala Pedro Gongalves®, em especial por ter o Estado reservado e conservado
para si a realizacdo de uma série de atividades, sendo até possivel observar uma expansao
em alguns casos.

Neste processo de abdicacdo de realizagdo de atividades, h4 dois fendmenos em
paralelo: a mera transferéncia da atividade ao setor privado, da sua propria titularidade,
deixando de ser tomado como um servigo publico; assim como a transferéncia somente da
realizacdo material da atividade estatal, retendo a titularidade do servigo publico.

Como visto anteriormente, ha sempre de ter em conta a conformacido da ordem
econdmica por parte da Constituicdo, que traz ao bojo daquele que realiza a atividade
econdmica em carater privado uma série de pardmetros de atuacdo que impedem o mero
retrocesso ao Estado liberal oitocentista. O Estado regulador, assim como destaca
Aragio®, deve ser compreendido a partir de uma mudanga de paradigma do meio de
atuagdo estatal e ndo das finalidades a si determinadas.

Verifica-se a transferéncia de deveres estatais a entes privados e ¢ disto que se
trata. Nao cabe, porém, ao Estado permitir que deveres seus fiquem absolutamente livres
ao mercado, que, em muitas das vezes, ndo fara mais que buscar o acumulo de capital e de

se desinteressar por aquilo que ndo seja lucrativo. A institui¢do do Estado regulador e as

6l Esta expressdo ¢ utilizada em: LOUREIRO, Jodo Carlos. “Pauperizagio e prestagdes sociais na "idade da
austeridade": a questdo dos trés d's (divida, desemprego, demografia) e algumas medidas em tempo de
crise(s)”. Boletim da Faculdade de Direito. Vol. 90, t. 2 (2014), pp. 613-614. Assim como NOVAIS, Jorge
Reis. Direitos sociais..., ob. cit., pp. 240-250. Os autores citam vasto questionamento académico acerca da
real existéncia deste principio. Em que pesem os questionamentos doutrindrios, entendemos que a nao
retroacdo a um Estado Liberal classico ¢ uma demonstragio da resisténcia dos direitos fundamentais sociais,
impondo-se e ndo permitindo o retrocesso total, ainda que se busquem alternativas a garantia destes direitos
que ndo pelo Estado.

2 Ha entendimentos de que o Estado regulador seria uma faceta do Estado garantia, neste sentido:
GONCALVES, Pedro. “Estado de Garantia ¢ Mercado”, ob.cit. Adotaremos, porém ambas as expressoes
como sinonimos. Entende, por sua vez, Vieira de Andrade, que ainda se esta diante de um Estado Social, mas
este passou a regular e ndo mais age como prestador direto de servigos publicos (ANDRADE, José Carlos
Vieira de. Os direitos fundamentais na Constitui¢do portuguesa de 1976, Coimbra: Almedina, 2001, p.66).

9 GONCALVES, Pedro. Reflexées, ob.cit., p.30.

% ARAGAO, Alexandre Santos, O direito..., ob.cit, p.44.
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imposi¢des por meio da regulagdo sdo as ferramentas que restaram para garantir a eficacia
material dos direitos fundamentais e o cumprimento da ordem econdmica estabelecida na
Constituigao.

Este processo ndo deve significar que a regulacdo seja instrumento voltado
somente a questdes “sociais’” (no &mbito da chamada “regulagdo social”), ha de se atentar a
“regulagdo econdmica”®. Parece, assim, necessario relevar o papel do Estado regulador
sobre o mercado preservando a liberdade de atuagdo, estimulando-o, seja por meio de
“simulacros” de mecanismos concorrenciais ou da preservacao da concorréncia natural. E
isso decorre de dois fatores: o cumprimento do dever constitucional de observancia de livre
concorréncia; e o atendimento ao paradigma da eficiéncia decorrente do livre mercado,
tanto & Economia quanto aos consumidores.

Se este ¢ o quadro posto, analisemos o processo histérico e institucional que se
deu no Brasil e, j4 em adiantado juizo de valor, a permissdo constitucional de sua
ocorréncia.

O Brasil, ainda no periodo colonial, conviveu desde o sistema de capitanias com a
participagdo de entes privados na realizagdo das atividades publicas. Em verdade, toda a
exploragdo da colonia era feita por meio de entes privados, verdadeiras empresas, ainda
que diferentes do feitio atual. Com o deslocamento da Coroa em 1808, esse movimento ¢
mais fortemente representado, diante da necessidade de estabelecimento de infraestrutura
na, entdo, Capital do Reino de Portugal.

A relagdo entre Estado e entes privados realizadores de obras publicas,
remunerados por meio da exploracdo das estruturas, mantém-se até o inicio do Século XX.
Esta-se a falar de um pais agrario e de parca industrializacdo, o que somente se altera
fortemente com a politica de substituicdo de importagdes, durante a II Guerra Mundial,
enquanto primeiro grande avango de sua industria®.

Politicas  econdmicas posteriores trazem um Estado extremamente

intervencionista na economia, aplicando-se politicas economicas desenvolvimentistas, de

% Embora se reconheca a validade didatica das expressdes, entendemos que seu uso, a0 mesmo tempo em
que reflete a realidade, induz a que se entenda que ha uma regulagdo que protege tdo-somente o mercado,
numa visdo “liberal” e outra decorre da finalidade de proteger outros bens juridicos. Assim, evitaremos tal
divisdo, tendo em vista que a ideia defendida ¢ de que toda a ordem econdomica nasce conformada pelo
direito na Constituicdo Federal e que a defesa de Direitos Sociais por meio da regulagdo auxilia na
manutenc¢do de uma ordem econdmica equilibrada, assim como os valores do livre-mercado, para além de ja
estarem conformados, auxiliam no cumprimento dos objetivos e principios da ordem econdmica.

% Com relagdo ao historico de desenvolvimento econdmico brasileiro: FAORO, Raymundo, Os donos do
Poder, 3* ed. Ed.Globo, Sao Paulo, 2001. Quanto ao processo de substituicio de importacdes e
desenvolvimento econdmico mais recente, a literatura ¢ vasta, pode-se citar em especial a seguinte obra:
NUNES, Antonio José Avelas. Industrializagdo e desenvolvimento: a economia politica do "modelo
brasileiro de desenvolvimento". Sdo Paulo: Editora Quartier Latin do Brasil, 2005.
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acelerado crescimento industrial e grande participagdo estatal na economia, seja por meio
da determinagdo de monopolios®’, seja pela organizacio de empresas estatais em
concorréncia com empresas privadas. Em paralelo, desde um primeiro momento, a
prestacdo de servigos publicos a populagdo, como saude e previdéncia, estavam voltados
somente aqueles que gozavam de trabalho formal, porém, mesmo no regime constitucional
pré-1988, observa-se grande aumento da atuacdo estatal na economia e na prestacao de
servigos. Decorre dai, assim como constatado na Europa, a crise do Estado fiscal®® e as
consequentes impossibilidades de intervengdo na economia e na realizacdo de suas
pretensdes prestacionais sociais.

Com a Constitui¢ao de 1988 uma nova disposi¢do quanto a ordem econdmica se
implementa no plano juridico. Parece-nos que, em que pese a disposi¢ao juridica, em
realidade foram necessarios alguns anos para que houvesse uma mudanca interpretativa da
Constitui¢do ¢ mesmo para que as previsoes constitucionais se transformassem em
normatividade®. Dai importante que se tenha a disposicdo da ordem econdmica
constitucional, como retro referido, como um sistema dindmico (essencial a adjetivagdo do
sistema), que, por meio desse dinamismo, admitiu as mudangas que se deram.

No primeiro momento a interpretagdo quanto a disposi¢do constitucional ndo se
alterou”. Ainda presos a interpretagdo anterior, pode-se afirmar que no modelo
intervencionista da economia tinha-se uma confusao entre interven¢ao direta do Estado na
economia e a sua regulacdo. A propria fungdo de regular dava-se por meio do operador

publico. Realizava-se regulacdo economica por meio da atuagdo direta do Estado, impondo

7 Monopoélios que haveriam de ser determinados em lei federal e, ainda assim, sob condi¢des especificas, cft.
MELLO, Celso Antonio Bandeira de. “O estado e a ordem econémica ”, Revista de direito administrativo; n.
143, p. 37-50, jan./mar. 1981.

%8 Luiz Carlos Bresser Pereira, ao analisar a crise fiscal do estado expde o seguinte: “O Estado entra em crise
fiscal, perde em graus variados o crédito publico, a0 mesmo tempo que vé sua capacidade de gerar poupanca
for¢ada a diminuir, sendo a desaparecer, a medida que a poupanga publica, que era positiva, vai se tornando
negativa. Em consequéncia, a capacidade de intervengdo do Estado diminui dramaticamente. O Estado se
imobiliza”, in: A Reforma do estado dos anos 90: logica e mecanismos de controle. Brasilia: Ministério da
Administragdo Federal ¢ Reforma do Estado, 1997. O referido autor, além de reconhecido economista
brasileiro, foi Ministro do extinto Ministério de da Administracdo e Reforma do Estado, responsavel por
grande parte da implantagdo das reformas legais e institucionais que levaram o Brasil a poder, hoje, ser
denominado como um Estado regulador.

% Luis Roberto Barroso (in: “Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito (O triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil)”. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 240, p. 1-42, abr.
2005. ISSN 2238-5177. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/43618/44695>. Acesso em: 17 Jan. 2018) faz
interessante analise, denominando de “triunfo tardio” da Constitui¢do no Brasil. Afirma, em 2005, também
que “Sob a Constituigdo de 1988, o direito constitucional no Brasil passou da desimportancia ao apogeu em
menos de uma geragao”. Assim, em menos de 20 anos ap6s de sua promulgagdo ja era possivel se observar as
alteragdes que a interpretacdo acerca da normatividade da Constitui¢do havia trazido ao Direito brasileiro.

70 Com relagio ao periodo pré-88 sequer se pode falar com firmeza em respeito as normas, em decorréncia ao
amplo desprezo a ordem constitucional no regime militar ditatorial.
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normas, ou mesmo manipulando-se demanda e oferta, e consequentemente precos, sem que
houvesse divisdo entre a atuagdo estatal normativa e fatica.

No ambito do Direito deve-se observar que a Constituicdo trouxe, em seu artigo
174, a seguinte disposi¢do: “Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o
Estado exercerd, na forma da lei, as funcdes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento,
sendo este determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado”.

Exatamente esse papel regulador do Estado na ordem econdémica que demorou a
ser absorvido e que, com base nele, estenderam-se os limites interpretativos da
Constitui¢ao. O debate politico naturalmente influenciara o debate juridico, como constata
Bresser Pereira’!: o espectro politico a esquerda e a direita, que denomina de pragmaticos,
sdo os que buscam ofertar dinamismo a atuacdo estatal, seja pela abdicag¢do da realizagdo
direta dos servigos publicos, seja pelo reconhecimento de que uma absor¢do dos preceitos
neoliberais — sem que se impusessem, por meio de regulacdo estatal, os deveres de
cumprimento das pretensdes constitucionais — seria prejudicial, ineficaz, e levaria a ndo
aceitacdo do novo modelo de Estado que se buscava implantar. Desenhou-se, desta

maneira, um quadro de privatizagdo’.

1.2.1. A atividade econémica e o servico publico

Construidas as ideias de existéncia de uma ordem juridica econdmica
constitucional, de que o Estado social transmudou-se de prestador a regulador, faz-se
necessaria a andlise acerca da atividade econdmica e servigo publico.

A atividade econdmica ¢ livre, salvo nos casos previstos em lei, preceitua o art.
170, paragrafo unico, CF, assim como a atividade econdmica sé seria cabivel ao Estado se
necessaria aos imperativos de seguranca nacional e relevante interesse coletivo e outras

estritas previsdes constitucionais, nos termos do art.173, CF’3. A este incumbe a prestagdo

"1 Ob.cit. p.15. O autor observa o espectro politico mais a esquerda como “arcaica e populista” e que teria
ficado paralisada, apresentando um discurso contra a globalizacdo e a direita neoliberal como a defensora do
liberalismo e neutralidade estatal.

72 Privatiza¢do, pode ser entendida como a transferéncia da propriedade de bens publicos, ou meios de
produgdo, a iniciativa privada (cfr. o que Jodo Nuno Calvdao da Silva denominou de privatizagdo stricto
sensu. In: Mercado e Estado: servi¢os de interesse economico geral. Coimbra: Almedina, 2008, p.41), ou,
englobar também o conceito de transferéncia somente da realizagdo material da atividade econdmica ou
servigo publico a iniciativa privada, retendo o Estado a propriedade do bem ou a titularidade do servigo.
Optaremos, por padrdo, pela expressao abrangente, ja4 que inexiste conceito univoco quanto a privatizagao,
seja na doutrina, seja no Direito positivo brasileiro.

73 Constitui¢io Federal: “Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constitui¢do, a exploragio direta de
atividade economica pelo Estado so sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei. (...)”.
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de servigos publicos, impde o art. 17574, além de ser o regulador da atividade econdmica,
nos termos do art.1747°,

Vemos, entdo, que ha diferenciagdo entre atividade econdmica e servigo publico.

Primeiramente, ¢ importante notar que adotaremos a nomenclatura de “atividade
econdmica” em sentido amplo, ou meramente “atividade econdémica” (género), que se
constitui de toda a atividade econdmica existente’®. Dentre suas espécies temos a atividade
econdmica em sentido estrito e os servigos publicos, subdivididos em proprios e
improprios.

Atividade econdmica em sentido estrito pode ser posta como a atividade
empreendida em regime de livre iniciativa, preferencialmente pelos entes privados, tanto
que, excetuando-se as previsdes expressas na Constituicdo, somente em casos de
“imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo” o Estado a podera
realizar. A esta espécie de atividade econdmica a Constituicdo oferta sua preferéncia, ou
seja, na auséncia de qualquer previsdo em sentido contrario, impde-se a liberdade de
iniciativa’’.

Cabe aqui a analise do servigo publico. E um conceito em crise, ndo sé no direito
brasileiro, mas também verificado na Unido Europeia’®, ou, mais amplamente, nos paises
de tradi¢do juridica romanista. A diversidade conceitual decorre da falta de consenso
quanto ao universo de atividades estatais que se pretende definir. Pode abranger desde
conceitos deveras amplos, que acambarcam todas as atividades exercidas pelo Estado,
além da administrativa, a judicidria e legislativa, para conceitos restritivissimos que

incluem somente os servigos que sejam pagos por meio de taxa ou tarifa, nos termos dos

7 Constituigdo Federal: “Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de
concessao ou permissao, sempre através de licitacdo, a prestagao de servigos publicos”.

75 Constituigdo Federal:

76 No sentido de existéncia de atividade econdmica como género € suas espécies, dentre outros: Carlos Ari
Sundfeld, in: “A regulagido de pregos..., ob.cit.; Alexandre Santos Aragdo, in: Direito dos servigos publicos,
ob.cit.; Celso Antonio Bandeira de Mello, in: Curso de direito administrativo. 26* ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009.

7 Optou-se pelo uso da expressio “livre iniciativa” e ndo iniciativa privada em virtude das previsdes
constitucionais de atuagdo do Estado diante do cumprimento das condi¢des postas (art.173) e da existéncia
dos monopolios constitucionais, tais como petroleo ¢ gas (art.177). Assim sendo, ha de se reconhecer a
existéncia de atividade economica em sentido estrito exercida pelo Estado.

8 Neste sentido Jodo Nuno Calvdo da Silva, ob.cit, p.215, utilizando a expressio “a concepgio classica de
Servigo Publico é posta em causa”. Também referente ao aspecto subjetivo aponta a ocorréncia de crise
conceitual Agustin Gordillo (in: Tratado de derecho administrativo. Tomo 2: la defensa del usuario y del
administrado - 8a ed. - Buenos Aires: Fundacion de Derecho Administrativo, 2006, pp.VI-42-VI-44), porém
discorre além, entendendo haver também uma crise relativa ao regime juridico que se impde ao servigo
publico. Na doutrina brasileira podem-se citar, além de inimeros outros: Maria Sylvia Zanella di Pietro,
ob.cit, p.110; Alexandre Santos Aragdo, O direito dos servigos Publicos, ob.cit., pp.229-253; e COUTO E
SILVA, Almiro do. “Privatizacdo no Brasil e novo exercicio de fungdes publicas por particulares. Servigo
publico a brasileira?”. Revista de Direito Administrativo — RDA, vol.230, 2002, p.49.
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artigos 145, 11’ e 175, da Constituicdo Federal, com a exclusdo de qualquer servigo
publico que seja prestado em ndo exclusividade pelo Estado (como os casos de saude e
educacdo).

Adotaremos o estabelecido por Celso Antonio Bandeira de Mello, com a ressalva
de que ndo se pretende estabelecer um conceito final ou que agregue o tanto que ja se
escreveu quanto ao servigo publico, mas sim de diferencia-lo no ambito da atividade

econdmica posta na Constituicdo. O autor conceitua o servigo publico da seguinte maneira:

“Servigo publico é toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade
material destinada a satisfa¢do da coletividade em geral, mas fruivel singularmente pelos
administrados, que o Estado assume como pertinente a seus deveres e presta por si mesmo
ou por quem lhe faga as vezes, sob um regime de Direito Publico — portanto, consagrador
de prerrogativas de supremacias e restrigoes especiais —, instituido pelo Estado em favor

dos interesses definidos como publicos no sistema normativo®’”.

Dentre os servigos publicos hd os que podem ser denominados de privativos, ou
seja, de titularidade absoluta do Estado, sendo que sua prestacdo somente pode ser feita por
si ou por “quem lhe faga as vezes”, por meio de concessdo ou permissdo. Paralelamente a
estes hd os chamados servigos publicos ndo privativos (proprios e improprios, ou

exclusivos e ndo exclusivos, respectivamente, em outras nomenclaturas).

7 Em termos expressos: “Art. 145. A Unifo, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir
os seguintes tributos: (...) II - taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela utilizagdo, efetiva ou
potencial, de servigos publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposi¢ao;
(...)". Assim, a Constituicdo Federal, em que pese divergéncias existentes na doutrina tributaria brasileira
quanto as espécies de tributos existentes, traz entre estes as taxas, que sdo imponiveis somente pela prestagao
de algum servigo especifico e divisivel, na letra de regra constitucional. Assim sendo, e por ter legitimidade
tributaria ativa somente o Estado, ter-se-ia de excluir o que denominaremos adiante de servigos publicos ndo
privativos.

80 In: Curso..., ob.cit., p. 665. Ha algumas observagdes acerca do conceito: (a) a diferenga essencial quanto ao
que denominamos de conceitos restritivissimos, na linha de Alexandre dos Santos Aragdo, esta em que, ao
associar a fruigdo de servigos publicos ao pagamento de taxas, haveria a exclusdo conceitual dos chamados
servicos publicos sociais, tais como saude, educagdo, culturais e de lazer; (b) ao se referir a fruigdo singular
excluem-se os servigos publicos uti universi, ou seja, disponibilizados a toda a sociedade sem que se possa
individuar os usuarios, tal qual a iluminacao publica; (c) a submissdo ao regime de Direito Publico ¢ um dos
elementos tidos em crise (conforme, dentre outros, Agustin Gordillo), entendemos, porém que o autor refere-
se a submissdo aos principios de servico publico que elenca, ja que reconhece a existéncia de servigos
publicos ndo-privativos (os quais tem forte ingeréncia normativa estatal, mas ndo absoluta submissdo ao
Direito Publico); (d) a determinag@o de certa atividade economica em sentido amplo ao Estado ndo impde,
necessariamente, que se esteja diante de servigo publico, podendo consistir em monopoélio de atividade
econdmica em sentido estrito. Com referéncia a exclusio dos servigos uti universi, optamos por sua exclusao
tendo em vista que, apesar de serem prestados pelo Estado, ou ao menos serem deveres deste a sua
prestacdo, o regime juridico relativo aos ultimos ¢ deveras dessemelhante ao regime juridico dos aqui postos
como servigos publicos. Exemplo essencial esta no meio de sua remuneragio, que somente se da por meio de
tributos, o que ndo ocorre com os servigos publicos uti singuli.
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Estes ultimos sdo os que, em que pese haver previsdo constitucional ou legal de
serem servigos publicos®!, sdo livres a iniciativa privada, ou seja, o Estado ¢ titular ndo
exclusivo. Os maiores exemplos sdo a satude e a educagdo®. O exercicio de tais atividades
sdo livres a iniciativa privada, ndo decorrem de uma decisdo politica do Estado: quando
realizados pelo Estado ou por executor em seu lugar, atuam sob regime de direito publico;
quando decorrentes da iniciativa privada sujeitam-se ao direito privado, sem a inegéavel
extrema interferéncia regulatoria que, por vezes, pode-se apresentar até mais incisiva que
aquela observada em servicos publicos concedidos, tal qual ocorre com o0s servigos
financeiros®’, saide (com a severa regulagdo administrativa sobre os chamados planos de
saude, ou mesmo quanto ao meio de prestacdo dos servicos médicos diretos) e educagdo
(como exemplo, a determinagdo de cargas horarias de estudantes e conteudo minimo de
ensino, ou incidéncia legal de critérios de reajustes escolares).

Verifica-se, por fim, que os servicos publicos sdo uma nocdo dependente das
forcas sociais e politicas que incidam num determinado momento histérico sobre o
conceito de atividade econdmica, interesse coletivo e fungdes do Estado®.

Temos, entdo, a seguinte classificagdo® de “atividade econdmica” em sentido

amplo: (a) “atividade econdmica” em sentido estrito, aberta a iniciativa privada (como a

81 Quanto ao reconhecimento de que servigos publicos podem ser definidos em lei em sentido estrito (ou seja,
lei proveniente do processo legislativo) pode-se citar: Odete Medauar (in: Direito administrativo moderno. 3*
ed. ver. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999) e Celso Antonio Bandeira de Mello (in: Curso...,
ob.cit., pp.685-686).

82 Ambos os servicos sio expressamente postos na Constituicio como deveres do Estado, mas com a
excecdo, nos arts.199 e 209 de serem livres a iniciativa privada. Especialmente com relagdo a saude, na
subcomissdao da Assembleia Constituinte, o texto relativo aos servigos de saude enviado ao Plenario ndo
previa a existéncia de um setor privado de assisténcia a saude, ou seja, seria um servigo publico a ser
cumprido, se muito, por meio de concessdes ou permissdes, tendo sido somente admitida a satude de
exercicio de livre iniciativa na ultima etapa da elabora¢do da Constitui¢ao. Cfr. FALLEIROS, Ialé ¢ LIMA,
Julio César Franga; Saude como direito de todos e dever do estado. Disponivel em:
<http://www.epsjv.fiocruz.br/upload/d/cap 8.pdf>. Acesso em: 29 fev. 2018.

8 O sistema financeiro, no ordenamento juridico brasileiro, ndo pode ser tido como servigo publico, parece-
nos obvia tal afirmacdo. Sequer se pode pensar em servigos publicos impréoprios, mas devido ao grande
potencial de impacto negativo em caso de colapso do sistema financeiros, provada pelos fatos, com a Crise
de 2008/2009; a quase exigéncia de que os cidaddos estejam sujeitos a contratar com estes entes e neles
depositar suas reservas, acaba por ser objeto de severa regulacao estatal. Fernanda Magis indica os seguintes
fundamentos: preservacao da estabilidade, confianca dos depositantes e prevencdo de “risco sistémico” e
protecdo dos depositantes ¢ demais consumidores bancarios (in: “Responsabilidade civil das entidades
reguladoras”. In: CORREIA, Fernando Alves, LOUREIRO, Jodo Carlos; MACHADO, Jénatas E. M., (org.).
Estudos em homenagem ao Prof. Doutor José Joaquim Gomes Canotilho, Vol. 1. Coimbra: Coimbra Editora,
2012, pp.425-455).

8 Eros Grau entende que somente se pode falar em nogdo quanto aos servigos publicos, tendo em vista a
impossibilidade de um conceito, ficando dependente da historicidade das nogdes (faz, ainda, critica a
Doutrina brasileira que denomina de conceito indeterminado aquilo que seria uma nogéo). O autor reconhece,
ainda, a dependéncia das forcas sociais e politicas quanto a definicdo do que seria servigo publico (in: 4
ordem econdmica, ob.cit., pp.131-136). Concorde com a historicidade do servigo publico: Alexandre dos
Santos Aragdo (in: O direito dos servicos Publicos, ob.cit., p.148) e Celso Antonio Bandeira de Mello (in:
Curso..., ob.cit., p.686).
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produgdo artesanal de doces) e excepcionalmente ao Estado; (b.1) servigos publicos
privativos e (b.2) servigos publicos ndo privativos. Duvidas ndo pairam em determinadas
competéncias estatais, mas, além das zonas de certeza, apresentam-se atividades sobre as
quais se estabelecem duvidas®, além das atividades privadas submissas a forte ingeréncia
estatal, em virtude de valores constitucionais referentes ao interesse da coletividade.
Ressaltada ¢ a importancia da determina¢do do que se considera “servigo publico”, em
virtude de esta ser uma categoria constitucional restrita e de titularidade definida (para
além dos monopolios estatais), sendo livre a atuacao privada todas as demais atividades
econdmicas.

A fim de esclarecer: de titularidade estatal tem-se os servigos publicos e
atividades econdmicas em sentido estrito. Estas subdividem-se em: (a) monopolios
constitucionais; (b) ressalvas constitucionais (imperativos de seguranca nacional ou
relevante interesse coletivo); (c¢) e atividades econdmicas em concorréncia com o setor
privado.

Assim deduzimos que ndo basta a previsdo de que determinada atividade
econdmica (em sentido amplo) seja atribuida ao Estado para que seja servigo publico. Para
que se verifique devemos observar a finalidade de satisfacdo da coletividade geral,
conforme o conceito adotado, ou para alcance de coesdo e interdependéncia social®’.

Primeiramente os monopolios estatais, aos quais se entende haver a possibilidade
de sua institui¢do tdo e somente por meio de norma constitucional®®, em virtude da livre
iniciativa como fundamento da ordem econdmica, nos termos expressos do art.170, CF,
sendo vedado ao legislador a criagdo de outras hipdteses. Tais monopolios decorrem de
pretensdes diversas as do servico publico, tendo finalidades estratégicas, fiscais ou
econdmicas (como sobre o petroleo).

Em segundo plano, observam-se os imperativos de seguranca nacional ou o

relevante interesse coletivo, que dependem de lei a regulamentar suas previsdes, nos

85 Para além do conceito, ou nogdo, ¢ de suma importincia que se tenha uma clara classifica¢do da atividade
econdmica. Nos dizeres de Roque Antonio Carrazza (in: Curso de direito constitucional tributario. 23.ed.
ver. ¢ ampl. S8o Paulo: Malheiros, 2007, p.505.): “as classificagdes objetivam acentuar as semelhangas e
dessemelhancas em diversos seres, de modo a facilitar a compreensdo do assunto que estiver sendo
examinado”.

% Dentre os quais ha hipoteses ndo claras acerca de tratar-se de servigo publico ou atividade econémica de
titularidade estatal, como exemplo o transporte aquaviario entre os portos brasileiros, art.22, XII, “d”, CF.

87 Eros Grau, in: A ordem econémica, ob.cit., pp.134-135.

8 Na Constituigdo Federal verificam-se as seguintes previsdes de monopdlios: arts. 20, 21, inciso XXIII, 176
e 177. O artigo 20 da Constitui¢do em verdade se refere aos bens da Unido, sobre os quais ndo incidiria
monopdlio, mas sim a propriedade, sendo monopolistica somente se pensada em oposi¢cdo erga omnes aos
ndo proprietarios (cfr. Eros Grau, in: A ordem economica..., ob.cit, pp.298-299). Monopdlio referir-se-ia a
atividade e ndo a propriedade em si.

Regulagdo Administrativa de Contratos Privados 33



expressos termos do art.173, CF¥. Assim, e diversamente a situagio anterior, ha hipoteses
constitucionais e legais de sua imposi¢do®. Sdo excepcionalidades, a0 mesmo tempo,
mutaveis, ja que ambas podem-se modificar por questdes politico-econdmicas e histdricas.
Em tais casos, a lei prévia definird de maneira genérica uma das hipodteses constitucionais,
para que, entdo, esteja autorizado o Estado a atuar economicamente em concorréncia com
o setor privado. Este ponto ¢ essencial: possibilita a livre concorréncia entre Estado e
demais prestadores privados. Atingido o ponto em que o “mercado” seja capaz de ofertar
suficientemente o produto, esvai-se a legitimidade estatal de atuacao.

Por fim, hé as previsdes constantes do art.21, incisos XI e XII, CF que impde a
exploracdo de uma série de atividades de maneira direta ou indireta, por concessdo e
permissdo. Sdo instrumentos ordindrios relativos aos servigos publicos, com um aspecto
excepcional que € a previsao de autorizagdo, espécie tradicionalmente vinculada, no direito
brasileiro, a atividades de titularidade privada. Assim, entende-se que as atuagdes estatais
ali presentes ndo sdo necessariamente servigos publicos, podendo ser atividades a que se

atribuiu competéncia estatal mas que se caracterizam como atividades econdmicas’!.

1.3. A ordem econdmica constitucional: a regulacdo como meio de tutela

8 Esta previsdo constitucional ¢ fundamental a que se interprete que o principio da subsidiariedade aplica-se
no direito econdmico brasileiro, tendo em vista a redacdo do art.173, CF: “Ressalvados os casos previstos
nesta Constituigdo, a exploracdo direta de atividade econdmica pelo Estado s6 serd permitida quando
necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em
lei”. Observe-se o uso da expressdo “so sera permitida” a atividade economica ao Estado nas hipdteses
excepcionais que elenca, além da ressalva inicial referente a “ressalvados os casos previstos nesta
Constituicao”. Neste sentido: ARAGAO, Alexandre Santos de. “O principio da proporcionalidade no direito
econdmico”. R. Dir. Adm., Rio de Janeiro, 223: 199-230, jan./mar. 2001.

% Nio ha liberdade de previsdo ao legislador ordindrio, a permissio constitucional estd adstrita a
regulamentacdo das hipodteses de imperativos de seguranca nacional (e por nacional, decorre a natural
competéncia federal exclusiva) e atendimento a relevante interesse coletivo (competéncia concorrente as trés
esferas de Poder). A indicagdo imposta constitucionalmente ndo exige uma “lei geral” que imponha a
determinacdo dos conceitos, mas sim de lei especifica, que autoriza a criagdo da empresa publica ou
sociedade de economia mista, nos termos do art.2°, paragrafo 1°, Lei n. 13.303/16: “A constituigdo de
empresa publica ou de sociedade de economia mista dependera de prévia autorizacdo legal que indique, de
forma clara, relevante interesse coletivo ou imperativo de seguranga nacional, nos termos do caput do art.
173 da Constitui¢ao Federal”.

! Neste sentido a decisdo exarada pelo Supremo Tribunal Federal (Recurso Especial 220.999-7-PE) que
considerou ndo haver servigo publico na prestagdo de servigo de transporte fluvial de produtos agricolas.
Celso Antonio Bandeira de Mello alterou seu entendimento anterior, em que considerava haver mero erro do
legislador constituinte, passando a considerar que a expressdo autorizagdo refere-se a hipoteses daqueles
servicos ali elencados que tenham relagdo estrita a interesses privados, como a autorizagdo de
telecomunicagdes por fibras oticas particulares de uma empresa entre diferentes sedes, ou como autorizagao
em casos emergenciais, na prestagdo de servigos publicos, até que seja realizado o procedimento de
concessao e permissao (in: Curso..., ob.cit, pp.684-685).
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A base conceitual até agora posta esta na ideia que o Estado social transmudou-se,
passando da prestacao direta de servigos a regulacdo da atividade privada, seja pela crise
fiscal que assolou os Estados prestacionais, seja por um fundamento dogmatico-filoséfico
das benesses do livre-mercado — sem desconsiderar os efeitos da globalizacdo. Assim, e
com a transferéncia das atividades ao setor privado, chega-se, entdo, a regulagdo prevista
no artigo 174 da Constituigdo federal.

Conceitua Pedro Gongalves®?:

“é a regulacdo publica, com origem no Estado, e que corresponde, alias, a uma
incumbéncia ou responsabilidade estadual, traduzida em disciplinar juridicamente o
funcionamento da economia e do mercado (regulagdo economica) e proteger
determinados bens publicos, como o ambiente e a saude, e direitos dos cidadados, enquanto

consumidores de servigos de interesse economico geral (regulagdo social)”.

Esta ndo ¢ mera repeticdo da explicitagdo do Estado regulador ja feita, mas sim
uma das possibilidades de regulag¢do postas na Constitui¢do Federal®®. Ainda que o autor
ndo esteja a tratar especificamente do ordenamento juridico brasileiro, a sua exposicao ¢
absolutamente adequada a interpretagdo da doutrina brasileira®™ e ao foco de estudo

presente.

2 In: Reflexdes..., ob.cit., p. 12. Mantivemos a “divisio” proposta pelo autor, entre regulagio econdmica €
social.

93 Destacamos ser uma das hipéteses de regulagdo pois esta pode tomar as mais diversas facetas. A pretensio
presente € de provar a possiblidade de que a regulagdo administrativa, que € foco desta dissertacdo, possa ser
inserida na expressdo regulagdo presente na Constitui¢ao.

%4 Dentre outros podemos citar as seguintes defini¢des: Alexandre Santos de Aragdo, in: “O conceito juridico
de regulagdo da economia”, ob.cit., p.18, expds o seguinte: “o conjunto de medidas legislativas,
administrativas e convencionais, abstratas ou concretas, pelas quais o Estado, de maneira restritiva da
liberdade privada ou meramente indutiva, determina, controla, ou influencia o comportamento dos agentes
econdmicos, evitando que lesem os interesses sociais definidos no marco da Constituigdo e orientando-os em
diregdes socialmente desejaveis”. A proximidade dos conceitos leva-nos a nio os repetir indefinidamente.
Esta semelhanca vem demonstrar, como consequéncia, a “padroniza¢do” internacional do Direito econdmico,
ou ao menos a sua aproximagdo, em virtude da globalizagdo. Este processo também acaba por influir nas
solugdes buscadas, o maior exemplo ¢ a “regulacdo por agéncias independentes”. O processo historico
semelhante, obviamente diferenciado pelas particularidades em especial pela diferenca de renda e niveis
sociais, entre Brasil e Europa, da constru¢do de um Estado social e sua alteragdo para um Estado regulador,
além da sabida influéncia da experiéncia constitucional portuguesa, auxiliam a que se possam aproveitar os
conceitos elaborados pela Doutrina portuguesa. Outro fator determinante estd no dinamismo do sistema
constitucional e de sua interpretagdo, como ja destacado. O conceito de regulagdo, tal qual destacamos quanto
a fungdo social da propriedade, foi inserido no conceito de Poder de Policia pela doutrina administrativista
brasileira por largo periodo de tempo, conforme destaca Bruno Brodbekier: “Em primeiro lugar, cumpre
destacar que a doutrina do Direito Administrativo brasileiro ndo se ocupou, ao menos até entdo, do
tratamento do instituto da ‘regulagdo’ em particular. O tema sempre foi tratado como uma das manifestagdes
do poder de policia, por entendé-lo como uma forma de intervengdo do Estado na economia, que restringindo
a autonomia privada dos entes que compdem o mercado, envolve, necessariamente, restricdes as liberdades
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Analisemos, em partes, o conceito posto.

Regulagdo publica com origem no Estado, neste ponto, estd-se a falar da
heterorregulagdo da relagdo entre entes privados, ambiente em que se desenvolvem as
trocas econdmicas. Em contraposicao a esta espécie de regulagdo hé a autorregulacio, com
a mais caracteristica de suas formas de expressdo: o contrato. Sobre este, também, passa a
incidir a intervencdo estatal — aqui tomada como interven¢do no seu sentido estrito, de
interferir, j4 que este decorre de uma ancestral caracteristica de relagdo privada entre as
partes — e, mais especificamente, a regulacdo administrativa.

Faz-se referéncia a incumbéncia ou responsabilidade estatal. Esta decorre de um
dever de dar cumprimento aos Principios postos em toda a Constitui¢do, em especial os da
ordem econdmica, como ja demonstrado. Esta incumbéncia decorre de se estar diante de
um Estado social que sofrera alteragdes, abdicando da atuacdo direta, passando ao dever de
regular, para que as finalidades sejam devidamente alcancadas. O mesmo autor afirma que
“o recuo do servigco publico e da intervengdo econdmica directa ¢ compensado por um
avango, em concreto, o avanco do Estado Regulador e de Garantia™>.

Prossegue-se em “disciplinar juridicamente o funcionamento da economia e do
mercado”. Tal colocagdo coincide com a afirmagao do autor de que “a alternativa que hoje
existe ndo € entre submeter a economia as ‘leis do mercado’ ou a uma ‘regulagdo juridica
forte’, mas sim de optar entre regula¢des juridicas mais ou menos intensas™®.

Vé-se que a Constituicdo Federal impde que o Estado brasileiro seja agente
normativo e regulador da economia. Normativo, por ter competéncia de expedicao de
normas (em sentido amplo, ndo de estrita legalidade); e regulador, nos termos aqui
colocados. No atual estagio interpretativo a atividade normativa do Estado esta inserida na
regulacdo. A colocagdo do Estado como agente normativo impde e reforca um
distanciamento da atuagdo estatal direta na economia, em obediéncia a que se privilegie o
livre-mercado, ndo devendo dar ensejo a interpretacdo de que ser agente normativo difira a
que seja agente regulador.

Por fim, define-se que a regulacdo va “proteger determinados bens (...) e direitos

dos cidaddos®””. Tal colocagdo, quanto a Constituigdo brasileira, nada mais é do que a

individuais” (in: “Poder regulamentar da Administragdo Publica”. Revista de Direito Administrativo; Editora
FGV e Editora Forum. v. 233 (2003); 141-178.

% In: Regulagdo, Electricidade e Telecomunicagées: Estudos de direito administrativo da regulacdo.
Coimbra. Coimbra Editora, 2008. p.7.

% Idem, p.10.

97 Neste ponto observa-se que o conceito se baseia em consumo de servigos de interesse econdmico geral.
Este instituto inexiste no direito brasileiro. Ha de se ter em conta que adotamos um conceito (ou nogao)
subjetivo, ou seja, dependente da titularidade do Estado para se caracterizar como servigo publico. Quanto a
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incidéncia das imposi¢des de deveres ao Estado que, deixando de atuar diretamente, passa
a agir na condi¢do de regulador. A expressdo “protecdo” ndo deve ser tida no sentido de
mera conduta passiva estatal que imponha limitagcdes que “protejam” os designados bens
de agressdes, mas sim — € a nosso ver — com a busca de atuacdes estatais de influéncias que
dirijam a atuacdo dos entes privados, direcionando-os as finalidades sociais juridicamente
postas.

No conceito de regulacdo adotado ndo se admite a insercdo da ideia de atuacao
estatal como agente econdmico, no que denominamos atividade econdmica em sentido
estrito (seja em decorréncia de monopdlio constitucional, seja em cumprimento da ressalva
constitucional, art.173), ou mesmo nas atua¢des como agente de fomento?®.

Em termos de conclusdo prévia, a ideia que se construiu até o presente momento
foi a seguinte: ndo h4 uma liberdade ao mercado e a propriedade nos termos dos liberais
classicos, em que o Estado se apresenta como um limitador. Ambos decorrem da ordem
juridica e, mais especificamente, da ordem econdmica constitucional, que impde, em
simultaneo, a preservacdo de valores e a busca de fins — a principio, ndo espontaneamente
realizados por entes privados. Desta maneira, tendemos a compreender a regulacdo mais
como um instrumento de tutela® do que propriamente como intermediario ou arbitro das

relagdes entre a autoridade do Estado e a liberdade da sociedade!®.

diferenciacdo dos conceitos (que entendemos se aplicar ao direito brasileiro): GOUVEIA, Rodrigo. Os
servigos de interesse geral em Portugal. Direito Pablico e Regulagdo — 2. Coimbra. Coimbra Editora. 2001.
%8 O fomento que pode ser caracterizado como um incentivo, estimulo, a fim de que entes privados realizem
atividades definidas pelo Estado que potencialmente gerem beneficios a sociedade. Marca essencial do
fomento estd na auséncia de coercdo estatal para a participacdo do particular, este se submete aos deveres
impostos por iniciativa propria a fim gozar dos beneficios concedidos. Neste sentido: MOREIRA, Egon
Bockman. “O direito administrativo da economia, a ponderacdo de interesses e o paradigma da intervengéo
sensata”, in CUELLAR, Leila; MOREIRA, Egon Bockman. Estudos de direito economico. Belo Horizonte:
Ed. Féorum, 2004. Nao se nega a utilizacdo de instrumentos de regulagdo que estimulem condutas dos
regulados, sendo que, a depender da conceituagdo de regulacdo utilizada, o fomento seria uma de suas
espécies e ndo instrumento de 6rgdos reguladores.

% No sentido de regulagdo como tutela: Alexandre Aragio, in: “As agéncias reguladoras independentes...,
ob.cit, p.46; e Pedro Gongalves, in: Regulagdo, Electricidade e Telecomunicagoes, ob.cit, pp.62-67. A ideia
defendida por este autor é de que mesmo na prote¢do da atuagdo de entes privados no mercado, por exemplo,
0 que poderia ser tido como tutela de interesses privados, tem como pano de fundo em verdade uma tutela de
interesse publico, ja que assegurar o funcionamento do mercado ¢ incumbéncia estatal prevista na
Constituigdo portuguesa (artigo 81°, al. f). A mesma posi¢do sera aqui posta adiante.

100 Cfr, FEITOSA, Maria Luisa Pereira de Alencar Mayer. Paradigmas inconclusos: os contratos entre a
autonomia privada, a regulagdo estatal e a globaliza¢do dos mercados. Coimbra: Coimbra Editora, 2007.
Pedro Gongalves refere-se a atuacdo do Estado na regulagdo como um articulador (in: Reflexdes..., ob.cit,
p.74). Avelas Nunes afirma que a interven¢do do Estado na economia da-se com finalidades de seguranga e
minoragdo de riscos: “A interven¢do do Estado nio podera entender-se, com efeito, como uma limitagdo ou
um desvio imposto aos proprios objectivos das empresas (particularmente das grandes empresas), mas antes
como uma diminui¢do de riscos e uma garantia de seguranga maior na prossecucdo dos fins ultimos da
acumulagdo capitalista” (in: Do capitalismo e do socialismo, Coimbra: Atlantida, 1972, pg.125). Ao
compreendermos a regulagdo como meio de tutela e que a ordem juridica econdmica presta-se a diversas
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1.3.1. A tutela do mercado

A regulagdo visa disciplinar a economia e o mercado, com a finalidade de

sustentar o seu funcionamento'°!,

O Estado e o Direito prestar-se-iam a conceder
seguranga nas transagdes comerciais ocorridas na sociedade.

Quanto ao mercado, a doutrina econdmica neoclassica admite uma dinamica em
concorréncia perfeita'®?. Combina-se a isso a concep¢do liberal de igualdade oitocentista,
formal e padronizada, sem qualquer consideracdo subjetiva.

Neste ambiente, os interesses egoisticos dos proprietarios dos meios de producao
seriam, por si sO, capazes de proporcionar a sociedade benesses de perfeita alocacdo de
recursos e renda. Diante da idealizacdo o Estado nada haveria de fazer se ndo garantir o
funcionamento do mercado, que se dava por meio da estabilidade ao cumprimento dos
contratos (principal meio de transacdo econdmica). E assim deveria continuar — a0 menos
teoricamente —, diante um mercado que seja concorrencial e que forne¢a adequadamente os
bens aos consumidores, isto ¢, o Estado ndo deve regular severamente o mercado,
permitindo a0 maximo que se alcancem as consequéncias esperadas.

O processo historico deu-se de maneira diversa ao esperado em teoria, chegando

ao que se convencionou denominar “falhas de mercado”!??. E isto porque a conduta dos

finalidades, entre elas, a garantia dos direitos sociais, entendemos que poderia prestar-se a construgdo de
novos instrumentos juridicos que possibilitem a superagdo do déficit de sua garantia. Ha de se ter em conta
que a dogmatica juridica vigente fora elaborada na era dos chamados “direitos de liberdade”, ndo se tendo
adequados instrumentos, além de base teodrica, aos direitos sociais, dai poder a regulacdo prestar-se a
inovagdo. Em analise critica aos instrumentos utilizados pelo Estado a tutela de direitos de “diferentes tipos”,
cfr. MARCANTONIO, Jonathan Hernandes. “O desenvolvimento do estado moderno: conflito entre
garantias inovadoras ¢ formas tradicionais”. Revista Brasileira de Sociologia do Direito, Porto Alegre,
ABraSD, v. 2, n. 2, p. 50-55, jul./dez., 2015, pp.50-59. Quanto a base teorica pouco elaborada dos direitos
sociais: CANOTILHO, J.J. Gomes. “’Metodologia Fuzzy’ e ‘Camaledes Normativos’ na problematica actual
dos direitos econdmicos, sociais e culturais”, Estudos sobre Direitos Fundamentais. 2* ed., Coimbra:
Coimbra Editora, 2008, pp. 97-98

101 H4 duas premissas a serem destacadas: a imposigdo constitucional de primazia da iniciativa privada ou
subsidiariedade da atuagdo estatal, nos termos do art.173, CF; e a existéncia do Estado moderno como
instrumento de preservagdo do mercado ¢ do sistema de produgdo capitalista. Cfr. Eros Grau, in: 4 ordem
economica..., ob.cit. pp.27-37. A linha argumentativa que permeia a construgdo teoérica do autor, com
alinhamento em diversos outros, entre eles, Avelas Nunes, ¢ a de que o mercado deixa de ser mero fato
econdmico, passando a ser uma ideia, sendo que os proprietarios dos meios de produgdo utilizam-se do
Estado para a promogao de seus ideais e protegdo deste mercado. Ao analisar a ordem juridica do capitalismo
Vital Moreira afirma que “(...) & ‘auséncia’, no modelo juridico-privado-liberal, de uma ordem econodmica,
sucedeu uma ordem econdmica explicita, que assume expressamente conformagdo da economia, que tem
nela seu objeto consciente” (in. A ordem juridica do capitalismo. ob.cit, p.78).

102 Mercado em concorréncia perfeita como capitalismo de concorréncia, tal como concebido por Adam
Smith e David Ricardo (cfr. : NUNES, Antonio José Avelds. Os sistemas economicos... ob.cit. pp.225-231).
103 A5 falhas de mercado sdo deturpagdes do mercado competitivo em que os agentes de mercado agindo em
seus interesses proprios conduzem-se em desacordo com o que seja de interesse social. Os agentes agem
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agentes de mercado geram consequéncias indesejaveis (do ponto de vista econdmico ou
social) '%4, Diante esta atuagdo erratica dos agentes e com o fim de dar cumprimento aos
preceitos constitucionais, cabe ao Estado a tutela do funcionamento do mercado. A
regulacdo apresenta-se como seu instrumento.

Dentro deste conceito de regulacdo com finalidade tutelar, encontram-se

105 ¢ a0 que aqui se pretende analisar, “lucro”.

essencialmente as nog¢des de “concorréncia

O ente privado tem a tendéncia de atender aos seus proprios interesses que,
naturalmente, nem sempre geram beneficios sociais. Por outro lado, ndo se lhe pode negar
a propriedade privada, os meios de produgdo e o gozo dos frutos da empresa, principal
meio de realizagdo da livre iniciativa. Assim, faz-se necessaria a tutela do lucro,
possibilitando que se pretenda permanecer no mercado e realizar suas atividades. Somente
ha estimulo a producao pela obtencao de lucro que “é o grande impulsionador para a agdo
dos agentes econdmicos”!%,

Assim, cabe a regulacdo a tutela do lucro ao empresario, se ndo pelo pragmatismo
de manter o interesse em sua atuacdo no mercado, pelo dever constitucional de prestigiar a
livre iniciativa como direito fundamental, reflexo do direito fundamental da liberdade
(art.5°, “caput”, CF), tendo seu valor social como fundamento da Republica (art.1°, 1V,
CF). Ademais, estando os Estados submissos as pressoes decorrentes da globalizagao,
havendo de se falar em concorréncia entre Estados (por investimentos privados
transnacionais), a garantia de que ndo se va, por meio da regulacdo, suprimir o retorno do
capital investido, acaba por ser essencial. Alids, podem-se tratar de investimentos vultosos,
de retorno em longo prazo, o que faz com que a garantia da obtengdo de retorno do capital

investido seja de preocupagdo primordial ao investidor.

egoisticamente, por padrdo, conduzindo-se por seus custos e beneficios privados, ignorando o aspecto geral.
As principais falhas sdo: assimetrias de informagdo, estruturas ndo competitivas dos mercados, problemas de
monopolio natural, externalidades.

194 Historicamente, hd de se referir, nos Estados Unidos da América, a criagio da Inferstate Commerce
Commission — ICC, que inicialmente visava a regulacdo do transporte ferroviario em decorréncia da atuagdo
das empresas do setor em conduta anticoncorrencial e discriminatoria.

105 Concorréncia que, nos dizeres de Manuel Antoénio Gomes Martins: “(...) sendo como que autofagica —
necessite de ser regulada para poder subsistir. Situagdo que acaba por ser, afinal, a suprema contradigo: a
concorréncia ¢ condi¢do de existéncia do mercado, ¢ o motor de seu funcionamento; mas (...) ¢ necessaria a
interven¢do da autoridade publica, a imposi¢do regulamentar de regras que de outra forma ndo seriam
cumpridas” (in: Auxilios de Estado no direito comunitario. Cascais: Principia, 2002).

106 MENDES, Judas Tadeu Grassi. Economia: fundamentos e aplica¢des. Sdo Paulo, Pearce Prentice Hall,
2009, p.12. Nao se pretende que a Administragdo tutele o lucro em si, aqui se faz uma referéncia de que a
tutela ao lucro no significado de tutela a possiblidade de sua obtengdo pelo ente privado. Lucrar, ou ndo,
depende da eficaz distribui¢do dos meios de producdo do particular no exercicio de sua atividade e a isso ndo
cabe o Estado tutelar, a0 menos ndo no ambito da regulagdo administrativa com que aqui nos ocupamos.
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Assim, e sendo a propriedade privada um direito fundamental, um principio da
ordem econOmica, ha de se garantir, atendidos aos demais ditames, em especial a fungdo
social, os frutos desta propriedade, que sdo os lucros. A importancia em destacar esta tutela
estd em evitar o risco de “funcionalizagdo” absoluta da propriedade privada, sem que se
beneficie, inclusive, o seu proprietario.

Fung¢do de especial importancia de tutela esta nos setores econdmicos de anterior
titularidade do Estado (ou seja, no periodo do Estado prestacional), como os servigos

1197 Primeiramente em virtude da necessidade de

publicos ou setores de monopolio estata
seu bom funcionamento para a prestacdo adequada dos servicos, ou de criagdo do mercado,
por vezes inexistente e, acaso invidvel, pela criagdo de simulacros mercadologicos de
concorréncia.

Mas a mera tutela da fruicdo da empresa ndo apresenta diferencas essenciais
quanto ao ambiente juridico do liberalismo. Dai decorre a necessidade de analisarmos a
tutela do direito do consumidor e do usudrio de servigo publico, bem como o alcance da

expressao “freedoms to” (“direitos a...”).

1.3.2. A tutela do consumidor e do usuario de servi¢o publico

Em que pese tratarem-se de ambitos diferentes, o que serd adiante analisado, a
tutela dos consumidores e dos usudrios de servigcos publicos prestados por particulares
baseia-se em sua vulnerabilidade, isto ¢, numa quase submissao aos detentores dos meios
de produgio.

O reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor'%®

decorre da alteracao de
concepcao de igualdade, formal e univoca, que encontra eco em todo o Direito. Dentre os
pontos de vulnerabilidade, destacam-se a essencialidade de alguns dos produtos fornecidos
em relacdo de consumo e a assimetria de informagao e técnica por parte do consumidor.

A detengdo de grande poder de informacdo por parte dos entes produtores em

relacdo ao consumidor (assimetria de informag¢ao) € uma das principais falhas de mercado

107 Neste sentido, embora se refira 4 garantia e ndo tutela: SILVA, Suzana Tavares da. “La regulacion
economica como materia del nuevo derecho administrativo”. Disponivel em:
https://www.researchgate.net/publication/267857066 LA REGULACION_ECONOMICA COMO_MATE
RIA DEL NUEVO DERECHO ADMINISTRATIVO. Acesso em: 7 abr. 2018.

108 Na ordem juridica brasileira, previsio de defesa do consumidor posta no art.170, V, CF € na Lei 8.078/90
— Cédigo de Defesa do Consumidor — CDC. A presun¢o de sua vulnerabilidade decorre de lei e é absoluta,
cfr. GRINOVER, Ada. Pellegrini et alii. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado pelos
Autores do Projeto. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1998, pp. 45-47. Antonio Meneses Cordeiro (in:
Tratado de direito civil portugués. 4* ed., ref.e atual. vol.2. Coimbra: Almedina, 2014, p.505) entende ser
consequéncia da massificagao da producdo ocorrida no periodo industrial.
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a que nos referimos. O consumidor, em virtude do desconhecimento daquilo que lhe esta
sendo fornecido, esta sujeito, além da mera insatisfagdo, a danos potencialmente causaveis
por produtos perigosos e inadequados.

Ha uma primeira vertente de andlise que se pode denominar de “mercadolégica”,
no ambito da defesa do consumidor — em especial quanto a superagcdo da assimetria de
informacdo que se apresenta necessaria para a propria manuten¢do do mercado. Assim fora
apontado por George A. Akerlof!® que, em seu celebre estudo, explicita a questio do
desconhecimento por parte do consumidor ¢ de como o nivelamento entre bons e maus
produtos pode levar a falta de confianga e ao declinio de um setor economico.

Por outro lado, temos a massificagdo da producao e das relagdes econdmicas que,
de fato, retira o poder de negociagdo entre as partes, criando um desequilibrio entre os
produtores de bens e servigos e os consumidores. Muitos desses produtos sdo essenciais a
existéncia digna (e ndo se estd ainda a falar de servigos publicos), tal como a producdo de
alimentos. Demanda-se assim — e para que se evite a submissao de um universo de pessoas
que se identificam pela sua necessidade de compra diante de um mercado de fornecimento
padronizado — a tutela da relacdo de consumo. Aqui se pde necessaria tanto pela
preservacdo do mercado, viabilizando as trocas econdmicas que seriam dificultadas pela
falta de confianga entre as partes do mercado, como também de forma a viabilizar que aos
consumidores, vulneraveis, sejam ofertados bens e servigos que ndo lhes serdo prejudiciais.

A protecdo ao consumidor, num aspecto estritamente positivista, pode ser
fundamentada pela constitucionalizacdo de sua protegdo, consagrado como direito
fundamental (previsto na Constituicao brasileira em seu art.5°, XXXII) e como principio da
ordem econdomica (art.170, V), além de seu reconhecimento em documentos internacionais,
como a Resolucdo n® 39/248 da ONU e Directiva 1999/44/CE (esta especialmente voltada
a criagdo da sensacdo de seguranca para que se consumisse de empresas de todo o bloco).

A vulnerabilidade e necessidade apresentam-se, também, necessarias nas relacdes

estabelecidas pelos servigos publicos, demandando a regulagio tuteladora!!?.

109 In: “The Market for "Lemons": Quality Uncertainty and the Market Mechanism”. The Quarterly Journal
of Economics, Vol. 84, No. 3. (Aug., 1970), pp. 488-500. Em virtude do artigo o autor fora agraciado com o
Prémio Nobel, em ciéncias econdmicas, no ano de 2001. O estudo elaborado pelo autor focou-se no mercado
de automoveis usados, em que o vendedor tem muito maior conhecimento das condi¢des do bem que o
comprador. A grande questdo decorrente da assimetria de informagdo ¢ a aproximagdo de precos entre os
“lemons” (denominagao aos automoveis usados em mas condi¢des de conservacao) e os automoveis em boas
condi¢des, o que levaria a depreciagdo do prego dos melhores e sua valoragdo sempre baixa, causando
prejuizos ao equilibrio de pregos neste restrito mercado.

110 Nao se estd a referir aos servicos publicos prestados diretamente pelo Estado, mas ao de prestagdo
realizada por pessoas juridicas de direito privado, ainda que a titularidade do servigo se mantenha estatal.
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Primeiramente destacamos o necessario reconhecimento da aproximacao entre
consumidores e usudrios. Com a liberalizagdo da prestacdo de servigos publicos, alterou-se
o foco do fornecimento de servigos padronizados para atendimento de cada usuério em sua

individualidade!'!!

, 0 que se verifica com mais vigor nos servigos publicos em que a
concorréncia se estabelecera. Exemplo maior: a telefonia.

Adota-se aqui o entendimento de que a natureza juridica da relagdo estabelecida
entre os prestadores e usudrios de servigos publicos ¢ de natureza contratual, ainda que
haja grande incidéncia de normas de direito publico, decorrente das obrigacdes de servigo
publico incidentes sobre a relagdo!!?.

Essencialmente, porém, o que se pretende demonstrar ¢ que, em que pesem as
semelhancas entre os usudrios de servigos publicos e os consumidores, a sua tutela da-se de
maneira diversa.

Ha de se aplicar o Codigo de Defesa do Consumidor — CDC - aos servigos
publicos, tendo em vista a imposi¢do legal''®>. Ocorre que esta aplicagdo ndo pode ser
absoluta, ou direta, devendo-se compreender a ldgica dissonante existente entre ambos.
Enquanto as relagdes de consumo visam a satisfagdes individuais, os servigos publicos
carregam consigo valores de solidariedade coletiva.

Ao se impor a aplicacdo do CDC nas relagdes de servigos publicos, parece-nos
que hd o reconhecimento de ser aquela uma norma geral, ndo aplicavel diante a
incompatibilidade com os valores e normas referentes ao servigo publico. A aproximagao
entre consumidor e usudrio de servico publico da-se com maior facilidade, até pela real
semelhanca situacional entre as partes, ao se tratar de servigos individualizados e
remunerados diretamente pelo consumidor (ex.: servigo postal, telefonia e transporte
coletivo rodoviario).

Mas, e mesmo nestas espécies de servigos, ha dois pontos em que se deve
considerar o afastamento entre os regimes juridicos, € que se prestam a bem demonstrar a

diferenga entre ambos: (a) a inexisténcia de direito adquirido com relagdo as prestacdes

1 Cfr. ARAGAO, Alexandre Santos de. “Servigos publicos e direito do consumidor: possibilidades e limites
da aplicacdo do CDC”. Revista de Doutrina da 4° Regido, Porto Alegre, n. 36, jun. 2010. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/34836>. Acesso em: 15 jan. 2018.

12 £ mera manifestagio do fendmeno da publicizagio do direito privado, que se analisara. Quanto a natureza
privada, esta se prova em virtude da seguinte linha de pensamento: ha grande regulagdo da relagdo
estabelecida, muitas das vezes quase que integralmente, mas a sua incidéncia ocorre somente se firmado o
contrato entre as partes. Acresce-se que as previsdes cogentes impde um minimo a ser observado pelas
partes, restando liberdade aos contratantes daquilo que ndo houver previsdo impositiva (cfr.ldem, sem
numeragao de paginas).

13 H4 previsdo nos seguintes dispositivos: art.7°, caput, Lei n. 8987/98 (Lei de Concessdes e Permissdes);
art.4°, II; 6°, X e 22 do proprio CDC que traz previsdes referentes aos servigos publicos.
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inicialmente acordadas, tendo em conta a possibilidade de alteracao do regime de prestagao
de servigos publicos pelo Estado (que ira afetar a relacdo contratual entre prestador e
usuario); (b) as tarifas pagas pelo usuario prestam-se, além da mera remuneragdo do
prestador, a sustentabilidade do sistema de servigos prestados, potencialmente para a sua
expansdo ou para mecanismos de solidariedade que ndo mais se sustentam por tributos,

mas por subsidio cruzado que se impde sobre os usudrios'!4.

1.3.3. A tutela como fun¢do administrativa

Em tom de conclusdo, desta regulacdo “conflituosa” de tutela do mercado e de
vulneraveis, o que se tem ¢ a existéncia de uma ordem juridica econémica que traz ao

Estado o dever de garantir direitos e implementar politicas publicas!'!'?

, seja pela prestacao
direta de servigos publicos, seja pela imposi¢ao de “deveres de solidariedade”, que ensejam
custos e demandam atuagdo conformada dos entes privados no mercado.

O destaque a questdo do custo e do dever de tutelar o lucro decorreu também do
processo de positivagdo dos “direitos a...”!'®, resultando, embora ndo sendo o tnico fator,
na crise do Estado fiscal. A transferéncia dos deveres aos entes privados pode induzir a
mera transferéncia do gravame, levando ao colapso do modelo.

Assim, em que pese a regulacdao da atividade privada prestar-se a “disciplina” e
“protecdao”, ambas as expressdes podem induzir & interpretagdo de serem limitativas da

atuagdo livre dos entes privados, a fim de privilegiar caracteres “sociais”. Deve prestar-se,

114 Podem-se citar diversos exemplos, como isencdo de pagamento por estudantes; gratuidades a idosos;
prego unico independente de distancia percorrida nos servigos de transporte publico; pagamento parcial a
estudantes e idosos em espetaculos e atividades de lazer (tais como partidas de futebol); obrigagdo de
constru¢do de unidades habitacionais adaptadas a deficientes fisicos, se estes assim o requererem quando da
compra do imodvel, sem que lhe seja imputado qualquer majoracdo de valor.

115 Maria Paula Dallari Bucci as define como: “Politicas ptblicas sdo programas de a¢do governamental
visando a coordenar os meios a disposi¢do do Estado e as atividades privadas, para a realizagdo de objetivos
socialmente relevantes e politicamente determinados” (in: Direito administrativo e politicas publicas. Sao
Paulo: Saraiva, 2002, p.241).

116 A expressdo “direitos a...” é a tradugdo do conceito de “freedoms to”. Esta expressdo ¢ utilizada em
oposi¢ao aos “freedom from”. As liberdades “contra” o Estado, ou de restrigdo de atuagdo e dominagdo
estatal, sdo identificadas como os direitos humanos de primeira geracdo. Ja diante do reclamo de atuacio
estatal estabelecem-se as “freedom to”. Poderiamos traduzir de maneira literal como “liberdades para”, desde
que se concebesse liberdade como a concessdo estatal de direitos que garantissem um minimo de prestagdes
suficientes a que as liberdades iniciais ndo se prestassem a mero instrumento de dominio burgués, ou a
“proclamacgdes sem conteudo real, em suma, como alibis ideologicos que encobriam a efectividade de uma
exploracdo quotidiana” (cfr. HAARSCHER, Guy. 4 Filosofia dos Direitos do Homem. Lisboa: Instituto
Piaget, 1993, pp.47-50). Cass Sustein os denomina de “positive rights”, em analise critica da profusdo de
constitucionalizagdo de tais direitos (in: "Against Positive Rights Feature," 2 Fast European Constitutional
Review 35 (1993)). Com relag@o ao custo dos direitos e a indevida imputacdo de custos somente aos direitos
positivos e ndo aos negativos, cfr. GALDINO, Flavio. Introdu¢do a Teoria dos Custos dos Direitos. Direitos
Néo Nascem em Arvores. Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2005.
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também, a tutela da livre iniciativa, equilibrando os fatores para que se dé total
cumprimento ao dever constitucional de protecdo a propriedade privada e a livre iniciativa.
A atuagdo do regulador, por meio de imputacdo de deveres ‘“sociais” jamais pode ser
suficiente a impingir gravame excessivo que desestimule a atividade privada e leve a uma
“apropriacdo” coletiva do lucro. A “tutela de certos interesses particulares ¢ inseparavel da
tutela do mercado, constituindo uma ordem simultaneamente de protec¢io e direcgdo™!!”.
Acresce que a funcdo de tutela imposta a Administragdo ndo deve ser tida como
de terceiro desinteressado e neutro, mas sim de poder atuante a fim de dar efetividade aos

direitos e cumprir os deveres constitucionalmente postos ou decorrentes, ou seja, realizar o

interesse publico. Dai a conclusdo posta: a tutela como fun¢do administrativa.

1.4. A justificativa juridico-formal da regulacio e o interesse publico

E necessario que se esclarecam os motivos que levam a justificagdo juridico-
formal da regulagdo e dos atos regulatorios. Podemos apontar dois, em esséncia: o “perigo”
de as autoridades reguladoras utilizarem nobres finalidades postas em lei para atuarem
além dos limites legais; e a fim de reforcar a necessdria fundamentacdo dos atos da
Administragdo, em especial a regulagdo econdmica, tendo em vista a recente
“preocupagdo” constitucional com a questdo que, anteriormente a Constituicdo de 1988, se
submetia ao arbitrio ou a leis esparsas, sem metodologia economica e com fragil
sustentabilidade juridica''®.

O fundamento constitucional da regulacdo estd de modo expresso no ja visto
art.174, CF. E previsio novidadeira no ambiente juridico econdmico brasileiro e dela
decorre a imposicdo, para além da possibilidade, do dever-poder de a realizar.
Naturalmente ndo se pode interpretar a previsao constitucional como justificativa absoluta
de regulacdo ilimitada, sob pena de se incorrer em arbitrio estatal. O dever-poder de
regular a atividade econdmica ou, se necessario for, apresentar um fundamento imanente,
pode ser extraido do préprio dever do Estado de garantir a realizacdo de inimeros direitos
fundamentais, seja nas relagcdes dos cidaddos consigo, seja nas relagdes entre privados. E

dai a prestacdo de servigos publicos de maneira direta ou indireta e o fato de nas relacdes

117 Cfr. RIBEIRO, Joaquim de Sousa. ob.cit. p.236.

118 Neste sentido: MOREIRA, Egon Bockmann. “Passado, presente e futuro da regulagio econémica no
Brasil”. Revista de direito publico da economia — RDPE. Belo Horizonte, ano 11, n. 44, p.87-118, out./dez.
2013.
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privadas haver o cumprimento e o respeito aos direitos fundamentais (a horizontalidade
dos principios fundamentais nas relagdes privadas) por meio da regulagao.

Reconhecemos, em concordancia com a majoritaria doutrina, que a finalidade da
atuagdo da Administracdo esta voltada a prossecucdo do interesse publico™!. O que se
pretende demonstrar ¢ que essa finalidade ndo se pode prestar a uma “justificativa geral”
ou “salvo-conduto” de atuagdo regulatoria estatal'?’.

“Interesse publico”, no entender de Celso Antonio Bandeira de Mello, seria a
dimensao publica dos interesses individuais, ou seja, de cada individuo como participe da
sociedade, ndo importando a coincidéncia com seu interesse individual, nem sendo mera
somatoria dos interesses individuais'?!.

Adiantamos que a doutrina ndo traz um conceito univoco, mas sim, e talvez mais
importante do que o conceito em si, a consideracdo de que se pode falar em trés zonas
quanto aos objetos a serem analisados: uma zona de certeza positiva, em que ndo ha
qualquer davida de que determinado objeto refere-se a um interesse publico; a zona de
certeza negativa, em que se tem absoluta verificacdo de que ndo se esta a tratar do interesse
publico; e uma zona intermediaria, em que ha dividas quanto a sua submissao ao conceito.

Ha na doutrina brasileira intensa discussdo acerca, ndo da existéncia de um
interesse publico em si, o que também hd, mas da existéncia de um principio de

supremacia do interesse publico sobre o privado'??

. Especialmente argumenta-se que a
Constitui¢ao ndo permite que haja supremacia de interesse publico, ndo havendo qualquer
previsdo expressa, além de ndo se poder extrair um principio intrinseco que permita que
assim se entenda. Para além, entende-se que a Constituicdo foi especialmente protetora de
direitos fundamentais, ndo cabendo a doutrina administrativista manter-se a um valor
antigo que ndo encontraria mais suporte constitucional. O entendimento seria o seguinte:
nas situacdes em que o constituinte originario pretendeu a prevaléncia do interesse publico
assim o tera feito expressamente, do que ndo decorre que haja um valor geral a ser

extraido.

119 Pedro Gongalves, in: Reflexdes, ob.cit., p.74.

120 Nos dizeres de Vital Moreira: “A doutrina tradicional quanto a explicagio da regulagdo publica da
economia divide-se em duas vertentes: a) a teoria do interesse publico, segundo a qual a intervengdo
econdmica do Estado se deve a necessidade de corrigir falhas do mercado, de modo a satisfazer certos
interesses publicos, a saber, a concorréncia, a prote¢cdo dos consumidores, o ambiente, a competitividade
externa, etc.;” (in: Auto-regulacdo profissional e administra¢do publica. Coimbra: Almedina, 1997, p.41),
assim, a pretensdo ¢ demonstrar que hd submissdo do interesse publico a pardmetros juridico-formais
legitimadores da atuagdo regulatoria estatal.

121 In: Curso... ob.cit., p.60.

122 Texto referenciado como “estopim” da celeuma: AVILA, Humberto Bergmann, “Repensando o “principio
da supremacia do interesse publico sobre o particular”, in: O Direito Publico em tempos de crise, obra
coletiva organizada por Ingo Wolfgang Sarlet, ed. Livraria do Advogado, Porto Alegre, 1999.
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A antitese ¢ que a Constitui¢do, de maneira implicita, terd previsto tanto o principio
da supremacia quanto o préprio interesse publico, ainda que este seja de dificil definicao.
Quanto ao conflito dos interesses individuais, ndo haveria uma presun¢do absoluta de
supremacia, pois quem assim interpreta o principio estara dando uma amplitude que jamais
a propria doutrina dera.

Desta maneira, a supremacia do interesse publico ha de ser reconhecida e
submetida a legalidade, dependendo de positivacdo no ordenamento juridico, isto &,
somente haveria interesse publico ao ser convertido em direito!?*. Mas nio deve, por isso,
ser tomado como questdo politica, dependente da positivagdo, mas sim como principio que
informa a positivacao e interpretagao do Direito.

No ambito de nosso estudo o reconhecimento do interesse publico ¢ essencial,
tendo em vista que entendemos a regulacdo em decorréncia da existéncia de sua
supremacia, da qual decorre a exigéncia de atuagdo estatal na conformacdo da ordem
econdmica. Acaso assim ndo fosse, haveria de se permitir a atuagdo livre dos entes
privados no ambiente econdmico.

Outro ponto essencial esta, no ambito da regulacdo economica, numa mudanga do
paradigma de legalidade, em que as leis de regulagdo estipulam os fins a serem atingidos,
outorgando competéncia e poderes aos entes reguladores, bem como acabando por definir
os interesses publicos, muitos deles contraditorios, como a eficiéncia de mercado e a
satisfacdo de interesses sociais, sem que haja a predefinicdo do interesse publico
prevalecente'?*. Cabe ao ente regulador a sua determinagdo a fim de buscar a maior
satisfacdo dentre os interesses publicos postos em lei, com o menor sacrificio de outros
interesses constitucionalmente protegidos'?,

Assim, ¢ o que ndo se pode perder de vista, ¢ a possibilidade de os entes
reguladores imporem aos regulados restri¢des ao direito de liberdade vinculado a iniciativa

privada!?. E esta regulagdo ndo se deve basear somente em uma supremacia do interesse

123 RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves. “Interesse publico: um conceito juridico determinavel”, in: PIETRO,
Maria Sylvia Zanella di; RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves (Coords.). Supremacia do interesse publico e
outros temas relevantes do Direito administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p.117.

124 VICENTE, Marta de Sousa Nunes, 4 Quebra..., ob.cit., p.24.

125 GUERRA, Sérgio. “Regulagio estatal sob a dtica da organizagdo administrativa brasileira”, in: Revista de
Direito Publico da Economia - RDPE. - ano 11 - n.44 (outubro/dezembro-2013) - Belo Horizonte: Forum,
2013, p.234. O menor sacrificio possivel, por vezes, exige a preservagdo de interesses privados, ou mesmo o
proprio interesse publico estd na submissdo do interesse publico ao interesse privado (cfr. GABARDO,
Emerson. “O principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado como fundamento do
Direito Administrativo Social”. Revista de Investigacoes Constitucionais, Curitiba, vol. 4, n. 2, p. 95-130,
maio/ago. 2017. DOI: 10.5380/rinc.v4i2.53437, p.111).

126 O mercado teria se convertido em uma instituicdo de interesse publico, demandando sua adequada tutela
(cfr. VICENTE, Marta de Sousa Nunes, 4 Quebra..., ob.cit., p.37).
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publico, por mais nobres que sejam os interesses projetados. Decorre dai a necessidade de
se resguardar a competéncia e a finalidade previstas expressamente em lei. Ainda que se
prestigie o interesse publico que a Administracdo pretendeu tutelar, ndo se pode admitir a
superacdo de determinantes da higidez juridica do mandamento regulatério. Impde-se a
necessidade de lei em sentido estrito que outorgue competéncia formal e material para
tratamento da matéria e, ja na chamada “legalidade aberta”, as finalidades impositivas a
Administra¢do'?’.

Por fim, vale destacar que no plano juridico-formal a legitimidade da atuag¢do do
Estado regulador € a lei setorial e a Constituigdo'?®. Assim, em que pese admitirmos a
supremacia do interesse publico, esta ndo significa a admissdo de superioridade em
qualquer caso, havendo de se observar que o proprio Direito Administrativo ndo ¢ um
Direito de pura realizagdo do interesse publico ou privado, mas um conjunto de
mecanismos de equilibrio entre a realizagdo do interesse publico, com respeito “aos
legitimos interesses individuais”!?°. No ambito da regulagdo econdmica, um equilibrio

derivado da tutela que se impde como fungao estatal.

2. O contrato privado, meio e instrumento de regulaciao

2.1. Nociao de contrato, do liberalismo ao Estado Social

127 Nio se estd a desprezar a importincia da questio da legalidade e da sua essencialidade na estrutura
juridica, mas ndo se pretende no ambito do presente trabalho repassar a necessaria analise acerca da
legalidade administrativa, em que pese no presente ponto ter sido feita a referéncia a fim de demonstrar a
necessidade de respeito aos parametros juridico-formais para a legitimagdo da regulagdo. De modo
pragmatico admitimos as alteragdes nos pressupostos da legalidade administrativa. A literatura é vastissima e
foi das grandes questdes que geraram inumeros embates judiciais e académicos no Brasil nas décadas de
1990 e 2000. Referimo-nos especialmente a: Paulo Otero e seu estudo sobre o fendmeno, denominando uma
de suas facetas como “flexibilidade da legalidade administrativa” (Paulo Otero, in:
Legalidade e administragdo publica: o sentido da vinculagdo administrativa a juridicidade, Reimp. da ed. de
Maio de 2003, Coimbra: Almedina, 2007, pp.893-955); Pedro Gongalves refere que a lei tende a indicar
“objetivos publicos e resultados” confiando a Administragdo ampla liberdade quanto aos meios de agdo (in:
Regulagdo, Electricidade e Telecomunicagoes, ob.cit, p.36); na doutrina brasileira, em boa sintese dos
desenvolvimentos argumentativos e historico da questdo: PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. “Limites da
Funcdo Reguladora das Agéncias diante do Principio da Legalidade”, in: PIETRO, Maria Sylvia Zanella di
(coord.) Direito regulatorio. temas polémicos. 2. ed. rev. e ampl. 1. Reimp. Belo Horizonte: Férum, 2009. O
Supremo Tribunal Federal do Brasil ainda recentemente voltou a se manifestar quanto ao tema e o fez no
seguinte sentido: “Dotada de inquestionavel relevancia e responsabilidade, a fungdo regulatéria s6 ¢é
dignificada pelo reconhecimento de que ndo ¢ inferior nem exterior a legislagdo. Exerce-se, isto sim, em um
espago que se revela qualitativamente diferente, pelo seu viés técnico, ainda que conformada pela ordem
constitucional e legal vigentes” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Informativo de Jurisprudéncia n°
889/STF. Disponivel em: < http://www.stf,jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo889.htm >.
Acesso em: 8 fev. 2018).

128 Neste sentido: MATTOS, Paulo Todescan Lessa. “Regulagdo econdmica € social, accountabillity e
democracia: contexto e perspectivas do debate”. Revista Direito GV, especial 1, 2005, p.2.

129 CORREIA, José Manuel Sérvulo. “Os grandes tracos do direito administrativo no século XXI”. A&C —
Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 16, n. 63, p. 45-66, jan./mar. 2016,
p.54.
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J4

O contrato ¢ um acordo das partes, destinado a criar, regular, modificar ou
extinguir uma relacdo juridica, que contém: ou obrigacdes ou outros deveres, ainda que
para uma so das partes'3°,

Para além do conceito a ser adotado e diante o foco do trabalho, importa analisar

alguns aspectos do contrato!!

, em especial quanto ao fato de ser um instrumento de
regulacdo entre as partes e as consequéncias do processo de aproximagdo entre as esferas
do direito publico e privado.

A nocdo de “contrato” tem uma relagdo com o periodo histérico em que se
observa. Nao hé unicidade conceitual, mas sim uma “adaptacdo” ao tempo a que se esta a
referir. Pode-se voltar ao tempo dos romanos ou até mesmo dos filosofos gregos'32.

Sob influéncia dos canonistas e da escola do Direito Natural'?3, essencialmente,
surgem as bases do conceito moderno de contrato. Assim, conjugou-se que o acordo de
vontades era fonte do vinculo juridico, sendo o contrato “lei entre as partes”. A partir de
entdo ndo se pode ignorar o ambiente cultural e filoséfico, desde as ideias liberais,
consagradas socialmente na Revolucdo Francesa, com o inicio da Idade contemporanea e a
Revolucao Industrial.

O liberalismo, como signo de oposi¢do aos regimes absolutistas que lhe
precederam, exigia a ndo intervengdo estatal na esfera pessoal dos cidaddos. A liberdade

individual tornara-se “dogma”. No Direito traduzida, também, em liberdade contratual,

130 AMARAL, Francisco. “O Contrato e sua Fungio Institucional”. Studia Iuridica — Colloquia, Boletim da
Faculdade de Direito. Coimbra: Coimbra Editora, v. 48, n. 6, p. 369-377, 1999/2000. O autor segue a
defini¢ao dada pelo anteprojeto do Codigo Europeu dos Contratos.

31 Afirma-se que “o contrato é uma daquelas figuras que convoca ao debate temas sempre presentes nas
preocupagdes da ciéncia juridica. Ele espelha, de modo exemplar, na sua regulamentacdo juridica, as
tendéncias economicas, o modelo social, os postulados filosoficos, culturais e politicos de cada época.
Analisa-lo, do apogeu da época liberal ao presente, ¢ percorrer muitos caminhos trilhados pela pensamento
juridico; discuti-lo ¢ debater o proprio sentido do direito” (GOMES, Julio — “Clausulas de hardship”.
MONTEIRO, Anténio Pinto (coord.) - Contratos : actualidade e evolugdo Porto: Universidade Catolica
Portuguesa, 1997. ISBN 972-8069-11-1. pp. 167-204, p.188).

132 Judith Martins-Costa refere-se a contrato, ou a explicagdo da ordem juridica como decorrente de um
acordo de vontades, ja desde a filosofia de Epicuro (in: “A nogdo de contrato na historia dos pactos™. Uma
Vida dedicada ao direito: homenagem a Carlos Henrique de Carvalho. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais,
1995, pp.497-513, p.497.). Por sua vez Francisco Amaral (in: ob.cit., p.364) ao discorrer sobre o contrato no
Direito Romano explicita a diferenga entre a existéncia contemporanea de um conceito, ou nogdo, ampla de
contrato, em contradi¢do com a existente a época.

133 Quanto aos canonistas a importancia que se lhe da quanto ao conceito de contrato esta no consenso € na fé
jurada. A conduta contraria ao contrato assemelhava-se a mentira e, logo, ao perjurio. Trouxe, entdo, a
valoragdo do contrato como estabilidade de conduta das partes. A Escola do Direito Natural apresentou a
defesa da concepcdo de vontade livre dos contratantes, e, decorrente dessa vontade, caracterizando-se o
contrato como sua concre¢do, o dever de seu cumprimento (as fontes sdo inimeras, mas devido a sua
importancia e exploracdes de temas inovadores acerca dos contratos a época, sendo a primeira edi¢gao do
livro de 1959, ainda pouco analisados no Direito brasileiro, referimos a Orlando Gomes, in: Contratos.
26%ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, pp.6-8).
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incluidas as esferas de liberdade de estipulagdo e fixagdo do contetido do contrato!3

, com a
determinagdo de espagos de atuagdo: aos individuos o gozo da vontade livre, ao Estado a
tutela da vontade e dos efeitos juridicos decorrentes'?.

O novo sistema econdmico-social, de afirmagdo do capitalismo, exigia o trafego
de riquezas, isto ¢, as transagcdes. Mas ndo so: as terras eram propriedade de individuos
vinculados ao antigo regime e, a fim de viabilizar a transferéncia da propriedade, era
necessario que se estabelecesse um meio juridicamente reconhecido, tendo sido o contrato
o instrumento utilizado. Assim, restava a tutela do Direito para aquela transagdo de bens
estabelecida entre as partes, agora iguais e livres'3®,

Neste ambiente inicia-se a era das codificacdes, especialmente o Coddigo
Napolednico de 180437, Em que, diante do ideario da igualdade formal e da liberdade
entre os contratantes ¢ do contrato como fonte das obrigacdes — a fim de se garantir a
seguranga juridica da classe ascendente, a burguesia — positivou-se formalmente o
contrato e as obrigagdes. Obteve-se €xito na prote¢do dos interesses da entdo classe
dominante e da prote¢do das liberdades “recém” conquistadas!3®,

A época, estabelece-se 0 que veio a ser chamado de “Escola da Exegese”. Em
breves termos, defendeu-se a seguinte ideia: a fim da interpretacdo da lei, procura-se o
“mens legislatoris”, ou seja, a vontade presumida do legislador na montagem do sistema,
que deve funcionar sem recorrer a outra espécie de interpretacdo, devendo internamente
completar-se, sem necessidade de acesso a qualquer outra fonte integrativa. Em
simultdneo, quanto aos contratos, a integragao ha de se basear na vontade dos contratantes.

Em sequéncia, surge o Codigo Civil alemdo (o famoso BGB), donde se pode
extrair o conceito de negdcio juridico, o qual influenciara fortemente os termos do Coddigo
Civil brasileiro de 1916. Destacou-se a nogdo de “autonomia das partes”, que livremente

determinam os efeitos juridicos que pretendem, produzindo a norma concreta'3’.

134 CORREIA, Sérvulo. Legalidade e autonomia contratual nos contratos administrativos. Reimp. Coimbra:
Almedina, 2013, pp.447-453.

135 Neste ponto chama-nos atenc¢ido a concepcido de Joaquim de Souza Ribeiro de que a autonomia, no ideal
do liberalismo, seria a potencialidade de transacionar no mercado sem limita¢des impostas pelo ordenamento,
mas também que a vontade fosse livre suficiente a que sequer atendesse a razdo, ndo caberiam limites estatais
ou éticos (in: O problema do contrato. as clausulas gerais e o principio da liberdade contratual. Coimbra:
Almedina 1999, p.27.).

136 MARTINS-COSTA, Judith. ob.cit, pp. 500-506.

137 Ha de se reconhecer a polémica existente acerca da antecedéncia de outras codificagdes civis de mesma
natureza. Ocorre que, especialmente pela influéncia politica, economica e militar, os idearios e disposi¢des
do referido codigo, espraiaram-se na Europa ocidental e América catélica especialmente.

138 Cfr. GAUDENCIO, Ana Margarida Simdes. “O culto do texto da lei na escola da exegese: seu sentido e
limites”. Boletim da Faculdade de Direito, Vol. 79. Coimbra: [s.n.], 2003, pp.681-733.

139 MARTINS-COSTA, Judith. ob.cit, pp. 500-506.

Regulagdo Administrativa de Contratos Privados 49



Destes primeiros e influentes codigos e da doutrina inicial extraem-se trés
caracteristicas essenciais, as quais ainda hoje influenciam a dogmatica acerca dos
contratos: a igualdade formal, a liberdade contratual e a obrigatoriedade dos pactos (e a sua
relatividade, ou seja, afetacdo somente aos contratantes). Orbitam em torno do
individualismo e da autonomia privada, entendida por Ana Prata, com relagdo ao contrato,
como sinonimo da liberdade negocial, sendo traduzida no poder do homem de juridicizar
sua atividade, enquanto conduta reconhecida pela ordem juridica'#.

No aspecto que aqui buscamos analisar, parece evidente que o ambiente cultural e
juridico induziam a liberdade dos contratantes que livremente estipulavam o contrato entre
si, em busca de seguranca juridica, j4 que cabia ao Estado a tutela correspondente ao
descumprimento do pactuado. Ou seja, as partes regulavam a relacdo juridica.

A caracteristica de instrumento de autorregulacdo ¢ destacada na nogdo de
contrato. Essa concepcdo ¢ superestimada nas teorias normativas ou preceptivas do
contrato. Superficialmente pode-se resumir o contrato como fonte normativa. Ainda que se
tratem de normas entre as partes, estamos diante de verdadeiras normas juridicas que
buscam sua respectiva validez nas normas superiores'*!.

Diante deste primeiro momento de liberdade e autonomia absolutas — que nunca
ocorrera de fato —, a propria modificacdo do quadro social e econdmico, a0 menos quanto
ao idealizado pelo liberalismo em seu principio, acaba por induzir a modifica¢ao do quadro

juridico'#2.

140 Cfr. Ana Prata, in: A tutela constitucional da autonomia privada. Coimbra: Almedina, 2016, p.12. Sérvulo
Correia entende a liberdade contratual como a autonomia privada convertida em possibilidade de
constitui¢do, modificagdo ou extin¢do de relagdes juridicas sob regulagdo das normas impostas de declaragdo
de vontade e da sua aceitagdo. Sua manifestacdo da-se em sentido mais restrito quanto a vontade como fonte
dos negocios juridicos e negando a identidade entre autonomia privada e liberdade contratual, em que pese
identificar esta como sua manifestagdo mais importante (in: ob.cit, pp.443-444). O individualismo ¢ de
tamanha importancia que Francisco Amaral o entende como fonte e causa final de todo o sistema (in: “A
autonomia privada como principio fundamental da ordem juridica. Perspectivas estrutural e funcional”.
Boletim da Faculdade de Direito. Coimbra. N. Especial - Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Ferrer
Correia, Vol. 2 (1989), p. 5-41, p.19).

4l Em quadro resumido: GOMES, Orlando, ob.cit., pp.15-17; e ANTUNES VARELA, Jodo de Matos. Das
obrigagoes em geral. 10.ed. Coimbra: Almedina. 2000. v. I. 2. Reimp, p.218. N&o se trata aqui de avalizar ou
contradizer a teoria normativa, mas apenas demonstrar que, independente de sua adogdo, tdo s6 a sua
existéncia ja demonstra suficientemente a acepgdo do contrato como meio regulatorio, ha a superagdo da
visdo absoluta do contrato como ato de vontade.

142 Sérvulo Correia resume a questdo no sentido de que a liberdade contratual consiste numa area de licitude
negativamente delimitada pelo Direito objetivo. Explicita, também, que as codifica¢des, quando de sua
elaboragdo, ja ndo coincidiam com a realidade dos fatos a que pretendiam regular. Indica a existéncia de
pressupostos erroneos de identificagdo da sociedade com os interesses de um grupo social e este grupo ja ndo
poderia mais ser observado como o dos empresarios individuais (tendo denominado esta composi¢do social
de fantasiosa) (in: ob.cit. pp.449-450).
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Ainda num transcorrer historico, do “Estado liberal” passa-se ao “Estado social”.
Como marcos juridicos reconhecidos temos as constituicdes de Weimar e do México,
trazendo em seu bojo o reconhecimento de direitos sociais. Na verdade, o fendmeno
anterior, do modelo liberal, houvera levado ao abuso da liberdade e a deturpag¢do da
igualdade!'®. Enquanto fim dos privilégios decorrente de classes, o reconhecimento dos
cidaddos como iguais pretendia o equilibrio, pois o que se observava era a exploragdo e a
degradagao social.

Pode-se reconhecer — sem a pretensdo de criar uma sistematizacdo e
reconhecendo-se que o transcorrer dos fatos intrincam-se naturalmente — que a
modificacdo do Direito dos contratos decorre de alteragdes da realidade no universo
privado e estatal.

No ambito privado ha os seguintes aspectos marcantes: a economia de massas,
conjugado a existéncia das grandes empresas e a estipulacdo de contratos-padrido; a
massificagdo dos contratos induz a que ndo haja negociacdo, ndo haja qualquer
manifestacdo de vontade, e o ato de contratar, muitas das vezes, da-se pela essencialidade
do objeto e ndo pelo exercicio de autonomia e liberdade; as cldusulas contratuais sdo
impostas por uma das partes; a existéncia de grandes empresas pde a prova a igualdade,
que se reforca como apenas formal; e a disparidade de poder e de ferramentas entre os que
necessitam dos bens e seus fornecedores ¢ tamanha que impossibilita uma verdadeira
negociagdo'#.

Quanto ao Estado, observa-se um “dirigismo econdmico” — além da pujancga do
seu poder centralizado, vinculado historicamente ao seu protagonismo institucional — que
no ambito dos contratos converteu-se em “dirigismo contratual”. Em paralelo a tal
fendmeno, as constituicdes ganharam caracteres de instrumentos juridicos e ndo
meramente politicos: assim, seus preceitos protetivos, sua vinculagdo a objetivos coletivos
e ndo meramente individuais, jurisdicionam-se.

O dirigismo consiste numa atuagdo intervencionista do Estado social, voltada as
finalidades do contrato e ndo mais a mera garantia de liberdade de sua estipulacdo e
cumprimento. E um modo de atuagio em que se provoca desequilibrio na relagdo de

igualdade formal contratual, a fim de compensar a desigualdade fatica existente, ndo s6

143 Cfr. Vieira de Andrade, in: Os direitos fundamentais..., ob. cit. p.59.

144 No historico de quebra do paradigma da igualdade e da consequente e teoricamente natural justica das
relagdes contratuais, observa-se a necessidade de busca do equilibrio relacional nos contratos de trabalho. Ao
Estado restou o mecanismo de reconhecimento do fendmeno e ao tratamento legal diverso na relagdo
trabalhista. (cfr. Orlando Gomes, in: ob.cit: pp.8-10). O autor ainda faz referéncia a teoria normativa, em que
entende haver uma espécie de regulamento privado nas condigdes gerais do contrato (ou clausulas gerais,
como preferimos), assim como nos contratos de adesao, o que induziria a uma espécie de dirigismo privado.
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pelo meio de compensagdo de hipossuficiéncias, mas também pela defini¢ao prévia da
distribuicdo dos deveres, direitos e obrigacdes das partes. O contrato acaba por se prestar
ao comprimento de finalidades estatais, tendo-se tornado numa operacao dirigida, seja pelo
Estado, seja por um dos contratantes, impondo os termos contratuais a outra parte'>. O
dirigismo estatal, que aqui nos ocupamos, vem em busca da compensagdo das imposi¢des
de carater privado, tirando o poder de livre regulacao das partes e de exercicio da liberdade
contratual. Para tanto, utilizam-se normas imperativas a fim de delimitar o modo de
autorregulacdo entre as partes contratantes.

Desta fase, do transcorrer do contrato contemporaneo, extraem-se os seguintes
principios: autonomia da vontade; valoragdo do consensualismo; e forga obrigatoria'#®. A
liberdade, como afirmamos, era o cerne do contrato!*’; porém, passou a submeter-se a dois
essenciais limitadores: a ordem publica e aos bons costumes. No direito brasileiro sdo
limites fundantes do ordenamento juridico'#8.

Quanto a ordem publica, tal qual a propria nocdo de contrato, ha de se ter em
conta uma nog¢ao influenciada pela historicidade, sofrendo variagdes conforme a €poca e
lugar a que se refira. A limitacdo imposta pela ordem publica visa a protecdo de interesses
fundamentais da sociedade e, quanto aos contratos entre particulares, procurando que o
contrato seja utilizado como meio de opressdo!'#’. Seriam as normas relativas aos interesses

essenciais do Estado e da sociedade, estabelecendo sua ordem econdmica e moral'*’. A sua

145 Cfr. Orlando Gomes, referindo-se a Josserand, a quem atribui a autoria da expressdo (in: ob.cit, p.30).
Observe-se que as finalidades buscadas referem-se a estatais e ndo publicas. Nao ha que se confundir
interesse publico e o estatal, especialmente no ambiente do dirigismo economico.

146 Cfr. Orlando Gomes, in: ob.cit, p.25.

147 Miguel Reale reafirma a valoragdo da vontade, como signo da autonomia da vontade, e em tom critico se
opoe aos “afoitos defensores da estatizagdo do mundo juridico” (in: Fontes e modelos do direito: para um
novo paradigma hermenéutico. Sao Paulo: Saraiva, 1994, pp.73-74).

148 Assim o consideramos tendo em vista a previsdo constante do artigo 17 da Lei de introdugio as normas do
Direito brasileiro (Dec.-Lei 4.657/42), em que expressamente se limita a declaragdo de vontade (“Art. 17. As
leis, atos e sentengas de outro pais, bem como quaisquer declaragdes de vontade, ndo terdo eficacia no Brasil,
quando ofenderem (...) a ordem publica e os bons costumes”). Ha de se observar a ndo admissdo de eficacia
de declaragdes de vontade exercidas fora do territorio brasileiro, assim induzindo a que as declaragdes
internas submetam-se aos mesmos limites. As limitagdes as declaragdes de vontade realizadas sob as leis
brasileiras estdo limitadas pelo artigo 122, Cédigo Civil (“Art. 122. Sdo licitas, em geral, todas as condigdes
ndo contrarias a lei, & ordem publica ou aos bons costumes; entre as condigdes defesas se incluem as que
privarem de todo efeito o negocio juridico, ou o sujeitarem ao puro arbitrio de uma das partes”). Observe-se o
diverso tratamento legal dado a questdo, negando-se a eficacia em um caso e a validade em outro.

149 MATIAS, Jodo Luis Nogueira. “Publicizacdo do direito privado e liberdade de contratar”, in: Revista
Esmafe, n. 15, ago. 2007, pp.119-149, p.132. Pedro Gongalves, referindo-se ao direito privado e ndo somente
as relagdes contratuais, expde a potencialidade de que as relagdes entre particulares possam assumir
contornos autoritarios (in: Entidades privadas com poderes publicos: o exercicio de poderes publicos de
autoridade por entidades privadas com fungoes administrativas. Coimbra: Almedina, 2008, p.277).

150 Cfr. Orlando Gomes, in: ob.cit, p.28. E com base na ordem publica, por exemplo, que o Conselho de
Estado francés vedou o espetaculo de “arremesso de andes” (também com base a agressdo de sua dignidade
humana). J& quanto & ordem publica econdmica a vedagdo de contratos de enfiteuse, tendo em vista o longo
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ndo observancia torna o contrato absolutamente odioso ndo somente em seu aspecto
juridico, mas, para além, em seu carater social.

Quanto aos bons costumes, a dificuldade de conceituagdo mantém-se, restando
uma nogio mutével temporalmente. E com base neste principio que ndo se admitem, por
exemplo, contratos de trabalho de profissionais do sexo'’! ou de explora¢do de casas de
tolerancia. E a manifestagio da Moral, “traduzida” aos conceitos juridicos. A questdo que
se levanta ¢ de se utilizar a moral a fim de evitar a evolugdo social, frear a mudanca de
costumes, impor a vontade de determinado grupo social sob determinado mando protetivo
juridico, em clara agressdo a autonomia privada.

Ap6s a analise dos limites essenciais e iniciais a liberdade contratual, impedindo a
livre autorregulacdo entre os entes privados, cabe analisar a evolugdo das limitagdes
estatais ¢ a mudanca do aspecto limitativo, para o que se convém denominar de

heterorregulagdo (conjunta entre Estado e particulares)!'*2.

2.2. O Codigo Civil de 2002 (Lei 10.406/2002), a Constituicio da Republica de

1988 e os “novos” principios contratuais

O encaminhamento historico do contrato no Direito brasileiro apresenta uma
particularidade decorrente do desenrolar de seu processo politico e do transcorrer do
processo legislativo do “novo” Codigo Civil (Lei 10.406/02). Este se inicia anteriormente a
um quadro politico em que fosse vidvel uma nova Constituicdo democratica — e, mais,
sequer se imaginasse a implantacdo de um Estado social que buscasse a emancipacdo da

pessoa humana'3?,

prazo de tais contratos, ndo efetivando a transferéncia do direito real de propriedade, mas também nao sendo
transitorio como haveria de se desejar.

151 O exemplo posto provoca o questionamento acerca da historicidade dos valores morais. Paises ha em que
a atividade ¢ regulamentada pela lei. No Brasil apenas goza-se da atipicidade penal, restando sem suporte
juridico outro.

152 Ana Prata denomina, ao analisar a “intervencio publica nas relagdes interprivadas”, de “limites positivos”,
0 que enseja uma contradigdo semantica, mas que bem expde a questdo (in: ob.cit, p.41).

153 Quanto a este transcorrer cabe esclarecer que: ja se reconhecendo as dificuldades de adequagido do Codigo
Civil entdo vigente, desde o ano de 1916, nos idos dos anos 1970 inicia-se a elaboragcdo de uma nova
codificag@o. No periodo de elaboragdo e tramite da proposta do novo texto estava o Brasil, ainda, sob a ideia
de dirigismo estatal, seja no campo econdmico, seja no campo juridico, por parte do regime ditatorial entdo
vigente. Apds o langamento de seu anteprojeto, no qual ja se reconhecem as mudangas da realidade e da
dogmatica, inimeras criticas sdo levantadas, o que impede a devida evolugdo. Durante o conturbado periodo
adentra-se na redemocratizagdo que desidgua na elaboragdo da Constituigdo, inserindo novos valores
vinculados a socialidade, marca ja presente no projeto em transcurso, mesmo antes do novel texto
constitucional. Cfr. Orlando Gomes, in: ob.cit. pp.XV-XVIL
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A socialidade, ou seja, a superagdo do individualismo, foi marca essencial do
referido Cddigo. E ndo sé quanto aos contratos, mas também com relagdo a familia e
propriedade, impondo novos valores, em que ndo se esta a tratar somente das benesses
individuais do agir nas relagdes privadas, mas também do beneficio de toda a sociedade!>*.

Nao se deve interpretar a socialidade como o desprezo ao valor da pessoa humana,
como unidade central do sistema, ao ponto de que o contrato ndo se preste mais a
regulacdo das relagdes entre privados. O que a valoragdo da socialidade traz sdo novas
limitacdes a liberdade contratual. Mas ndo como meras limitagcdes de carater restritivo, tal
qual se tem no pensamento tradicional das relagdes civis, em especial quanto a
propriedade; sdo limitacdes que se podem denominar de dinamicas, que operam o
direcionamento do agir dos contratantes'*>.

Neste intrincado momento de renovacdo do Estado brasileiro, quando da
redemocratizagdo, chega-se a promulgacdo da Constituicdo de 1988. Ainda que
criticada'®®, ha reconhecimento universal de que consigo estabeleceu-se no Brasil, de
maneira efetiva, o Estado social, ndo mais baseado no dirigismo extremo da economia, mas
inegavelmente voltado aos valores que o inspiraram a realizagdo plena de uma “sociedade
livre, justa e solidaria” (Art.3°, I, CF), como objetivo fundamental da Republica.

Em consonancia ao transcorrer histérico, a Constituicdo ganha o reconhecimento
de sua forg¢a normativa, deslocando-se o eixo interpretativo do Direito. Esta justaposi¢do
entre projeto, promulgacdo constitucional e vigéncia do Coédigo Civil, induz a que valores
ali impostos influenciem na intepretagcdo constitucional: ha influéncia reciproca entre os

dois textos!'37.

154 Miguel Reale afirma que o Codigo Civil “assume uma posigdo intermédia, combinando o individual com
o social de maneira complementar, segundo regras ou clausulas abertas propicias a solu¢des equitativas e
concretas” (in: Visdo geral do  projeto de codigo civil. Disponivel em:
http://www.miguelreale.com.br/artigos/vgpcc.htm. Acesso em: 2 set. 2018). O autor também enxerga a
existéncia do “sentido social do contrato” no artigo 5° da Lei de introdugdo as normas do direito brasileiro:
“Na aplicacdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum” (in:
“Diretrizes de hermenéutica contratual”. Questoes de direito privado. Sao Paulo: Saraiva, 1997, pp.1-6, p.3).
Acerca de uma aparente marcha inevitavel das valoragdes sociais: EICHENHOFER, Eberhard. ob.cit., p.193.
155 O direcionamento a que nos referimos ndo se assemelha ao dirigismo contratual caracteristico de um
momento histérico anterior, mas sim de um cumprimento pelos entes privados, das finalidades sociais
impostas pelo ordenamento juridico.

156 A critica posta, de carater politico, baseava-se em suposto atraso historico, ja que a época os Estados
sociais ou Estados providéncia vinham em declinio, critica esta voltada mais aos aspectos dos direitos sociais
ali outorgados. Quanto as dificuldades impostas pela amplitude constitucional, que invariavelmente esbarra
na questdo dos “custos dos direitos”, e numa analise retroativa, ver: entrevista com Nelson Jobim (legislador
constituinte e ex-presidente do STF), in: JOBIM, Nelson. O Estado de S.Paulo: 19 set. 2016. Disponivel em:
<https://politica.estadao.com.br/noticias/geral,a-esquerda-que-era-contra-a-constituicao-de-1988-agora-e-a-
sua-maior-defensora,10000076913>. Acesso em 02 ago. 2018.

157 Cfr. MATIAS, Jodo Luis Nogueira, ob.cit., pp.136-137. O autor destaca que ndo se pretende com o
afirmado subverter a anélise do ordenamento juridico como uma estrutura escalonada de normas, mas sim de

Regulagdo Administrativa de Contratos Privados 54



158 entre direito publico

Verifica-se a “ruptura do paradigma classico da distingao
e privado. Institutos tradicionalmente postos no Cédigo Civil, j4 que “pertencentes” ao
universo privado, deslocam-se e tornam-se matérias constitucionais: tais como a
propriedade, os contratos e a familia. Como natural que seja, insertos no texto
constitucional, passam a ser normatizados de acordo com os valores e Principios ali
estabelecidos!>®, decorrendo a chamada constitucionaliza¢do'®.

A osmose entre os institutos de direito privado e a Constituicdo atinge todos os
institutos de Direito civil, dentre eles, como ¢ 6bvio, o contrato — que, conforme se
defende, opera como um meio de atuag¢do da propriedade e, inegavelmente, como um meio
de circulagdo da riqueza. O contrato passou a ser um instituto constitucionalizado,
submetendo-se aos ditames da ordem econdmica e exercendo a fun¢do de cumprimento
dos objetivos ali postos.

Mas, e como ja se destacou, a Constituicdo ndo deve ser lida em compartimentos
estanques e, assim sendo, cabera a este essencial instituto a economia o cumprimento da
realizacdo da sociedade livre, justa e solidaria e a busca de que se assegure a todos uma
existéncia digna, de acordo com os ditames da justica social. A socialidade esta expressa
em todo o art.170 da Constitui¢do Federal, que referencia a valorizagdo do trabalho
humano e da livre iniciativa, além da expressa imposi¢ao da fung¢do social da propriedade.

Nesta relagdo entre o Direito civil e a Constitui¢do, reconhecidas a influéncia
reciproca e a quebra da distingdo, indicam-se dois pontos a serem analisados: os principios
contratuais trazidos pelo Estado social e sua codificacdo; e a funcionalizagdo do contrato,
como instrumento de cumprimento da Constitui¢ao.

Dos novos principios trazidos pelo Codigo Civil analisar-se-30: a boa-fé objetiva

e a fungdo social do contrato'®!.

que a Constituicdo acabou por sofrer influéncia interpretativa dos valores trazidos pelo, entdo, novo Codigo
Civil.

158 Expressdo utilizada por Pedro Gongalves, in: Entidades privadas..., ob.cit., p.270.

1590 deslocamento de institutos civis para a Constituicdo, em geral acompanhadas de valoragdo em prol do
ser-humano nido como mero proprietario, mas valorando-o e com imposi¢do de fungdo social para
cumprimento de “finalidades coletivas”, muitas das vezes gera criticas pela sua degradacdo, em especial ao
se tratar da propriedade, que deixa de ser instrumento privado, de dire¢do negativa a todos que ndo o
proprietario, passa a ser instituto atuante. Ao contrario das criticas direcionadas a tal fendmeno, entendemos
que a instrumentaliza¢do social aos institutos de direito civil acaba por fornecer valoragdo especial, tendo em
vista os tratar no texto Constitucional.

160 Entendida como a “incorporagdo de direitos subjetivos do homem em normas fundamentais basicas” (cff.
CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional..., ob.cit, p.378).

161 N3o sdo raras as inser¢des do equilibrio econdmico do contrato dentre os novéis principios, como
Humberto Theodoro Junior (in: O contrato e sua fung¢do social. Rio de Janeiro: Forense, 2008). Nao
negamos que seja principio trazido pela socialidade, mas, e dentre os limites do presente trabalho, o tomamos
como consequéncia do cumprimento da fungd@o social, tendo em vista que, o desequilibrio econémico induz
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O principio da boa-fé objetiva impde aos contratantes o dever de guardar, nas
tratativas, assim como na conclusdo do contrato e em sua execucdo, os principios da
probidade e boa-fé, nos expressos termos do artigo 422, Codigo Civil'®2.

A perspectiva objetiva da boa-fé impde a observancia de um padrao de conduta
baseado na corre¢do, isto é, uma conduta ndo abusiva e razoavel'®*, como um verdadeiro
dever de lealdade. Tem como fundamento a busca de um agir ético. E uma “nova”
limitacdo da autonomia da vontade e sua importancia estd no impedimento de atuagdo
antiética na regulacio estabelecida entre as partes por meio dos contratos'64,

Impde-se que seja respeitado: nas tratativas, por meio da devida informagao,
buscando a superagdo do déficit de conhecimento; na celebragdo do contrato, por meio de
clausulas ndo ambiguas e claras, que permitam a adequada atuagdo do contratante; e na
execucao das obrigacdes decorrentes do contrato, assim como posteriormente.

Indica a doutrina nacional a existéncia de trés fungdes essenciais da boa-fé
objetiva: interpretativa-integrativa; limitagdo do exercicio de direitos; e imposi¢ao do dever
de cooperagdo'®.

A primeira relaciona-se a clarificagdo, ou, com O6bvio, na intepretacdo das
clausulas contratuais, no sentido de que o disposto em contrato ndo se dirige ao prejuizo de
qualquer das partes, mas sim de uma atuacdo leal que se dirija a atuagdo das partes na
relagdo com o objetivo de cumprimento adequado das disposi¢des postas!6®,

Ja a funcdo de limitacdo de direitos impede que os particulares atuem na relagdo

contratual extrapolando a conduta que se presume adequada e de boa-fé, atuando no

ao descumprimento das finalidades do contrato. Ja Joaquim de Sousa Ribeiro entende que “onde esteja
tipicamente excluida a liberdade de decisdao, deixam de ser toleraveis resultados negociais gravosamente
inequitativos, pois eles ndo sdo justificados por nenhum dos dois valores, nem pela liberdade, nem pela
justica contratual” (in: “O contrato hoje: fungdes e valores”. In: NUNES, Antonio José Avelas; COUTINHO,
Jacinto Nelson de Miranda (orgs.). Didlogos constitucionais: Brasil/Portugal. Rio de Janeiro: Renovar, 2004,
pp.160-161).

162 Codigo Civil: “Art. 422. Os contratantes sio obrigados a guardar, assim na conclusio do contrato, como
em sua execucao, os principios de probidade e boa-fé”.

165 AMARAL NETO, Francisco dos Santos. “Os principios juridicos na Relagdo Obrigatoria”. Revista
Forense, v. 381, p. 71-79, 2005.

164 H4 de se atentar ao adjetivo da boa-fé, objetiva, que se diferencia da subjetiva. A boa-fé objetiva liga-se a
um padrio de conduta, esperado e presumido pelo ordenamento. Ja a boa-fé subjetiva vincula-se a parte em
concreto, ao conhecimento dos fatores reais que induzem a formagdo e expressio de sua vontade contratada.
Nao se vincula a um padrao esperado de agao.

165 Cfr, por todos: MARTINS-COSTA, Judith. “A Boa-Fé como Modelo (uma aplicagio da Teoria dos
Modelos, de Miguel Reale)”. Cadernos do Programa de Pos-Graduagdo em Direito — PPGDir./UFRGS,
Porto Alegre, v. 2, n. 4, ago. 2014. Nesse ponto ndo se adotou a mesma determinagdo das fungdes assumida
pela autora, fazendo-se, aqui, diversa divisdo.

166 O Codigo Civil prevé a referida fungdo nas seguintes disposi¢des: “Art. 112. Nas declaragdes de vontade
se atenderd mais a inten¢do nelas consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem. Art. 113. Os
negocios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragdo”.
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chamado abuso de direito. A limitagdo da atuacdo impde que as partes do contrato ajam de
maneira retilinea e ndo contraditéria, além de impedir que se atue com pequenez, em busca
de beneficios a si por meio de subterfugios legais e factuais que prejudiquem o alheio.
Aqui se trata de regulagdo juridica relativa a atuacdo da parte no transcorrer da relagdo
contratual ou do processo contratual (relacional). O seu descumprimento agride ao
Principio da confianga e prejudica o estabelecimento dos contratos como meio de assegurar
a seguranca juridica entre as partes.

Quanto ao dever de cooperagdo, ou também denominado “corretivo”, o
entendimento € que se estd diante de cldusula geral ndo escrita dos contratos. Trata-se de
uma técnica primeiramente aplicada no direito dos consumidores, em que, acaso ndo se
atenda ao dever de observacdo da boa-fé, ¢ nulo o negocio juridico, nos termos do artigo
166, VI, CC — ja que estd em causa uma norma imperativa, isto ¢, a imperatividade do
dever de obediéncia a boa-fé. Aqui inserem-se os deveres acessorios aos contratos'¢’.

A boa-fé objetiva relaciona-se com a regulagdo estabelecida por meio do contrato,
tendo em vista ser um limitante e determinador de como essa autorregulacdo entre os
privados se podera dar. E mais um limite imposto pelo Direito, e ha de se observar com um
valor de alteridade, pois nao se dirige somente a higidez do contrato e da relagdo posta,
mas igualmente possibilita que a parte com quem se contrata possa atuar com maior
liberdade, tendo em vista a confianca na atuagdo legitima reciproca e no suporte juridico
que evitard a conduta errante e prejudicial.

Com relacdo a fungdo social do contrato, primeiramente destacamos a sua
importancia considerando a imposi¢ao limitadora a liberdade contratual, vista em sentido
positivo, impondo uma atuagdo promotora dos particulares. Para além, impde-se que, a fim
do cumprimento da funcdo social, a Administragdo tome para si a regulacdo do contrato
tendo como finalidade a verificagdo da sua ndo realizacdo pelos entes privados em
ambiente de livre determina¢do contratual (sendo este requisito necessdrio para a
viabilizagdo da legitimidade regulatoria, em obediéncia ao principio da subsidiariedade).

Deve-se ter em conta que a fungdo social ¢ faceta dos ideais do Estado social, ou
seja, ¢ a sua “conversao” no universo privado. Repetindo a ideia ja aqui esposada, com a
“transferéncia” das atividades antes realizadas pelo Estado para os particulares, mas sem
que se abandonem as finalidades estatais, ¢ natural que ao Direito privado reste a
imposi¢cdo do cumprimento de tais finalidades. Ainda que se tenha a ideia de cumprimento

de finalidades tdo-somente econdmicas, a ordem economica constitucional (cfr. Capitulo 1)

167 Judith Martins-Costa ndo os insere nesse ambito, mas reconhece a imposi¢do de deveres acessorios
decorrentes do principio (in: “A Boa-F¢..., ob.cit., p.357).
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impOs finalidades sociais, das quais ¢ indissocidvel o contrato enquanto instrumento
juridico que viabiliza as trocas e, portanto, qualquer atividade economica.

Dos fundamentos da fung¢ao social, temos de ter em conta (e a todo o ordenamento
juridico) a valoracdo dada pelo constituinte a dignidade da pessoa humana como
fundamento da Republica (art.1°, ITI, CF). Assim sendo, ndo se deve tomar a fungdo social
como o cumprimento de uma “certa socialidade” sem antes considerar a “unidade” basica
existencial de cada individuo que compde a sociedade, nem, por outro lado, se deve ter o
referido valor em absoluto prestigio da individualidade. Afinal, a propria Constituicao
impde valoragdes sociais tais como “o valor social do trabalho e da livre inciativa”, mas
sem jamais desprestigiar as pessoas que compde o corpo social.

A codificacdo civil, entdo, traz expressamente a assun¢do desta fungdo contratual
e impde, em seu artigo 421, que “a liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos
limites da funcdo social do contrato”. Consagra a liberdade, em prestigio da dignidade da
pessoa humana, mas conforma-a, determinando sua finalidade!®®. Esta presente a limitagdo
da autodeterminacdo dos particulares que terdo de contratar sob determinada fungao.

Reconhece-se a fungdo social como “cldusula geral”, ou seja, espraia sua
valoracdo a todos os contratos e, em simultineo, ndo se pretende atingir a conceituagdo
fechada e definitiva como houvera sido pretendida pelos positivistas. Dai decorre a
disposi¢do fluida, vaga, que viabiliza o seu complemento pelo intérprete, pelo realizador da
norma'®. E de grande utilidade por viabilizar a atualizagdo conceitual e o dinamismo do
direito. Simultaneamente define uma finalidade e um sentido, mas ndo determina de
imediato o seu conceito, permitindo e demandando a sua futura valoragao.

J4 analisamos e parece-nos clara a posi¢do de a fun¢do social utilizar o contrato
como instrumento de busca da justica social, conforme mandamento do artigo 170, CF,
quanto a ordem econdmica. A sua relagdo com a liberdade contratual e autorregulagdo esta
em dimensionar a conduta dos particulares, tendo em vista que a liberdade de contratar ¢

exercida em razdo da fun¢do social, ou seja, em seu exercicio'’’. A regula¢do

168 Se a propriedade se reconhece, ou se impde, uma fun¢do social, refletida em imposicio de

desenvolvimento de atividade econdmica voltada a geragdo de riquezas (a propriedade em seu dinamismo,
como nos referimos), sendo o contrato instrumento desta atuagdo, ¢ natural que se lhe imponha o
cumprimento de fungdo social. E foi na imposi¢do constitucional que a legislagdo civil buscou a imposi¢do
expressa da funcdo social, cfr. Miguel Reale, in: Visdo geral..., ob.cit.

19 Cfr. ASCENSAO, José de Oliveira. “Um direito de cldusulas gerais? sentido e limites”. Revista do
Programa de Pos-Graduagdo em Direito da UFC. v. 33, n. 2 (2013). pp.299-309; e THEODORO JUNIOR,
Humberto. ob.cit. pp.139-148.

170 Nas Jornadas de Direito Civil promovidas pelo Conselho da Justica Federal, publicou-se a seguinte
ementa, de n. 23: “Art. 421: a funcdo social do contrato, prevista no art. 421 do novo Cddigo Civil, ndo
elimina o principio da autonomia contratual, mas atenua ou reduz o alcance desse principio quando presentes
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administrativa presta-se, neste caso, a induzir a funcionalizag¢do a especificos termos, seja
pelo seu ndo cumprimento no ambiente de liberdade, seja pela especificidade setorial ou
pelas finalidades determinadas em lei especial.

Além da funcdo social identificam-se outras duas: a funcdo econdmica e a
regulatoria'’!,

A primeira das fungdes a que cabe fazer referéncia ¢ a fun¢do economica (para
além da funco social ja analisada). E funcdo insita a0 fendmeno, ja que o contrato presta-
se a possibilitar a circulagdo de riquezas. Acaba por se tornar instrumento da ordem
econdmica, viabilizando-a por meio da seguranga juridica que oferta as partes.

A fungdo economica ¢ de tal maneira vinculada ao contrato que se chega a afirmar
que “o contrato sem fun¢do econdmica simplesmente ndo é contrato™’?. Para a concepgao
“economicista”, seja na liberdade das partes, seja na regulagdo que visa compensar as
deturpagdes decorrentes, ndo haveria uma finalidade de tutela social, mas sim a

173

instrumentalizagdo do contrato para a eficiéncia do mercado'’>, em que as politicas

publicas que sdo levadas a cabo por meio de intervencdo estatal nos contratos dar-se-iam
para viabilizar a preservagdo da economia de mercado!’.

Resta a andlise da fun¢do regulatéria do contrato. Neste sentido o contrato pode
ser tomado como um contetdo imperativo ao qual as partes se vinculam de maneira
espontinea e se tornam juridicamente vinculadas!’>. Haveria, assim, uma determinagdo
reciproca dos interesses das partes quanto a operacao que empresta vinculagdo juridica.
Desta primeira posi¢do, ainda que se esteja a tratar da fungdo regulatoria, ndo se ignora a
funcdo econdmica do contrato que viabilizara o sistema de economia de mercado.

Esta fung¢do ndo deve ser interpretada a semelhanga da teoria normativa do

contrato, mas sim na medida em que o contrato materializa a vontade das partes,

interesses metaindividuais ou interesse individual relativo a dignidade da pessoa humana”. Ou seja, preserva-
se a autorregulagdo, restringido o seu universo, obviamente, e principalmente, ao nosso ver, determinando o
cumprimento de determinada fungao.

17! Ndo ha pretensdo de se conceber o contrato e os negocios juridicos a partir da fungio tdo-somente.
Reconhecemos a incompletude de tais concepgdes, tal qual Antonio Junqueira de Azevedo (in: Negocio
Juridico: existéncia, validade e eficacia. 4.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002, pp.10-14).

172 Humberto Theodoro Junior, in: ob.cit, p.101.

173 Joaquim de Sousa Ribeiro, in: “O contrato hoje..., ob.cit., pp.163-165.

174 Eros Grau, in: “Um novo paradigma dos contratos?” Revista da Faculdade de Direito, Universidade de
Sao Paulo, Sao Paulo, v. 96, p. 423-433, jan. 2001. ISSN 2318-8235, pp.430-432. O autor entende que os
contratos constituem-se numa contribui¢do para a arquitetura geral da economia.

175 Referenciando Enzo Roppo (in: O contrato. Coimbra: Livraria Almedina, 1988, apud, BARROSO, Lucas;
CRUZ, Andreza Soares. “Funcionalizacdo do contrato: o direito privado e a organizagdo econdmico-social
contemporanea”. In: RBDC, v.28, Instituto de Direito Comparado Luso-Brasileiro, 2005, p.184). Uma das
hipoteses aqui esposadas (cfr. Capitulo 3) ¢ de que as partes, diante da impossibilidade de uma regulagao
negociada livremente, acabem por “aderir” a regulacdo estatal imposta.
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determinando um grupo de direitos e deveres reciprocos entre os contratantes, que ird
determinar sua conduta reciprocamente e em relagdo ao objeto contratado. Reconhece-se
um poder de criagdo de normas juridicas, mas de maneira complementar ao ordenamento

juridico estatal. E um meio de concretizagdo do Direito, subordinado ao mesmo'’S.

2.3. Os direitos fundamentais nos contratos privados'’’

A incidéncia dos direitos fundamentais nos contratos privados ¢ tema objeto de
analise de boa parte da doutrina civilista e publicista!’®.

Primeiramente, olhemos para os “direitos fundamentais”, ainda que de maneira
breve. Gomes Canotilho expde que “os direitos humanos sdo direitos validos para todos os
povos e em todos os tempos (dimensdo jusnaturalista-universalista); ja os direitos
fundamentais sdo os direitos do homem garantidos e limitados espacio-temporalmente
(dimensio juridica-institucional)!7®”.

Assim, a constitucionaliza¢do se prestou a possibilidade de que os direitos, agora
positivados, sejam exigidos e opostos a quaisquer pessoas.

No ordenamento juridico brasileiro, a colocacdo dos direitos fundamentais no
apice do sistema, ou seja, no texto constitucional e em posicao de especial protegdo, faz
com que haja vinculacdo de todos os Poderes da Republica. Impde, em conjunto, a
limitacdo da possiblidade de reforma da Constituicdo, vinculando, inclusive, o Poder
Constituinte derivado (a Constituicdo brasileira impos que os direitos fundamentais ndo
serdo objeto sequer de proposta de Emenda Constitucional, artigo 60, paragrafo 4°, IV.
Incluem-se nestes os direitos sociais). Por fim, em virtude da previsdo presente no artigo
5°, pardgrafo 1°, impde-se a aplicabilidade direta dos direitos fundamentais.

Num processo historico, mas também evolutivo, vé-se que na modernidade ¢ de
facil assimilacdo o respeito aos direitos fundamentais, restritivos da atuagdo estatal perante

os entes privados. A estes direitos de liberdade, como a propriedade e a livre iniciativa, o

176 Idem, p.185.

177 Reconhecemos a existéncia da polémica acerca da denominacdo do fendmeno, adotaremos de maneira
indistinta as expressoes: eficacia horizontal dos direitos fundamentais, pela tradi¢do de seu uso no Direito
brasileiro e vinculagdo dos particulares pelos direitos fundamentais (cfr. Pedro Gongalves, in: Entidades...,
ob.cit., p.309.).

178 A questdo pode ser resumida em um questionamento: “Se os direitos sdo direitos de defesa contra o
Estado, como poderdo transmutar-se em direitos de defesa de particulares contra particulares?”
(CANOTILHO, José Joaquim Gomes. “Civilizagdo do direito constitucional ou constitucionalizagdo do
direito civil?”. In: Eros Roberto Grau e Willis Santiago Guerra F° (Orgs.). Direito constitucional — Estudos
em homenagem a Paulo Bonavides. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, pp.108-115, p.110).

17 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional...ob.cit., p.393.
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que se demanda do ente estatal ¢ que evite que seus titulares sofram restrigdes ilegitimas.
Assim, ainda que sejam direitos restritivos a acdo estatal, aceita-se a “intromissdo” de
forma a preservar as relagdes privadas e evitar que surjam agressdes privadas a estes
direitos fundamentais.

Simultaneamente, aos particulares exige-se o cumprimento dos direitos
fundamentais ligados as liberdades, havendo, ainda que ndo expressamente, a sua
imposi¢do em relagdes privadas. Esta, porém, ¢ uma percepg¢do retroativa, uma vez que a
construcdo historico-dogmatica deu-se por meio da jurisprudéncia, que passou a impor em
relagdes entre privados o respeito a direitos fundamentais — anteriormente tidos como
incidentes somente nas relagdes entre entes estatais e privados'®’.

Estabelecida a premissa de que direitos fundamentais sdo direitos humanos
constitucionalizados, ou reconhecidos pela ordem juridica em especial posi¢ao, ha de se
retomar a ideia de que os direitos humanos, para parte da doutrina, tém origem no direito
natural'®!. Assim, liberdade (dentre elas a liberdade de contratar) e demais direitos
fundamentais, originam na natureza: nesta concepg¢do, ndo haveria razao para diferenciar a
liberdade contratual, hoje positivada, dos demais direitos fundamentais, também
positivados. Se o Estado moderno surge a fim de opor-se ao arbitrio, ndo haveria de
desviar-se deste proposito, independentemente da relagcdo que se apresenta.

O fendmeno, ja analisado, da constitucionaliza¢ao do direito civil e dos contratos,
leva a que se busque o fundamento de validade dos atos juridicos no texto constitucional.
Ora, se as leis civilistas encontram sua validade no texto maior, tal qual os contratos, a
incidéncia dos direitos fundamentais decorre quase que de mera percepgdo espontinea. Se
a higidez juridica da conduta privada se fundard na escala normativa superior, ha que se
sustentar em respeito as imposic¢des jus-fundamentais.

Questdo constantemente controvertida estd na vinculagdo dos particulares aos
direitos fundamentais sociais, os de segunda geracdo, ou seja, aqueles dos quais decorrem
uma exigéncia de atuacdo estatal, em contraposicdo a historica exigéncia de isencao.
Quanto a estes a questdo que se pde € se cabe ao Estado, que anteriormente absorvera as
demandas prestacionais, agora impor a entes privados a sua atuacdo substitutiva através da

regulacdo. Assim como se pde ao longo do presente trabalho, ¢ inegavel que a assung¢do

130 Dai decorre a expressdo “eficacia horizontal”, j4 que pressupde, nem sempre concorde com a realidade,
uma relagdo de igualdade entre as partes e em contraposi¢do a posigdo “superior” do Estado, que resultaria
numa relacdo impositiva, logo, vertical. Acerca da evolugao historico-jurisprudencial, cfr. CANARIS, Clauss
Wilhelm. “A influéncia dos direitos fundamentais sobre o direito privado na Alemanha”, RBDC, v.28, 2005,
pp-3-29. O autor faz referéncia ao “caso Liith” como marco seminal do reconhecimento da vinculagdo. O
caso ¢ referenciado por toda a literatura consultada.

181 HAARSCHER, Guy. ob.cit., pp.14-40.

Regulagdo Administrativa de Contratos Privados 61



privada de atividades estatais exigem que estas sejam inevitavelmente realizadas. Tendo
sido “absorvida” a conduta, ndo h4 que negar a assun¢do, também, de deveres correlatos e
consequentes de determinadas atividades. Assim, por exemplo, impde-se o dever imposto
as escolas privadas de cumprimento da educagio inclusiva aos deficientes!®?,

Mas ndo ¢ essa a andlise essencial, apesar de a englobar. A questdo esta nas
restrigdes aos direitos fundamentais, que seriam oponiveis por transgressao estatal, também
o poderem ser em relacdo aos entes privados. As hipdteses sdo varias, como as restricdes a
liberdade religiosa, a liberdade de expressdo, ao acesso de pessoas de determinado sexo
em um hotel'® ou, o direito ao contraditério em entidades privadas coletivas.

Quanto a concretizag¢ao dos direitos fundamentais nas relagdes contratuais, nao ha,
em nosso Tribunal Constitucional, uma definitiva adog¢ao entre as tecorias da eficacia
mediata e imediata'®*. As decisdes impdem-se, em geral, em favor da aplicabilidade
imediata, mas sem ter havido uma declara¢do expressa, dependendo, assim, do caso
concreto. Em que pese poder-se criticar esta postura, em decorréncia da criacdo de

inseguran¢a quanto a jurisprudéncia, parece ser o caminho defendido por autores como

185 186

Jane Pereira'®> e Gomes Canotilho'°°, que entendem a impossibilidade de estabelecimento
prévio de solugdes.

Alguns critérios, ainda que ndo definitivos, podem ser postos. Em primeiro lugar,
a existéncia de uma relagdo de poder ou ndo paritaria. Ora, os direitos fundamentais, em
especial a liberdade, foram trazidos a fim de gerar um espago de garantia a autonomia
individual. Superado o dogma da igualdade entre os particulares, com o reconhecimento do
exercicio de poderes privados, ha de trazer a semelhanca da oposi¢cdo que os direitos

fundamentais tém diante do Estado, a oponibilidade em entidades privadas'®’.

132 Em cumprimento aos termos do artigo 27 da Lei 13.146/15: “A educagdo constitui direito da pessoa com
deficiéncia, assegurados sistema educacional inclusivo em todos os niveis e aprendizado ao longo de toda a
vida, de forma a alcangar o maximo desenvolvimento possivel de seus talentos e habilidades fisicas,
sensoriais, intelectuais e sociais, segundo suas caracteristicas, interesses e necessidades de aprendizagem”.

183 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais... ob cit., pp.241-242.

134 Para ambas as teorias ha reconhecimento da aplicagdo dos direitos fundamentais nas relagdes privadas,
partindo do entendimento de que os direitos fundamentais estabelecem direitos subjetivos publicos oponiveis
ao Estado, consistindo, também, em decisdes valorativas, espraiando efeitos em todas as esferas do Direito. O
ponto de divergéncia esta na sua aplicagdo direta, ou se os valores se prestam ao que o Estado os tomem em
conta na criagdo legislativa ou na interpretagdo do direito privado (cfr. PEREIRA, Jane Reis Gongalves.
“Apontamentos sobre a aplicacdo das normas de direito fundamental nas relagdes juridicas entre
particulares”. In: BARROSO, Luis Roberto. (Org.). 4 nova interpretagdo constitucional: ponderagdo,
direitos fundamentais e relagdes privadas. 2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 119-192,
p-156-189).

135 Cfr. Idem.

136 In: “Civilizagdo do direito constitucional ou constitucionalizagdo do direito civil?, ob.cit..

187 José Carlos Vieira de Andrade (in: ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais....ob.cit,
pp-287-289) apresenta-se contrario a incidéncia diante de relagdes paritarias.
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Em segundo lugar, a odiosidade da discriminacdo. Neste ponto pde-se a igualdade
e a dignidade da pessoa humana diante de conduta de particular que age tdo-somente
baseado em fator de discriminacdo, que ndo encontra qualquer fundamento legitimo,
odioso portanto, sem sustenta¢do juridica, tal qual o impedimento de fornecimento de
determinado produto a cidadaos de determinada origem.

Em terceiro lugar, a essencialidade do objeto do contrato. Ora, independente de se
estar diante de atividade essencialmente privada, ou da qual o Estado se afastou do
exercicio, em prestigio a dignidade da pessoa humana, o acesso ao objeto do contrato nao
pode ser restrito por motivos ilegitimos, tendo em vista a ordem juridico-economica
prestar-se a existéncia digna.

Em quarto lugar, a imputabilidade ao Estado. Acaso haja a possibilidade de
imputacdo da conduta agressiva aos direitos fundamentais por parte do Estado, como em
servigos publicos concedidos, ou em atividades potencialmente remetidas ao poder
publico, como as ordens de classe (regulamentadoras de atividades profissionais), ha de se
reconhecer a vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais.

A ponderacao de direitos fundamentais, enfim, e diante o caso concreto, serd o
meio de andlise da efetiva vinculagdo dos particulares. Haverd sempre de um lado (ao
menos) a liberdade, representada em sua faceta contratual, e de outro os demais direitos
fundamentais, em que a constru¢do da resolu¢do dar-se-4& com a compensagdo € menor
afetacdo de qualquer um deles.

E ¢ neste ponto que se apresenta a regulacdo como meio de obtencdo de certos
resultados e alcance de certas finalidades, substituindo-se a autorregulagdo privada's®,
comprimindo o espaco da autonomia privada a fim de se cumprirem as finalidades estatais
englobadas no Estado-garantia. E por meio da regulacio, apods a retragdo estatal, que o
interesse publico sera cumprido, sendo a regulacdo do contrato o meio e a regulagdo

administrativa o método, conforme melhor se analisara.
3. A regulacio administrativa do contrato privado

A andlise que se seguira esta relacionada com a regulagdo administrativa, ou seja,
com a regulacdo publica (heterorregulacdo) que pode ser posta como “a parcela da
regulagdo que provém de instdncias integradas da Administragdo Publica e ja ndo

produzida por outros centros de criacdo (...), como o poder legislativo”, no exercicio de

188 Pedro Gongalves, in: Entidades privadas..., ob.cit., pp.316-317.
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uma “fun¢do administrativa™'®®. A atividade da Administragio ¢ um dever-poder em
decorréncia da “abdicagdo” prestacional na relagdo do Estado com seus cidaddos. Assim, o
foco de andlise dar-se-a no referido universo e ndo restrito somente a atuacdo regulamentar
da Administragao.

Podendo ser o contrato entendido como um meio de autorregulacdo entre as
partes, ha de se compreender que a heterorregulacdo publica advém do dever estatal-

administrativo, em virtude do insucesso da autorregula¢do!®

em dar cumprimento aos
preceitos impostos pela Constituigdo (ndo s6, mas essencialmente aqui, quanto a ordem
juridica econdmica). Em que pese essa posi¢ao de reserva, a regulacdo administrativa ¢ um

instrumento estatal de busca de “objectivos publicos™!*!

¢ ndo mera corre¢do de falhas de
mercado'”?. Ou seja, ainda que a atuagdo dos entes privados se dé com externalidades
positivas, € possivel que haja outras pretensdes publicas que ndo se atinjam pela natural
conduta dos participantes do mercado.

J4

193 entendemos, ¢ um meio de disciplina e prote¢do (ou

A regulacdo publica
tutela). Assim sendo, a regulagdo administrativa é, em primeiro lugar, um meio de
cumprimento dos deveres estatais, em especial da Administracdo, que se absteve da
prestacdo de servigos diretos. Por outro lado, a atuagdo estatal de regulacdo por meio de
entes administrativos da-se por resultado de alguns fatores, dentre os quais destacamos a

(necessaria) especializacdo, em virtude das especificidades técnicas e da maior capacidade

18 GONCALVES, Pedro. Reflexdes..., ob.cit, p.94. A atividade de regulacdo ndo deve ser tida somente
como a imposi¢do de normas (regulagdo normativa), mas como uma série de atuagdes da Administragao, que
abrange também a implementacdo e fiscalizagdo do cumprimento das normas (cfr. Pedro Gongalves, in:
Entidades ..., ob.cit., p.169).

190 Assim entendemos, na mesma diregio de: Maria Luisa Pereira de Alencar Mayer Feitosa, in: ob.cit, p.193.
1 Vital Moreira (in: ob.cit., p.34) utiliza a expressio “objectivos piblicos”. Quanto ao interesse publico
remetemo-nos ao item 1.4 do presente trabalho, em que pode ser posto como fundamento da atuagdo da
Administragdo, mas ndo se presta como justificativa geral que escapa ao dever de submissdo a legalidade
formal e material.

92 A regulagdo surge como instrumento da mera corregio de falhas de mercado, mas tendo sido
instrumentalizada em sentido além (cfr. Angela Ferrari Zumbini, in: La regolazione amministrativa del
contratto: Atti amministrativi conformativi dell'autonomia negoziale. Torino: G. Giappichelli Editore, 2016,
p-43). Porém, a regulagdo administrativa tem relagdo logica, em que pese ir além, com a correcdo de falhas
do mercado. Floriano de Azevedo Marques Neto se expressa conforme nosso entendimento e com maior
brilhantismo: “Note-se, porém, que no entendimento aqui esposado ndo estou a estender o principio da
subsidiariedade de modo a s6 admitir a intervengdo regulatoria estatal nas situagdes em que um mercado se
revele deficiente. Para a linha aqui exposta, a regulagdo ¢ justificada (e, portanto, conforme ao principio da
subsidiariedade) caso haja objetivos de interesse publico que o mercado, no seu livre devir, ndo lograria
alcangar.” (in: “Limites a abrangéncia e a intensidade da regulagdo estatal”. Revista Eletronica de Direito
Administrativo Economico. Instituto de Direito Publico da Bahia, n°.4, nov/dez 2005, jan. 2006. Disponivel
em: <https://direitoepoliticacconomica.files.wordpress.com/2012/03/redae-4-novembro-2005-
floriano_azevedo.pdf>. Acesso em 16 jan.2017, p.13).

193 O conceito de regulagdo adotado e sua analise se deram no item 1.3 do presente trabalho.
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dos entes que, ndo vinculados ao processo legislativo, fornecem respostas por meios
infralegais as necessidades mercadoldgicas e sociais'**.

A regulacdo administrativa dirige-se — como nosso objeto de estudo — aos
contratos entre privados, que podem ser definidos como “o celebrado entre particulares,
sob a égide do direito privado, em que prevalecem a igualdade juridica entre as partes e,
via de regra, a informalidade”!®®. Assim, e 0 que se pretende delimitar, é que se estd a
tratar de contratos em que a relagcdo da-se entre entes privados. Se houver presenca estatal,
este age e goza de privilégios que estdo ordindria e juridicamente previstos pela sua
posicdo na relagdo estritamente contratual, € ndo pelo seu carater subjetivo decorrente da
sua natureza juridica.

Alguns fenomenos podem ser destacados: a perda de confianga nas relagdes
institucionalizadas, como se da na relagdo entre cidaddos e Estado, e o florescimento de

196; e o

uma cultura liberal em que o “mercado” estaria apto a atingir os anseios pessoais
fornecimento de bens essenciais, ou que passam a ser demandados, da-se por meio de entes
privados. Com a liberalizagdo da economia, retirando-se o Estado da atuag@o na economia
privada de maneira direta (ou, ao menos, retraindo-se a sua atuagdo), a estabilizagdo
econdmica e seguranca juridica passaram a ser reivindicados, o que se busca por meio dos
contratos e gera a sua valorizacdo. O suprimento de demandas sociais passa a dar-se por
meio da atividade econdmica em sentido estrito (conforme denominamos no capitulo 1),
ou atividades econdmicas de iniciativa privada. Sdo fendmenos faticos que trazem a tona a

importancia do contrato entre privados.

194 Neste sentido Ana Raquel Gongalves Moniz ¢ expressa: “A celeridade exigida a construgdo do
ordenamento juridico ¢ a complexidade técnica dos problemas cuja resolugéo € solicitada as normas juridicas
raro se compadecem com as demoras do procedimento legislativo ou com a falta de especializagdo do
Parlamento” (in: “A titularidade do poder regulamentar no direito administrativo portugués : algumas
questdes”. Sep. de : Boletim da Faculdade de Direito, N. 80 (2004), p.493). Quanto a especialidade técnica e
suas relagdes com a legalidade: OTERO, Paulo. Legalidade..., ob.cit., pp.763-768. A necessidade de
especializacdo e conhecimento técnico ¢ bem demonstrada pela expressdao: “traducdo ao discurso legal” de
assuntos econdmicos, politicos, empiricos ou sociologicos, de Hugh Collins (in: Regulating contracts.
Oxford: Oxford University Press, 2002, p.52), o autor apresenta o exemplo de argumentos economicos acerca
de eficiéncia serem “traduzidos” ao discurso legal quanto ao consentimento, se este fora dado livremente e
baseado em informagdo completa.

195 MEIRELLES, Hely Lopes. Licitagdo e contrato administrativo. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1991, p.
156. A defini¢do posta, esclarecemos, parte de uma andlise de contratos administrativos, objetivando-se
demonstrar a inexisténcia de supremacia juridica entre as partes, como ocorreria quanto as prerrogativas de
autoridade na relagdo contratual com a Administragao.

19 Quanto & valorizagdo do contrato como signo de liberdade e aumento de confianga neste como meio de
atingimento dos anseios e finalidades pretendidas e a perda de confianga em estruturas institucionalizadas,
cfr. Hugh Collins, in: ob.cit, pp.18-20. Tratando de outro ambito contratual, mas em confirmacdo a
valorizag@o das relagdes econdmicas, e, no caso, societarias, estabilizadas por meio de contratos: SANTOS,
Filipe Cassiano dos. Estrutura associativa e participa¢do societaria capitalistica: contrato de sociedade,
estrutura societaria e participagdo do socio nas sociedades capitalisticas. Coimbra: Coimbra Editora, 2006,
p-52.
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Conforme ja analisado, servigos publicos passam a ser liberalizados com a
abdicacao prestacional do Estado, o que gera duas situagdes: atividades anteriormente tidas
como servigos publicos passam a ser realizadas em regime de livre iniciativa, perdendo
essa natureza juridica; ou, ainda que liberalizados ao mercado, passam a ser prestados por
empresas privadas, seja em regime de monopdlio, seja em regime de concorréncia,
mantendo-se a titularidade estatal e a natureza de servigos publicos (subordinadas,
portanto, aos deveres consequentes).

Em decorréncia da imputagdo de uma fungao social a propriedade, em especial da
propriedade dos meios de produgdo — ou seja, da propriedade em seu dinamismo, que se
presta a geragdo de outros bens —, tem-se a organizacdo da empresa como instrumento
ordinariamente utilizado para a realizacdo das finalidades economicas. O contrato passa a
ser um instrumento da empresa para a realiza¢do de trocas econdmicas, e, inevitavelmente,
para o cumprimento dos preceitos da ordem juridica econdmico-constitucional.

A livre iniciativa de empresa, como reflexo da livre iniciativa, e, através destas, o
fornecimento massivo de produtos a populagdo, ensejam relagdes contratuais que, devido
ao volume de operacdes realizadas, demandam o cumprimento de objetivos publicos.
Numa relagdo de imposi¢do de normas de ordem publica — meramente impositivas'®’,
excepcionais a liberdade, de vedagdes as obrigacdes e aos contratos especificamente — ,
passa a ser necessaria a atuacdo da Administracdo por meio de atos e normas de
intervengdo por direcdo. Para que, para além da criagdo de limites minimos aos contratos,
se imponham as finalidades pretendidas.

Ainda ha de se compreender que, em decorréncia do fendmeno da publicizagdo e
constitucionalizagdo do direito civil'®® — universo em que se insere o contrato, ainda
baseado no deslocamento do pensamento liberal ao Estado Social, de abandono da ideia de
igualdade antes vigente, em que se fez necessaria um rompimento na unicidade do Direito

Civil —, os contratos ja se apresentavam como “objeto” de regulagdo estatal'”. O que se

97 Eros Grau (in: A ordem econémica..., ob.cit, pp.59-63) baseando-se em Gérard Farjat explicita a
multiplicidade significativa da expressdo ordem publica e busca diferenciar a ordem publica classica, esta
baseada em limitagdes a liberdade de contratar, da ordem publica econémica, que se utilizaria de diversos
instrumentos para o direcionamento da politica economica e, a fim de evitar a dificuldade na identificagdo
dos fenomenos, busca utilizar a expressao “intervengao (estatal) por dire¢do”.

198 Acerca de tais fendmenos, além do exposto no capitulo 2, referimo-nos a: WILHELMSSON, Thomas.
“Regulagdo de clausulas contratuais”. Revista de Direito do Consumidor. Sao Paulo. n.18. p.9-22. abr./jun.
1996; RIBEIRO, Joaquim de Sousa. “Direito dos contratos e regulagdo do mercado”, ob.cit.; ¢ MATIAS,
Jodo Luis Nogueira. “Publicizagdo do direito privado e liberdade de contratar ”, ob.cit..

199 Adelaide Menezes Leitdo utiliza-se da expressdo: “legislagio complementar as codificagdes civis”,
fazendo referéncia a autonomizagdo de areas do direito civil (in: “Direito administrativo do Consumo”.
Tratado de direito administrativo especial. Vol.VI. OTERO, Paulo; GONCALVES, Pedro. (coords.).
Coimbra: Almedina, 2013, p.57).
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altera ¢ o método de regulagdo, de uma regulacdo baseada na lei formal, “transferindo-se”
a Administracdo a atuagdo reguladora.

Com a evolugdo conceitual e a imposi¢ao da regulagdo administrativa, como um
novo método de atuag@o administrativa, os contratos apresentaram-se como objeto natural
de atencdo da regulagdo, pelo que se estd diante de verdadeira necessidade de regulagdo
administrativa.

Ha, em nosso entender, trés aspectos essenciais no ambito da regulagdo
administrativa do contrato: a protecdo do consumidor, a compensagdo de falhas de
mercado e a implementagdo de politicas publicas.

A regulacdo contratual, de caracteristicas semelhantes as atuais, tem inicio com a
regulacdo das relagdes de consumo, o que se da no periodo poés II Guerra Mundial. Tal
tutela baseia-se na verificacdo da inexisténcia da igualdade e na compreensdo da existéncia

de relagdo de poder, ou controle da relagdo contratual, por parte do produtor?®,

Ainda se
estd a tratar, a época, de uma regulagdo que rompe com a sistematizagdo do Direito Civil,
mas ainda, em geral, por meio de leis em sentido estrito. Observa-se, em especial, o

controle das clausulas contratuais gerais®!

, enquanto responsabilidade do fornecedor,
assim como alteragdes quanto a validade da aceitagdo da proposta contratual pelo
consumidor.

Quanto a compensagdo de falhas de mercado, o foco essencial estd na
compensacdo das assimetrias de informacgao. Assim, e a fim de evitar a selecdo adversa e o
risco moral, as informacdes obrigatorias passam a ser exigidas daqueles que as detém, para
que ndo se deem contratagdes indesejadas a ambas as partes, em especial do consumidor
que ndo goza do conhecimento técnico — e, ainda que ndo haja complexidade técnica no
bem buscado, ndo tem meios de acessar 0 modo de produg¢do ou mesmo de o controlar?’?,
Com relagdo a operadores mercadologicos, os métodos de superacdo das assimetrias

informativas apresentam-se como meio de estimulo a concorréncia em dois especiais

200 Cfr: EICHENHOFER, Eberhard. ob.cit., pp.199-201.

201 As clausulas contratuais gerais ndo gozam de tratamento especifico na legislagio brasileira. A legislagdo
brasileira de consumo exige o conhecimento por parte do consumidor, em especial quanto a “limitagdo de
direitos do consumidor” (art.54, paragrafo 4°, Lei. n. 8.078/90 — CDC). A questdo ¢é tratada em termos
contratuais em que ao consumidor deve ser dado conhecimento dos termos do contrato, assim, exige-se a
formalizacdo, ou ao menos a possiblidade de conhecimento (como a afixagdo em local visivel), e somente por
sua inser¢do em contrato ¢ que se podem considerar validas. Neste sentido: GRINOVER, Ada. Pellegrini et
alii. ob.cit, pp. 565-570.

202 Para uma anélise econdmica da assimetria de informacdo: SZTAJN, Rachel; ZYLBERSZTAIN, Decio;
AZEVEDO, Paulo Furquim. “Economia dos contratos”. ZYLBERSZTAIJN, Décio; SZTAIN, Rachel. Direito
e economia: andlise econémica do direito e das organizagées. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005, pp.102-136.
Akerlof (in: ob.cit) traz o estudo essencial da questdo, além de demonstrar o desestimulo mercadolégico de
ofertas de melhores clausulas contratuais (no mesmo sentido: Joaquim de Sousa Ribeiro, in: “O contrato
hoje..., ob.cit., pp.162-163).
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pontos: por meio da publicidade de dados econdmico-financeiros, a fim de viabilizar o

acesso a setores de industrias de rede?®3

a outros operadores, e por meio do fornecimento
de dados suficientes a partir dos quais a massa de consumidores possa optar dentre as
ofertas disponiveis.

Os dois primeiros aspectos expostos ainda tém como pedra de toque a busca de
igualdade entre as partes contratantes, ou de compensagdo das desigualdades existentes, a
fim de possibilitar a contrata¢do consciente pela parte sem o controle efetivo do bem?**. A
regulacdo, em nosso entender, em especial na passagem para o Estado regulador, aparenta
abandonar a tentativa de compensacdo dos desequilibrios técnicos e da relagdo de poder
entre as partes (talvez por verificar a inviabilidade dos privilégios legais permitirem uma
autorregulacdo adequada), aceitando-a, sem a desprezar — dai optando, por vezes, por
tomar a si a determinagdo do contetido das cléusulas contratuais. Com este escopo e
técnica diminui aos contratantes o poder de autorregulacdo, pondo a parte a vontade e a
valora¢do na relagdo contratual?®®>. A fung¢do classica do contrato é a de impor certeza e
seguranga juridica nas relagdes contratuais, a fim de se assegurar o bom funcionamento do
mercado, considerando a tutela estatal como instrumento deste.

O terceiro dos aspectos essenciais, € retomando o anteriormente exposto, da-se
com a implementacdo de politicas publicas por meio da regulacdo administrativa dos
contratos. O avango do setor privado é consequéncia natural da retragdo do estado
prestacional. Havendo um “vécuo” institucional relativo as necessidades sociais acaba o
“mercado”, atuando em espago anteriormente reservado ou dominado pelo Estado?®®. As

relacdes anteriormente impostas a sociedade por meio de subordinacdo ao poder estatal,

203 Relatando a imposigdo deste dever para estimulo na concorréncia no setor de telecomunicagdes na Itélia:
Angela Ferrari Zumbini, in: ob.cit., pp.43-36.

204 Em aparente contradi¢do observa-se que o Estado concede maior autonomia aos particulares e valoriza o
contrato como meio de estabilizagdo de suas relagdes, mas, e reconhecendo a superagdo de igualdade efetiva,
ndo mais que formal, entre as partes, utiliza-se da exigéncia de fornecimento de informagdes a parte que nao
a detém, a fim de que se formem contratos conscientes para ambos os contratantes, com vasta valorizagdo de
mecanismos formais sem os quais se invalida o contrato.

205 Neste sentido: GRAU, Eros Roberto. “Um novo paradigma dos contratos?”” ob.cit.. Thomas Wilhelmsson
(in: ob.cit., p.15) chega a afirmar que nenhum dos métodos de regulagdo ¢ voltado para o conteido (ou, ao
menos, ndo o era, quando da publicagdo do artigo originalmente, em 1994), com o que atrevemos a discordar,
em virtude da clara indicagao do “hetero-estabelecimento” do contetido das clausulas contratuais em diversos
setores regulados.

206 Neste ponto ndo se esta a afirmar que a abdicagio de atuacdo estatal deu-se de maneira inevitavel, imposta
pelos fatos, ou por pressdes ideoldgicas, questdo da qual nos abstemos. Adota-se no presente trabalho a
premissa de que o fato deu-se de maneira muito semelhante no p6s-1989, influenciados pelo “Tactherismo”
e, nos paises em desenvolvimento, pelos preceitos do chamado “Consenso de Washington™.
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passam a dar-se com os entes privados, estabelecendo relagdes contratuais. Decorre dai a
necessidade da utilizagdo do instrumental de regulagdo dos contratos??”.

Do exposto, o que se pode extrair ¢ que nas relagdes contratuais privou-se aos
particulares a possiblidade de autodeterminagdo, a0 menos de maneira absoluta, passando
o Estado, neste ponto, a atuar como meio de regulagdo da economia®®®, alcangando
objetivos e finalidades publicas. Entende-se, inclusive, que ha de se falar em
“autorregulagdo privada publicamente regulada™®.

Ocorre um fendmeno de quebra da separagdo absoluta entre Estado e sociedade,
ou, mais especificamente, de agentes de mercado. Este se manifesta em dois sentidos:
numa publiciza¢do do direito privado, em especial dos contratos, € numa privatizagdo do
Estado, que passa a submeter-se as construcdes juridicas do direito privado. A publicizacao
do Direito privado, mais especificamente dos contratos entre privados, terd varios niveis de
gradacdo, desde a quase absoluta regulacdo da atividade econdmica até a liberdade

irrestrita?!0-211

. Nao se deve desprezar a existéncia de limites a publicizagdo pois, afinal, se
de um lado ha a imposi¢do de deveres a Administragdo no Estado social regulador, tendo
em vista os principios a que a ordem econdmica constitucional se submete, por outro ha o
direito fundamental da livre iniciativa econdmica e a submissdo a legalidade advinda do

art.174 da Constitui¢do Federal®'?.

207 Como exemplo da assunc¢do de politicas publicas por entes privados tem-se a saude suplementar no
ordenamento juridico brasileiro, sistema instituido essencialmente pela Lei 9.656/98. Em um intervalo de
trinta anos, de um sistema que em fase de elaboragdo da Constituicdo Federal fora idealizado como
totalmente publico, estabelece-se como um sistema em que a prestagao direta do servigo da-se por meio de
entes privados e estatais, sob o forte direcionamento estatal, até o estabelecimento da saide suplementar,
como além de sistema de seguro saude, de mera remuneragio por servigos prestados, mas como participantes
do sistema de prestagd@o de servigos de saude e de politicas macro-sistémicas de satde.

208 Regulagdo da economia a que nos referimos, e na ideia ja exposta ao longo do capitulo 1, tem em seu bojo
as finalidades sociais delimitadas constitucionalmente. No sentido de contrato como meio de regulagdo da
economia: RIBEIRO, Joaquim de Sousa. “Direito dos contratos..., ob.cit, pp.226-227.

209 Neste sentido: CORREIA, Jorge Alves; LEITAO, Ana Carolina da Costa. “A regulagdo publica como
limite a autonomia da vontade no direito contratual”. Revista Brasileira de Direito Publico — RBDP, Belo
Horizonte, ano 14, n. 52, p. 75-95, jan./mar. 2016; e GONCALVES, Pedro. Entidades..., ob.cit., pp.170-176.
210 1 iberdade de atuagdo privada absoluta inexiste, j& que, a0 menos se observardo limites negativos e
ilicitudes impostas pelo direito positivo, somente podendo ser considerada em teoria.

211 Paulo Otero, na andlise do que denomina de interven¢do administrativa substitutiva, avalia a questdo e
supera as dificuldades dogmaticas postas comparando a regulacdo com a dogmatica existente relativa ao
Direito do Trabalho e regulamentos referentes (in: Legalidade e administra¢do publica: o sentido da
vinculagdo administrativa a juridicidade. ob.cit, pp.807-810). Para tanto, o autor abstrai qualquer dificuldade
quanto a admissdo constitucional relativa a atividade regulamentar da Administragdo, posi¢do com que
concordamos, admitindo a competéncia regulamentar da Administragao.

212 A construgdo dos limites e de pardmetros legitimadores a atuagdo da regulagio administrativa serd foco de
estudo no presente trabalho nos itens que se seguem.
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As manifestagdes da liberdade contratual podem ser resumidas em liberdade de
celebragio e liberdade de estipulagdo?'?.

Quanto a liberdade de celebragdo, os nao proprietarios dos bens de produgdo
sequer dela gozam muitas das vezes em decorréncia da essencialidade do bem desejado.
Quanto a liberdade na determinagdo do conteido do contrato, ¢ importante rememorar,
ainda que sob o pecado de repeticdo, o fato de existir uma massificacdo nas relagdes
contratuais cujo efeito retirou a liberdade efetiva de uma das partes da relagao contratual.
Assim, podemos afirmar que da liberdade contratual efetiva passou a gozar somente uma
das partes. A outra restava a submissao.

Desta maneira, ¢ com a heterorregulagdo contratual, o que se observa ¢ a
substitui¢do da adesdo ao contrato de uma das partes aos termos estipulados pela outra, a
adesdo de ambos os participantes do negdécio contratual aos termos contratuais
determinados juridicamente — guardando, em diversos casos, estritos espagos de
determinag¢do para os particulares. Se alguma critica ha a fazer estd na limitagdo a

liberdade, em geral, de um dos contratantes, ao outro essa perspectiva ja restava ilusoria.

3.1. A regulacdo administrativa de contratos privados nas atividades

econdmicas de titularidade publica

O ponto a ser tratado refere-se a regulagdo administrativa de contrato entre
privados em atividades economicas que sejam da titularidade do Estado. Esta divisdo entre
as atividades de titularidade estatal e de titularidade privada, que permeiam este € o
proximo capitulo, se baseia no titular da atividade econémica com possibilidade de mais

incisiva regulagdo?!*

, ainda que referente aos contratos entre privados decorrentes desta
titularidade.

Assim, mais especificamente com relagdo aos contratos, tem-se que a regulacao
administrativa hd de buscar, para além da argumentacdo de cumprimento do interesse

publico, a sua fundamentacdo juridico-formal no seguinte transcorrer fundante: previsao

213 CORREIA, Sérvulo. Legalidade e autonomia contratual nos contratos administrativos. ob.cit, 447-453.
214 Adotou-se neste ponto a divisdo relativa a titularidade da atividade econdmica, mais adequada ao foco de
estudo presente. Uma divisdo que se baseasse em: servigos publicos e atividades econdmicas em sentido
estrito acabaria por exigir a constante reparagdo acerca da titularidade, igualando as atividades economicas
em sentido estrito que gozam da livre iniciativa, daquelas reservadas ao Estado. Ha de se rememorar que o
Estado, nos termos da Constitui¢do, ¢ titular de atividade econdmica em sentido amplo nas seguintes
hipoteses: servigo publico (privativo); atividades econdomicas em sentido estrito de titularidade estatal:
monopolios constitucionais; ressalvas constitucionais (imperativos de seguranga nacional ou relevante
interesse coletivo); atividades economicas em concorréncia com o setor privado. Analisar-se-ao as hipoteses
separadamente a fim de destacar algumas de suas particularidades.
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constitucional; determinac¢do legal estrita’’>; e regulacio administrativa da relagdo
¢ g g

contratual.

A regulagdo administrativa dos contratos entre privados nos servigos publicos tem
de observar o critério “servico publico”. Neste ponto pode-se dizer que hé, se ndo
unanimidade, majoritario entendimento de que os contratos entre o prestador de servigo

publico e terceiros sdo contratos de direito privado, seja nas relagdes com os usudrios de

216 217.

servico publico*'®, seja com outras empresas=’; por exemplo, a fim de acesso a

infraestrutura.

No servigo publico, pelo fato de se tratarem de atividades que o Estado tomou
para si — a fim de dar efetividade aos direitos prestacionais e essencialmente promover o
bem de todos (art.3°, IV, CF) e cumprir o designio da dignidade da pessoa humana (art.1°,
III, CF) —, ao regular os contratos decorrentes da sua prestagdo por particulares, ainda que

ndo se esteja a tratar somente de contratos entre o prestador e o usuario/utente, ter-se-a de

ter em conta uma série de principios. Sdo essencialmente os seguintes?!®: universalidade?!”,

220 221 222

igualdade=-’, continuidade*-', modicidade das tarifas=** e adequagao.

215 Referimo-nos a lei setorial que determina as finalidades, competéncias e poderes das entidades
regulatorias, ampliando o campo de atuagdo administrativa. O uso da expressdo estrita no presente caso
refere-se a lei em sentido estrito, ou seja, emanada pelo Poder Legislativo e, em geral, de previsao de
regulacdo setorial. Acerca do grau de determinacdo que se impde a norma, ou a sua “densidade”, ainda que
ndo tratando da realidade regulatoria mas que se apresenta plenamente aplicavel, cfr. Sérvulo Correia, in:
Legalidade e autonomia contratual nos contratos administrativos. ob.cit, pp.309-340.

216 Aderimos ao entendimento de Claudia Lima Marques, em que, inclusive as denominadas condutas sociais
tipicas sdo contratos, tal qual o pagamento de parque em via publica ou a utilizagdo de transporte publico,
como o pagamento de bilhete em autocarros urbanos (in: Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor: o
novo regime das relagoes contratuais. 8.. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p.87).

27 Os contratos em que hé transmissdo de exploragdo de servigo publico, especialmente a concessdo, sido
tidos como intuitu personae, ou seja, em razao do vencedor do processo licitatorio; aquele que teve para si
adjudicado o objeto. Subconcessdo consiste na delegacdo de parte do objeto da concessdo a terceiro, por
exemplo: concessdo de transportes urbanos por autocarro, de dez itinerarios definidos o concessionario opta
pela subconcessdo de trés: exige-se a autorizacdo da Administracdo, estando sujeita a prévia concorréncia e
ocorre sub-rogacgdo de todos os direitos e deveres do contrato. Estes ndo sdo foco do presente trabalho, tendo
em vista sua natureza de contrato de concessdo, logo, entre Administra¢do e particulares. Ja a subcontratagao
ndo tem relagdo direta com o objeto da concessdo, consiste em contratagdo de terceiros para a prestagdo de
servigos ou obras relativos a concessdo, por exemplo, a prestagdo servigos e realizagdo de obras relativas a
concessdo, mas que nao se confundem com seu objeto. Este Glltimo, contrato entre privados que, em que pese
poder ser regulado pela Administragdo ndo o seria estritamente em decorréncia de um foco especifico de sua
relacdo com a concessdo, mas sim como meio de garantia a prestagdo de servigos publicos conformes. Neste
ponto seguimos o entendimento e nomenclatura de di Pietro, tendo em vista a falta de uniformidade de
entendimentos doutrinarios (in: Direito Administrativo, ob.cit., pp.311-312).

218 Cfr. Marcal Justen Filho, in: Teoria geral das concessdes de servigo puiblico. Sdo Paulo: Dialética, 2003,
p.65. A variagdo dentre os principios determinantes do servigo publico na doutrina brasileira acaba apor
impossibilitar, no ambito deste trabalho, uma determinagdo, ou a discussdo quanto a inser¢do no rol
estipulado. Optou-se pelo exposto pelo referido autor tendo em vista a previsdo destes principios insertos
como servico adequado, nos termos expressos do art.6° da Lei 8.987/95: “Art. 6.° Toda concessdo ou
permissdao pressupde a prestagdo de servigo adequado ao pleno atendimento dos usuarios, conforme
estabelecido nesta Lei, nas normas pertinentes e no respectivo contrato. § 1.° Servico adequado ¢ o que
satisfaz as condigdes de regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranga, atualidade, generalidade, cortesia
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223

A transferéncia de sua execugdo dar-se-4 pela permissdo??’ e concessio??*, nos

termos do art.175, CF??°. Desta maneira, a regulagio dos contratos entre privados

na sua prestagdo e modicidade das tarifas. § 2.° A atualidade compreende a modernidade das técnicas, do
equipamento e das instalagdes e a sua conservagdo, bem como a melhoria e expansdo do servigo. § 3.° Ndo se
caracteriza como descontinuidade do servigo a sua interrup¢ao em situacdo de emergéncia ou apds prévio
aviso, quando: I - motivada por razdoes de ordem técnica ou de seguranga das instalagdes; e, II - por
inadimplemento do usuario, considerado o interesse da coletividade”. O rol estabelecido pelo artigo 5° da Lei
13.460/17 (Dispde sobre participacdo, protecdo e defesa dos direitos do usuario dos servigos publicos da
administragdo publica) ndo altera os principios de servigos publicos, em que pese os amplie.

219 Universalidade do servigo pode ser posta como aquele que seja “indistintamente aberto & generalidade do
publico” (Celso Antonio Bandeira de Mello, in: Curso..., ob.cit, p.672). Para além da mera possibilidade de
acesso os servigos publicos hdo de ter como fim o aumento da amplitude de acesso aos cidaddos, como a
viabilizacdo de fornecimento de eletricidade em regides remotas e rurais, seja por meio de fornecimento
gratuito, seja pelo fornecimento tarifado. Neste ponto estd essencial questdo que engloba a regulagdo
administrativa setorial, apresenta-se a questdo posta por Diogo Rosenthal Coutinho: “Como, (...), conciliar a
logica privada do lucro com politicas publicas de contetido social que permitam a inclusdo de cidaddos em
mercados regulados? Pode, enfim, a regulagdo ser um fator de indugdo do crescimento econdémico e também
de aumento do bem-estar social?” (in: “A universalizagdo do servigo publico para o desenvolvimento como
uma tarefa da regulagio”. SALOMAO FILHO, Calixto. (coord.), Regulagdo e Desenvolvimento. Sio Paulo:
Malheiros, 2002, pp.65-86).

220 [gualdade nada mais ¢ do que ndo admitir que se imponham fatores discriminatorios que ndo atendam a
“matriz do discrimen”, para todo o Direito (cfr. Celso Antonio Bandeira de Mello, in: O contetido juridico do
principio da igualdade. 3* ed., atual., 8 tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2000). Num aspecto estritamente voltado a
relacdo concessoria Pedro Gongalves refere-se especificamente a igualdade de precos, admitindo-se as
discriminagdes positivas, questdo a que retornaremos ao se tratar da regulagdo de preco (in: A concessdo de
servigos publicos: uma aplicag¢do da técnica concessoria. Coimbra: Almedina, 1999, p.317).

221 Continuidade exige que ndo haja interrupgdo, exceto nas hipoteses previstas em lei. Visa, sobretudo, que
haja o fornecimento, sem que fique a livre escolha do prestador de fornecer o servigo ou ndo, ainda que as
condi¢des de fornecimento ndo lhe sejam as idealmente favoraveis, como poderia ocorrer se estivesse a tratar
de atividade econdmica em sentido estrito.

222 Margal Justen Filho analisa o principio a partir da previsdo constitucional de redugdo das desigualdades
(art.3°, III, CF) e cumprimento da fun¢ao social da propriedade e das proprias finalidades do servigo publico,
de ofertar a populagdo o cumprimento de deveres estatais. Assim, o conjunto de tais pardmetros induz a que o
servigo publico tenha de ser ofertado pela menor tarifa possivel ao usuario (in: ob.cit., p.67).

223 Maria Sylvia Zanella di Pietro conceitua a permissdo por ser “tradicionalmente, considerada ato unilateral,
discricionario e precario, pelo qual o Poder Publico transfere a outrem a execugdo de um servigo publico,
para que o exerga em seu proprio nome e por sua conta e risco, mediante tarifa paga pelo usuario” (in:
Direito Administrativo, ob.cit., p.314).

224 Concessdo ¢ definida por Celso Antonio Bandeira de Melo como “o instituto através do qual o Estado
atribui o exercicio de um servigo publico a alguém que aceite prestd-lo em nome proprio, por sua conta e
risco, nas condi¢des fixadas e alteraveis unilateralmente pelo Poder Publico, mas sob garantia contratual de
um equilibrio econdmico-financeiro, remunerando-se pela propria exploragdo do servico, em geral e
basicamente mediante tarifas cobradas diretamente dos usuarios do servigo” (in: Curso de direito
administrativo, ob.cit., p.696). A concessdo da-se por tempo determinado, por meio de contrato
administrativo e sua remuneragdo essencialmente ocorre pelos usuarios do servigo. Esta ultima caracteristica
resta flexibilizada em decorréncia das Parceiras publico-privadas e pela possiblidade de exploragdo de outros
meios de remuneragdo, a exemplo: a publicidade exposta em autocarros. A diferenga essencial entre as duas
figuras estd em: precariedade e inexisténcia de contrato administrativo, mas sim ato administrativo nas
permissdes. Outra hipdtese em que a remuneragdo ndo se da por meio dos usuarios do servigo, a0 menos
exclusivamente, esta na possiblidade da concessdo de obra publica, conceituada por di Pietro como “o
contrato administrativo pelo qual o Poder Publico transfere a outrem a execugdo de uma obra publica, para
que a execute por sua conta e risco, mediante remuneragdo paga pelos beneficiarios da obra ou obtida em
decorréncia da exploragdo dos servigos ou utilidades que a obra proporciona” (in: Direito Administrativo,
ob.cit.,, p.340). Trata-se de concessdo em que, apds a execucdo de obra, por exemplo, rodovia, o
concessionario sera remunerado pelas tarifas pagas pelos usuarios e uma das hipdteses alternativas existentes
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decorrentes do servigo publico descentralizado??® terd como fonte a lei setorial, os
procedimentos concorrenciais prévios, o contrato de concessdo ou o ato de permissio,
assim como na regulacdo administrativa estrita.

Entende-se que a outorga®’’ do servigo publico ao particular havera de se
submeter, até para ndo falsear a concorréncia prévia, aos termos estabelecidos em lei (em
6bvio cumprimento ao principio da igualdade), e especialmente ao edital e as condi¢des do
procedimento licitatorio. E o que se denomina de principio da vinculagio (do contrato) ao
edital®?®,

Ha ainda a hipdtese de regulagdo da atividade econdmica em sentido estrito,

monopolizada pelo Estado. Nesta espécie de atuacdo ndo se esta a tratar de servigo publico,

¢ a remuneracdo, a0 menos parcial, ao concessionario por meio de contribui¢dao de melhoria, tributo definido
nos seguintes termos pelo Codigo Tributario Nacional (Lei n°.5.172/66): “Art. 81. A contribuicdo de
melhoria cobrada pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal ou pelos Municipios, no ambito de suas
respectivas atribuigdes, ¢ instituida para fazer face ao custo de obras publicas de que decorra valorizagdo
imobiliaria, tendo como limite total a despesa realizada e como limite individual o acréscimo de valor que da
obra resultar para cada imével beneficiado”.

225 Constituigdo Federal: “Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de
concessdo ou permissdo, sempre através de licitagdo, a prestagdo de servigos publicos”. Para além das duas
figuras principais, resta ainda a previsdo do artigo 21, incisos XI e XII, CF, em que se prevé autorizagdo para
servicos publicos. Maria Sylvia Zanella di Pietro conceitua essa autorizagdo como “ato unilateral,
discricionario e precario pelo qual o poder publico delega a execucdo de um servigo publico de sua
titularidade, para que o particular o execute predominantemente em seu proprio beneficio” (in: Direito
Administrativo, ob.cit., p.316). Presta-se, conforme explorado no capitulo 1, a atividades econdmicas estatais
que sejam executadas por particulares, mas ndo necessariamente a servigos publicos.

226 pedro Gongalves, quanto a relagdo entre concessionario e utentes afirma que ha “uma relagdo contratual
de direito privado”. Acresce, ainda, que “trata-se de uma relagdo titulada por um contrato de direito privado,
mas regulada também por normas de direito publico”, sem que isso caracterize a degradacdo da sua natureza
juridica de contrato privado (in: 4 concessdo de servigos publicos..., ob.cit., pp.318-319).

227 Utiliza-se a expressdo outorga a fim de referenciar tanto o ato administrativo de permissdo, quanto o
contrato administrativo de concessdo, assim como a autoriza¢do, que consiste em ato administrativo nio
decorrente de processo concorrencial prévio.

228 Cfr. Maria Sylvia Zanella di Pietro, que faz referéncia aos contratos administrativos (in: Direito
Administrativo, ob.cit., p.279). Nao ha, porém, nenhum razio para que o principio ndo se aplique a permissao
de servigo de servigo publico, firmada por ato administrativo.

Dentre as previsdes expressas no contrato de concessao (e no ato de permissao) hio de se impor as condi¢des
de prestacdo dos servigos, sendo este seu objeto, decorre dai se poder extrair estar-se diante de regulamento
do servico e da atividade regulada, ou seja, de contrato regulatério. Este conceituado como um contrato em
que o objeto ¢ a regulacdo administrativa (cfr. Pedro Gongalves, in: Reflexdes..., ob.cit., p.134), aqui, ndo
exclusivo, mas parte essencial. Seguindo Margal Justen Filho (in: ob.cit., pp.315-316) o contrato de
concessdo contempla as condi¢des de prestacdo do servigo (“regulamento do servigo”, conforme destaca o
proprio autor), ou seja, regula a atuagdo do concessionario e seu relacionamento com outros particulares, o
que caracterizaria o especifico carater regulatorio, ainda que ndo se trate de “objeto exclusivo”, ou mesmo
“explicito”.

E possivel, por meio das chamadas “clausulas exorbitantes” a mutagio dos termos da outorga do servigo
publico, o que afastaria o entendimento de Pedro Gongalves, (idem, p.137), em que o contrato regulatorio
limitaria também a atuagdo do ente regulador. Por outro lado ndo se podera deturpar a concorréncia prévia,
respeitando-se o equilibrio econdmico-financeiro reconhecido aos particulares, assim como as limitagdes
previstas para as alteragdoes de objeto das concessdes e permissdes (como exemplo as limitagdes impostas
pela Lei 9.074/95), desta maneira, a vinculagdo imposta ao regulador por meio do contrato regulatorio
restaria respeitada.
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ndo se gozando dos mesmos privilégios legais e ndo se submetendo aos mesmos principios,
aproximando-se da atividade econdomica em sentido estrito. A essencial diferenca esta na
inexisténcia de liberdade de iniciativa, da qual decorre a auséncia de concorréncia. Acaso o
ente estatal realize a atividade econdémica por si, ou por meio de outorga a empresas
publicas e sociedades de economia mista na condicdo monopolistica, a regulagdo
administrativa gozard de ampla margem. Havendo a opcdo de atuagdo concorrencial, ndo
ha que se admitir privilégios aos entes estatais, sob pena de descumprimento da
concorréncia que o proprio estado-titular estabelece.

Nas hipoteses de titularidade da atividade economica pelo Estado, em virtude das
ressalvas constitucionais do art.173, CF (exploragdo de atividade econdmica em sentido
estrito, necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo),
a regulacdo administrativa que se estabelecer — e essa ¢ a especial particularidade que aqui
cabe ser destacada —, em que pese a imposicdo constitucional de atuacdo do Estado na
atividade econdmica em sentido estrito, ndo podera conceder qualquer privilégio ao ente
estatal criado para atua¢do econdmica que nao conceda aos entes privados. A regulagdo
que se impuser nos contratos entre privados incidira igualmente a todos os atuantes da
atividade econdmica??’. O que poderia ocorrer, se muito, é a criagdo de estimulos ao
estabelecimento de um mercado privado que, futuramente, ¢ em caso de sucesso da
atuagdo estatal, imporia ao proprio Estado que se retirasse do mercado, ja que superadas as
hipoteses constitucionais.

Por fim, quanto as atividades economicas realizadas pelo Estado em concorréncia,
ou seja, aquelas que sdo de exploracdo estatal e privada, sem que caracterizem servigos
publicos (art.21, incisos XI e XII, CF), a regulagdo administrativa do contrato entre
privados em nada podera diferenciar da atuagdo estatal e a privada, sob pena de agressao a
livre concorréncia. Por outro lado, em teoria, pode-se entender haver possibilidade de
maior intensidade regulatéria em virtude da previsdo constitucional de sua exploragdo pelo

Estado. Havendo tal especificagdo constitucional, deduz-se ter havido particular aten¢ao do

229 Nos termos expressos do artigo 173, paragrafo 1°, CF (com a redagio dada pela Emenda Constitucional
n®. 19/98): “§ 1° A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e
de suas subsididrias que explorem atividade econdmica de producdo ou comercializagdo de bens ou de
prestacdo de servigos, dispondo sobre: I - sua fungdo social e formas de fiscalizagdo pelo Estado e pela
sociedade; II - a sujeigdo ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e
obrigagdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios; III - licitagdo e contratagdo de obras, servicos,
compras e alienagdes, observados os principios da administragdo publica; IV - a constitui¢do e o
funcionamento dos conselhos de administrago e fiscal, com a participagdo de acionistas minoritarios; V - os
mandatos, a avaliacdo de desempenho ¢ a responsabilidade dos administradores”. (destaque nosso)

Regulagdo Administrativa de Contratos Privados 74



constituinte com a realizagdo daquela especifica atividade, indicando especial interesse

publico, que podera ser buscado por meio de instrumentos regulatorios.

3.2. A regulacdo administrativa de contratos privados nas atividades

econdmicas de iniciativa privada

Em paralelo ao analisado temos as atividades econdmicas de iniciativa privada, ou
seja, as que estdo “abertas” a generalidade dos sujeitos econdmicos. Abrange a grande
maioria das atividades econdmicas em sentido estrito, exceto as excecdes reservadas a
iniciativa estatal.

As atividades de iniciativa privada s3o exercidas em regime de livre iniciativa,
que goza de status constitucional prestigiada em decorréncia do seu valor social (art.1°, IV,
CF), como fundamento da Republica e da ordem econdmica (art.170, caput, CF). E, ainda
que ndo de maneira expressa, o prestigio constitucional é reforcado pelo paragrafo inico
do artigo 170, CF, impondo que a todos ¢ livre o exercicio de atividade econdmica.

A Constituicdo refere, neste mesmo ponto, que a atividade independe de
autorizacdo, salvo nos casos previstos em lei. Assim, e mais uma vez, tal qual nas
atividades de titularidade estatal, a legalidade como fundamento juridico-formal da
regulacdo ¢ imposta expressamente. Entendemos que hé reforco do constituinte a fim de
superar a balburdia juridica instaurada no sistema prévio a 1988. Somente apos a previsao
legal é que podera advir a exigéncia de autorizagdo por parte dos “drgdos publicos”, tal
qual a regulacdo dependerd de previsdo legal, em virtude da liberdade de atuagdo
econdmica.

Assim, como anteriormente referido, ha atividades econdémicas privadas que
pouco interessardo ao Estado quanto a sua regulacdo especifica, tal qual a execugdo
artesanal de doces, ou mesmo a atividade de um sapateiro realizada individualmente. Em
outro espectro observam-se as atividades em que o interesse publico se apresenta deveras

231

claro, como a satude, educacao=" ou a atividade bancaria. Decorrente do interesse publico,

hé o dever-poder de regular a fim de efetiva-lo.

230 Neste ponto, em que pese a generalidade da expressdo, que pode se prestar a referéncia a qualquer
entidade estatal, parece claro haver expressa preocupagdo com a atuagdo da Administracao.

2! Quanto a saude ja se destacou que a previsdo constitucional expressa da atividade ser livre a iniciativa
privada decorre da questdo politica prévia em que havia tendéncias de sua total publiciza¢do. De maneira
semelhante encontra-se a educagdo, que também fora alvo de discussdes politicas de sua total submissdo a
publicizagdo, com a possibilidade de tornar-se real servico publico. Em suma, nas duas atividades a
Constituicdo Federal determina a sua “abertura” a iniciativa privada (arts.199 e 209), mas impde a submissao
a ditames publicizadores, determinantes do objeto de atuagdo (satde: “art. 197. Sdo de relevancia publica as
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Merece destaque 2*? o fato de, mesmo que se entendam éareas nas quais o Estado
venha a compreender como essenciais ao atingimento das suas finalidades e cumprimento
dos seus deveres, estamos diante atividades submissas a vontade ou a iniciativa do
particular, que jamais decorre de uma decisdo politico-administrativa?®3. Ou seja, ha de se
respeitar a livre iniciativa, pelo que o Estado ndo podera impor a execucdo das politicas e
finalidades publicas que se atribuam, por mais incisiva que se apresente a regulacdo que
for imposta (em nosso foco especial de interesse, nos contratos privados).

Ainda quanto aos servi¢os publicos, o entendimento ¢ de que cumprem uma
necessidade essencial, em que haveria uma relacdo imediata entre a atividade e a dignidade
humana?**. Para além destes ha atividades que, mesmo que ndo estejam sob o regime dos
servicos publicos, demandam do Estado a instrumentalizagio da atividade para
cumprimento dos ditames constitucionais (em especial a finalidade da ordem economica,
de assegurar a todos uma existéncia digna - art.170, CF), o que se dard por meio da
regulacdo. E, no presente caso, na regulacdo do contrato entre privados, para que a
atividade econOmica fatica seja direcionada ao sentido institucional e juridicamente
desejado.

Retomando a ideia aqui defendida — de que a regulagdo presta-se a tutela do

exercicio de atividade econdmica de modo lucrativo em concomitancia com outros valores

acdes e servicos de saude, cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacao,
fiscalizag@o e controle, devendo sua execucdo ser feita dirctamente ou através de terceiros e, também, por
pessoa fisica ou juridica de direito privado”.; educagdo: “art. 209. O ensino ¢ livre a iniciativa privada,
atendidas as seguintes condi¢des: I - cumprimento das normas gerais da educagdo nacional; II - autorizagao e
avaliacdo de qualidade pelo Poder Publico.”). A previsdo constitucional a possiblidade de exercicio dessas
atividades em regime de livre iniciativa ndo deve ser interpretada como vedagdo de outras atividades que
possam ser admitidas como “servigos publicos sociais”, ou “culturais” (na expressao de Pedro Gongalves, in:
A concessdo dos servigos publicos, ob.cit., p.38), tais como lazer, pesquisa, teatro. Como se afirmou, nestas
especificas atividades em que houve previsdo expressa, o constituinte pretendeu expurgar do debate posterior
qualquer interpretagao de reserva estatal da atividade.

232 Neste ponto seguiremos Alexandre Aragdo, in: Direito dos Servigos Publicos, ob.cit., p.188.

23 A “compreensio” estatal, ou seja, a decisdo politico-juridica de imputagdo de interesse publico sobre
determinada atividade leva a regulacdo. Para além da regulacdo cabem outros instrumentos: (a) a retirada do
particular a livre iniciativa cabendo ao Estado imputar a atividade econdmica em sentido estrito a
“qualidade” de servigo publico. A atribui¢do, a quem reconhece a possibilidade, pode dar-se por lei, como
Maria Sylvia Zanella di Pietro (in: Direito Administrativo, ob.cit., p.108). Assim sendo, diante de uma
decisdo estatal a atividade economica ¢ retirada do campo ordindrio e, conforme aqui esposado, passa-se a
gozar de maior “profundidade” na regulac@o a ser imposta; (b) outra possiblidade, mas tal qual a anterior, de
superagdo da regulacdo passando o Estado a atuagdo material, ou, na expressdo que tentamos evitar,
interven¢ao direta na economia, imputando relevante interesse coletivo (nos termos do art.173, CF), agindo o
Estado como agente do mercado; (c) resta, ainda a hipotese de contratagdo de empresas privadas para a
realizagdo das pretensdes, ou por meio da requisi¢do (da qual decorre o dever de indenizar, desde que
presente os seus pressupostos). Em tais hipoteses a regulagdo, em especial em busca da seguranga juridica,
ndo deixa de existir, mas deixa de ser o instrumento primordial da atuacdo estatal.

234 No sentido de servigo publico como atividade que se presta a satisfagio de necessidade essencial: Margal
Justen Filho, in: ob.cit., p30.
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constitucionais, buscando o equilibrio entre ambos, e por meio das atividades livres ao
“mercado”, o cumprimento dos direitos fundamentais, pode-se chegar ao erroneo
entendimento de que a atividade reguladora incidente sobre os contratos encontre limites
amplissimos, levando a propria determinacdo estatal da atividade privada por meio da
regulagdo contratual.

O limite que se deve estabelecer estd no nucleo essencial da livre iniciativa. O
contrato entre privados, como figura estabilizadora das relacdes do mercado e como
reflexo da liberdade, pode ser utilizado pela regulagdo administrativa para que se atinjam,
ou ao menos se busquem, os interesses publicos do setor regulado, mas sem que se
despreze que se estd a tratar de atuagdo de um particular em sua préopria atividade,
outorgada a si amplamente por imposi¢do constitucional. Assim, a contratacdo privada
pode ser direcionada, inclusive com imposi¢des para além de meras restricdes, mas
atuagoes positivas, sem que haja substitui¢do do Estado pelos particulares.

Nao se deve admitir que a atuacdo regulatéria administrativa chegue a um
“excesso de regulacdo”, em que se confundem a atuacdo estatal e a privada, o que no
regime constitucional brasileiro ndo ¢ admitido. Por tudo quanto ja se expds, pode-se
exemplificar a atuacdo de empresas de “planos” de satide. A estas se pode impor o dever
de contratar com todos os particulares que assim pretenderem, sem que se realize a selegao
de risco, mas estd vedado que se imponham contratos a titulo gratuito. Determinar a

vedagdo da sele¢do de risco estd dentro do universo juridico de imposi¢do positiva?®

, Ja,
impor que haja a garantia de prestacdo de assisténcia a saide, sem a devida
contraprestacdo, faria com que a empresa se substituisse ao dever estatal de garantia do
direito a satde.

O limite entre o campo legitimo de regulagdo administrativa e a publicizacdo
ilegal do contrato ¢ de dificil determinacdo abstrata. A imposi¢cdo de novas obrigagdes a
serem insertas em contrato privado dependera da fundamentagao juridico-formal — como se
tem insistido — de cada atividade a ser regulada, sem uma legitimagdo “a priori”. E, ainda
assim, devemos pensar se a imposi¢do positiva ndo gera, por consequéncia, agressiao ao

direito a obtengdo de lucro. Se ndo pelo direito que tem o particular de gozar dos frutos de

seus bens e de sua atividade, numa linha da andlise econdmica do direito, pelo desinteresse

235 A questo serd mais detalhadamente analisada quando da anélise da imposi¢do do dever de contratar. Aqui
se pode considerar que ha uma mera vedagdo de selecdo pela empresa privada, em respeito a igualdade, mas
tendemos a interpretar que se esta diante de imposi¢do de dever positivo de contratar, em que se extrai a
liberdade privada de selecionar com quem se contratar.
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que a pratica regulatdria ira gerar no setor privado para a realiza¢do da atividade, impondo
a que o Estado, sob custos maiores a si, tenha de a realizar.

A regulagdo administrativa do contrato entre privados esta sujeita ao artigo 174 da
Constituicdo Federal que impde, em sua parte final, que o planejamento ¢ determinante
para o Estado e indicativo para o setor privado. Assim sendo, comparando com o
“planejamento” estatal, a atuagdo regulatoria ndo pode ser impositiva o suficiente na
atividade econdmica de iniciativa privada, ou seja, o direcionamento pretendido ndo deve
substituir a liberdade de atuagdo dos contratantes privados.

Necessario se faz que se analise o limite entre a regulagdo administrativa que se
apresenta indicativa e aquela que acaba por ser determinante e, portanto, inconstitucional.

O critério que aqui se adota ¢ o do principio da proporcionalidade, em que as
atuagdes da Administragdo sdo legitimas desde que sejam realizadas na intensidade
suficiente ao cumprimento da finalidade de alcance do interesse publico tutelado (em
conformidade e em equilibrio ao interesse privado na realizagdo da atividade). Ora, esta-se
a falar de limitagdo da liberdade, ou da legitimidade da sua juridicizacdo, pelo que se deve
ter o necessario equilibrio dos interesses que cabe a administragdo tutelar; porém, e porque
se trata de liberdade, na qualidade de direito fundamental, deve-se respeitar a sua esséncia
e agir em sua afetagdo minima.

Havendo a restri¢do de uma atuagdo, ndo ha razdo de direito que permita que se
atue para além do estritamente necessario para a realizagdo do fim pretendido. Antes de
uma razao juridica, por uma razao légica, ndo ha qualquer motivo que fundamente que se
imponham Onus a atuacdo livre para além dos bonus que podem ser auferidos pela
Administragdo ou pela sociedade.

Gomes Canotilho apresenta os seguintes elementos que comporiam a
proporcionalidade da atuagcdo estatal limitadora: a adequacdo, a necessidade e a
proporcionalidade em sentido estrito.

A adequacdo pode ser posta como a medida adotada, devendo ser apropriada ao
fim que se persegue e em conformidade com os fins, e, assim, a imposi¢cao do dever de
dois particulares em contratar deve viabilizar a eficiéncia do mercado ou o aumento da
concorréncia. A necessidade apresenta-se como a menor ingeréncia possivel para que se
atinjam os fins, ou seja, deve haver a menor restricdo possivel a liberdade de atuagdo (ou a
liberdade de contratacdo do ente regulado); por exemplo: a determinagdo de cldusulas em
contratos de entes regulados somente deve ser imposta se a mera vedagdo de outras ndo for
suficiente a regular o mercado as finalidades perseguidas. Ja& a proporcionalidade em

sentido estrito referencia uma andalise comparativa acerca da restricdo de liberdade (meio),
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que se apresenta como desvantagem, e a obtencdo da finalidade desejada (o fim da

restrigdo)?3°.

3.3. A regulaciio administrativa incidente sobre o regulamento do contrato

privado

A regulacdo administrativa neste ponto incide sobre cldusulas contratuais que

definem a prestagdo essencial do contrato®’.

Tratando-se o contrato de um regulamento
entre particulares, ou de um modo de fixa¢ao dos termos da autorregulagdo, o que se tem ¢
a fixacdo de pontos essenciais deste regulamento por parte da Administracao.

A Administragdo, por meio da regulagdo do contrato entre entes privados,
conforma a liberdade de fixa¢do do contetido contratual?*®. E neste ponto assenta-se o que
Eros Grau observou como a diminui¢do dos contratos como uma livre constru¢do da
vontade humana ali refletida e mais na elaboragdo de uma arquitetura geral da economia®*’.
Ja Eichenhofer entende que as alteragdes provocadas levaram a uma inversdo, em que
anteriormente a ordenagdo publica do regulamento contratual consistia num ordenamento
de reserva, passando a ser a ordenagdo estabelecida e imediata, restando a regulacdo entre

as partes valida somente se benéfica a parte tutelada pelo Direito?*.

236 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. ob.cit. pp.269-270. Em que
pese termos tratado somente neste ponto do Principio da Proporcionalidade na regulagdo, ndo se esta a
pretender que este ndo se aplique nas atividades econdmicas de titularidade estatal, em especial nos servigos
publicos (ou, de maneira mais ampla, em toda a atuagdo estatal). Em ambos os casos a sujeigdo a legalidade,
o respeito aos direitos fundamentais do executor da atividade, devem ser observados, ocorre que, em
decorréncia da titularidade da atividade pelo proprio Estado, naquelas situagdes, sua amplitude regulatoria se
mostra proeminente. Por fim, e vale mais uma vez sublinhar, que a habilitacdo legal prévia (formal e
material) a Administrac@o € essencial a sua atuagdo regulatoria.

237 Carlos Roberto Gongalves (in: Direito civil brasileiro: teoria geral das obrigacdes. 2*.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006, p.25) denomina a prestagdo como o objeto imediato da obrigagdo, ou seja, o dar, fazer ou ndo
fazer. A expressdo “objeto” foi evitada no titulo ainda que seja ordinariamente utilizada para a definigdo da
prestacdo essencial prevista em contrato, tendo em vista que o objeto do contrato refere-se as obrigagdes das
quais sera fonte, assim, tenderiamos a, em um mesmo ponto de analise, ter de abarcar questdes diversas, tais
quais, no contrato de plano de saude, ndo s6 a propria prestagdo do servigo, mas também o prego pelo servigo
ofertado, ou outros deveres decorrentes. Angela Ferrari Zumbini (in: ob.cit., pp.181-198), também ndo a
utiliza, referindo-se a regulamento, conteido e clausula contratuais. Por outro lado, na praxis regulatoria,
porém, faz-se referéncia a objeto quanto a obrigacdo decorrente de contrato, conforme se pode observar no
Contrato de concessdo n° 13 /99 — ANEEL (que da-se entre a concessionaria CAIUA - Servigos de
Eletricidade S.A e a referida agéncia reguladora, que tem como objeto, em sua clausula primeira, “a
exploracdo do servigo publico de distribui¢io de energia elétrica”).

238 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil — Teoria Geral, Vol. 11, Coimbra Editora, Coimbra, 1999, pp.
92 ¢ 93, analisa as formas de manifestagdo da autonomia privada, dentre elas a de estipulagao.

239 Eros Grau, in: A ordem econémica..., ob.cit, p.93.

240 EICHENHOFER, Eberhard. ob.cit., p.204. O autor refere que ha alteragio na liberdade contratual. Seu
foco baseia-se em escopos de politicas sociais, analisando num aparente sectarismo entre escopos sociais e
econdmicos que aqui ndo se adotou. Quanto a prevaléncia de normas benéficas a parte tutelada, podem-se
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Esta regulagdo advém por varias razodes: desde necessidades técnicas, como a
definicio de padrdes de seguranca (como se d4 em equipamentos elétricos e de
telecomunicagdes); a viabilidade de concorréncia em setores de rede (em que se permite a
interligacdo entre detentores da infraestrutura e outros agentes de mercado); a estabilidade
setorial (como a determinagdo de exclusividade de objeto no contrato); e o atingimento de
finalidades publicas. Ou seja, ¢ técnica consequencial da propria regulagdo em que o
Estado toma a si o campo de autorregulagdo, a fim de proteger os usuarios e consumidores,
tutelar o mercado e a viabilidade da concorréncia, além da busca de cumprimento dos
interesses publicos.

Nos servigos publicos, as fontes da regulagdo, inicialmente, decorrem dos poderes
publicos concedentes por meio do instrumento convocatdrio e leis setoriais e,
administrativamente, tem-se a regulacdo do contrato privado por meio do contrato
administrativo celebrado e atos emanados por entes reguladores (atos administrativos,
materiais e regulamentares) tendencialmente independentes?*!.

O contrato advindo dessa relagdo sofre severa incidéncia regulatoria, decorrente
da natureza da atividade transferida. Nao hd que se imaginar a outorga de uma atividade
pela Administragdo sem que esta venha a regular o contrato privado entre a prestadora do
servigo publico e os usuarios, por mais que a privatizagdo da atividade tenha sido
pretendida a fim de estabelecer a concorréncia. Assim, pode-se imaginar uma menor
“profundidade” na regula¢do, mas ndo a liberdade baseada somente nas conformacdes
legais impostas em normas gerais.

Quanto ao objeto dos contratos entre privados em atividades econdmicas de
iniciativa privada, a regulagdo administrativa operada tem de prestar especial deferéncia
aos principios da subsidiariedade e da proporcionalidade. Diante da livre iniciativa, no
universo das atividades econdmicas privadas, o Estado deve considerar a possivel
ultrapassagem dos limites impostos pelos principios citados. Repete-se: a Administragao

cabe o direcionamento da atuacdo privada, mas jamais a substituicdo da iniciativa privada

observar hipoteses em que, ainda que de maneira imediata haja beneficio ao consumidor, verifica-se a
inviabilizagdo da sustentabilidade financeira de um setor economico ou de uma empresa agente de atividade
regulada.

241 Dentre os entes reguladores de servicos concedidos podem-se citar duas hipoteses: as agéncias
reguladoras que realizam por si a concessdo e permissdo do servigo publico, além da posterior fiscalizagdo e
acompanhamento do servico prestado; e as agéncias reguladoras ndo participantes do procedimento
licitatorio, tal qual a Agéncia Reguladora de Transportes do Estado de Sdo Paulo — ARTESP. Nesta segunda
hipotese a questdo que se coloca, em especial quanto as agéncias criadas posteriormente as concessoes, esta
em sua legitimidade punitiva sobre concessionarios, alega-se a impossibilidade de fazé-lo por falta de
vinculagdo a licitagdo, sendo possiveis somente as sangdes previstas no instrumento convocatorio e contrato
de licitagdo prévia.
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pela determinagdo publica (se assim for necessario, mecanismos outros existem na ordem
juridica que viabilizam as finalidades estatais).

Na regulagdo administrativa das estritas cldusulas contratuais restringe-se a
liberdade de estipulagdo do contrato, como reflexo da liberdade contratual, que consiste na

liberdade de determinagdo dos efeitos juridicos a serem produzidos?#?.

Admitem-se
somente contratos tipicos’*’, em que suas clausulas e efeitos consequentes sdo ja pré-
estabelecidos pela Administracdo, ainda que parcialmente.

Assim, a submissao da cldusula contratual & norma regulatoria insere a questao no
nivel da validade do negdcio juridico de que o contrato ¢ fonte. No direito brasileiro a
validade do negdcio juridico exige objeto licito, possivel, determinado ou determinavel
(artigo 104, Codigo Civil)**.

A imposicdo de licitude do objeto contratual pode ser interpretada como
decorrente do principio da legalidade descrito no artigo 5° II, da Constituigdo Federal?*
(“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”).
Assim, o vinculo juridico legitimo (ndo se estd a tratar dos atos ilicitos e suas
consequéncias juridicas) somente se impde por efeito da legalidade do objeto posto, o qual,
no foco de estudo presente, se apresenta em decorréncia da coincidéncia do objeto com a
imposi¢ao da Administragao.

A licitude do objeto ¢ aceita desde longa data como limitadora da liberdade
contratual, pois, tradicionalmente, o espago de licitude dava-se por meio de caracteres
negativos, ou seja, pelo ndo confronto do objeto com normas proibitivas. As diferencas, ao
que se verifica atualmente, sdo duas: ha estreitamento do espago licito, muitas das vezes
sem que haja mais de uma opgdo ao ente regulado; e esse mesmo estreitamento se da por

meio da Administragio e ndo por imposi¢do legislativa?4®,

242 Sérvulo Correia, in: Legalidade e autonomia contratual nos contratos administrativos. ob.cit, p.447.

243 Esta-se a referir a classificagdo dos contratos em tipicos (ou seja, conforme o modelo legal previamente
estabelecido), atipicos (que ndo se subsumam aos contratos previstos em lei, com liberdade de sua
estipulacdo, criando-se clausulas “inéditas™) e mistos (aos autores que os admitem, em que ha clausulas
contratuais previstas em lei, somadas a previsdes inovadoras). Inimeros sdo os autores que adotam a referida
classificacdo, dentre eles e por todos, na doutrina brasileira Carlos Roberto Gongalves, in: ob.cit.; ¢ na
doutrina portuguesa Rui Pinto Duarte, in: Tipicidade e atipicidade dos Contratos, Almedina, Coimbra, 2000.
244 Deveras semelhante é o adotado no direito portugués, conforme as imposi¢des dos artigos 280°, n°.1; 281°;
e 294°.

245 Cfr. Tércio Sampaio Ferraz Junior, in: Introducdo ao estudo do direito. 4*.ed. Sdo Paulo: Atlas, 1988,
p-154.

246 O Codigo Civil impde ainda, em seu artigo 421 que “a liberdade de contratar serd exercida em razio e nos
limites da fungdo social do contrato”. A atuacdo regulatoria, por meio do ato administrativo conformativo (de
carater concreto ou regulamentar), que determina a clausula contratual “traduz” a fungdo social do contrato
(devendo-se compreender que em cumprimento a fungdo social esta inserida também a regulagdo de
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A sangdo sistémica ordinariamente imposta pela desobediéncia a licitude do
objeto seria a nulidade do contrato (art.166, inciso II, Coédigo Civil). Nos contratos
regulados, porém, e em decorréncia do grande impacto que potencialmente a declaragdo de
sua nulidade poderia causar (por exemplo, atingir inimeros usudrios, ou consumidores, ou

inviabilizar determinado setor econdmico), a tendéncia é a manuten¢do dos contratos?4’

a
serem adequados, se possivel, conforme os ditames de equidade entre as partes e o
cumprimento de sua finalidade.

Se relativo aos consumidores e usudrios de servigos publicos?*¥, o artigo 51, CDC,
impde que as clausulas ali elencadas (e o artigo nada mais faz que descrever uma série de
hipoteses de ilicitude de objeto) serdo “nulas de pleno direito”. Assim sendo, extirpadas do
ordenamento, restando, por consequéncia, o vazio regulamentar da relagdo juridica fixada
em contrato. A solu¢do que ordinariamente se apresenta ¢ a adogdo da chamada “cldusula
ndo escrita”, ou seja, aquela que eivada de ilicitude ¢ simplesmente tida como inexistente,
substituida pela imposta em lei, ou, aqui, pela regulagdo administrativa, mantendo-se o

contrato®*’,

3.4. A regulacio administrativa da contraprestacio pecuniaria do contrato

privado

Seguindo na presente linha de andlise, tratar-se-a4 em paralelo da regulagdo de

preco nas atividades economicas de titularidade estatal e privada. A premissa essencial ¢ de

funcionamento da economia ¢ do mercado, conforme imposi¢do do artigo 170, CF, ¢ ndo s6 a chamada
regulacdo social).

247 O Enunciado n° 22, do Conselho da Justica Federal estabelece o seguinte: “A fung¢do social do contrato,
prevista no art. 421 do novo Cddigo Civil, constitui clausula geral que refor¢a o principio de conservagio do
contrato, assegurando trocas uteis e justas”. Ou seja, sempre que possivel havera se preservar o contrato
estabelecido, evitando-se o rompimento da regulagdo posta, desde que possivel sua adequacdo ao quadro de
licitude. Anténio Junqueira de Azevedo (in: Negocio juridico: existéncia, validade e eficdacia. 4. ed. atual.
Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.66-69) entende que deve-se procurar conservar 0 maximo possivel o negoécio
juridico realizado pelo agente, sendo o fundamento do principio o prestigio a autonomia da vontade, valorada
como util pelo ordenamento juridico.

248 Deve-se rememorar a aplicagdo do Codigo de Defesa do Consumidor como norma geral de relagdes de
consumo, aplicavel, inclusive, em servigos publicos, conforme expresso no artigo 1°, paragrafo 2° II, Lei
13.460/17.

249 Como exemplo, em contratos de planos de saude, verificada limitagdo a coberturas médicas ndo
permitidas no rol de procedimentos médicos estabelecidos pela ANS, para além da sangdo administrativa,
imputa-se a clausula como se ndo escrita fosse. A questao ¢ de facil solu¢do em casos pontuais, mas se, por
exemplo, observa-se a comercializagdo de produto regulado abaixo de valor minimo imposto pela regulacao,
ou insustentavel a sua mantenga sem que haja abalo econdmico ao agente regulado. Havera confronto entre a
majoragao de preco ao consumidor por conduta ilegal do fornecedor em confronto com a impossibilidade do
cumprimento contratual pela afetacdo da sustentabilidade financeira da empresa e também com a admissao
de descumprimento de imposi¢do regulamentar pela existéncia de contrato, a partida e por forca de lei, nulo.
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que somente caberd a regulagdo administrativa do prego se houver a imposicao expressa da
competéncia do ente regulador, tendo em vista a clara limitagdio que impde a livre
iniciativa como direito fundamental.

Nos servicos publicos, a remuneragdo do ente privado, prestador direto do servigo,
pode dar-se de diversas maneiras: desde a remuneragao total pelo Estado, até a exclusiva
remunerag¢do por meio do prego pago pelos usuarios®’. A preocupacdo quanto a regulagio
do prego no contrato entre privados nos servigos publicos ganha especial contorno no
Brasil, primeiramente pelo histérico descumprimento contratual de concessdes (pelo poder
concedente), pelo desrespeito a imposi¢des juridicas, enfim, pela submissdo a decisdes
politicas em geral de carater populista. Nos Ultimos anos as consequéncias da atuacao
errante estatal foram expostas por um especial caso relativo as indeniza¢des devidas pela
Unido a empresas aéreas ja ndo mais ativas®>!. Acresce a preocupagdo com o desprezo as
“regras do jogo”, a falta de “compromisso regulatorio” que tem como efeito imediato a
deterioragdo da prestagdo do servico e mediatamente ao afastamento de investimentos
privados, em especial em infraestruturas que demandam vultosos investimentos e longo

prazo de retorno®2,

250 Em andlise da regulagdo de precos em servigos de telecomunicagdes Carlos Ari Sundfeld é expresso em
afirmar que a regulacdo dos precos depende da previsdo legal, ndo havendo qualquer premissa constitucional
quanto a regulacdo de pregos em servigos publicos. Nao seria, portanto, a natureza juridica da atividade, ou
seu enquadramento como de competéncia estatal que imporia a regulagdo de precos. Conforme aqui
defendido a natureza juridica legitima a “maior incidéncia” regulatoria, mas ndo a torna um dever e nem cria
uma possiblidade de regulacdo ilimitada, exigindo-se a previsdo legal (cfr. SUNDFELD, Carlos Ari. “A
regulacdo de pregos e tarifas dos servigos de telecomunicagdes”, in: SUNDFELD, Carlos Ari [coord.];
NUSDEO, Ana Maria de Oliveira [et al.] [colab.]. Direito administrativo econémico. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2000, pp.320-321).

25! Referimo-nos a VASP (Viagdo Aérea Sdo Paulo S.A.); Varig (Viagdo Aérea Rio-grandense S.A.) e
Transbrasil S.A. As trés empresas obtiveram direito a indenizagdes de aproximadamente R$ 10 mil milhdes
(dez mil milhdes de Reais, segundo notas da imprensa, ja que o valor da indenizacdo ainda resta em
discussdo judicial. Acresce-se que os casos se deram ainda sob o regime constitucional anterior, tendo os
tribunais superiores brasileiros tomado como premissa a legalidade da determinacdo do prego das passagens
aéreas (hoje sob regime de livre concorréncia), mas que os valores estipulados foram prejudiciais & mantenga
da sustentabilidade financeiras destas. Para maiores aprofundamentos: STJ, Resp 1.248.237/DF, rel. min.
Napoledo Nunes Maia Filho, Dje, 1° out. 2014; Ver: “STJ condena Unido a indenizar Vasp por Plano
Cruzado. o Estado de S. Paulo, 18 set. 2014. Disponivel em:
http://economia.estadao.com.br/noticias/negocios,stj-condena-uniao-aindenizar-vasp-por-plano-
cruzado,1562297. Acesso em: 17 abr.2018; “Supremo determina pagamento de indenizag@o bilionaria a
Varig”. Folha de S.Paulo, 12 mar. 2014. Disponivel em:
<www .folha.uol.com.br/mercado/2014/03/1424515-supremo-determina-pagamento-de-indenizacao-
bilionaria-a-varig.shtml>. Acesso em: 17 abr.2018.; ¢ STF, RE 571.969, rel. min. Carmen Lucia, julg.
12.3.2014.

252 Cfr. COUTINHO, Diogo R.; ROCHA, Jean-Paul Veiga da. “Regulagio e controle de precos do setor
privado no direito brasileiro: hipoteses de possibilidade — parametros juridicos — a irretroatividade das
normas no campo regulatorio — formas e limites de atuagdo do Poder Judiciario”. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 272, p. 253-281, nov. 2016. ISSN 2238-5177. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/64304>. Acesso em: 29 Nov. 2017.
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Quanto as concessoes, a regulacdo do preco estd vinculada ao equilibrio
econdmico-financeiro. Ou seja, as condi¢des da relagdao no seu inicio hdo de ser mantidas
ao longo de toda a concessdo. Alterando-se o objeto, ha de se alterar a equagdo de

233 assim como a propria “autoriza¢do” de

financiamento da concessao, entre elas o preco
aplicagdo de reajustes pelo concessionario ou até mudangas no quadro econdmico, como
seja o aumento do custo de insumos necessarios a adequada prestacao do servigo.

A precificacdo estipulada hd de tomar em conta: a tutela da remuneracdo do
concessionario®*; a imposicdo de subsidios®>>; a sustentabilidade fiscal ¢ a “justica
geracional” em que o excesso de previsdes benéficas atuais poderiam prejudicar o acesso €
expansao de rede de determinado servigo as geracdes vindouras; e, por fim, a modicidade

das tarifas, a fim de ampliar 0 acesso aos usudrios, em busca da sua universalizagdo®>°.

253 O equilibrio econdmico-financeiro das concessdes é, em geral, previsto nos contratos e procedimento
licitatorios, ndo podendo ser alterado nem a favor do concessionario, sob pena de deturpacdo do
procedimento concorrencial prévio, nem em favor da Administragdo sob pena enriquecimento sem causa
desta. A previsdo constitucional impositiva, em ambos os sentidos, do dito equilibrio decorre do artigo 37,
inciso XXI: “ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras, servigos, compras ¢ alienagdes serdo
contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure igualdade de condigdes a todos os
concorrentes, com clausulas que estabelecam obriga¢des de pagamento, mantidas as condigdes efetivas da
proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificagdo técnica e econdmica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagdes” (destaque nosso). Ainda ha a hipotese da
modalidade da permissdo de servigo publico que deveria (em que pese ser deturpada a sua utilizagdo na
praxis administrativa brasileira) ser utilizada para servigos publicos que demandem menor volume de
investimentos. Entende-se ser delegacdo de servigo de natureza precaria e, assim sendo, ndo gozaria de
equilibrio econdmico-financeiro. Reconhece-se tdo-somente, e quando muito, o dever de indenizar da
Administragdo diante da nao razoabilidade de sua conduta Para maior aprofundamento da questdo: Celso
Antonio Bandeira de Mello, in: Curso..., ob.cit, pp.732-741 e pp.752-763. Observe-se, entdo, duas situacdes:
na concessdo rodoviaria, acaso observado o aumento de determinado insumo, ha de se conceder a alteragdo
de prego das portagens (ou pedagios, na nomenclatura brasileira), assim como ha de se respeitar o indice
anual de ajuste. Ja, por exemplo, quanto aos taxis, permissionarios, o aumento do preco dos combustiveis ndo
pode ser tido como motivo suficiente a que de conceda aumento de tarifa daquele transporte.

234 Aqui, e mais uma vez, tem de se atentar que a regulagdo ndo vai imiscuir-se na gestdo interna da empresa,
ou mesmo o Estado tutelar o lucro da empresa, mas apenas viabilizar que o lucro se realize, por meio seja do
prego, seja por outros meios, remunerando adequadamente o capital investido.

255 (Os subsidios a que nos referimos dio-se por: (a) pagamento do poder concedente ao concessionario
(situagdo comum na concessdo de transportes coletivos urbanos: em que, devido ao excessivo subsidio
chegou-se, na cidade de Sdo Paulo a questionar a razoabilidade na mantenca de concessdo de transportes
urbanos, se ndo seria mais eficiente ¢ menos oneroso a encampagdo do servigo pela Administragdo
municipal; (b) ou por meio de subsidios cruzados entre os usuarios do servi¢o, como, mais uma vez, nos
servigos publicos de transportes, o pagamento de valores uniformes de tarifa pelo bilhete, independente da
distancia a ser percorrida pelo usuario, assim como quanto a iniimeras previsoes legais de utilizagdo gratuita
do transporte.

256 Interessante exposi¢do, ainda que ndo referenciada ao ambiente econdmico-social brasileiro, que goza de
particularidades atinentes aos paises em desenvolvimento, quanto a questio de acesso e precificagao: SILVA,
Suzana Tavares. “Sustentabilidade e solidariedade no financiamento do bem estar: o fim das "boleias"?”,
Estudos de homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda. Vol.5. SOUZA, Marcelo Rebelo de (coord.).
Coimbra: Coimbra Editora, 2012, pp.819-842; e com relagdo as alteracdes do estado prestacional e a
universalizagdo de servigos, da mesma autora: “Regula¢do econdémica e Estado fiscal : o estranho caso de
uma relagdo dificil entre “felicidade” e garantia do bem-estar”. In: Scientia iuridica. - Braga : L.C.. - Tomo
61, n.° 328 (jan.-abr. 2012), p. 113-140.
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Quanto a regulacdo de pregos entre diversos concessionarios de servigos, no
ambito do compartilhamento das infraestruturas, para além da andlise da imposi¢do do
dever de contratar, o direito brasileiro, em que pese algumas excecdes, tem o padrido de,
por respeito a livre iniciativa, prever a liberdade dos precos dentre os participantes do
mercado. O que se impde, quando se o faz, é o dever de contratar, vedando-se a imposi¢ao
de pregos abusivos?’.

O compartilhamento ganha importancia por viabilizar o aumento da concorréncia
em setores de economia de escala, assim como a diminui¢do de custos, por meio de fontes
alternativas de receita, o que induz a modicidade tarifaria, enquanto principio de servigo
publico®8. A relagdo que se vai impor entre os concessionarios € de natureza contratual,
que sequer necessariamente sao da mesma natureza de servigos, tal como na cessdo de
postes publicos, em que a concessdo ¢ feita aos concessionarios de energia elétrica e o
compartilhamento da infraestrutura da-se aos concessionarios e prestadores de servicos
privados de telecomunicagdo®>”’.

Quanto as demais atividades estatais, como as ressalvas do artigo 173, CF, de
exercicio direto de atividade econ6mica em sentido estrito, entendemos ndo haver de se

determinar previamente a possibilidade de regulacao de precos, ou sequer de regulagdo

257 Como exemplo pode-se citar: artigo 73, Lei 9.473/97: “As prestadoras de servigos de telecomunicagdes de
interesse coletivo terdo direito a utilizacdo de postes, dutos, condutos e serviddes pertencentes ou controlados
por prestadora de servigos de telecomunicagdes ou de outros servigos de interesse publico, de forma ndo
discriminatoria e a pregos e condigdes justos e razoaveis. Paragrafo unico. Cabera ao o6rgdo regulador do
cessionario dos meios a serem utilizados definir as condi¢des para adequado atendimento do disposto no
caput”. Assim como, nas concessoes ferroviarias o direito de passagem e o trafego mituo.

258 Neste sentido, em previsdo expressa, Lei 8.987/95: Artigo. 11. “No atendimento as peculiaridades de cada
servigo publico, podera o poder concedente prever, em favor da concessiondria, no edital de licitacdo, a
possibilidade de outras fontes provenientes de receitas alternativas, complementares, acessorias ou de
projetos associados, com ou sem exclusividade, com vistas a favorecer a modicidade das tarifas, observado o
disposto no art. 17 desta Lei. Paragrafo unico. As fontes de receita previstas neste artigo serdo
obrigatoriamente consideradas para a aferi¢do do inicial equilibrio econdmico-financeiro do contrato”. Nao
héa de se entender que o compartilhamento refira-se a empresas do mesmo setor, conforme o exemplo dado
referente a postes em areas urbanas. A fonte de receitas alternativas comporta inimeras possiblidades, como
a exploracdo de gasodutos em faixas de dominio de rodovias concedidas. E as receitas provenientes, em que
pese a regra prevista no paragrafo unico, deve ser considerada em prol da modicidade das tarifas e do
equilibrio econdmico-financeiro, mas ndo em sua completude, tendo em vista que em tal hipotese, de
conversao total dos valores a fim de diminuigdo de tarifas aos usudrios, estaria exterminado qualquer
estimulo a que o concessionario buscasse a sua efetivacdo, além de potencial caracterizagdo de apropriagao
pelo Estado de receita privada, em agressdo a vedagdo de confisco (cfr. FREITAS, Rafael Véras de. “Os
contratos privados celebrados por concessiondrios de servigos publicos e a sua regulagdo”. Interesse Publico
— IP, Belo Horizonte, ano 19, n. 101, p. 219-240, jan./fev. 2017).

259 A recusa da contratagio no compartilhamento de infraestrutura serd analisada mais especificamente
quanto ao dever de contratar. Essencialmente, se houver abuso do prego apontam-se duas hipoteses: se tratar-
se de essential facility, tem-se um prejuizo a concorréncia, em que ha competéncia dos 6rgaos de protegdo da
concorréncia (CADE - Conselho administrativo de defesa econdmica); em caso de ocorréncia de abuso de
poder econdémico, esta-se diante de infragdo a ordem econdmica, que caracteriza conduta ilegal, demandando
o devido processo legal sancionador.
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administrativa do preco (necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante
interesse coletivo). H& de se observar a lei declaratoria da seguranga nacional, ou interesse
coletivo, e os fundamentos da determinagdo legal, em conjunto com o principio da
proporcionalidade. Em regra, mas dependente da estrutura legal — e por objetivar em longo
prazo o acesso de entes privados ao mercado —, haveria de se possibilitar a regulagdo de
precos, desde que ndo se inviabilizasse a participagdo privada, ou seja, desde que se evitem
valores deveras baixos, e suportaveis pelo Estado, que evite a concorréncia e a geragao de
um mercado privado.

Quanto aos monopdlios constitucionais, considerando o artigo 177, CF, nao
havendo a exploracdo direta pelo Estado, tendo ocorrido a outorga de exploragdo por entes
privados, pdem-se uma situagdo deveras semelhante ao servico publico. Quanto ao acesso
a essential facility, e mais uma vez resguardada a previsao especifica legal, ndo ha, a
principio, autorizagdo constitucional de regulagdo de preco, exceto no caso de abuso no

preco ou conduta que advogue contra a concorréncia no setor?6°

. De pronto o que se poe é
a possiblidade de criagdo de parametros valorativos, a fim de que se cumpra a
sustentabilidade financeira do detentor da rede e se viabilize o acesso e a concorréncia.

Com relacdo as atividades econdmicas em sentido estrito de iniciativa privada, o
nicleo da andlise com relagdo a regulagdo administrativa de pregos estd no confronto entre
a livre iniciativa (e seu reflexo na liberdade de contratar) e a possibilidade de regulagao.
Por haver a Constituicdo Federal indicado, em seu artigo 173, paragrafo 4°, que havera
repressao ao abuso de poder econdmico, ha linhas doutrinarias que entendem haver total
liberdade de precificagdo, somente sendo cabivel a repressdo posterior por meio de
processo sancionador?®!,

Neste sentido, ordinariamente, ndo haveria viabilidade juridica de regulacao
prévia de pregos em contratos entre privados pelos entes reguladores, ainda que houvesse

competéncia regulatéria posta em lei. Haveria de se exigir a verificagdo de

260 Nestes casos € mais comum que haja a regulagdo administrativa por meio de outros instrumentos que ndo
quanto ao valor das contraprestagdes nos contratos privados em si. Visando a concorréncia, por meio, em
especial, da superacdo de assimetria de informagdes (com relagdo ao prego de acesso relativo aos custos) para
que haja o “combate” a precos excessivos. Mas, ainda que repetitivamente, ha de se observar a lei setorial
que viabilize, se assim for, a regulagdo do preco (cfrr CARVALHO, Vinicius Marques de. “Regulacdo
econdmica ¢ servigos publicos”. In: SCHAPIRO, Mario Gomes (coord.). Direito econdémico: direito
economico regulatorio. Sao Paulo: Saraiva, 2010, pp.19-69).

261 Quanto as essenciais linhas doutrindrias acerca do tema: BARROSO, Luis Roberto. A ordem econdmica
constitucional e os limites a atuag@o estatal no controle de pregos. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, v. 226, p. 187-212, out. 2001.
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excepcionalidades, em prestigio a livre iniciativa e a livre concorréncia. E de seu contetido
essencial a liberdade de precificagdo do bem e da livre iniciativa®®?.

Assim, a determinac¢do do preco, o seu “tabelamento”, somente serd permitido
diante da inocorréncia de funcionamento de um mercado regular e estdvel. Em
atendimento a exigéncia posta pelo principio da proporcionalidade e num degrau anterior a
propria atuagdo estatal direta na economia, ¢ que se poderd caber a imposi¢do de pregos
pelo Estado?®. Fundamentada na busca da regularidade mercadolégica, por consequéncia,
ndo podera ultrapassar determinado interregno temporal; atingida a estabilidade, “devolve-
se” aos entes privados a livre determinagdo dos precos. Ao lado da “limitagdo temporal”
ndo havera de se impor a regulagdo de pregos sem que se respeite a possiblidade de retorno
do capital investido e do lucro, em virtude, novamente, da vedagdo ao confisco pelo
Estado. A liberdade de contratar, aqui, estd vinculada a pretensdo de obtencao de lucro, nao
sendo viavel que o poder publico dele se aproprie.

Paralelamente a impossibilidade de imposi¢ao regulatoria de pregos, entende-se
haver viabilidade juridica de imposi¢ao de pardmetros regulatorios, seja em lei, seja por
meio da regulagdo administrativa, aos precos de produtos e, em especial, aos reajustes
destes. Admite-se, sempre rememorando a exigéncia de previsdo legal de competéncia

formal e material: a imposi¢do de valores minimos aos produtos?®*; a variagdo de valores

262 A liberdade de iniciativa que aqui nos referimos desde o principio ¢ a liberdade de atuagio em geral, €
mais especificamente, a liberdade contratual, estando a propriedade e seu carater privado em plano paralelo a
estas.

263 Tabelamento ou imposi¢io de precos por parte do Estado ndo deve ser confundido com a determinacio de
parametros de reajuste nos precos. O tabelamento é caracteristico de economias planificadas, em que nao ha
propriedade privada dos meios de produgdo, ou da renda gerada. Ja4 o estabelecimento de parametros ¢
decorrente de economias dirigidas, caracteristica de intervencionismo estatal, apenas tem em vista o
direcionamento, com a manipulagdo estatal do agir privado (cfr. Tércio Sampaio Ferraz Junior, in:
“Congelamento de Pregos - Tabelamentos Oficiais”. Revista de Direito Publico. n° 91, 1989, pp.76-86). Nao
ha de se confundir, também, a irregularidade pontual de precificagdo, esta sim demandante de intervencdo
por parte dos orgaos de tutela da livre concorréncia, com a deturpagdo de um setor de mercado que exige a
medida impositiva mais rigorosa.

264 Assim o € quanto aos planos de satide, em que para a obtengdo de autorizagdo de funcionamento cabe as
operadoras o registro de produto (artigo 8° da Lei n°.9.656/98 - LPS) e dentre as informagdes exigidas esta a
Nota Técnica de registro de Produtos — NTRP em que ha de se comprovar a sustentabilidade financeira do
produto a ser ofertado no mercado (Resolug@o de Diretoria Colegiada - RDC 28/2000). A agéncia reguladora
competente ndo determina valor minimo, mas avalia o produto apresentado, como valor minimo de
comercializacdo, analisando a viabilidade financeira, a qual dependera de uma série de especificidades.

Com relag@o aos precos de planos de satde verifica-se, ainda, a imposi¢do em lei do registro do chamado
“plano referéncia” (artigo 10, LPS). A Agéncia Nacional de Satide Suplementar — ANS apenas exige o seu
registro e sua obrigatéria oferta, mas sem qualquer outro vinculo especifico. Nao ha manifestagdo judicial
com relagdo a tais espécies de produtos, ou sequer discussdo doutrinaria de que se tenha conhecimento, mas a
semelhanga da descri¢@o legal muito o aproxima da exigéncia de registro prévio de contrato, que se presta a
referéncia de precos das variantes dos produtos (no caso, telefonicos, em Italia), descrita por Angela Ferrari
Zumbini, in: ob.cit, pp.53-55. Tendencialmente o controle de pregos a ser exercido nos planos de saude
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em consonancia com a faixa etaria dos consumidores®®>; a determinagdo regulatoria de

parametros de reajuste anual.

Verifica-se, tendo em vista a severidade da limitagdo a livre contratacdo, que a
determinagdo de preco e o tabelamento devem-se prestar tdo e somente a correcdo de
graves falhas de mercado, ndo sendo cabivel sua institui¢do para fungdes sociais outras
(como a ampliagdo de acesso). Neste caso, e se assim for verificado, que haja a
determinagdo daquele setor como servico publico ou a sua declaragdo como area de
relevante interesse coletivo, passando a agir o Estado diretamente. O que se verifica de
maneira diversa quanto aos parametros de reajuste que se relacionam com as politicas
macroecondmicas?®, as politicas antidiscriminatérias aos idosos (como no caso do

267" que podem, como

Estatuto do Idoso) e a determinacdo de reajustes na area da educagao
entendemos ser comum a regulagdo, buscar a implantagdo de outras politicas publicas que

ndo a propria tutela do mercado e seu funcionamento regular.

3.5. A regulacdo administrativa incidente sobre o dever de contratar entre

particulares

Neste ponto referimo-nos ao dever de contratar entre particulares por meio de
imposicdo administrativa.  Assim, observa-se a restricdo, talvez méxima, relativa a
liberdade contratual®®®. Para além do proprio conteddo do contrato, incluindo-se
eventualmente o preco, hd imposicdo quanto a propria contratacdo em si, restringindo-se a
liberdade de celebragao.

O conflito existente, ou o modo de conformacdo da atividade econdmica, esta
entre a livre iniciativa — que se desdobra na liberdade de contratar e tem como principio a

livre concorréncia — e a imposi¢ao estatal de celebracdo do vinculo contratual.

poderia caracterizar-se em desacordo com a posi¢do defendida de excepcionalidade para o controle de
precos.

265 No direito brasileiro conhece-se somente a hipotese de reajuste de planos de satude, em decorréncia da
limitagdo imposta pelo artigo 15, paragrafo 3° da Lei 10.741/03, a qual impede que haja discriminagdo aos
idosos (nos termos legais os de idade igual ou superior a 60 anos, regulada pela ANS nos termos de sua RN
63/2003, por meio do qual o tltimo reajuste em virtude da idade da-se aos 59 anos).

266 Conforme verificou-se na lei instituidora do Real, a moeda corrente no Brasil, que vedou os reajustes
contratuais em periodos inferiores a doze meses (artigo 28, Lei 9.069/94).

267 Cfr. Lei 9.870/00 — “Dispde sobre o valor total das anuidades escolares e d4 outras providéncias”.

268 Paulo Otero (in: Legalidade e administracdo publica: o sentido da vinculagdo administrativa a
Juridicidade. ob.cit, pp.807-810) sistematiza as restricdes a liberdade de contratar em dois grupos: restri¢des
a liberdade de celebracdo e de estipulagdo. Reconhece o autor a dificuldade de se estabelecer a diferenca
clara quanto as restri¢oes, tendo em conta que, em geral, haveria a imposi¢do da contratagdo em simultaneo
ao “como” se da a contratagdo. O autor foca sua andlise na restricdo da liberdade de celebragdo, no presente
trabalho o foco desloca-se somente ao que denominou, como espécie de restri¢ao, a obrigagdo de contratar.
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O que se trata quanto ao dever de contratar relaciona-se, primeiramente, no
ambito de tutela do mercado, na preservacdo da concorréncia ou da viabilidade de
implantacdo de um mercado concorrencial. Observam-se as questdes de compartilhamento
de infraestruturas e monopdlios naturais. No Brasil, e em semelhanga ao processo ocorrido
na Europa, o complexo estrutural que viabilizava uma série de servigos publicos foram
realizados pelo proprio Estado. Ou seja, atuava como viabilizador do mercado, por meio da
constru¢do de infraestrutura de transportes, energia ou telecomunicagdes, atuando em
monopolio, isto €, pouco havia de atuacdo privada.

Com o processo de liberalizacdo economica dao-se algumas situagdes essenciais:
a transmudagdo da atividade que deixa de ser servigo publico; paralelamente, mantendo-se
a natureza de servigo publico, ocorre a privatizacdo da empresa e de seus bens; ou, ainda, a
privatizagdo com a manutencdo da propriedade dos bens, havendo concessdo de uso,
continuando a pertencer ao poder publico. Em quaisquer das hipoteses, se havia pretensao
de implantagdo de concorréncia, ndo bastava a mera privatizacdo para que se atingisse o
objetivo: eram necessarios outros meios de atuagdo estatal que estimulassem ou
impusessem meios de a viabilizar?®,

Desta maneira, para que fosse possivel a entrada de novos concorrentes no
mercado, surge a necessidade de impor ao detentor da atividade, anteriormente
monopolizada pelo Estado, a contratacdo com outros entes privados que pretendam exercer
a atividade. E natural que a empresa detentora da infraestrutura, especialmente se for
participante do mercado em que ha concorréncia, ndo pretenda fazé-lo, tendo em vista os
privilégios que a condi¢do de monopolista ou de dominacdo do mercado acabam por lhe
possibilitar.

Nos servicos publicos, a liberdade de contratagdo da empresa ha de ser
conformada com a livre concorréncia, em dois diferentes planos. No estrito mercado de
que participa, se necessario, viabilizando a livre concorréncia decorrente da ordem

econdmica constitucional. Além deste, devemos ter em conta que as infraestruturas de que

269 Com relagdo ao processo que se deu em Italia ver: Angela Ferrari Zumbini, in: ob.cit., pp.35-53.
Descrevendo o processo brasileiro, em analise da questio: CASAGRANDE, Paulo L.. “Regulacdo pro-
concorrencial de acesso a ativos de infraestrutura: regime juridico e aspectos econémicos”. /n: SCHAPIRO,
Mario Gomes (coord.). ob.cit., pp.96-145. Ja nos EUA, em que a preocupagio surge, assim como a regulacio
em termos proximos aos atuais primeiramente com o sistema ferroviario, e relativamente as chamadas public
utilities, mas neste ponto descrevendo a implantacdo de mecanismos concorrenciais nas telecomunicagdes:
BRINIG, Margaret F., “’Unhappy Contracts’”: The Structure and Effect of Telecommunication
Interconnection Agreements”, <http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=634223>. Acesso em
12 de outubro de 2017.
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¢ detentora viabilizam o cumprimento da livre iniciativa concorrencial no mercado como
um todo, possibilitando, entdo, que haja submissdo de sua autonomia negocial.

Mais, e se ainda necessario, nos servigos publicos esta-se diante bens publicos ou
privados, em que se impde o fendmeno da afetacdo?’’. Ou seja, desde que voltados a
finalidades de prestacdo do servigo publico, submeter-se-ao a imposi¢des decorrentes do
direito publico, sendo considerados como fora do comércio juridico, acarretando uma série
de derrogagdes de sua natureza privada. Ora, se os proprios bens, ainda que de propriedade
privada, gozam de privilégios legais, em decorréncia de sua finalidade, os contratos que
decorram da dinamizacdo desta propriedade hdo de se submeter a funcdo social e,
consequentemente, a maior incidéncia regulatoria. Soma-se a tal argumento que a ndo
contratacdo por parte de um prestador de servigo publico, quando da utilizacdo de bens
decorrentes de um servigo publico, induziria a uma apropriagdo privada, ou seja, a
verdadeira encampagdo de um bem publico pelo ente privado. A imposi¢cdo do dever de
contratar resta, assim, necessaria.

No ambito da relagdo contratual privada que se dé entre empresas e usuarios de
servigos publicos, ou consumidores, o interesse publico a ser tutelado pela Administragdo

baseia-se na igualdade de tratamento ou na isonomia?’!

. Ou seja, ndo ha que se negar a
contratacdo em decorréncia de discriminagdes infundadas, o que se amplia nos servigos
publicos em decorréncia dos deveres impostos a fim de dar cumprimento aos principios
correlatos. Especialmente nestes, impde-se, inclusive, contratos que sequer sao

financeiramente vantajosos se individualmente considerados, mas ainda assim de vedada

270 Acerca da afetagdo de bens dos concessionarios privados: GUERRA, Sérgio. “A reversibilidade dos bens
nas concessoes de servigos publicos”. Revista de Direito Publico da Economia - RDPE, Belo Horizonte, n. 8,
ano 2, out./dez., 2004, Disponivel em: <http://www.bidforum.com.br/bid/PDI0006.aspx?pdiCntd=12792> .
Acesso em: 4 jun. 2018.

27! Particular aplicagio, com relagio a consumidores, encontra-se no artigo 14 da Lei 9.656/98 institui-se que
“Em razdo da idade do consumidor, ou da condi¢do de pessoa portadora de deficiéncia, ninguém pode ser
impedido de participar de planos privados de assisténcia a saude”. Interpreta-se a referéncia a idade e
deficiéncia como meros exemplos postos pelo legislador, sem que qualquer vedacao discriminatoria possa ser
posta. Na area da educacdo impds-se o dever, por meio da Lei 13.146/15 (Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia), que, em seu artigo 28, paragrafo 1° impos: “As instituigdes privadas, de qualquer nivel e
modalidade de ensino, aplica-se obrigatoriamente o disposto nos incisos (...), sendo vedada a cobranga de
valores adicionais de qualquer natureza em suas mensalidades, anuidades ¢ matriculas no cumprimento
dessas determinagdes”. Em decorréncia da referida imposi¢dao houve agdes judiciais pela declaragdo da
inconstitucionalidade da norma, sob a alegacdo essencialmente de agressdo a livre iniciativa e ao direito de
propriedade. O STF, em julgamento da ADIn 5.357/DF, em 9 de junho de 2016, declarou a
constitucionalidade sob a justificativa de vedagdo do retrocesso social e sua ndo submissdo a razdes
meramente mercadologias. Implementa-se, ao nosso ver, o subsidio cruzado, dentre os consumidores dos
servigos, em atividades de iniciativa privada, seja pela “dilui¢do” dos potenciais custos maiores relativos aos
beneficiarios de planos de satide portadores de deficiéncia, seja quanto as necessarias adaptagdes escolares
para a recepgdo de alunos nas mesmas condigdes.
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recusa por parte do prestador de servigos, sendo a viabilidade econdmica de sua prestacao
dependente de todo o universo de contratos considerados.

Nos monopdlios naturais também se verifica especial campo de imposi¢ao do
dever de contratar, mesmo que ndo se tratem de servigos publicos especificamente. Em
decorréncia destes ¢ que se verificou a construg¢do da teoria das infraestruturas essenciais,
que, aplicada historicamente em tutela da concorréncia, passou a ser utilizada com fins
regulatorios®’?. Sua importancia no universo da regulagdo administrativa brasileira da-se a
fim da elaboracdo normativa prévia, ficando dependente do direito positivo, seja na lei
setorial, seja na regulacdo administrativa.

A doutrina administrativista brasileira ndo se ocupa muito da questdo da
imposi¢do do dever de contratar, havendo interpretagdes de que sequer se trata de relagdo
obrigacional decorrente de contrato, mas sim de serviddo administrativa®’3. Ndo aderimos a
linha doutrinaria, ao menos em carater geral, exceto nas previsdes legais especificas, tendo
em vista essencialmente ndo se tratar de um direito real. Nao hd um bem dominante e um
dominado, mas sim a possibilidade de imposi¢ao heteronoma de que se estabeleca, ou se
mantenha, uma rela¢do contratual. Acresce que a recusa de contratar pode ser considerada
legitima®’*, como no caso de auséncia de oferta de prego razoavel ao detentor da
infraestrutura, o que ndo poderia ocorrer diante de servidao administrativa, que trataria da
questdo sob o foco da indenizacdo devida.

Ainda que haja a supressdo quase absoluta da liberdade de contratar e que se
possa pensar em uma fic¢ao juridica — em que ha uma relagdo juridica regida pelo direito
das obrigagdes —, estamos perante a necessidade de abandono da ideia de contrato como
acordo livre de vontades, passando a ser um meio de estipulagdo de termos na relagdo entre

as partes em busca do estabelecimento de seguranga juridica®’>.

272 Neste sentido: Alexandre Aragdo, in: Direito dos Servigos Publicos, ob.cit., pp.425-426. O mesmo

fendmeno, com certo tom critico, é destacado em: MELI, Vincenzo. “Diritto «antitrust» e liberta contrattuale:
I’obbligo di contrarre e il problema dell’eterodeterminazione del prezzo". OLIVIERI, Gustavo, ZOPPINI,
Andrea. Contratto e antitruste. Roma-Bari: GLF Editori Laterza, 2008.

273 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias da administragdo publica, 4* ed., Sdo Paulo: Atlas, 2002,
pp.376-3717.

274 A existéncia de dever de contratar, mesmo em bens publicos e afetados, ndo deve ser entendida como
submissdo absoluta, mas sim como um impedimento para a recusa ilegitima e contraria ao Direito. A
inocorréncia de acordo entre as partes a fim de estabelecer, por exemplo, as especificagdes técnicas que
permitam a utilizagdo de uma faixa de dominio publico, ou, e especialmente, o preco a ser pago pela
utilizagdo dos bens. Assim, a recusa fundada ¢ juridicamente higida, o que nos levaria a entender que o dever
de contratar aproxima-se de um dever de ndo recusa ilegitima. Neste ponto, resta importante destacar que
deve o direito buscar meios de evitar os comportamentos oportunistas em relagdes contratuais que, neste
caso, em nao havendo a devida tutela do possuidor da infraestrutura, induz ao desincentivo para os
necessarios investimentos. (cfr. CASAGRANDE, Paulo L.. ob.cit.).

275 Neste sentido: GRAU, Eros. “Um novo paradigma dos contratos?” ob.cit, pp.431-432.
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Por fim, como anteriormente exposto, o artigo 421 do Codigo Civil traz a previsao
de que “a liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos limites da func¢do social do
contrato”. Ora, se ha capacidade instalada, se havera beneficios sociais € econdmicos no
contrato entre as partes, a recusa de contratacao realizada de maneira egoista e que ndo dé
aos meios de producdo a finalidade imposta constitucionalmente caracteriza-se como

ilegitima, abrindo a possibilidade de imposicdo da contratacdo entre as partes.

3.6. Invalidade e mutacio da atuacio administrativa e a seguranca juridica

na regulacio administrativa dos contratos privados

A necessidade de andlise da questdo surge da propria motivacdo dada para a
mutagdo da Administracdo como observada atualmente: técnica, independente, e gozando
de liberdade de atuagdo dentro dos parametros da legalidade aberta e fluida. A fuga da
influéncia politica e da decisdo ndo técnica levaram a moderna regulagdo economica. Por
outro lado, a multiplicidade de fontes normativas surgidas, a necessaria maior mutabilidade
normativa e o controle interno e externo da regulagdo (seja por 6rgaos da Administragao,
seja pelo Poder Judicidrio), acabaram por induzir a falta de certeza na atuacdo dos 6rgaos
reguladores.

O primeiro dos aspectos a que nos referimos ¢ a invalidade da atuagdo
administrativo-regulatéria, ou seja, a antijuridicidade do ato administrativo. Seja pela
ilegalidade intrinseca a si, seja pela inconstitucionalidade da lei em que encontra seu

supedineo. A declaragdo desta ilegalidade pode decorrer da propria Administragdo®”®

ou
do Poder Judiciario?”. A partida, e sob o argumento de respeito ao Principio da legalidade,

ndo haveria justificativa para a manutencdo de ato administrativo em desacordo com o

276 Neste ponto utilizamo-nos do verbo “poder”, em que pese a ciéncia da questdo doutrindria posta acerca da

existéncia de dever da Administragdo de declaragdo da ilegalidade e consequente anulagdo, em confronto
com o entendimento de existéncia de mera faculdade. Esta incerteza pode ser verificada desde Miguel Reale,
em 1966 (in:” Ato administrativo complexo - Revogacédo e anulamento - Servidor de autarquia”. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 83, p. 387-398, jul. 1966. ISSN 2238-5177. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/28110>. Acesso em: 20 Jul. 2018.), até os dias
de hoje, como cita di Pietro (in: Direito Administrativo, ob.cit., p.248).

277 No ambiente académico e juridico brasileiro ganhou destaque a questio do “ativismo judicial”,
decorrente da jurisprudéncia trazida pelo Supremo Tribunal Federal quanto a interpretagdo da Constitui¢do
em confronto com a constitucionalidade das leis (também por sua omissdo) e, quanto ao controle da atividade
administrativa, em especial com relagdo a discricionariedade da Administra¢do, inclusive no ambito da
regulacdo administrativa. Assim, e atualmente, ha o “confronto” entre o ativismo judicial, decorrente de uma
“jurisprudéncia de principios” e a deferéncia, ou autocontengio judicial, em respeito a atuagdo, em especial,
da Administragdo.
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ordenamento juridico, sequer havendo de se reconhecer a ocorréncia de efeitos juridicos
dele decorrentes?’8,

Assim, e diante nosso objeto de estudo, o que temos ¢ um determinado contrato
entre privados, que se encontra regulado, por vezes quase em absoluto, mas que, diante a
declaracdo de nulidade, perde seu substrato juridico. Neste quadro, o contrato poderia
encontrar-se ndo regulado, o que ndo o afetaria (necessariamente) em termos de validade,
tendo em vista o principio da liberdade da forma?’®, ou poderia, mais gravemente,
encontrar-se em confronto com o ordenamento.

No ambito da nulidade do ato administrativo, seja ele concreto, seja ele geral e
abstrato (o caso das normas administrativas), a declaragio de nulidade enseja o
reconhecimento de sua anulagdo com efeitos retroativos (ex tunc, desde a emissao do ato
administrativo), dando azo a afetacdo dos contratos entre privados que nestes se baseavam.

A doutrina nacional reconhecera o vacuo regulatorio existente, mas a
jurisprudéncia, porém, em especial a observada no Supremo Tribunal Federal, ndo vacilava
em impor — em que pese reconhecer os efeitos, se nao juridicos, mas faticos decorrentes
das leis contrarias ao ordenamento — a retroatividade da declaracdo de nulidade e
consequente ineficacia retroativa, seja da lei, seja do ato administrativo®®®, Atuava-se num
esquema de “tudo ou nada”.

Em paralelo a questdo da ilegalidade, e ndo menos importante, tem-se o que
denominaremos de “mutagcdo” da atuacdo administrativa. Esta pode dar-se por trés
essenciais situacdes: a alteragdo de normas regulatorias (aqui adstrito as normas

administrativas); altera¢do da lei em sentido estrito que da sustentagcdo a regulacdo; e as

28 Opdem-se duas essenciais correntes. A do entendimento de existéncia de somente uma espécie de
nulidade do ato administrativo, os atos nulos e, diante de qualquer ilegalidade, ser inviavel que gere efeitos
juridicos (neste sentido: Hely Lopes Meirelles, in: Direito administrativo brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros,
2003, negando-se inclusive a existéncia de atos administrativos anuldveis). Em outro polo tem-se o
entendimento de existéncia de atos nulos e anulaveis, tal qual se refere aos atos juridicos previstos no Codigo
Civil (arts. 166 ¢ 171), o que fora corroborado em especial pela Lei 9.784/99, arts.53 a 55. Nesta linha
podemos citar, por todos: Miguel Reale: in, Revogagdo e anulamento do ato administrativo. 2.ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1980 (esta obra ¢é referéncia ao tema e citada por quase toda a doutrina. Os termos e
entendimentos ali expostos, salvo variagdes de entendimentos que nao influenciam na analise presente, sdo
determinantes a doutrina brasileira). Ha, ainda, parte da doutrina que adota a inexisténcia dos atos
administrativos, posi¢do com a qual alinhamos, mas que nao diferenciam a questdo posta referente ao objeto
deste trabalho.

27 No Brasil prevista em regra expressa do Codigo Civil, art.104, 111 (“forma prescrita ou ndo defesa em
lei”), o qual entendemos como reflexo expresso da liberdade de que o contrato € signo.

280 Cfr. SILVA, Almiro do Couto €. “O principio da seguranga juridica (protegdo a confianga) no direito
publico brasileiro”. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 237, p. 271-316, jul. 2004. ISSN
2238-5177. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/44376>. Acesso
em: 06 Set. 2018. doi:http://dx.doi.org/10.12660/rda.v237.2004.44376.
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alteracdes de entendimento e interpretacdo normativa. Os trés fendmenos induzem a
revogagdo do ato administrativo e decorrem da mutabilidade do interesse publico.

Ora, parece claro que os cidaddos esperam uma atuagdo retilinea da
Administragdo, para que possam planejar e atuar com alguma certeza de futuro, sobretudo
diante da regulag@o administrativa econdmica. Simultaneamente, com vista a necessidade
de segurancga, ha de se reconhecer a possibilidade de mutagdo das condi¢des materiais que
deram ensejo a conduta da Administragao.

Admitindo a necessidade de preservacao dos efeitos, se ndo juridicos, mas faticos,
e a possibilidade de seu reconhecimento no ordenamento juridico, ¢ importante referir,
primeiramente, a Lei 4.717/65 (Lei de A¢ao Popular) que impds como prazo prescricional
para a acdo de declaragdo de nulidade de cinco anos a partir da data do ato, em seu art.21.
Assim, e em que pese a declaracdo de nulidade do ato administrativo, nos termos do art.2°

1281

da referida lei*®', seus efeitos poderiam ser mantidos e reconhecidos pelo Direito desde que

superado o prazo prescricional. Por meio desta lei abriu-se a possibilidade legal de
“jurisdicizag¢io de situagdes de facto provocadas por actos nulos’?82,

A legislag@o prosseguiu visando conceder tutela aos efeitos decorrentes dos atos
nulos. A Lei 9.784/99 (Regula o processo administrativo no ambito da Administracao
Publica Federal) em seu Capitulo XIV — da anulagdo, revogacao e convalidagdo, previu a
anulacdo de atos administrativos, desde que respeitados os direitos adquiridos.
Expressamente, entdo, surge a tutela da seguranca juridica e da prote¢do da confianga, mas
ndo s6 voltada a inovacdo legislativa, mas também a atuacao ilegal da Administragdo e

suas consequéncias®®’. Neste ponto possibilitava-se & Administra¢do que agisse na analise

Bl Tei 4.717/65: “Art 2° Sfo nulos os atos lesivos ao patriménio das entidades mencionadas no artigo
anterior, nos casos de: a) incompeténcia; b) vicio de forma; c) ilegalidade do objeto; d) inexisténcia dos
motivos; ¢) desvio de finalidade. Paragrafo inico. Para a conceituagdo dos casos de nulidade observar-se-do
as seguintes normas: a) a incompeténcia fica caracterizada quando o ato ndo se incluir nas atribui¢des legais
do agente que o praticou; b) o vicio de forma consiste na omissdao ou na observancia incompleta ou irregular
de formalidades indispensaveis a existéncia ou seriedade do ato; ¢) a ilegalidade do objeto ocorre quando o
resultado do ato importa em violagdo de lei, regulamento ou outro ato normativo; d) a inexisténcia dos
motivos se verifica quando a matéria de fato ou de direito, em que se fundamenta o ato, ¢ materialmente
inexistente ou juridicamente inadequada ao resultado obtido; e) o desvio de finalidade se verifica quando o
agente pratica o ato visando a fim diverso daquele previsto, explicita ou implicitamente, na regra de
competéncia”.

282 Cfr. Fernanda Paula Oliveira e Pedro Gongalves, in: “O Regime da Nulidade dos Actos Administrativos
de Gestao Urbanistica que Investem o Particular no Poder de Realizar Operagdes Urbanisticas”, Cedoua :
Revista do Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente. Coimbra. ISSN
0874-1093. A. 2, n° 4, vol. 2 (1999), p. 15-32.

283 Observa-se que o preceito legal, em que pese ndo o verificarmos exposi¢do de motivos do projeto de lei,
acabou por impor em lei quase que expressamente o pensamento de Miguel Reale, que exigia para a
manuten¢do do ato administrativo a ndo afetagdo de direitos e interesses privados e legitimos e a ndo
causagdo de danos ao erario (in: Revogagdo e anulamento do ato administrativo. Ob.cit, p.62).
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da melhor tutela do interesse publico (incluindo a tutela dos interesses privados afetados e
da boa-fé, em caso de mera declaragdo de nulidade).

No ambito judicial imp0s-se a possibilidade de modulagdo dos efeitos de decisao
declaratoria de inconstitucionalidade, por meio da Lei 9.868/99%%%. Em seus termos a
declaracdo de contrariedade a Constituicdo pode referir-se a lei ou ato normativo (o
alcance do texto legal engloba o ato administrativo de natureza normativa). A referida
modulacdo permite que o Supremo Tribunal Federal, diante de inconstitucionalidade,
declare que a nulidade se dé em momento diverso, at¢ mesmo para o futuro. Ou seja, em
prestigio ao Principio da seguranca juridica, ainda que em conflito com o Principio da
legalidade, por vezes deve aquele prevalecer?®”.

Com maior amplitude e gerando grande mudanga no direito brasileiro, ao

prestigiar a autotutela da Administragao®3®

, promulgou-se a Lei 13.655/18, que alterou a
Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei 4.657/42)*%7. Por meio de
suas normas previu-se: que as decisdes baseadas em valores juridicos abstratos considerem
as consequéncias praticas de decisdo (art.20) — o que nos parece um meio de limitacdo ao
problematico uso dos principios, que derivaram em determinada deturpagcdo de sua

utilizagdo no Direito brasileiro?®®; a decisdo administrativa que decrete a nulidade de ato,

284 No expresso texto da Lei: “Dispde sobre o processo e julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade e
da acdo declaratéria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal”.

285 Por irdnico que parega, o dispositivo da lei, artigo 27, esta sob julgamento de sua constitucionalidade no
Supremo Tribunal Federal desde julho de 2000, referente a possiblidade de modulagédo dos efeitos da decisdo.
Atrevemo-nos a entender que ainda que o STF venha a julgar como inconstitucional o dispositivo, havera de
“modular” seus efeitos, tendo em vista o larguissimo lapso temporal transcorrido e as inumeras agdes que
apelaram ao dispositivo.

286 Autotutela da Administragdo ¢ entendida pela doutrina como: “...pela autotutela o controle se exerce sobre
os proprios atos, com a possibilidade de anular os ilegais e revogar os inconvenientes ou inoportunos,
independentemente de recurso ao Poder Judicidrio”, fato reafirmado pelo STF em duas Stimulas: Pela de n°
346, "a administragdo publica pode declarar a nulidade dos seus proprios atos"; e pela de n® 473, "a
administragcdo pode anular os seus proprios atos, quando eivados de vicios que os tornem ilegais, porque
deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os
direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciagdo judicial". (cfr. di Pietro, in: Direito
Administrativo, ob.cit., pp.70-71). Observe-se que a Simula 473 declara expressamente que os atos nulos nio
ddo origem a direitos, em contradi¢do com as leis ja expostas e a mais recente jurisprudéncia do tribunal sua
publicacdo data de 1969, em que pese ainda valida, mas com sua literalidade mitigada).

287 Importante a se compreender relativamente ao referido Decreto-Lei (que, apds a promulgagdo da
Constituicdo em 1988, que eliminou a figura legal do Decreto-Lei, tendo sido recepcionado como lei
ordinaria) estd em que, a sua nomeacao anterior era de Lei de Introdugdo ao Codigo Civil. Era, afinal, um
reflexo da época de sua elaboragdo, em que pese ser uma “lei geral” sobre as normas brasileiras,
referenciava-se o Codigo Civil, ou seja, o prestigio que a codificagdo anteriormente gozava. O primeiro passo
de sua ampliagdo dera-se no ano de 2010, em que a lei 12.376/10 fora editada somente para a alteracdo da
nomenclatura (o que, em teoria, ndo goza de eficicia juridica alguma).

288 A questdo da jurisprudéncia baseada em principios em que as decisdes neles se baseiam levaram a Carlos
Ari Sundfeld a afirmar que se tem um “ambiente de geleia geral, em que principios vagos podem sustentar
qualquer decisdo” (in: “Principio é preguica?”’. Direito Administrativo para Céticos. 2*. ed. Sao Paulo:
Direito GV/ Malheiros, 2014, p. 205). De maneira descrente quanto as consequéncias da novel legislagdo, em
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ou atuacdo administrativa, deve também ter em conta as consequéncias juridicas e
administrativas (art.21); a decisdo acerca de interpretagdo ou orientacdo terd de observar
regime transitorio, a fim de se evitar a aplicacdo imediata (art.23); a revisdo de ato ou
norma administrativa deve considerar as “orientacdes gerais da época”, ou seja, na analise
da atuagdo administrativa, ndo se deve “retroagir” o pensamento que atualmente prevaleca
(art.24); e, além de outras previsdes, mas de especial importancia, impde-se a emissdo de
entendimentos, pareceres, regulamentos, enfim, atuacdes administrativas que consolidem a
sua intepretagdo normativa (art.30).

Reconstruindo-se a questao, o que se observou foi o crescimento do fendmeno da
legalidade aberta, levando a conceitos juridicos indeterminados e a maior
discricionariedade da Administragdo, em especial quanto ao fendmeno da regulagdo
administrativa, com a criagdo de orgdos especificos a tanto. Em paralelo a esta maior
“liberdade” da atuagdo administrativa, decorreu o fendmeno do “ativismo judicial®?®® e
também uma maior atuag¢do dos 6rgdos institucionais de controle, em especial os tribunais
de contas (vinculados ao Poder Legislativo e atuantes, no Brasil, inclusive com relagdo a
implementagdo de politicas publicas) e dos o6rgdos internos da Administragdo, as
Controladorias, que muitas das vezes se substituem ao administrador na escolha
regulatoria.

Toda essa miriade de 6rgdos, conciliada a uma atuacdo judicial, a nosso ver,
preconceituosa quanto & Administragdo, induziu a um ambiente de inseguranga juridica, de
dificuldades tanto na implementagdo de politicas publicas, quanto de convic¢do quanto a
correcdo do atuar — ja que poder-se-ia confrontar-se com interpretacdo posterior de
ilegalidade do agir*, ou, até mesmo, de opcdo pelo o6rgdo judicial daquela que seria a

“mais adequada” escolha a fim de se atingirem os fins postos em lei.

que somente se estaria a trazer um novo estilo de redagdo das decisdes afirma José Vicente Santos de
Mendonga, estando-se diante de “novidade irrelevante”, alterando a tendéncia de ponderagdo de principios,
de Robert Alexy, pelo “consequencialismo” decorrente de Richard Posner, mas sem alterar de fato a
tendéncia do “decisionismo” dos 6rgaos competentes (in: “Dois futuros (e meio) para o projeto de lei do
Carlos Ari”. Transformagdes do Direito Administrativo: consequencialismo e estratégias regulatorias. Rio
de Janeiro: FGV Direito Rio, 2016. v. 1. p. 31-34).

29 Nido se pretende aqui impor juizo de valor a expressdo, se ndo de controle judicial da atuagdo
administrativa que, em decorréncia de ter a Administragdo “assumido” a determinag@o dos meios a fim de se
atingir o interesse publico posto no quadro da “legalidade aberta”, acaba por possibilitar que o Poder
Judiciario “escolha”, em substitui¢do do regulador. Como exemplo tem-se as decisdes judiciais que impdem
aos planos e seguros de saude a cobertura assistencial de procedimentos médicos ndo previstos pela Agéncia
reguladora competente.

290 H4 de se reconhecer, também, a existéncia de flagrantes ilegalidades € inconstitucionalidades que acabam,
por fim, a gerar efeitos materiais e que, por anos, permanecem no ordenamento, influenciando, por vezes,
todo um mercado. Exemplo claro tem-se com a lei instituidora da Agéncia Nacional de Transportes
Terrestres — ANTT, que teve seu projeto de lei de iniciativa do Presidente da Republica enviado ao
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Portanto, o que se observa ¢ a normatizacdo da busca da seguranca juridica,
evitando que o administrado se veja surpreendido pela atuagcdo da Administracao. Tem-se a
“traducdo” por meio de normas infraconstitucionais do preceito imposto no artigo 5°,
XXXVI que preceitua: “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a

coisa julgada™!,

E a expressdo legal da plasticidade e mutabilidade dos efeitos da invalidade*

eo
prestigio ao dever de autovinculacdo da administragdo publica. E ¢ da mutagdo
administrativa que mais atentamente trataremos em diante.

Assim, e para além da irretroatividade da norma, € necessario que se acobertem os
fatos ainda ndo concluidos, ainda correntes ou pendentes de conclusdo. Dai a prote¢ao da
seguranga juridica ou da prote¢do da confianga®?. A tutela fornecida pelos referidos
principios estd na impossibilidade de que as mudangas legislativas, ou mesmo de
interpretacdo ou modo de atuacdo estatal, venham surpreender os particulares, que
passariam a conviver com a impossibilidade de “produzir, planificar e conformar
responsavelmente a sua vida”?%4.

Segundo Almiro do Couto e Silva, podem-se condensar a seguranca juridica e a
protecdo da confianga nos seguintes pontos®®’: a manutencdo de atos administrativos, ainda
que nulos (ou ilegais, ou inconstitucionais), com vista a preservacdo de seus efeitos; a
responsabilidade do Estado pelas condutas de seus agentes que criem expectativas
legitimas (o autor denomina de promessas firmes); a responsabilidade pré-negocial do

Estado (preceito atendido pela legislacdo de contratagdo publica); e o dever (agora

Congresso Nacional de maneira diversa, em que se estabelecia somente uma agéncia de transportes. No
poder legislativo, em 6bvia afronta a sua competéncia, foram criadas duas agéncias, a referida ANTT e a
Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios, inconstitucionalidade ndo suprida pela posterior sangao da lei.
Assim, ja passados 16 anos da lei instituidora, a declaragdo de inconstitucionalidade poderia tornar a propria
entidade e todos os atos de si decorrentes como ilegais. Ora, o mercado brasileiro de transportes estaria sem
suporte juridico, levando ao caos a ja combalida infraestrutura. (cfr. Ricardo Wagner Carvalho de Oliveira,
in: Direito dos transportes ferroviarios. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, pp.159-162).

21 Como bem explica Celso Antonio Bandeira de Mello (in: “O direito adquirido € o direito administrativo”.
Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15 Regido, Campinas, SP, n. 10, p. 75-85, jan./mar. 2000) a
irretroatividade das leis ja seria suficiente a tutelar as “situagdes juridicas passadas”, ou seja, as ja realizadas.
Esclarece que a teoria do direito adquirido presta-se a tutela dos facta pendentia, os pretéritos ja estdo
acobertados pela teoria da irretroatividade. Com sua contumaz competéncia, explicita (p.80) ao referir-se ao
direito adquirido: “Sua fungéo, portanto, ndo ¢ a de impedir a retroatividade da lei. Sua fung@o ¢ diversa, qual
seja: ¢ a de assegurar a sobrevivéncia da lei antiga para reger estas situagdes”.

292 Expressdo de Paulo Otero, in: ob.cit., pp.1022-1036.

293 Referimos a seguranca juridica tendo em vista ser essa a expressdo positivada no direito brasileiro: art.30,
Dec.-Lei 4.567/42; art.27, Lei 9.868/99. Cientes, porém, da divisdo doutrindria entre seguranga juridica e
protegdo da confianga, aspectos objetivo e subjetivo, respectivamente (cfr. J. J. Gomes Canotilho, Direito
Constitucional e Teoria da Constitui¢do, ob.cit, p. 256).

294 7. J. Gomes Canotilho, idem.

295 Cfr. Almiro do Couto e Silva, ob.cit, pp.277-278.
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positivado) do estabelecimento de regras transitorias em virtude de mudangas no regime
juridico (tendo a legislagdo supra citada abarcado a questdo, abarcando, inclusive, as
alteracdes de entendimentos e interpretagdes).

A questdo essencial que se pde € a do possivel conflito existente entre a protegao
da confianga (ou seguranga juridica) em conflito com o principio da legalidade (seja pela
nulidade, seja pelo novo entendimento ou interpretacdo de norma, seja ainda pela alteracao
normativa); e, paralelamente, com o proprio interesse publico que “podera” demandar a
alteracdo dos termos da regulagdo. Estd-se a tratar de regulacdo de contratos entre
privados. Ou seja, a regulacdo conforma impositivamente os contratos que serao
estabelecidos entre particulares que agem de boa-f¢ e, assim, obrigam-se mutuamente.

Parece-nos claro que a irretroatividade protege os contratos que geraram
obrigagdes ja adimplidas, ou seja, tornam-se questdes pretéritas e, salvo excecdes,
superadas e imutaveis. Especialmente sujeitos a afetagcdo estardo os contratos ainda em
cumprimento ou de prestacdes sucessivas, os facta pendentia.

Os contratos como negocios juridicos que sdo, para sua validade, demandam
objeto licito e obediéncia a forma prescrita em lei (art.104, inciso II e III, CC). Em caso de
revogagdo ou mutacao da regulagdo, derivada de razdes de oportunidade e conveniéncia, o
que se tem ¢ a incidéncia do preceito constitucional de tutela do ato juridico perfeito — ao
menos em uma primeira analise’”®. Situacdo especial da-se quanto as alteragdes
decorrentes da regulacdo e ja previstas ex ante, ou seja, a mutabilidade da regulacdo e
potencial influéncia nos contratos que nela se sustentem j& sdo anteriormente previstas, nao
se devendo recorrer ao ato juridico perfeito (a mutabilidade € caracteristica nestes

contratos)?’.

2% Em teoria os contratos ja vigentes haveriam de prosseguir de acordo com a Lei ao tempo de sua
celebragdo. Ocorre que fundamentos juridicos diversos afastam a sua incidéncia. Vejamos o seguinte, e real
exemplo (vide nota n°.X). Na regulacdo da saude suplementar (planos e seguros de saude) foi imposto a
Agéncia competente o dever de regular os reajustes por mudanca de faixa etaria. Fez-se o estipulando
reajustes até a idade de 70 anos. Posteriormente foi editado o Estatuto do Idoso, que impedia os reajustes aos
idosos, ou seja, aos com 60 anos completos. Ha, pois, duas hipéteses basicas: compreender-se que se esta
diante de contratos anteriores a lei, por isso a ela devem obediéncia (este é o posicionamento do o6rgio
regulador), ou, diante do conflito entre a tutela das pessoas idosas, prevista na Constitui¢do, € o respeito ao
ato juridico perfeito, aquela haveria de prevalecer, em que pesem ambos gozarem de estatura constitucional.
Interessante este exemplo ndo s6 quanto ao ato juridico perfeito, mas quanto a necessidade de analise de
consequéncia que haveria de se ter na analise da questdo. Ora, ha precificacdo dos produtos ofertados no
mercado, ao alterar-se o valor da contraprestagdo aquele idoso que busca a tutela judicial, desequilibra-se o
sistema remuneratorio daquele produto, afetando, ainda que indiretamente, os usuarios daquela operadora
como um todo.

27 Quanto a mutabilidade j4 prevista pela propria norma podemos citar: os procedimentos médicos
obrigatorios aos planos e seguros de saude descritos pela Agéncia Nacional de Saude Suplementar — ANS,
nos termos da Lei 9.656/98 (em decorréncia da evolugdo da medicina, da inser¢do de novos procedimentos e,
conforme, essencialmente, um estudo de custo-efetividade, tais procedimentos, muitas das vezes inexistentes
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J& na hipotese de reconhecimento de vicios do ato ou atuacdo regulatoria, pode-se
induzir a que os contratos vigentes sejam invalidados. A estes restara o recurso a seguranca
juridica (a protecdo da confianca), j& que ndo se podera falar em ato juridico perfeito
porque jamais fora juridicamente higido.

Caso classico ¢ o da autorizagdo de determinada atividade econdémica que
posteriormente ¢ declarada nula. Neste ponto a colisdo de direitos estd, ndo entre o direito
subjetivo do particular consequente de uma atuagdo administrativa ilegal do regulador®®®,
mas entre a legalidade, que aponta para a extirpacao dos efeitos decorrentes, a protecao da
confianca (de todos que contrataram, inclusive daquele que tivera sua atuagdo regulada
pela Administra¢do) e o direito a prote¢do do consumidor?®.

O que se tem de ter em conta ¢ que, conforme aqui defendido, o fendmeno da
regulacdo administrativa dos contratos induz a que praticamente ndo haja escolha dos
particulares, muitas das vezes sequer da liberdade de contratar, assim como ao objeto do
contrato, o que acaba sendo mera traducdo das imposi¢des regulatorias. Assim, a
invalidade e a mutagdo da atuagdo regulatoria incidem diretamente no contrato entre

privados, exigindo-se a tutela dos direitos adquiridos e da protecdo da confianga.

quando do inicio da relagdo contratual, passam a ser impositivamente exigidos dos planos de satde). Outra
possibilidade esta nas pequenas alteragdes de trajeto de autocarros urbanos. A estes ndo ha abalo a seguranga
juridica, tendo em vista que os contratos decorrentes ja preverem as alteragdes que hdo de vir.

298 Conduta esta que pode ser consequéncia de ilegalidade superveniente, ou seja, decorrente de mudanga de
interpretacdo, de decisdo de antijuridicidade de questdo ndo clara anteriormente, ou do fendmeno que J.J.
Gomes Canotilho denominou de “invalidade superveniente por mérito”, que, conforme a valoragdo dada ao
direito agredido poderia levar a uma “relativizagdo” da prote¢do ao direito adquirido (in: PARECER
JURIDICO: Direito Adquirido, Ato Juridico Perfeito, Coisa Julgada, Matéria Ambiental. Coimbra, 2012.
Disponivel em: http://old.secovi.com.br/files/Downloads/parecer-juridico-webpdf.pdf. Acesso em: 07 abr.
2018).

2% QOra, como aqui ja se expds a Constitui¢do ndo previu que houvesse regulacdo juridica da relagdo de
consumo, mas sim de que a ordem econdmica baseia-se na defesa do consumidor (art.170, V, CF). Desta
maneira, haveria de se conciliar a potencial nao retroagdo da declaragdo de antijuridicidade (conforme os
novéis dispositivos legais ja expostos) com a legalidade e o direito absoluto de prote¢do dos consumidores,
aumentando a complexidade da questdo. Ha de se observar que, segundo o artigo 51 do Cédigo de Defesa do
Consumidor — CDC, impoe-se a nulidade de pleno direito das disposi¢des contratuais em desacordo com o
ordenamento juridico. S8o0 comumente denominadas de clausulas ndo escritas, ou seja, devem ser
desprezadas, tidas como nio escritas.
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Consideracoes finais

Ao longo do presente estudo verificou-se o constante embate entre as tendéncias
econdmicas liberais e de poder estatal que se coloca como meio de cumprimento das
finalidades constitucionais. A crise do Estado, comprimido entre seus deveres sociais e a
pressdo fiscal, induz a que se abdique da atuag¢do direta em favor da atuacdo privada.
Impelido por seus deveres constitucionais, ndo cabe a abdicacdo de sua atuag¢do, podendo
observar-se a substituicdo do agente mas ndo das suas pretensoes.

No ordenamento juridico brasileiro a questdo ganha refor¢o em virtude do nao
atingimento do mesmo estagio econdmico e civilizatorio existente nos paises nos quais se
buscaram as ferramentas juridicas aplicadas. Decorre, entdo, a inevitdvel imputacdo aos
entes privados na colaboragdo da constru¢do de “uma sociedade livre, justa e solidaria™3%.
Se necessaria a “participacdo” dos entes privados na perseguicdo dos deveres
constitucionais, para além da regulacdo da propria atividade, a utilizacdo do instrumento
essencial da circulagdo de riquezas, o contrato, se apresenta como meio natural.

A primeira das fundamentagdes necessarias, ¢ a fim de se demonstrar, em
combate a inseguranca juridica e a submissdo aos caprichos estatais, ¢ que se estabelecam
os parametros constitucionais da ordem econdmica, demonstrando a existéncia de uma
constituicdo econdmica e os valores essenciais que esta traz quanto a relacdo do Estado
com a economia. Na ordem juridica, € reconhecida a existéncia do livre-mercado que ndo
se poe nos termos liberais classicos, mas sim com uma liberdade conformada a busca de
finalidades econdmicas e sociais € ndo meramente privatistas.

A Constituigdo determina, ainda que privilegiando a atuagdo econdmica livre,
uma série de servicos publicos e de atividades econdomicas de titularidade estatal. A
atividade econdmica, por principio privada, estad sujeita a regulagdo, ainda que mais
restrita. Verifica-se, pois, a colisdo entre a liberdade de atuacdo econdmica e a persecugao
de objetivos coletivos. Por outro lado, construiu-se uma linha de entendimento com
determinada gradacdo, desde a ampla liberdade (que jamais existira, tendo em vista a
necessidade, minima, de limitagdes que preservassem o proprio mercado) a implementacao

de politicas publicas por meio da atuagdo publica. Aos servigos publicos cabe a atuagdo

300 Nos termos do artigo 3°, I, CF.
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direta do Estado que, se opta pela ndo atuagdo direta, ndo pode simplesmente abdicar de
agir, possibilitando aos entes privados a atuagdo, seja em regime de ampla concorréncia,
seja por meio de concessdo. Em quaisquer das hipoteses, por ser titular da atividade, goza
de maior possiblidade de regular a atuagdo privada.

Nao se compreendeu, porém, que a regulacdo seja mero meio de “intromissao”
estatal. Reconhece-se a existéncia de interesses e direitos opostos, sejam publicos ou
privados, ou interesses que merecam a promoc¢ao estatal, e, portanto, a regulacdo da
atividade econdmica acaba por demandar a tutela estatal. Esta voltada a preservacio do
mercado, como tradicionalmente compete ao ordenamento juridico, mas com tutela
simultanea de valores outros que dao cumprimento as finalidades trazidas pela ordem
econdmico-constitucional. Sob o risco do excesso de imputagdes aos entes privados,
procurou-se destacar o dever de tutela da realizacdo das pretensdes individuais, da
obtencdo de gozo da propriedade privada, ainda que dindmica, atentando-se a obten¢do dos
frutos por parte de seu proprietario®°!.

Destacou-se a existéncia de uma ordem econdmica constitucional a fim de afastar
a ideia de existéncia de setores juridicos-regulatorios estanques, decorrentes de leis

302

esparsas®’“. Verifica-se a existéncia de particularidades setoriais e principios especificos,

como ordinariamente se observa em outros ramos do Direito. O que se pretendeu reforgar e
estabelecer ¢ a existéncia de uma ordem juridica superior que se espraia sobre toda a
ordem econOmica (fatica), da qual a regulagdo ¢ instrumento que antecede a outros mais
gravosos, ou “profundos”, tais como a atuagdo estatal em atividades econdémicas em
sentido estrito.

Isto posto, ¢ a partir do estabelecimento dos nortes essenciais da ordem
econdmica que se possibilita a analise dos fundamentos e do cumprimento dos quesitos de
higidez dos instrumentos regulatdrios analisados.

Esta constru¢do de uma ordem juridica estabelecida presta-se, também, a evitar a
utilizagdo da regulacdo sem que se determine o lastro juridico da atuagdo estatal. Dois
fatores foram determinantes para que se conduzisse o estudo em tal sentido. Ora, esta-se

diante de instrumento juridico que goza de aceitabilidade social, ja que, em geral, impde a

301 Este dever ultimo que merece destaque em decorréncia do aparente risco, e talvez cabivel & realidade
brasileira, de regulacdo sob a perspectiva de defesa do consumidor, conforme a previsdo da ordem
econdmica, que se torna potencialmente vil aos proprietarios da empresa.

302 Em decorréncia da utilizagdo da regulagdo administrativa, em especial por meio de entes estatais
independentes, ou autdnomos, no Brasil estabeleceram-se as agéncias nacionais de regulagdo (hoje em
numero de onze). O processo conhecido como “agencifica¢do” iniciou-se em meados dos anos 1990, sem que
ainda haja uma lei geral ou lei-quadro, que estabelega quaisquer pardmetros gerais. Cada setor regulado e
cada agéncia decorrem da lei setorial.
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entes privados a atuacdo de maneira diversa da que lhe seria natural, ou seja, meramente
egoistica. A receptividade afasta a formacao de coalizdes sociais opostas. O segundo esta
na utilizacdo dos principios normativos de maneira inadequada, tanto que apos a ampla
aceita¢do da normatividade dos principios, fincada a doutrina brasileira da efetividade’®®, a
preocupacao atual ja ndo estd mais na aceitabilidade da forca normativa dos principios e da
Constitui¢do, mas sim na limitagdo ou no estabelecimento criterioso de sua utilizagdo3%4.
Assim, e em oposicdo a uma “principiologia” infundada, buscamos determinar a
necessidade da fundamentacdo juridica adequada e do cumprimento das determinantes
legitimadoras (material e formalmente) da atuacdo regulatoria.

Poder-se-ia dizer que o foco neste ponto estd na legalidade, mas — e ¢ necessario
que se destaque — ndo em seu sentido tradicional, que entendemos superado, mas no
sentido de se evitar a balburdia juridica e evitar que a regulacdo que se prestara a garantia
de seguranca juridica subverta o ordenamento sob a justificativa de nobres valores.

A preocupacao reforca-se pela auséncia, em geral, de legitimidade democratica
dos orgdos reguladores. O administrador toma para si a normatizagdo de determinada
imposi¢cdo constitucional, sem o crivo legislativo, sem legitimidade democratica,
potencialmente arvorando-se de escolhas pubicas que ndo cabem a si, sob justificativas que
ndo se sustentam sob o escrutinio juridico mais profundo.

Firma-se a proeminéncia do interesse publico como justificativa da propria
atuagdo administrativa. Em simultaneo refor¢a-se que a identificagdo de um suposto
interesse publico ndo pode ser utilizada como uma justificativa geral de atuacdo
regulatdria. Ainda que se recorra ao legitimo interesse publico, h4 de se o fundar em razdes
de Direito para além de sua propria alegacao.

O contrato apresentou-se como objeto de regulacdo. Apresenta-se como signo de
um espaco de liberdade em que os entes privados regulam suas relagdes e que consiste
num instrumento de jurisdicizagdo das relagdes.

As relagdes de poder privadas, a formacdo social ndo coincidente com a
idealizagdo de uma sociedade igualitaria que permitisse a negociagdo entre as partes, a

massificacdo das relagdes negociais que induziram a criagdo de contratos padronizados e,

303 Luis Roberto Barroso descreve o processo historico em: “O constitucionalismo democratico no Brasil:
cronica de um sucesso imprevisto”. Juris Plenum: Direito Administrativo, Caxias do Sul, (RS), v. 4, n. 14, p.
141-164, jun. 2017

304 Carlos Ari Sundfeld tece criticas & ma utilizagdo dos principios, conforme ja relatamos (in: “Principio é
preguica?”.ob.cit, p. 205). Ocorre que esta cultura, primeiramente existente no &mbito académico,
posteriormente judicial, estendeu-se a Administragio que, diante de seu novo espaco de atuacdo legal, passou
a justificar-se, com beneplacito judicial, em principios, sem que coubesse a si a competéncia ou o
cumprimento das finalidades (por vezes sequer pré-regulada pelo legislador ordinario).
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por fim, a realizagdo de atividades de grande afetacdo social, tais como financiamentos
bancérios ou fornecimento de bens essenciais, levaram a que o Estado ndo pudesse mais,
simplesmente, garantir o cumprimento dos contratos e a livre negociagao.

As benesses da liberdade ja ndo mais se apresentavam como na idealizacao
juridica. A alteragdo conceitual pode ser sintetizada no controle da relagdo por uma das
partes, nomeadamente considerando as condutas anticoncorrenciais, a detencdo de
monopolio, a disposicdo de bens publicos, o controle da produ¢do do bem e as
externalidades negativas decorrentes da atividade econdmica (e atualmente pode-se pensar
na afetacdo ao meio-ambiente natural e urbano). Tudo induz a um fator: a detencdo de
poder por um dos entes privados relacionados.

Para além de tais questdes, a propriedade em seu carater dindmico mostra-se como
potencial foco de realizacdo das finalidades sociais trazidas pela Constitui¢do, porquanto, e
como se afirmou, a regulagdo ndo se presta somente a uma atuagdo dedicada a
compensacdo de externalidades negativas, presta-se também a busca de finalidades
impostas ao poder estatal. Em especial no que diz respeito as atividades que o Estado
abdicou no processo de transi¢do do Estado providéncia, transmudando-se em Estado
regulador. O contrato como instrumento dos entes privados para a atividade econdmica
acaba por ser foco da regulacao.

Conjugadas tais situagdes, observa-se a mudanca do status contratual, que deixa
de ser espaco intransponivel de liberdade e torna-se ambiente comum de regulagdo
estatal®>,

Observada a possibilidade e mesmo a necessidade de regulacdo do contrato,
verifica-se a diversa legitimidade concedida ao Estado para a regulagdo, conforme se trate
de atividade economica em sentido estrito ou de titularidade privada, estatal ou servigo
publico. O cerne esta na titularidade do Estado em conjunto a determinadas finalidades. Ao
regular determinado servigo publico, de que ¢ titular, em que pesem as limitagdes expostas
ao longo do trabalho, o Estado estd diante uma “longa manus” que executa a atividade
publica.

E, por fim, o substrato juridico que fora elaborado buscava demonstrar a
legitimidade estatal de regular. Mas, ao regular o contrato, verificou-se a inexisténcia de
uma justificagdo geral, mas sim que, quanto as obrigagdes insertas nos contratos, a

regulacdo depende de seus elementos, tais como: prego, objeto e dever de contratar.

305 ¢fr. Eros Grau (in: “Um novo paradigma dos contratos”, ob.cit., p.423) em que se explicita ndo haver uma

reconstrucdo da teoria geral do contrato, mas sim das teorias relativas a realidade social que cercam o
intérprete.
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Assim sendo, realizou-se uma analise fenoménica a fim de fundamentar
juridicamente a regulacdo, conforme se estivesse a tratar da regulagdo de servigos publicos,
de atividades econdomicas em sentido estrito, de bens juridicos a serem tutelados e de como
sdo determinantes na legitimidade da regulagdo administrativa dos contratos.

Se cabe qualquer conclusdo sintética, ¢ a inexisténcia de uma teoria geral de
regulacdo administrativa do contrato e que esta deve ser observada como método e, de
maneira parcimoniosa, a cada atuagdo regulatoria, devidamente fundamentada nos termos
do ordenamento juridico. Afinal, se a regulacdo ¢ meio de tutela, que esta se dirija as

pretensdes da Administragdo em paralelo ao espago de liberdade dos entes privados.

Regulagdo Administrativa de Contratos Privados 104



Bibliografia

AKERLOF, George A.. “The Market for "Lemons": Quality Uncertainty
and the Market Mechanism”. The Quarterly Journal of Economics, Vol. 84, No. 3.
(Aug., 1970), pp. 488-500.

ALEXY, Robert. “Colisdo de Direitos Fundamentais ¢ Realizagdo de
Direitos Fundamentais no Estado de Direito Democratico”. Revista de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro, v. 217, p. 67-79, mar. 2015. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/47414>. Acesso em:
01 abr. 2017.

AMORIM, Jodo Pacheco de. “Direito de propriedade privada e garantia
constitucional da propriedade de meios de produ¢do”. Boletim de Ciéncias
Economicas. LVII /1(2014).

ANDRADE, Jos¢ Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na
Constitui¢do portuguesa de 1976, Coimbra: Almedina, 2001.

APPARECIDO JUNIOR, Jose Antonio. Propriedade urbanistica e
edificabilidade. Curitiba: Jurua, 2012.

ARAGAO, Alexandre Santos. “As agéncias reguladoras independentes e a
separacdo de poderes: uma contribuicdo da teoria dos ordenamentos setoriais”.
Revista dos Tribunais. Sao Paulo, v. 90, n. 786, p. 11-56, abr. 2001.

. Direito dos servigos publicos. 3* ed. rev. e

atualizada. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2013.

“O conceito juridico de regulacao da

economia”, Revista de Direito Administrativo & Constitucional. Curitiba: Jurua,
n°,6, 2001.
“O principio da proporcionalidade no

direito econdmico”. R. Dir. Adm., Rio de Janeiro, 223: 199-230, jan./mar. 2001.

“Servigos publicos e direito do

consumidor: possibilidades e limites da aplicacdo do CDC”. Revista de Doutrina da

Regulagdo Administrativa de Contratos Privados 105



4*  Regido, Porto Alegre, n. 36, jun. 2010. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/34836>. Acesso em: 15 jan. 2018.

ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil — Teoria Geral, Vol. 1I,
Coimbra Editora, Coimbra, 1999.

. “Um direito de cldusulas gerais? sentido e

limites”. Revista do Programa de Pos-Graduagdo em Direito da UFC.v. 33, n. 2
(2013). pp.299-309.

AVILA, Humberto Bergmann, “Repensando o “principio da supremacia
do interesse publico sobre o particular”, in: O Direito Publico em tempos de crise,
obra coletiva organizada por Ingo Wolfgang Sarlet, ed. Livraria do Advogado,
Porto Alegre, 1999.

AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negocio juridico: existéncia, validade
e eficacia. 4.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.

BARROSO, Lucas; CRUZ, Andreza Soares. “Funcionalizacdo do
contrato: o direito privado e a organizagdo econOmico-social contemporanea”. In:
RBDC, v.28, Instituto de Direito Comparado Luso-Brasileiro, 2005.

BARROSO, Luis Roberto. A ordem economica constitucional ¢ os limites
a atuacgdo estatal no controle de pregos. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, v. 226, p. 187-212, out. 2001.

. “Neoconstitucionalismo ¢ constitucionalizagao

do Direito (O triunfo tardio do direito constitucional no Brasil)”. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 240, p. 1-42, abr. 2005. ISSN 2238-5177.
Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/43618/44695>.
Acesso em: 17 Jan. 2018).

. “O constitucionalismo democratico no Brasil:

cronica de um sucesso imprevisto”. Juris Plenum: Direito Administrativo, Caxias
do Sul, (RS), v. 4, n. 14, p. 141-164, jun. 2017

BERCOVICI, Gilberto, MASSONETTO, Luis Fernando. “A constituigao
dirigente invertida: a blindagem da constituicdo financeira e a agonia da

constituicdo economica”. Bol. de Ciéncias Economicas. (2006), pp. 57-77.

Regulagdo Administrativa de Contratos Privados 106



BRINIG, Margaret F., “’Unhappy Contracts’”: The Structure and Effect of
Telecommunication Interconnection Agreements”,
<http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=634223>. Acesso em 12 de
outubro de 2017.

BRODBEKIER Bruno. “Poder regulamentar da Administragdo Publica”.
Revista de Direito Administrativo; Editora FGV e Editora Férum. v. 233 (2003);
141-178

BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas publicas.
Sao Paulo: Saraiva, 2002.

CANARIS, Clauss Wilhelm. “A influéncia dos direitos fundamentais
sobre o direito privado na Alemanha”, RBDC, v.28, 2005, pp.3-29.

COLLINS, Hugh. Regulating contracts. Oxford: Oxford University Press,
2002

COMPARATO, Fabio Konder. “Funcdo social da propriedade dos bens de
produgdo”. Revista de Direito Mercantil, vol. 63, junho/setembro, 1986

CANOTILHO, José¢ Joaquim Gomes. “Civilizagdo do direito
constitucional ou constitucionalizacdo do direito civil?”. In: Eros Roberto Grau e
Willis Santiago Guerra F° (Orgs.). Direito constitucional — Estudos em homenagem
a Paulo Bonavides. Sao Paulo: Malheiros, 2000, pp.108-115.

Constitui¢do dirigente e

vinculagdo do legislador: contributo para a compreensdo das normas
constitucionais programdaticas. 2* ed. Coimbra : Coimbra Editora, 2001

Direito constitucional e

teoria da constitui¢do. 7. ed. 18" reimp. Coimbra: Almedina, 2016.

‘““Metodologia Fuzzy’ e

‘Camaledes Normativos’ na problematica actual dos direitos econdémicos, sociais e
culturais”, Estudos sobre Direitos Fundamentais. 2* ed., Coimbra: Coimbra
Editora, 2008, pp. 97-113.

. “Métodos de proteccdo de

direitos, liberdades e garantias”, Estudos sobre Direitos Fundamentais. 2* ed.,

Coimbra: Coimbra Editora, 2008.

Regulagdo Administrativa de Contratos Privados 107



PARECER  JURIDICO:

Direito Adquirido, Ato Juridico Perfeito, Coisa Julgada, Matéria Ambiental.
Coimbra, 2012. Disponivel em: http://old.secovi.com.br/files/Downloads/parecer-
juridico-webpdf.pdf. Acesso em: 07 abr. 2018.

“Sustentabilidade - um

romance de cultura e de ciéncia para refor¢ar a sustentabilidade democratica”.
Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. vol.88, 2012. pp.1-
11.

CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario.
23.ed. ver. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2007.

CASAGRANDE, Paulo L.. “Regulagdo pro-concorrencial de acesso a
ativos de infraestrutura: regime juridico e aspectos econdmicos”. /n: SCHAPIRO,
Mario Gomes (coord.). Direito economico: direito economico regulatorio. Sao
Paulo: Saraiva, 2010, pp.96-145.

CONSTANT, Benjamin. 4 liberdade dos antigos comparada a liberdade
dos modernos. Disponivel em
<www.fafich.ufmg.br/~luarnaut/Constant_liberdade.pdf>. Acesso em: 05 jun. 2017

CORDEIRO, Antonio Meneses. Tratado de direito civil portugués. Vol.Il:
Parte geral: Negocio juridico. 4*. ed. Reform.Atual. Coimbra: Almedina, 2014.

CORREIA, Fernando Alves. Manual de Direito do Urbanismo. 4. ed.
Coimbra: Almedina, 2008.

CORREIA, Jorge Alves; LEITAO, Ana Carolina da Costa. “A regulacio
publica como limite & autonomia da vontade no direito contratual”. Revista
Brasileira de Direito Publico — RBDP, Belo Horizonte, ano 14, n. 52, p. 75-95,
jan./mar. 2016.

CORREIA, Jos¢ Manuel Sérvulo. Legalidade e autonomia contratual nos
contratos administrativos. Reimp. Coimbra: Almedina, 2013.

“Os grandes tracos do direito

administrativo no século XXI”. A&C — Revista de Direito Administrativo &

Constitucional, Belo Horizonte, ano 16, n. 63, p. 45-66, jan./mar. 2016.

Regulagdo Administrativa de Contratos Privados 108



COSTA, Antonio Augusto. “A erosdo do principio da legalidade e
discricionariedade administrativa”, Publicacées CEDIPRE Online - 12,
http://www.cedipre.fd.uc.pt, Coimbra, Agosto de 2012.

COUTINHO, Diogo Rosenthal “A universalizagdo do servigo publico para
o desenvolvimento como uma tarefa da regulacio”. SALOMAO FILHO, Calixto.
(coord.), Regulagdo e Desenvolvimento. Sao Paulo: Malheiros, 2002.

COUTINHO, Diogo Rosenthal; ROCHA, Jean-Paul Veiga da. “Regulacao
e controle de pregos do setor privado no direito brasileiro: hipoteses de
possibilidade — parametros juridicos — a irretroatividade das normas no campo
regulatorio — formas e limites de atuacdo do Poder Judiciario”. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 272, p. 253-281, nov. 2016. ISSN 2238-5177.
Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/64304>. Acesso em:
29 Nov. 2017.

COUTO E SILVA, Almiro do. “Poder discricionario no direito
administrativo brasileiro”. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, p. 51-
67, jan. 1990. ISSN 2238-5177)

. “Privatizacdo no Brasil ¢ novo exercicio de

fungdes publicas por particulares. Servigo publico a brasileira?”. Revista de Direito
Administrativo — RDA, vol.230, 2002, p. 45-74.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27.ed. Sao
Paulo: Atlas, 2014.

. “Limites da Fun¢do Reguladora das

Agéncias diante do Principio da Legalidade”, in: PIETRO, Maria Sylvia Zanella di
(coord.) Direito regulatorio: temas polémicos. 2. ed. rev. e ampl. 1. Reimp. Belo
Horizonte: Forum, 2009.

. Parcerias da administragcdo publica, 4*

ed., Sao Paulo: Atlas, 2002.
DUARTE, Rui Pinto. Tipicidade e atipicidade dos Contratos, Almedina,
Coimbra, 2000.

Regulagdo Administrativa de Contratos Privados 109



EICHENHOFER, Eberhard. “L'utilizzazione del diritto privato per scopi
di politica sociale”. Rivista di Diritto Civile. Padova. v.43. n.2. p.193-213. mar./apr.
1997, pp.210-211.

FALLEIROS, Ialé ¢ LIMA, Julio César Franga; Saude como direito de
todos e dever do estado. Disponivel em:
<http://www.epsjv.fiocruz.br/upload/d/cap 8.pdf>. Acesso em: 29 fev. 2018.

FAORO, Raymundo, Os donos do Poder, 3* ed. Ed.Globo, Sao Paulo,
2001.

FEITOSA, Maria Luisa Pereira de Alencar Mayer. Paradigmas
inconclusos: os contratos entre a autonomia privada, a regula¢do estatal e a
globalizagdo dos mercados. Coimbra: Coimbra Editora, 2007.

FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. “Congelamento de Pregos -
Tabelamentos Oficiais”. Revista de Direito Publico. n° 91, 1989, pp.76-86.

. Introducdo ao estudo do direito. 4*.ed.

Sdo Paulo: Atlas, 1988.

FREITAS, Rafael Véras de. “Os contratos privados celebrados por
concessionarios de servigos publicos e a sua regulacdo”. Interesse Publico — IP,
Belo Horizonte, ano 19, n. 101, p. 219-240, jan./fev. 2017.

GABARDO, Emerson. “O principio da supremacia do interesse publico
sobre o interesse privado como fundamento do Direito Administrativo Social”.
Revista de Investigagoes Constitucionais, Curitiba, vol. 4, n. 2, p. 95-130,
maio/ago. 2017. DOI: 10.5380/rinc.v4i2.53437.

GALDINO, Flavio. Introduc¢do a Teoria dos Custos dos Direitos. Direitos
Néo Nascem em Arvores. Limen Juris, Rio de Janeiro, 2005.

GARCIA de ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas-Ramén. Curso
de Derecho Administrativo. v. 11. 8. ed. Madrid: Civita, 2002.

GASPARINI, Didgenes, Direito Administrativo. 8.ed. Sao Paulo: Saraiva,
2003.

GAUDENCIO, Ana Margarida Simdes. “O culto do texto da lei na escola
da exegese: seu sentido e limites”. Boletim da Faculdade de Direito, Vol. 79.

Coimbra: [s.n.], 2003, pp.681-733.

Regulagdo Administrativa de Contratos Privados 110



GIANNINI, Massimo Severo (Diritto Amministrativo. 3.ed. Millano:
Giuffre, 1993.

GOMES, Julio — “Cléausulas de hardship”. MONTEIRO, Antonio Pinto
(coord.) - Contratos : actualidade e evolugdo [Actas do Congresso]. Porto:
Universidade Catdlica Portuguesa, 1997. ISBN 972-8069-11-1. pp. 167-204.

GOMES, Orlando. Contratos. 26*.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: teoria geral das
obrigagoes. 2*.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 20006.

GONCALVES, Pedro. A4 concessdo de servigos publicos: uma aplicagdo
da técnica concessoria. Coimbra: Almedina, 1999.

. Entidades privadas com poderes publicos: o

exercicio de poderes publicos de autoridade por entidades privadas com fungoes
administrativas. Coimbra: Almedina, 2008.

. “Estado de garantia e mercado”. Revista da
Faculdade de Direito da Universidade do Porto. Porto. ISSN 1645-1430. A. 7, N°
esp. (2010), p. 97-130.

. Reflexoes sobre o estado regulador e o estado

contratante. Coimbra: Coimbra Editora, 2013.

. Regulacdo, FElectricidade e Telecomunicagoes:

Estudos de direito administrativo da regula¢do. Coimbra. Coimbra Editora, 2008
GORDILLO, Agustin. Tratado de derecho administrativo. Tomo 2: la
defensa del usuario y del administrado - 8a ed. - Buenos Aires: Fundacion de
Derecho Administrativo, 2006, pp.VI-42-VI-44
GOUVEIA, Rodrigo. Os servigos de interesse geral em Portugal. Direito
Publico e Regulagdo — 2. Coimbra. Coimbra Editora. 2001.
GRAU, Eros. 4 ordem economica na Constitui¢do de 1988: interpretagcdo
e critica. 16%. ed. Sdo Paulo. Malheiros, 2014.
. Ensaio e discurso sobre a interpreta¢do/aplicagdo do
direito, 3* edi¢ao, Malheiros Editores, Sao Paulo, 2.005, p. 127.
. Planejamento Economico e Regra Juridica. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 1978.

Regulagdo Administrativa de Contratos Privados 111



. “Um novo paradigma dos contratos?” Revista da Faculdade
de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, v. 96, p. 423-433, jan. 2001.
GRINOVER, Ada. Pellegrini et alii. Codigo Brasileiro de Defesa do
Consumidor Comentado pelos Autores do Projeto. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1998.
GUERRA, Sérgio. “A reversibilidade dos bens nas concessdes de servigos

publicos”. Revista de Direito Publico da Economia - RDPE, Belo Horizonte, n. 8,

ano 2, out./dez., 2004, Disponivel em:
<http://www.bidforum.com.br/bid/PDI0006.aspx?pdiCntd=12792> . Acesso em: 4
jun. 2018

“Regulacdo estatal sob a Otica da organizagdo

administrativa brasileira”, in: Revista de Direito Publico da Economia - RDPE. -
ano 11 - n.44 (outubro/dezembro-2013) - Belo Horizonte: Férum, 2013.

HAARSCHER, Guy. A Filosofia dos Direitos do Homem. Lisboa:
Instituto Piaget, 1993.

JOBIM, Nelson. O Estado de S.Paulo: 19 set. 2016. Disponivel em:
<https://politica.estadao.com.br/noticias/geral,a-esquerda-que-era-contra-a-
constituicao-de-1988-agora-e-a-sua-maior-defensora,10000076913>. Acesso em 02
ago. 2018.

JUSTEN FILHO, Marg¢al. Teoria geral das concessoes de servigo publico.
Sdo Paulo: Dialética, 2003.

LAZZARINI, Alvaro. “Tutela administrativa ¢ relacdes de consumo”. R.
Dir.Adm., Rio de Janeiro, 191:86-99, jan./mar. 1993.

LOUREIRO, Joao Carlos. Adeus ao Estado Social? A seguran¢a social
entre o Crocodilo da economia e a Medusa da ideologia dos “direitos adquiridos” .
Coimbra Editora: Coimbra, 2010.

. “Direito a (prote¢do da) saude”, Revista da

Defensoria Publica, Sao Paulo, v. 1, n. 1, 2008, pp. 35-74.

MACAS Fernanda. “Responsabilidade civil das entidades reguladoras”.
In: CORREIA, Fernando Alves, LOUREIRO, Joao Carlos; MACHADO, Jonatas E.
M., (org.). Estudos em homenagem ao Prof. Doutor José¢ Joaquim Gomes

Canotilho, Vol. 1. Coimbra: Coimbra Editora, 2012, pp.425-455.

Regulagdo Administrativa de Contratos Privados 112



MARCANTONIO, Jonathan Hernandes. “O desenvolvimento do estado
moderno: conflito entre garantias inovadoras e formas tradicionais”. Revista
Brasileira de Sociologia do Direito, Porto Alegre, ABraSD, v. 2, n. 2, p. 50-55,
jul./dez., 2015, pp.50-59.

MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos.
3% ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.

MARQUES, Cléudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do
Consumidor: o novo regime das relagoes contratuais. 8.*. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016.

MARTINS-COSTA, Judith. “A Boa-Fé como Modelo (uma aplicagdo da
Teoria dos Modelos, de Miguel Reale)”. Cadernos do Programa de Pos-
Graduagdo em Direito — PPGDir./UFRGS, Porto Alegre, v. 2, n. 4, ago. 2014.

MARTINS-COSTA, Judith. “A nogdo de contrato na histéria dos pactos”.
Uma Vida dedicada ao direito: homenagem a Carlos Henrique de Carvalho. Sao
Paulo, Revista dos Tribunais, 1995, pp.497-513.

MATIAS, Joao Luis Nogueira. “Publicizacdo do direito privado e
liberdade de contratar ”, in: Revista Esmafe, n. 15, ago. 2007, pp.119-149.

MATTOS, Paulo Todescan Lessa. “Regulacdo econdmica e social,
accountabillity e democracia: contexto e perspectivas do debate”. Revista Direito
GV, especial 1, 2005.

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 3* ed. ver. e atual.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Sao Paulo:
Malheiros, 2003.

. Licitacdo e contrato administrativo. 10. ed.

Sao Paulo: Malheiros, 1991.

MELI, Vincenzo. “Diritto «antitrust» e liberta contrattuale: I’obbligo di
contrarre ¢ il problema dell’eterodeterminazione del prezzo". OLIVIERI, Gustavo,
ZOPPINI, Andrea. Contratto e antitruste. Roma-Bari: GLF Editori Laterza, 2008.

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 26*
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009.

Regulagdo Administrativa de Contratos Privados 113



. O conteudo juridico do principio

da igualdade. 3% ed., atual., 8 tir. Sao Paulo: Malheiros, 2000

. “O direito adquirido e o direito

administrativo”. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15° Regido,
Campinas, SP, n. 10, p. 75-85, jan./mar. 2000

. “O estado e a ordem econdmica”,

Revista de direito administrativo; n. 143, p. 37-50, jan./mar. 1981.

MENDES, Judas Tadeu Grassi. Economia: fundamentos e aplica¢oes. Sao
Paulo, Pearce Prentice Hall, 2009.

MENDONCA, José Vicente Santos de. “Dois futuros (e meio) para o
projeto de lei do Carlos Ari”. Transformagdes do Direito Administrativo:
consequencialismo e estratégias regulatorias. Rio de Janeiro: FGV Direito Rio,
2016. v. 1. p. 31-34.

MONCADA, Luis Cabral de. Manual elementar de direito publico da
economia e da regula¢do: uma perspectiva luso-brasileira. Coimbra: Coimbra
Editora, 2012, pp.106-107

MONIZ, Ana Raquel Gongalves. “A titularidade do poder regulamentar no
direito administrativo portugués : algumas questdes”. Sep. de : Boletim da
Faculdade de Direito, N. 80 (2004).

MOREIRA, Egon Bockman. “O direito administrativo da economia, a
ponderagdo de interesses € o paradigma da intervencdo sensata”, in CUELLAR,
Leila; MOREIRA, Egon Bockman. Estudos de direito economico. Belo Horizonte:
Ed. Férum, 2004.

. “Passado, presente e futuro da regulacao

econdmica no Brasil”. Revista de direito publico da economia — RDPE. Belo
Horizonte, ano 11, n. 44, p.87-118, out./dez. 2013.

MOREIRA, Vital. A4 ordem juridica do capitalismo. 4*.ed. Lisboa:
Caminho, 1987, p.111.

. Auto-regulacdo profissional e administracdo publica.

Coimbra: Almedina, 1997

Economia e constituicdo: para o conceito de

constituicdo economica. 2* ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1979.

Regulagdo Administrativa de Contratos Privados 114



NETO, Floriano de Azevedo Marques. “Limites a abrangéncia e a
intensidade da regulagdo estatal”. Revista Eletronica de Direito Administrativo
Econémico. Instituto de Direito Publico da Bahia, n°.4, nov/dez 2005, jan. 2006.
Disponivel em:
<https://direitoepoliticacconomica.files.wordpress.com/2012/03/redae-4-novembro-
2005-floriano_azevedo.pdf>. Acesso em 16 jan.2017.

NETO, Francisco dos Santos Amaral. “A autonomia privada como
principio fundamental da ordem juridica. Perspectivas estrutural e funcional”.
Boletim da Faculdade de Direito. Coimbra. N. Especial - Estudos em homenagem
ao Prof. Doutor Ferrer Correia, Vol. 2 (1989), p. 5-41.

“O Contrato e sua Fungao

Institucional”. Studia Iuridica — Colloquia, Boletim da Faculdade de Direito.
Coimbra: Coimbra Editora, v. 48, n. 6, p. 369-377, 1999/2000.
. “Os principios juridicos na Relagdo

Obrigatoria”. Revista Forense, v. 381, p. 71-79, 2005.

NUNES, Anténio Jos¢ Avelas. Do capitalismo e do socialismo, Coimbra:
Atlantida, 1972

. Industrializacdo e desenvolvimento: a

economia politica do "modelo brasileiro de desenvolvimento”. Sao Paulo: Editora
Quartier Latin do Brasil, 2005.

. Os sistemas economicos: o capitalismo

- génese e evolugdo: segundo as ligdes aos alunos de economia politica do 1° ano da
licenciatura em direito da Faculdade de Direito de Coimbra, ano lectivo 2006/2007.
Versao rev. ¢ actual. Coimbra: Servicos de Ac¢ao Social da U.C. - Servico de
Textos, 2006, p.31

NUSDEO, Fabio. Curso de Economia: introdu¢cdo ao Direito Economico.
9 ed. rev. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.

OLIVEIRA, Fernanda Paula; GONCALVES, Pedro, in: “O Regime da
Nulidade dos Actos Administrativos de Gestdo Urbanistica que Investem o
Particular no Poder de Realizar Operagdes Urbanisticas”, Cedoua : Revista do

Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente.

Coimbra. ISSN 0874-1093. A. 2, n° 4, vol. 2 (1999), p. 15-32.

Regulagdo Administrativa de Contratos Privados 115



OLIVEIRA, Ricardo Wagner Carvalho de. Direito dos transportes
ferroviarios. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.

OTERO, Paulo. Legalidade e administra¢do publica: o sentido da
vinculagdo administrativa a juridicidade, Reimp. da ed. de Maio de 2003,
Coimbra: Almedina, 2007.

PAULINO, Roberio. Socialismo no século XX - o que deu errado?. 2*.ed.
Belo Horizonte: Letras do Brasil, 2010.

PEREIRA, Jane Reis Gongalves. “Apontamentos sobre a aplicacdo das
normas de direito fundamental nas relagdes juridicas entre particulares”. In:
BARROSO, Luis Roberto. (Org.). 4 nova interpretagdo constitucional:
ponderagao, direitos fundamentais e relagoes privadas. 2. ed. rev. e atual. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006. p. 119-192.

PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. 4 Reforma do estado dos anos 90: logica
e mecanismos de controle. Brasilia: Ministério da Administracio Federal e
Reforma do Estado, 1997.

PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. Coimbra:
Almedina, 2016.

REALE, Miguel. “Ato administrativo complexo - Revogagdo e
anulamento - Servidor de autarquia”. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, v. 83, p. 387-398, jul. 1966. ISSN 2238-5177. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/28110>. Acesso em:
20 Jul. 2018.

. “Diretrizes de hermenéutica contratual”. Questoes de

direito privado. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, pp.1-6.

. Fontes e modelos do direito: para um novo paradigma

hermenéutico. Sdo Paulo: Saraiva, 1994.

. Visdo geral do projeto de codigo civil. Disponivel em:

http://www.miguelreale.com.br/artigos/vgpcc.htm. Acesso em: 2 set. 2018
RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves. “Interesse publico: um conceito juridico

determinavel”, in: PIETRO, Maria Sylvia Zanella di; RIBEIRO, Carlos Vinicius

Alves (Coords.). Supremacia do interesse publico e outros temas relevantes do

Direito administrativo. Sdo Paulo: Atlas.

Regulagdo Administrativa de Contratos Privados 116



RIBEIRO, Darcy. O Povo Brasileiro - A formagdo e o sentido do Brasil.
2.ed. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1995

RIBEIRO, Joaquim de Sousa. “Direito dos contratos e regula¢do do
mercado”, Studia luridica ; 73. Colloquia; 12. p. 225-241. Coimbra: Coimbra
Editora, 2003.
. “O contrato hoje: funcdes e valores”. In:

NUNES, Antonio Jos¢ Avelds; COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (orgs.).

Dialogos constitucionais: Brasil/Portugal. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, pp.160-
161

. O problema do contrato: as clausulas gerais

e o principio da liberdade contratual. Coimbra: Almedina 1999

SANTOS, Filipe Cassiano dos. Estrutura associativa e participa¢do
societdria capitalistica: contrato de sociedade, estrutura societdaria e participa¢do
do socio nas sociedades capitalisticas. Coimbra: Coimbra Editora, 2006.

SILVA, Almiro do Couto e. “O principio da seguranga juridica (prote¢ao a
confianga) no direito publico brasileiro”. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, v. 237, p. 271-316, jul. 2004. ISSN 2238-5177. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ ojs/index.php/rda/article /view/44376>. Acesso em:
06 Set. 2018. doi:http://dx.doi.org/10.12660/rda.v237.2004.44376.

SILVA, Joao Nuno Calvao da. Mercado e Estado: servicos de interesse
economico geral. Coimbra: Almedina, 2008.

SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 36".ed.
Sao Paulo, Malheiros. 2013, p.800.

SILVA, Suzana Tavares da. “La regulacién econdmica como materia del
nuevo derecho administrativo”. Disponivel em:
https://www.researchgate.net/publication/267857066 LA REGULACION ECON
OMICA COMO MATERIA DEL NUEVO DERECHO ADMINISTRATIVO.
Acesso em: 7 abr. 2018

. “Regulagdo econdémica e Estado fiscal : o

estranho caso de uma relacdo dificil entre “felicidade” e garantia do bem-estar”. In:

Scientia iuridica. - Braga : L.C.. - Tomo 61, n.° 328 (jan.-abr. 2012), p. 113-140.

Regulagdo Administrativa de Contratos Privados 117



“Sustentabilidade e solidariedade no

financiamento do bem estar: o fim das "boleias"?”, Estudos de homenagem ao Prof.
Doutor Jorge Miranda. Vol.5. SOUZA, Marcelo Rebelo de (coord.). Coimbra:
Coimbra Editora, 2012, pp.819-842.

SUNDFELD, Carlos Ari. A regulacdo de pregos e tarifas dos servigos de
telecomunicagoes”, in: SUNDFELD, Carlos Ari [coord.]; NUSDEO, Ana Maria de
Oliveira [et al.] [colab.]. Direito administrativo economico. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 2000
. “Fun¢do social da propriedade”. DALLARI,
Adilson Abreu, FIGUEIREDO, Lucia Valle (coords.). Temas de direito urbanistico
1. Sao Paulo: RT, 1987, pp.1-22.

. “Principio ¢é preguica?”’. Direito Administrativo

para Céticos. 2*. ed. Sdo Paulo: Direito GV/ Malheiros, 2014.

Supremo Tribunal Federal. “A Constitui¢do e o Supremo”, disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/constituicao/constituicao.asp. Acesso em: 27 jan.2018

Supremo Tribunal Federal. Informativo de Jurisprudéncia n® 889/STF.
Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo889.htm >,
Acesso em: 8 fev. 2018.

SUSTEIN, Cass. "Against Positive Rights Feature," 2 FEast European
Constitutional Review 35 (1993))
., HOLMES, Stephen. The cost of rights: why liberty

depends on taxes. Nova lorque: W.W. Norton & Company, 1999.

SZTAIJN, Rachel; ZYLBERSZTAIJN, Decio; AZEVEDO, Paulo Furquim.
“Economia dos contratos”. ZYLBERSZTAIJN, Décio; SZTAJN, Rachel. Direito e
economia: andlise economica do direito e das organiza¢ées. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2005, pp.102-136.

TAVARES, André Ramos. Direito constitucional economico. Sdo Paulo,
Método, 2011.

THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato e sua fungdo social. Rio de

Janeiro: Forense, 2008.

Regulagdo Administrativa de Contratos Privados 118



VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das obrigagoes em geral. 10.ed.
Coimbra: Almedina. 2000. v. I. 2. Reimp.

VICENTE, Marta de Sousa Nunes, A Quebra da Legalidade Material na
Actividade Normativa de Regula¢do Economica, Coimbra. Coimbra Editora, 2012.

WILHELMSSON, Thomas. “Regulacdo de clausulas contratuais”. Revista
de Direito do Consumidor. Sao Paulo. n.18. p.9-22. abr./jun. 1996.

ZUMBINI, Angela Ferrari, in: La regolazione amministrativa del
contratto: Atti amministrativi conformativi dell'autonomia negoziale. Torino: G.

Giappichelli Editore, 2016.

Regulagdo Administrativa de Contratos Privados 119



