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    INTRODUÇÃO




    O presente trabalho tem por objetivo analisar os aspectos jurídicos das medidas que podem ser implementadas pelo Estado no âmbito da intervenção no domínio econômico em épocas de crises econômicas, com enfoque nos limites e na juridicidade dessas possíveis ações.




    Entendemos que o papel do Direito em momentos de recessão não é o de definir qual ou quais ações devem ser desenvolvidas pelo poder público com vistas a enfrentar a situação de crise econômica. Essa incumbência recai, em realidade, sobre a Política e a Economia, a partir do projeto econômico eleito pelo processo político democrático; nesse sentido, ao Direito compete a missão de estabelecer os instrumentos para efetivação das ações governamentais e as balizas dentro das quais estas podem ser levadas a cabo. A proposta desta dissertação é justamente investigar em que medida se desenvolvem esses mecanismos e parâmetros.




    Para tanto, dividiremos a análise em três grandes partes. A Parte I, intitulada Economia, Crise e Direito, pretende oferecer uma visão geral em relação à intervenção do Estado em crises econômicas e ao papel do Direito nessa atuação, discutindo, no Capítulo I, a função do sistema jurídico em abstrato para, nos Capítulos II e III, abordar questões jurídicas que surgem a partir do conflito entre ações anticrise, liberdades econômicas e direitos sociais.




    As Partes II e III adotam uma abordagem mais concreta, analisando em espécie as ações mais comuns do Estado em momentos de emergências econômicas. Na Parte II, analisamos as medidas expansionistas, que trazem uma maior participação do Estado na economia com o intuito de estimular o seu crescimento, ao passo que, na Parte III, discorremos sobre medidas de austeridade, típicas de períodos de déficit no orçamento público, que veiculam uma diminuição do papel do Estado e uma preocupação em aumentar as receitas e conter os gastos do governo como mecanismo de reequilíbrio das contas públicas.




    Adentrando na Parte I, o capítulo I (Uma visão geral sobre a intervenção do Estado em crises econômicas), tem início com um breve excurso histórico sobre o papel do Estado na Economia, com enfoque nas crises econômicas como catalisadores de transformações nessa função. Em seguida, analisamos, a partir da Teoria dos Sistemas, em que medida Direito, Economia e Política, sistemas autônomos permeados por interações recíprocas que formam acoplamentos estruturais, interagem para a construção desse arcabouço anticrise.




    O Capítulo II (Crise econômica e livre-iniciativa) discute os conflitos que podem surgir entre ações anticrise econômica e a livre-iniciativa, tendo em vista que períodos de maior expansão da atuação estatal (políticas expansionistas) podem acabar representando um estrangulamento da iniciativa privada. Partindo da premissa de que a liberdade econômica é também um direito fundamental, torna-se necessário delinear os limites dentro dos quais o Estado poderá agir no domínio econômico – mesmo em momentos de crise – sem violar o núcleo essencial desse direito e é justamente esse traçado que tentamos construir neste capítulo.




    O capítulo III (Crise econômica e direitos sociais) aborda os conflitos que afloram quando ações de combate a crises econômicas e déficits orçamentários – comumente chamadas de políticas de austeridade – entram em rota de colisão com direitos de cunho prestacional, cuja concretização exige um aporte de verbas públicas que podem não estar disponíveis em períodos de recessão econômica.




    Já na Parte II, intitulada Medidas expansionistas em espécie, faremos um estudo prático acerca da juridicidade das ações expansionistas ou anticíclicas, que representam um aumento do papel do Estado na economia mais comumente adotada tanto no Brasil quanto no exterior. Esta parte conta com uma apresentação que aborda o conceito de expansionismo utilizado no presente trabalho e a sua relação com a Constituição de 1988, sendo dividida em três capítulos, que tratam, respectivamente, da atuação estatal direta, da regulação do mercado financeiro e do fomento.




    No Capítulo IV trataremos da atuação estatal direta, que ocorre quando o Estado atua como verdadeiro agente econômico, dividindo-a em duas grandes espécies: (i) os resgates a agentes privados e até mesmo Estados-Nações que enfrentem graves dificuldades financeiras; e (ii) participação do Estado em pessoas jurídicas, tanto majoritária quanto minoritária. No âmbito dos salvamentos (bailouts) a agentes privados em dificuldades considerados “grandes demais para falir” (“too big to fail”), discutiremos a juridicidade dessa prática já existente em outros períodos, mas amplamente expandida durante a crise de 2008, sobretudo à luz do risco moral que gera ao incentivar comportamentos descuidados dos dirigentes de grandes corporações. Já os resgates a Estados-Nações por organismos internacionais, como no caso de Portugal (resgatado pela União Europeia, pelo Banco Europeu e pelo FMI), ou por outros países, como no caso da Grécia (resgatada pela Alemanha), podem gerar conflitos ligados à soberania nacional e à legitimidade democrática em torno dessas operações, como veremos ao longo do quarto capítulo.




    Na esfera das participações societárias do Estado, abordaremos a criação de empresas estatais (empresas públicas e sociedades de economia mista), a expansão daquelas já existentes e as participações minoritárias do Estado, tanto por meio de empresas público-privadas, que não integram a Administração Pública, quanto através de Golden shares, ações preferenciais de classe especial que garantem poder de veto à Administração sobre determinadas matérias nas companhias objeto de desestatização. Uma questão polêmica também abordada nesta seção se refere à utilização das estatais para atender a objetivos macroeconômicos, como controle de inflação, o que consideramos incompatível com a estrutura preponderante de direitos privados dessas entidades.




    No capítulo V estudaremos a regulação do mercado financeiro e seu papel na prevenção e no enfrentamento de crises econômicas, tendo em vista a frequente relação entre a eclosão de grandes recessões econômicas e o crescimento exagerado da especulação e da desregulação no campo das instituições financeiras, que se tornaram cada vez maiores e mais internacionalizadas, de modo que sua solidez se revela essencial para evitar o risco sistêmico de implosão de todo o mercado financeiro. Consideramos a regulação uma forma de expansionismo, ainda que mais suave do que a atuação direta, na medida em que ela também implica uma maior intervenção do Estado no domínio econômico, com vistas a conformar o mercado financeiro e reduzir seus riscos sistêmicos. Traremos, assim, algumas propostas para uma regulação financeira mais eficiente, inclusive no que se refere aos bailouts de grandes bancos e agentes financeiros em geral, passando, em seguida, para uma análise de caso concreto feita a partir do Dodd-Frank Act, a nova lei norte-americana sobre o tema, editada após as distorções no sistema detectadas com a crise do subprime.




    No capítulo VI trataremos do fomento, que tem lugar quando o poder público atua por indução, estimulando particulares a adotarem comportamentos socialmente desejados sem impor medidas coercitivas a seus destinatários. Nesse ponto, analisaremos as desonerações tributárias; a criação de regimes tributários favorecidos e das linhas especiais de crédito - incluindo tanto a atuação dos bancos públicos quanto o fortalecimento da política de campeões nacionais, inclusive quanto aos problemas que podem emergir em relação ao critério de seleção desses conglomerados; os programas de incentivo à manutenção do emprego - mediante a criação de incentivos para que os empregadores contratem ou não demitam seus funcionários, usualmente por meio da flexibilização dos encargos trabalhistas suportados pelo empregador; e a função regulatória das licitações, com a edição de normas que estabelecem critérios de seleção nas contratações públicas mais vantajosos para determinado segmento considerado essencial à economia daquele ente licitante.




    Chegando à Parte III, denominada Medidas de austeridade em espécie, faremos um estudo – também com viés mais concreto, assim como na Parte II – das medidas implementadas pelo governo com a intenção de reduzir déficits públicos, seja por meio do incremento da receita seja através da contenção de gastos. Tais ações, embora duras e frequentemente impopulares, podem se revelar necessárias para sanear as contas públicas e permitir que o país possa se reestruturar e retomar o crescimento sob bases mais sólidas. A parte se inicia com uma apresentação, sendo dividida em três capítulos: Reformas Tributárias; Reformas Previdenciárias; e Desestatizações e Reestruturação Administrativa.




    No Capítulo VII (Reformas tributárias), abordaremos o aumento de impostos e contribuições, principais instrumentos de financiamento do Estado, mecanismo empregado para assegurar aumento de receita, contenção inflacionária e redução de déficit público. Analisaremos os limites traçados pela Constituição Tributária para a instituição e a majoração de impostos e contribuições. Passaremos, em sequência, ao estudo de casos concretos recentes tanto em nosso país – como o aumento o IOF, propostas de recriação da CPMF, aumento da CSLL incidente sobre instituições financeiras – quanto no exterior, com a criação da Contribuição Extraordinária de Solidariedade, incidente sobre aposentadorias e pensões, e o aumento do IVA e do Imposto de Renda em Portugal.




    No Capítulo VIII (Reformas na seguridade social), teceremos considerações sobre mudanças no sistema de previdência e assistência social, para tornar mais rígida a sua concessão, como mecanismo de reduzir os gastos públicos. Para tanto, analisaremos, no Brasil, os casos concretos dos vetos presidenciais ao fim do fator previdenciário e à desaposentação; projetos de extinção do abono permanência e mudança do regime previdenciário de servidores públicos; mudanças nos critérios de concessão do seguro-desemprego; e, no direito comparado, medidas de aumento da idade mínima para aposentadoria; e a redução nominal de aposentadorias e pensões.




    No Capítulo IX (Desestatizações e reestruturação administrativa), analisaremos a privatização de Estatais e a delegação de serviços públicos, assim como a reorganização do Estado. Quanto ao primeiro ponto, nosso estudo será restrito ao papel dessas medidas em momentos de crise econômica, não se inserindo no escopo de nosso estudo a teoria dos serviços públicos nem sistematização das modalidades de privatização e delegação. Após uma breve explanação teórica, abordaremos casos concretos de desestatizações promovidas em contextos de crise econômica e redução do aparelho estatal. Já na reestruturação administrativa será analisada a reorganização da Administração Pública, com a extinção de órgãos e entidades; a redução das despesas com pessoal, que representam fatia bastante considerável do orçamento público; e o contingenciamento de despesas oriundas de contratos administrativos.




    Por fim, na conclusão serão retomadas as principais ideias desenvolvidas ao longo do texto, sintetizando os pontos de maior relevância e organizando a análise aqui empreendida.


  




  

    PARTE I ECONOMIA, CRISE E DIREITO




    1. UMA VISÃO GERAL SOBRE A INTERVENÇÃO DO ESTADO EM CRISES ECONÔMICAS




    1.1. EVOLUÇÃO HISTÓRICA DA INTERVENÇÃO DO ESTADO NA ECONOMIA1





    A intervenção do Estado na economia é marcada por movimentos cíclicos na história: ora tem-se mais intervenção, ora tem-se uma menor participação do Estado. No período do Estado Absolutista Moderno, a realidade era de intensa na participação do Estado, por meio da figura do Monarca, na economia, considerando-se praticamente qualquer atividade sujeita à titularidade do próprio Rei, decorrência natural da ideia de direito divino que marcou o período do Ancien Régime. Nesse período, o Rei outorgava direitos de exploração de determinadas atividades e territórios a seus aliados, sem qualquer preocupação com princípios hoje tidos como caros ao Estado de Direito, como a impessoalidade e a isonomia.




    Com a ascensão da burguesia, o Estado Moderno dá lugar ao Estado Contemporâneo, tendo-se como marco histórico dessa transição a Revolução Francesa e demais revoluções burguesas. A consolidação do Estado Contemporâneo assiste também à Revolução Industrial, com o surgimento de máquinas e instrumentos sofisticados que permitiram aumento de produtividade e urbanização sem precedentes na história.




    Os movimentos burgueses, juntamente com a Revolução Industrial, propiciam o fortalecimento do liberalismo, conjunto de ideais que prega uma menor participação do Estado na vida privada, com a garantia de liberdades individuais, igualdade formal a todos os cidadãos e, ainda, a não ingerência estatal em assuntos econômicos. A ideia central do liberalismo econômico reside, assim, na auto-organização do mercado, cujas regras próprias (principalmente a lei da oferta e da demanda), aliadas ao comportamento racional de agentes econômicos livres e maximizadores da sua própria riqueza e felicidade, gerariam uma “mão invisível” capaz de produzir equilíbrio e prosperidade. O principal ícone desse liberalismo econômico clássico é o inglês Adam Smith, cuja obra A Riqueza das Nações até os dias atuais é considerada uma das principais produções da ideologia liberal.




    Diferentemente do que pregavam os autores da Escola Liberal Clássica, a ausência de regulação estatal sobre o mercado não foi capaz de produzir resultados ótimos em termos de distribuição de riqueza e desenvolvimento econômico. Na verdade, ao longo do século XIX, o que se verificou foi um aumento da concentração de mercados, com a formação de monopólios, oligopólios e cartéis que praticamente aniquilaram pequenos concorrentes e produziram grandes concentrações de renda.




    O liberalismo clássico entra em colapso nos EUA – país que, após a vitória na I Guerra Mundial, despontava como a nova potência central do Ocidente, em substituição à Inglaterra – no início do século XX, com o crash da Bolsa de Valores de Nova York em 1929 e a seguinte depressão dos anos 1930. As causas para a primeira grande crise do capitalismo foram várias: desde o excesso de especulação no mercado financeiro até dívidas e queda de demanda decorrentes do fim da Primeira Guerra Mundial (1914-1918). Essa conjunção de fatores fez com que a crise tivesse início nos EUA e rapidamente se alastrasse para a Europa, cujas economias ainda se mostravam claudicantes pelos danos causados durante a Guerra.




    A recuperação tem início justamente com uma guinada ideológica de virada do pêndulo em direção a uma maior intervenção do Estado na economia, promovida sobretudo pelo programa New Deal lançado pelo Presidente norte-americano Franklin D. Roosevelt, que, baseado nas ideias do economista John Maynard Keynes, tinha como motes principais o aumento da regulação estatal e a adoção de políticas de redução do desemprego, principalmente pela realização de obras públicas. Em que pesem os esforços envidados pelo governo americano para promover a recuperação da economia durante a depressão dos anos 1930 e o tímido sucesso do New Deal, é inegável que a grande retomada do crescimento econômico somente se deu com a demanda por armamentos, munições e tecnologia originada pela Segunda Guerra Mundial (1939-1945). Isso não significa, porém, que a recuperação da economia tenha trazido um retorno completo ao status quo ante; o New Deal deixou uma herança na economia norte-americana de maior participação e regulação do Estado que se manteve mesmo após a Guerra.




    Além da crise de 1929, o liberalismo sofre outro golpe com a Revolução Russa (1917), que dá ensejo a uma alternativa palpável ao capitalismo: o socialismo, marcado pela visão extremamente oposta em relação ao papel do Estado na economia. No capitalismo o bem maior do indivíduo é a liberdade e, por consequência, a capacidade de empreender, ao passo que no socialismo privilegia-se a igualdade em detrimento da liberdade, com a titularidade estatal de todas as atividades econômicas e o controle estatal dos meios de produção sob o argumento de pôr fim à luta de classes e à mais-valia.




    Cabe destacar que, na doutrina de Karl Marx, o socialismo seria um estágio intermediário, em que a propriedade estatal dos meios de produção seria necessária para acabar com a exploração do proletariado e permitir a distribuição das riquezas. Paulatinamente, contudo, dever-se-ia migrar para o comunismo, no qual o próprio Estado seria abolido e o povo se autogovernaria. O comunismo nunca chegou a ser implantado na prática e, como se descobriu posteriormente, os próprios governos socialistas distorceram os ideais marxistas, implantando regimes totalitários que pouco se assemelhavam àqueles.




    Para além disso, se na Rússia o autoritarismo do regime czarista e o agravamento da miséria durante a Primeira Grande Guerra funcionaram como catalisadores para a Revolução Bolchevique, na Alemanha a crise e as humilhações provocadas pelo Tratado de Versalhes acabaram servindo de propulsor para a ascensão do nazismo e a posterior eclosão da Segunda Guerra Mundial, com a invasão do Terceiro Reich à Polônia.




    A vitória dos aliados na Segunda Grande Guerra representou a derrota do nazifascismo e o início da Guerra Fria, com a divisão do mundo em dois polos opostos: o capitalista, liderado pelos EUA, e o socialista, capitaneado pela URSS. Este período da história recente, marcado por ameaças recíprocas entre as duas potências, guerras em países periféricos com o apoio desses dois países e medo permanente de uma guerra nuclear entre ambos que poderia aniquilar a humanidade, representou não apenas uma disputa por poder e zonas de influência, mas também um embate entre dois modelos opostos de desenvolvimento: o privado e o estatizante.




    Na Europa Ocidental, a ameaça do avanço socialista e a proximidade física dos países da cortina de ferro levaram ao fortalecimento do Estado do Bem-Estar Social, marcado, de um lado, pela liberdade econômica e pela garantia à livre-iniciativa, ainda que permeada por uma maior regulação estatal, e, de outro, por um papel mais ativo do Estado na garantia de direitos sociais de cunho prestacional.




    A partir dos anos 1980, o bloco socialista começa a entrar em declínio, culminando com a queda do Muro de Berlim em 1989 e o colapso da União Soviética em 1991. O mesmo ocorre com o Welfare State, cujos elevados custos de manutenção levaram à sua falência2, com a ascensão dos chamados neoliberais, como Margareth Tatcher, no Reino Unido, e Ronald Reagan, nos EUA, que pregavam a redução do tamanho do Estado, a privatização de serviços públicos e a diminuição das despesas do governo.




    Esse retorno do pêndulo em direção a uma menor participação do Estado no domínio econômico teve início nos anos 1980 e perdurou até os anos 2000, caracterizando-se pela privatização de empresas estatais, pela desestatização de serviços públicos por meio de uma série de concessões e parcerias público-privadas e pelo enfraquecimento da regulação do mercado.




    A essa altura fica evidente o caráter eminentemente cíclico da intervenção do Estado na economia, ora com momentos de maior atuação estatal, ora com períodos de maior abstenção estatal. Para Bresser-Pereira, esse movimento pendular, baseado nas ondas de Kondratieff, ocorre na medida em que o mercado não seria capaz de, por si só, garantir a acumulação capitalista nem a distribuição eficiente de riqueza, o que traria à tona a necessidade de intervenção estatal.




    A intensidade dessa intervenção, contudo, passaria a se expandir até gerar distorções que culminariam em uma crise fiscal resultante do aumento excessivo das despesas públicas com a manutenção do aparato estatal e de um saldo negativo entre os benefícios e os custos advindos dessa atuação pública, gerando uma demanda por diminuição estatal que seria equacionada nos períodos de retração econômica3. Finda a retração, a economia passaria a se recuperar e voltar a crescer em um ambiente de maior liberdade econômica, a qual acabaria por gerar falhas de mercado como monopólios e externalidades, demandando por um movimento de retorno de uma atuação mais ativa do Estado no domínio econômico.




    Em 2007, a crise do subprime ilustra muito bem o fenômeno que ocorre após períodos de ápice da desregulação4. A chamada crise do subprime, iniciada na Europa, com o resgate do governo britânico ao banco Northern Rock, eclodindo nos EUA em 2008, com a quebra do Banco Lehman Brothers, é considerada a recessão internacional mais severa desde a crise de 1929 e teve como principal causa a desregulação do mercado financeiro, que permitiu a concessão de empréstimos (principalmente hipotecas e financiamentos estudantis) desmedidos a devedores de alto risco (os chamados NINJAS - no income, no job, no assets, pessoas sem renda, sem emprego e sem bens) - os chamados créditos subprime, daí o nome com que a recessão de 2007-2010 ficou conhecida - e a criação de derivativos e outros produtos financeiros complexos de baixíssimo lastro, como os CDO (Collateralized Debt Obligations) e CDS (Credit Default Swaps)5.




    O 79º Relatório Anual do Banco de Compensações Internacionais (BIS) elenca como principais causas para a crise de 2007-2010: desequilíbrios financeiros globais, com grande endividamento de países desenvolvidos; longo período de juros baixos e fácil acesso ao crédito; incapacidade dos consumidores de compreender os riscos dos produtos financeiros em que investiram; pressões por maiores lucros nas instituições financeiras; sistemas de remuneração dos administrativos de instituições financeiras (com bônus de acordo com o lucro do período, o que gerou incentivos para comportamentos excessivamente agressivos e descuidados das diretorias); conflitos na atuação das agências classificadoras de risco (rating agencies); e limitações no dimensionamento dos riscos que recaíam sobre os produtos financeiros comercializados6.




    Todo esse mercado de especulação acabou se mostrando insustentável e, com o aumento das taxas de inadimplência dos empréstimos de risco que lastreavam esses derivativos, toda a cadeia entrou em colapso, causando a falência de uma série de instituições financeiras e seguradoras. Na Europa, além da íntima ligação com o sistema financeiro norte-americano, a crise foi agravada pelo déficit público que já enfrentavam os países da Europa Mediterrânea, justamente os mais atingidos pela crise.




    Nesse contexto, o pêndulo novamente se movimenta em direção ao retorno a uma maior intervenção do Estado na economia, com uma série de propostas de robustecer a regulação do mercado financeiro, com o aumento dos depósitos compulsórios e a necessidade de registro de derivativos nas agências reguladoras competentes, por exemplo. Afinal, na era pós-crise do subprime, não há mais a mesma fé na estabilidade e na eficiência dos mercados que havia antes7.




    Restaram evidentes, assim, a capacidade restrita de auto-organização dos mercados, haja vista a onipresença das chamadas falhas de mercado, e as limitações da racionalidade humana, desfazendo-se, como demonstra Amartya Sen8, o mito do homo economicus, sujeito perfeitamente racional que age sempre maximizando seus próprios interesses racionais. Esse reconhecimento reacende o debate sobre o papel do Estado como um agente regulador e promotor de comportamentos socialmente desejáveis, seja por meio de normas cogentes, que criam comportamentos obrigatórios para o regulado, por de técnicas de comando e controle, seja por meio de normas indutivas, que criam incentivos para a adoção voluntária desses comportamentos, por meio de mecanismos de soft law, notadamente os nudges, dos quais tratamentos no capítulo relativo ao fomento público.




    Além disso, a crise do subprime trouxe à tona um novo papel central do Estado nas economias contemporâneas: a função de último agente garantidor de sua sustentabilidade, atuando o poder público como um salvador de grandes atores privados, ou mesmo outros Estados, que estejam enfrentando graves dificuldades financeiras, com elevado risco sistêmico de deterioração dos indicadores econômicos no caso de sua falência.




    Esse período de expansão do papel estatal no domínio econômico já começa a dar sinais de esgotamento em países como Brasil e China, ambos pouco atingidos pela crise do subprime, mas atualmente enfrentando9, embora com intensidades diferentes, momentos mais conturbados em sua economia.




    No Brasil, especificamente, a crise iniciada em 2015 põe em xeque o modelo de capitalismo de Estado e formação de campeões nacionais, assim como a capacidade de investimento do Estado para fazer frente às colossais demandas sociais do país, sobretudo se não forem feitas as reformas estruturais de que o país necessita para atrair investimentos de longo prazo e, de forma saudável e duradoura, aumentar a produção de riqueza – e, consequentemente, a arrecadação – e reduzir a concentração de renda.




    Atualmente, assistimos no Brasil a um período de redução do tamanho do Estado, com rodadas de concessões de serviços e equipamentos públicos10, projetos de extinção de entidades da Administração Indireta11 e órgãos da Administração Direta12 e redução do número de ocupantes de cargos em comissão e dos salários das altas cúpulas de governo13. Esse cenário deixa evidente o caráter eminentemente pendular do papel e do tamanho do Estado no domínio econômico, ora expandindo-se ora contraindo-se.




    1.2. A CRISE ECONÔMICA E A INTERVENÇÃO DO ESTADO




    Dado o caráter cíclico da economia, como já assentado na seção anterior, é natural que esta atravesse períodos de expansão e outros de retração. Nos momentos de crise econômica severa, é comum a edição, pelo poder público, de medidas com o objetivo de combater a situação de deterioração dos indicadores socioeconômicos – e é desejável que assim o faça, uma vez que o prolongamento de recessões não raro produz seus efeitos mais perversos justamente sobre a população mais carente.




    As ações anticrise, em regra, podem ser divididas em dois grandes grupos: as anticíclicas (ou expansionistas) e as de austeridade (ou contracionistas). As primeiras, baseadas nas ideias do economista John Maynard Keynes, buscam recuperar a economia por meio de uma atuação mais ativa do Estado a fim de promover a geração de empregos e o aumento da circulação de riqueza. Frequentemente as políticas expansionistas envolvem o aumento dos gastos públicos, podendo citar-se os seguintes exemplos: expansão da atividade de empresas estatais, realização de obras públicas, concessão de linhas especiais de crédito, dentre outras.




    Já as medidas de austeridade, associadas ao pensamento neoliberal de personalidades como Ronald Reagan e Margaret Thatcher, visam ao mesmo objetivo, porém adotam estratégias diametralmente opostas. No contracionismo, pretende-se a contenção dos gastos públicos, mediante a adoção de ações como privatizações, redução da participação do Estado na economia e cortes na remuneração de servidores públicos, aposentados e pensionistas14.




    Não compete à Ciência Jurídica definir qual ou quais medidas se mostram mais adequadas para enfrentar o momento de recessão e trazer de volta a prosperidade econômica. É papel da Economia definir o conjunto de medidas que entende mais adequadas àquele conjunto específico de circunstâncias que resultaram em baixos indicadores econômicos. No entanto, como a Economia não é uma ciência exata, é possível que o mesmo contexto dê margem ao desenvolvimento de dois ou mais projetos econômicos distintos como solução à crise, a depender da Escola adotada por cada profissional. Nesses casos, torna-se atribuição da Política, por meio do processo democrático majoritário, definir qual projeto deverá ser adotado por aquela sociedade naquele momento - o qual poderá ser revisto a cada período eleitoral.




    Esse caráter contingente do modelo de intervenção do Estado na economia e a íntima relação entre Direito, Política e Economia são muito bem sintetizados por Alexandre Aragão na seguinte passagem: “a relação entre Estado e economia é dialética, sempre variando segundo as contingências políticas, ideológicas e econômicas”15.




    Nesse sentido, muito embora não seja atribuição do Direito estabelecer uma fórmula apriorística para responder a crises econômicas, o Direito acaba por assumir um papel relevante na fixação de contornos e limites dentro dos quais cada ação pensada pela Economia - e chancelada pelo processo político majoritário - poderá ser implementada, sobretudo à luz dos preceitos constitucionais adotados por aquela sociedade e de um conjunto de direitos fundamentais universalmente reconhecidos.




    No âmbito dos limites jurídicos das medidas de enfrentamento a crises econômicas, essa visão gera importantes efeitos em relação aos limites das medidas que podem ser implementadas, conferindo maior espaço de conformação para os agentes políticos, desde que respaldados pelo voto popular e observem o conjunto de direitos básicos16 de todo cidadão17.




    Dando início ao estudo desses limites às ações de combate a crises econômicas, observa-se que o maior limitador associado às políticas expansionistas se situa no campo econômico, na medida em que sua utilização por um longo período de tempo pode levar à deterioração das contas do governo com um aumento exagerado do déficit público.




    Do ponto de vista jurídico, contudo, a baliza mais relevante parece ser a de a intervenção na economia tornar-se tão expressiva a ponto de sufocar a livre-iniciativa. Nesse sentido, a fim de verificar se restrições à livre-iniciativa representam um limite efetivo às ações anticrise, analisaremos, no capítulo II, se a esta (i) deve, ou não, ser considerada um direito fundamental e (ii) encontra guarida no ordenamento constitucional brasileiro.




    Por outro lado, a fronteira de maior destaque em relação às políticas de arrocho encontra-se justamente na esfera jurídica, uma vez que muitas dessas medidas acabam entrando em rota de colisão com direitos fundamentais e princípios constitucionais, notadamente a vedação do retrocesso, a proporcionalidade18 e a igualdade. Assim, no capítulo III, investigaremos de que maneira - e em que medida - esses preceitos funcionam como limitadores das ações anticrise.




    Por ora, damos seguimento ao nosso estudo com a análise da interação entre Direito e Economia, sobretudo em momentos de crise econômica, a partir do enfoque dado pela teoria dos sistemas.




    1.3. O PAPEL DO DIREITO NAS CRISES ECONÔMICAS: UMA ANÁLISE A PARTIR DA TEORIA DOS SISTEMAS




    Como destacado, o escopo do presente trabalho reside na análise dos aspectos jurídicos que envolvem medidas que visem ao combate de crises econômicas, típicas de crises financeiras prolongadas. Nesse sentido, a partir de um estudo do direito comparado e da ordem jurídica pátria, abordamos tanto medidas com viés expansionista (em que há um aumento do papel do Estado no domínio econômico) quanto ações de austeridade (em que há retração da atuação Estado na economia).




    Optamos por realizar um estudo de casos porque, do ponto de vista jurídico, não seria possível estabelecer a priori uma fórmula para definir quando as medidas econômicas de austeridade devem ou não ser adotadas nem, tampouco, quando essas ações podem violar o ordenamento jurídico. Afinal, ainda que possa parecer um pouco decepcionante para aqueles que pretendem a onisciência do Direito, não compete ao sistema jurídico interpretar situações fáticas e econômicas para prescrever, teórica e peremptoriamente, qual ação deve ser adotada, e por quais meios, com o fim de assegurar ou retomar o crescimento de indicadores econômicos. Esse papel de propor medidas econômicas, sejam de austeridade sejam contracíclicas, deve ser reservado à Economia e à Política, de acordo com o projeto político e econômico majoritário no momento19. Ao Direito, caberia a tarefa de analisar individualmente cada ação pretendida e fixar-lhe os contornos e limites, à luz do ordenamento jurídico posto20.




    Na linguagem própria da teoria dos sistemas proposta por Teubner e Luhmann, o sistema jurídico seria permeável a acoplamentos estruturais com a Política e com a Economia, os quais permitiriam que perturbações e irritações externas, oriundas de medidas próprias do sistema econômico e adotadas com o propósito de manter ou restaurar avanços na economia fossem internalizadas por mecanismos próprios do sistema jurídico, passando, após essa internalização, a se submeter parâmetros de validade próprios deste último21.




    Esses acoplamentos estruturais revelam-se possíveis porque, na sociedade contemporânea, os sistemas de uma forma geral se mostram mais complexos do que outrora e o crescente dinamismo da própria sociedade impõe uma maior permeabilidade entre sistemas até então fechados. Nesse contexto, como destaca Natalino Irti22, o Direito, assim como outros sistemas, torna-se uma reunião de microssistemas (os diversos ramos e sub-ramos do sistema jurídico) que interagem reciprocamente entre si e, ainda, acoplam-se com outros sistemas, a exemplo da Economia e da Política.




    Os acoplamentos estruturais se formam na medida em que o sistema econômico tem como pressuposto uma série de expectativas normativas, como direitos de propriedade e proteção à livre concorrência, que são garantidas justamente pelo sistema jurídico. Já o sistema político depende de regras constitucionais e legais fixadas também pelo Direito, como sistema de voto, sistema de governo e outras questões de ordem política e eleitoral23.




    Cada sistema é organizado sob a forma de códigos-diferenças binários, os quais permitem que estímulos e informações externos que o influenciam - a partir de acoplamentos estruturais - sejam processados e absorvidos de acordo com a própria linguagem interna do sistema. O sistema jurídico, por exemplo, se organiza através do código binário lícito/ilícito, enquanto o sistema econômico baseia-se no binômio ter/não ter e o político, no poder superior/poder inferior.




    As influências externas têm também um lado negativo, que se manifesta quando essa interferência não consegue ser devidamente filtrada pelo código-diferença do sistema influenciado, pondo um em risco a autonomia de outro subsistema por meio de um fenômeno denominado corrupção sistêmica, que, por sua vez, conduziria à alopoiese. No dizer de Marcelo Neves, “aqui, o código de um dos sistemas é sabotado pelo código de um outro sistema, de tal sorte que aquele perde sua capacidade de reprodução consistente”24. Para o autor, crítico da teoria luhmanniana, a alopoiese é um risco para o subsistema jurídico, devido ao elevado grau de influência que acaba sofrendo por outros sistemas, sobretudo o econômico.




    Não obstante a visão pessimista de Neves, entendemos que o direito desempenha um importante limite para a deliberação e a efetivação de projetos político-econômicos momentaneamente em curso, consubstanciado no reconhecimento de um conjunto de direitos fundamentais cuja garantia permeia todo o ordenamento e baliza a implementação de medidas que façam parte desse projeto majoritário. O sistema político, por sua vez, funciona como importante mecanismo de mudança e evolução dos demais sistemas, permitindo sua renovação a partir de um processo eleitoral em que os cidadãos periodicamente elegem um projeto político, social e jurídico que será implementado pelos próximos anos.




    Especificamente em momentos de crise econômica severa, o grande desafio do Direito se revela justamente equacionar, de um lado, demandas de redimensionamento do tamanho e do papel do Estado, com vistas a garantir a sua própria sobrevivência; e, de outro, preceitos e direitos constitucionalmente tutelados e intimamente relacionados com a dignidade da pessoa humana - e isso, ainda, sem se descuidar da legitimidade democrática e da motivação das medidas adotadas, afinal as emergências econômicas - por mais graves que possam se mostrar - não são espaços ajurídicos25.




    Não obstante, mesmo que se reconheça a importância de que preceitos jurídicos fundamentais atuem como limite à implementação de decisões econômicas, ainda que em contextos de crise econômica, essas balizas não podem ser excessivamente alargadas, sob pena de um risco de ossificação do Estado em relação a uma realidade cada vez mais dinâmica e cambiante26. É salutar que haja espaços para a tomada de decisões político-econômicas em resposta a demandas que surjam em determinados momentos, afastando-se, assim, da falácia da ubiquidade constitucional27.




    Ao longo dos próximos dois capítulos, tentaremos traçar as balizas à atuação do Estado em momentos de crise econômica, de modo que a garantir espaço para a efetivação do projeto político e econômico democraticamente eleito, mas, por outro lado, assegurar a proteção a preceitos basilares da ordem jurídica e do Estado de Direito. Para tanto, iniciaremos, no capítulo II, com um debate sobre a livre-iniciativa e os limites que as liberdades individuais representam a programas econômicos, sobretudo aqueles baseados numa maior participação do Estado na economia. Passaremos, então, no capítulo III, a uma análise do papel limitador dos direitos sociais à implementação de projetos majoritários, com ênfase na tensão existente entre mínimo existencial, vedação ao retrocesso e medidas de austeridade econômica.




    1.4. CONCLUSÕES PARCIAIS




    Neste primeiro capítulo, fizemos um breve apanhado sobre a intervenção do Estado na economia ao longo da história, verificando que essa atuação estatal, na verdade, assume um caráter cíclico - ou pendular -, ora com maior participação estatal na economia, ora com maior liberdade para o mercado privado.




    Na história mundial recente, o laissez faire do liberalismo clássico cede lugar ao protagonismo estatal com a crise de 1929 e o New Deal. Posteriormente, a maior participação do Estado na economia é substituída, já nos anos 1980, por um movimento de desregulação e privatização de serviços públicos e empresas estatais, iniciada a partir da deterioração do Estado do Bem-Estar Social. O pêndulo se desloca novamente com a crise de 2008, cujas principais causas foram falhas e déficits regulatórios no sistema financeiro norte-americano, que permitiram um comportamento excessivamente especulativo - e insustentável a longo prazo - naquele mercado.




    Quando o pêndulo se desloca em direção a uma menor intervenção, o processo de desregulação vai se expandindo até o ponto em que as falhas de mercado se tornam tão estruturais que o mercado não se sustenta. Já nos momentos em que o pêndulo se move rumo a uma maior atuação estatal, a ingerência excessiva do poder público na iniciativa privada não apenas compromete o mercado como também conduz a um aumento exagerado de gastos públicos, levando a um desmantelamento do próprio governo.




    Assim, o principal catalisador da movimentação desse ciclo em direção a uma maior ou menor atuação do Estado na economia é justamente a eclosão de uma crise econômica profunda, que traga à tona a necessidade de reformas estruturais no sistema, seja para ampliar seja para reduzir a participação do Estado no domínio econômico - a depender dos motivos e do contexto em que cada recessão se insere.




    Analisamos, ainda, como se dá a interação entre Economia e Direito à luz da teoria dos sistemas, entendendo que ambos formam sistemas autônomos, porém interligados a partir de acoplamentos estruturais que permitem que estímulos oriundos de um, inicialmente percebidos como ruídos ou perturbações pelo outro, possam ser internalizados a partir do código-diferença próprio de cada sistema.




    As ações levadas a cabo pelo governo para enfrentar situações de crise econômica representariam um desses acoplamentos estruturais, uma vez que seriam formuladas pela economia e balizadas pelo direito - e, ainda, chanceladas pela política através do processo eleitoral democrático. Dessa forma, não caberia ao direito determinar qual medida deve ou não ser implementada para combater a recessão econômica, mas tão somente estabelecer os limites e os contornos dentro dos quais as medidas selecionadas pela economia e chanceladas pela política podem ser efetivadas dentro da ordem constitucional, conjugando-se necessidades fáticas e financeiras com os comandos trazidos pela tutela dos direitos fundamentais e do ordenamento jurídico em geral.




    Nesse sentido, o objetivo do presente trabalho não é trazer uma receita de medidas que devem ser adotadas em cada contexto de crise econômica; mas, sim, analisar esses limites de ordem jurídica à implantação de ações governamentais de enfrentamento de crises econômicas, tanto aquelas que aumentam a participação do Estado na economia (medidas expansionistas ou contracíclicas) quanto as que diminuem o papel do poder público no domínio econômico (medidas de austeridade).
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        18 Há divergências na doutrina quanto à natureza jurídica da proporcionalidade. Autores como Luís Roberto Barroso (BARROSO, Luís Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporâneo. 3ª ed. Saraiva. p. 328-329) defendem tratar-se de um princípio interpretativo, ao passo que outros, como Humberto Ávila (ÁVILA, Humberto. Teoria dos Princípios. 7. ed. São Paulo: Malheiros, 2007. p. 160), tratam como postulado normativo.


      




      

        19 A contingência das possíveis respostas a crises econômicas pode ser observada na seguinte passagem de Napolitano (Op. Cit. p. 588): “modelos e mecanismos jurídicos de intervenção estatal diferem através do tempo e em cada cultura, de acordo com as estruturas jurídicas e econômicas, bem como com a cultura, de cada país”. Tradução livre de: “Models and legal forms of public intervention, anyhow, differ through time and across nations, according to the different legal and economic structures and cultures.”


      




      

        20 Em artigo que aborda falhas regulatórias (inclusive aquelas que dão origem a crises econômicas), Julia Black traz pensamento bastante similar àquele aqui exposto, senão vejamos (tradução livre): “Ainda que o contexto legal e político desempenhe um papel em processos organizacionais, culturais e decisórios, uma característica relevante de todos os desastres regulatórios aqui analisados é o papel central desempenhado pelas falhas de governança e de liderança nas organizações, tanto nos reguladores quanto nos regulados. Em primeiro lugar, e o mais evidente, a cultura local faz diferença. Organizações são internamente complexas e regras informais frequentemente sobrepujam a maioria das normas formais em relação à forma de condução das atividades empresariais e de tomada de decisões”. No original: “Whilst the political and legal context has a role to play in shaping organisational processes, cultures and decision making, a striking feature of all the regulatory disasters analysed here is the central role played by failures of governance and leadership within organisations, in both regulators and regulated firms. (...) First, and most obviously, culture matters. Organisations are internally complex and informal norms often dominate formal rules in the way activities are carried out and decisions are made.” BLACK, Julia, Learning from Regulatory Disasters (November 6, 2014). LSE Legal Studies Working Paper No. 24/2014. p. 8.


      




      

        21 TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoiético, Lisboa: Fundação Calouste Gulbenkian, 1993. p. 73.


      




      

        22 IRTI, Natalino. L‘età della codificazione. 1999. APUD PENA, Ana Maria Moliterno. Microssistema: o problema do sistema no polissistema. Dissertação apresentada à Pontifícia Universidade Católica de São Paulo como requisito para a obtenção do título de Mestre. 2005. Disponível em: <http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp039331.pdf>. Acesso em 13 jul. 2015.


      




      

        23 O acoplamento estrutural entre política e direito representado pela Constituição é posto em risco com a consolidação da Constituição e a ascensão de um direito comum global, cujas fontes se localizam para além do Estado-Nação. Discorrendo sobre as diferenças do pensamento de Teubner e Neves quanto a este ponto, Marcelo Valença Ramos explica que “Teubner considera que a globalização conduziu a ao desenvolvimento da racionalidade própria do subsistema jurídico (caracterizado pela rule of law e due process of law) em diversos domínios da comunicação, de modo que os procedimentos específicos deixaram de se vincular unicamente ao Estado-Nação, enfraquecendo a noção de Constituição como acoplamento estrutural entre dos subsistemas político e jurídico. Com a emancipação do direito em relação ao Estado, tais procedimentos passaram a ser identificados também no âmbito das aldeias globais, enfatizando a pluralidade heterárquica dessas ordens jurídicas (em contraposição à hierarquia e unidade do direito no Estado-Nação). Neves, por sua vez, avalia que o processo de constitucionalização societal na sociedade mundial ainda é sensivelmente deficitário, uma vez que o subsistema jurídico é frequentemente instrumentalizado pelas racionalidades expansivas de outros subsistemas sociais globais (...)”. (RAMOS, Marcelo Valença. Releitura sistêmico-teórica das relações entre direito, política e economia: a crise de 2008 como ponto de inflexão para a emergência do constitucionalismo societal. Dissertação apresentada à Universidade do Estado do Rio de Janeiro como requisito parcial à obtenção do título de Mestre. 2014. p. 39).


      




      

        24 As influências externas têm também um lado negativo, que se manifesta quando essa interferência não consegue ser devidamente filtrada pelo código-diferença do sistema influenciado, pondo um em risco a autonomia de outro subsistema por meio de um fenômeno denominado corrupção sistêmica. No dizer de Marcelo Neves, “aqui, o código de um dos sistemas é sabotado pelo código de um outro sistema, de tal sorte que aquele perde sua capacidade de reprodução consistente” (NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. São Paulo: WMF Martins Fontes, 2009. p. 42).


      




      

        25 A preocupação com a normativização das medidas anticrise é expressa por Giulio Napolitano: “o segundo desafio está ligado ao arcabouço ideal para se lidar com emergências econômicas. A necessidade de enfrentar prontamente a crise financeira e econômica amplia consideravelmente os poderes discricionários do Poder Executivo. O impacto constitucional dessa flexibilização é maior em um Estado Federativo, como os EUA, do que países unitários, como a maioria dos países europeus, mas, mesmo assim, cresce em todo lugar a preocupação com os buracos negros e cinzentos na atuação do Executivo frente à crise”. No original: “The second challenge is related to the optimal design of economic emergency management. The necessity of facing with promptness the financial and economic crisis has greatly widened the discretionary powers of the Executive branch of government. The constitutional impact of this shift, of course, is greater in a system of divided government like the US, than in a system of unified government, like the one prevailing in European countries. Everywhere, anyhow, deep concern has emerged about the multiplication of black and grey holes zones in which Executives are called to act to face the crisis” (NAPOLITANO, Giulio. Op. Cit. p. 589). Os buracos negros e cinzentos das medidas anticrise serão abordados no Capítulo VI.


      




      

        26 BINENBOJM, Gustavo. A Constitucionalização do Direito Administrativo no Brasil: um inventário de avanços e retrocessos. In: Temas de Direito Administrativo e Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 57.


      




      

        27 Vide: SARMENTO, Daniel. Ubiquidade Constitucional: os dois lados da moeda. Livres e iguais: estudos de direito constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.


      


    


  




  

    2. CRISE ECONÔMICA E LIVRE-INICIATIVA




    2.1. CONSIDERAÇÕES INICIAIS




    Quando países enfrentam períodos de crise econômica, seus governos adotam uma série de medidas com vistas a combatê-la. Essas ações aumentam o grau de intervenção do Estado no domínio econômico, contrariando a máxima liberal de que o mercado se autorregularia a partir de uma “mão invisível”, formada pelas regras típicas do livre mercado, sobretudo a “lei da oferta e da demanda”.




    Uma possível - e relevante - consequência que pode advir desse aumento da participação do Estado na economia é um estrangulamento da livre-iniciativa, principalmente na vertente da liberdade de empreender, uma vez que as ações estatais podem gerar distorções tão grandes no mercado que a entrada e/ou a subsistência de atores privados podem restar comprometidas.




    Do ponto de vista do Direito, a relevância da proteção à livre-iniciativa encontra-se no fato de esta ser considerada, ao menos por parte relevante da doutrina, como um direito fundamental. Nesse sentido, o grau de restrição que as políticas governamentais importam à livre-iniciativa representa um parâmetro relevante para o controle jurídico das ações anticrise econômica, tendo em vista que medidas que violem o núcleo essencial de direitos fundamentais devem ser consideradas inconstitucionais.




    Iniciaremos este capítulo com uma breve explanação sobre a natureza dos direitos fundamentais; em seguida, analisaremos se a livre-iniciativa pode ser realmente considerada um direito fundamental - e, caso afirmativo, em que medida. Visto isso, estudaremos possíveis restrições que medidas anticrise podem representar à livre-iniciativa e, ainda, quais os limites que essas ações podem adotar para que não comprometam o seu núcleo duro. Após esse itinerário, chegaremos às nossas conclusões parciais.




    2.2. EXISTÊNCIA E ABRANGÊNCIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS




    O conceito de direitos humanos, tal como conhecemos hoje, surge no mundo ocidental no contexto do pós II Guerra Mundial, com a Declaração Universal de Direitos Humanos, adotada pela Organização das Nações Unidas (organismo internacional criado após a Segunda Grande Guerra em substituição à fracassada Liga das Nações) em 10 de dezembro de 1948.




    Antes dela, é inegável a existência de embriões do conceito atualmente difundido, tal como a Declaração Universal dos Direitos do Homem e do Cidadão (em francês: Déclaration des Droits de l’Homme et du Citoyen), aprovada no período da Revolução Francesa – mais precisamente em 1789 e reeditada em 1793. Contudo, foi apenas com a Declaração de 1948 que o estudo dos direitos humanos ganhou a proporção – ao menos no mundo ocidental – que se vê nos dias atuais.




    Para nós, um direito pode ser considerado como fundamental quando está ligado ao núcleo essencial da dignidade da pessoa humana - conceito que, por vezes, torna-se demasiadamente fluido, impondo-se a investigação de standards dentro dos quais possa se mostrar mais palpável.




    Como este propósito, Luís Roberto Barroso ensina que “dignidade humana e direitos humanos são duas faces de uma só moeda, ou, na imagem corrente, as duas faces de Jano: uma, voltada para filosofia, expressa os valores morais que singularizam todas as pessoas, tornando-as merecedoras de igual respeito e consideração; a outra, voltada para o Direito, traduz posições jurídicas titularizadas pelos indivíduos, tuteladas por normas coercitivas e pela atuação judicial. Em suma: a moral sob a forma de Direito”.28




    No mesmo trabalho, Barroso propõe a decomposição da dignidade da pessoa humana nos seguintes aspectos: valor intrínseco da pessoa humana, autonomia da vontade e valor comunitário. Nos próximos parágrafos, passaremos a analisar cada um desses elementos da dignidade humana:




    Primeiramente, o valor intrínseco da pessoa humana está profundamente ligado às raízes do pensamento kantiano, segundo o qual “as coisas têm preço; os seres humanos têm dignidade”, isto é, toda pessoa é dotada de valor intrínseco, que lhe assegura direito a uma existência digna29.




    Já a autonomia da vontade subdividir-se-ia em: a) autodeterminação, isto é, “o direito do indivíduo de decidir os rumos da própria vida e desenvolver livremente sua personalidade”; b) autonomia privada (ou liberdade dos modernos), ligada aos direitos individuais, e autonomia pública (ou liberdade dos antigos), relacionada aos direitos políticos; e c) mínimo existencial, ou seja, direito a determinadas prestações e utilidades elementares, necessárias para que toda pessoa seja verdadeiramente livre, igual e capaz de exercer sua cidadania; “constitui o núcleo essencial dos direitos fundamentais em geral e seu conteúdo corresponde às precondições para o exercício dos direitos individuais e políticos, da autonomia pública e privada”.




    Por sua vez, o valor comunitário “traduz uma concepção ligada a valores compartilhados pela comunidade, segundo padrões civilizatórios ou seus ideais de vida boa”, assim como às responsabilidades e aos deveres de cada um, funcionando como limite às escolhas individuais. Nesse ponto, a fim de minimizar o risco de paternalismo ou ditadura da maioria, Barroso defende que devem ser levados em consideração nos casos concretos “(a) a existência ou não de direito fundamental em jogo, (b) a existência de consenso social forte em relação à questão e (c) a existência de risco efetivo para direitos de terceiros”.




     Dentro desse conceito, passaremos a analisar se a livre-iniciativa, do ponto de vista econômico30, pode ser considerada um direito fundamental - ponto de grande relevância no estudo da constitucionalidade das medidas anticrise, notadamente as expansionistas, que, ao trazerem uma maior participação do Estado na economia, podem levar a sensíveis restrições à livre-iniciativa econômica ou em sentido estrito.




    2.3. A LIVRE-INICIATIVA ECONÔMICA COMO DIREITO FUNDAMENTAL




    A livre-iniciativa stricto sensu pode ser definida, grosso modo, como o direito do indivíduo de empreender e de escolher livremente o ofício e/ou a atividade econômica que deseja exercer, decompondo-se em liberdade de profissão e de empreendimento.




    Luís Roberto Barroso31 identifica que a livre-iniciativa seria formada pelos seguintes elementos: propriedade privada dos bens e meios de produção (arts. 5º, XXII e 170, II da CF); liberdade de empresa, caracterizada pelo livre exercício de qualquer atividade econômica, independente de autorização de órgãos públicos, salvo nos casos previstos em lei (art. 170, parágrafo único da CF); livre concorrência, que significa a liberdade de o empreendedor estabelecer seus preços (art. 170, IV, CF); e liberdade de contratar, pela qual ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei (art. 5º, II, CF).




    Adotando a classificação do autor, é possível afirmar que a livre-iniciativa é formada pela liberdade de empreendimento e pela liberdade de escolha da profissão, sendo o primeiro aspecto subdividido em propriedade privada dos meios e bens de produção, liberdade de empresa, livre concorrência e liberdade de contratar.




    A ideia de que a liberdade de empreendimento e profissão integra o projeto de vida de cada ser humano faz com que a livre-iniciativa stricto sensu esteja em sintonia com a autodeterminação e a autonomia privada inerentes à dignidade da pessoa humana. Escolhas profissionais e econômicas estão inseridas justamente dentro dessa liberdade assegurada a todos os indivíduos de definirem seus próprios destinos.




    Assim, a livre-iniciativa em sentido estrito deve ser considerada como direito fundamental, uma vez que se relaciona com aspectos ligados à dignidade da pessoa humana (autodeterminação e autonomia privada). O direito de opção por uma profissão ou pelo desenvolvimento de determinada atividade é parte integrante do direito fundamental de escolha de projetos próprios de felicidade e vida boa32. Sem liberdade para empreender e escolher seu próprio caminho, inclusive no campo profissional, o indivíduo não poderá realizar plenamente sua proposta de vida.




    Ademais, os artigos 22 e 23 da Declaração Universal de Direitos Humanos positivam a livre-iniciativa econômica como direito fundamental, nos seguintes moldes:




    Artigo 22:




    Toda a pessoa, como membro da sociedade, tem direito à segurança social; e pode legitimamente exigir a satisfação dos direitos econômicos, sociais e culturais indispensáveis, graças ao esforço nacional e à cooperação internacional, de harmonia com a organização e os recursos de cada país.




    Artigo 23:




    2.3.0.1. Toda a pessoa tem direito ao trabalho, à livre escolha do trabalho, a condições equitativas e satisfatórias de trabalho e à proteção contra o desemprego.




    2.3.0.2. Todos têm direito, sem discriminação alguma, a salário igual por trabalho igual.




    2.3.0.3. Quem trabalha tem direito a uma remuneração equitativa e satisfatória, que lhe permita e à sua família uma existência conforme com a dignidade humana, e completada, se possível, por todos os outros meios de proteção social.




    2.3.0.4. Toda a pessoa tem o direito de fundar com outras pessoas sindicatos e de se filiar em sindicatos para defesa dos seus interesses. (grifamos)




    No mesmo sentido, a Convenção Interamericana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), que reconhece expressamente a liberdade de associação em âmbito econômico. Vejamos:




    ARTIGO 16




    Liberdade de Associação




    1. Todas as pessoas têm o direito de associar-se livremente com fins ideológicos, religiosos, políticos, econômicos, trabalhistas, sociais, culturais, desportivos, ou de qualquer outra natureza.




    Ao mencionar expressamente que toda pessoa tem direito de exigir a satisfação de direitos econômicos, ao trabalho e à livre escolha do trabalho, a Declaração Universal de Direitos Humanos positiva a livre-iniciativa, enquanto liberdade do indivíduo de empreender e escolher seu ofício, como direito fundamental33.




    Dessa forma, ao considerarmos a livre-iniciativa econômica um direito fundamental, devemos reconhecer que, em contextos de crise econômica, eventuais medidas anticrise precisarão levar em conta os limites impostos por este preceito34.




    2.4. O NÚCLEO ESSENCIAL DA LIVRE-INICIATIVA




    Vimos nas seções anteriores que a livre-iniciativa deve ser considerada um direito fundamental, tendo em vista que se relaciona intimamente com o direito de cada indivíduo colocar em prática o seu próprio projeto pessoal de vida boa. No caso brasileiro, o fato de a livre-iniciativa figurar como fundamento da República Federal do Brasil (Constituição de 1988, art. 1º, IV) faz com que o núcleo duro deste direito fundamental seja especialmente alargado.




    Isso não significa, porém, que a liberdade de empreender não possa ser conformada por intervenções estatais no livre mercado. Essas restrições não ferem, aprioristicamente, o direito fundamental à livre-iniciativa 35, uma vez que visam a disciplinar o mercado e a promover outros valores considerados relevantes pela sociedade, como a segurança nacional e a promoção de direitos fundamentais.




    Além disso, cabe observar, há de se levar em consideração que o alcance econômico da livre-iniciativa está intimamente atrelado ao projeto político em curso em cada sociedade naquele momento, situação notoriamente contingente, visto que varia de acordo com o local e o tempo. Assim, mostra-se razoável que, em momentos de crise, sejam admitidas medidas que imponham, com vistas à recuperação do país, restrições mais severas à livre-iniciativa do que aquelas usualmente vistas.




    Essa contingência revela a importância de se considerar apenas o núcleo duro da livre-iniciativa como direito fundamental, a fim de que possa haver espaços – desejáveis – de conformação política entre projetos mais liberais ou mais estatizantes, aprovados em deliberações democráticas legítimas, amiúde influenciadas pelo contexto econômico vivenciado.




    A existência de uma margem de deliberação acerca da livre-iniciativa econômica encontra-se, ainda, em consonância com o respeito aos valores comunitários defendido pela doutrina comunitarista e por Barroso36 ao tratar do “valor comunitário” da dignidade da pessoa humana. Ademais, este conjunto de valores pode variar ao longo do tempo, sendo democraticamente legítimo que a ordem jurídica desta comunidade contenha espaços que permitam que essas mudanças no pensamento da sociedade possam ser refletidas na política econômica em vigor.




    Por outro lado, ainda que seja salutar a existência deste espaço de conformação para a livre-iniciativa econômica, entendemos que a existência de um direito fundamental ao empreendimento impediria a retirada completa da liberdade de empreender em determinado ordenamento.




    A existência de um direito fundamental à livre-iniciativa econômica impediria, aprioristicamente, a supressão completa do direito de empreender (isto é, a estatização absoluta de todos os setores da economia) e do direito à livre escolha da profissão (isto é, a proibição de que os indivíduos possam, eles mesmos, optar pelo ofício que seja mais compatível com seu projeto pessoal de felicidade). Já as restrições parciais à livre-iniciativa, como a criação de monopólios, serviços públicos e afins, precisa ser justificada no caso concreto, cabendo ao poder público demonstrar o interesse coletivo que recai sobre a atividade e explicitar os motivos que levaram à opção pela sua estatização - até para que sejam oferecidos parâmetros para o controle da decisão.




    Nessa toada, o núcleo essencial do direito fundamental à livre-iniciativa econômica seria formado: (i) pela liberdade de empreender, ainda que limitada a determinados setores não estratégicos; e (ii) pela livre escolha da profissão, muito embora o exercício de determinado ofício possa ser condicionado ao preenchimento de determinados requisitos objetivos necessários à segurança do próprio indivíduo e daqueles que fluirão de seus serviços (por exemplo, a exigência de registro no Conselho Regional de Medicina para exercício da profissão de médico).




    Em relação à definição de setores estratégicos, não obstante esta escolha possa comportar liberdade de conformação por anseios políticos eventuais e contingentes (como, por exemplo, a superação de uma crise econômica severa), cumpre destacar que a demarcação de domínios exclusivos deve ser sempre justificada, a fim de que não haja restrições que tendam a suprimir por completo a liberdade de empreender.




    2.5. INTERAÇÕES ESTATAIS COM A LIVRE-INICIATIVA




    Em que pese o caráter fundamental da livre-iniciativa, deve-se ter em mente que a livre-iniciativa econômica não pode ser considerada um direito fundamental absoluto - como, aliás, não é nenhum direito. Apenas o seu núcleo duro deve ser tomado como direito essencial, admitindo-se a criação de restrições, desde que não violadoras desse núcleo essencial, à liberdade de empreendimento e de profissão.




    Mesmo em situações de normalidade econômica, a livre-iniciativa interage com a atuação estatal na economia, ora de modo a restringi-la, como nos casos de criação de monopólios e serviços públicos exclusivos; ora de modo a confirmá-la, como nos casos de serviços públicos não exclusivos (também chamados de serviços sociais), empresas estatais, regulação de mercado e controle de preços; e, ainda, ora com vistas a fomentá-la, como no caso de criação de programas de desonerações tributárias para determinados investimentos e/ou atividades (o que será visto com mais detalhes no Capítulo VI). Durante crises econômicas, essas interfaces podem se tornar ainda mais profundas, visto que nesses períodos tende a haver um aumento do grau de intervenção Estatal na economia.




    Do ponto de vista da livre-iniciativa, apenas as medidas de combate a crises econômicas que violem seu núcleo essencial poderão ser consideradas antijurídicas. Tendo isso em mente, passaremos a analisar as hipóteses em que medidas anticrise desenvolvidas no bojo da atuação estatal do domínio econômico podem conflitar com o núcleo essencial da livre-iniciativa.




    2.5.1. MONOPÓLIOS




    Monopólios são atividades econômicas estatais de titularidade exclusiva, subtraídas, portanto, da liberdade de empreendimento. Devido à amplitude da restrição que impõem à livre-iniciativa, doutrina amplamente majoritária entende que monopólios somente podem ser criados pela Constituição37, salvo no caso dos monopólios naturais, que decorrem da impossibilidade fática ou da inviabilidade econômica de competição.




    A criação dos monopólios, diversamente dos serviços públicos, ocorre não em decorrência de um interesse público ligado à promoção do bem-estar da coletividade, mas, sim, em função de um interesse público relacionado a razões fiscais (a exemplo do jogo), estratégicas (comumente ligadas à soberania e/ou à segurança nacional, a exemplo dos minerais nucleares e, em certa medida, do petróleo) ou econômicas (a exemplo do petróleo – ainda que também existam motivos de caráter estratégico para o “ouro negro” ser considerado monopólio - e dos recursos minerais não nucleares).




    Por outro lado, os monopólios se aproximam dos serviços públicos (embora com eles não se confundam, como visto acima) na medida em que a exploração da atividade econômica monopolizada pelo Estado também pode ser delegada à iniciativa privada mediante concessão ou autorização (se assim dispuser a Constituição do país), como estabelecem, no direito brasileiro, os arts. 176 e 177 da Constituição de 1988. A concessão é um instrumento dotado de maior estabilidade, dado seu caráter contratual, ao passo que a autorização possui caráter precário.




    Os monopólios, muito embora envolvam atividades econômicas em sentido estrito, a princípio, não se sujeitam à livre-iniciativa, visto que são de titularidade estatal; todavia, podem ser objeto de delegação (por meio de concessão ou autorização) à iniciativa privada, hipótese em que o empreendedor ficará sujeito às normas estabelecidas pelo ente público titular do monopólio.




    Devido à severidade da restrição que os monopólios representam para a livre-iniciativa, sua criação, na ordem pátria, somente pode se dar por Emenda à Constituição38. Isso porque a atribuição de titularidade estatal exclusiva a determinada atividade econômica é intervenção excessivamente restritiva à livre-iniciativa; e, sendo esta um dos fundamentos da República, a restrição somente poderia se dar por meio de manifestação do poder constituinte derivado.




    Já em outros ordenamentos, nos quais a livre-iniciativa não assuma papel tão destacado, seria possível cogitar da criação de monopólios por leis aprovadas por maiorias eventuais, desde que, como já dito, a medida não implicasse violação a seu núcleo duro. Contudo, no cenário constitucional brasileiro, o papel central assumido pela liberdade de empreender, considerada fundamento da República, impede tal interpretação.




    A crise, por sua vez, pode levar, de um lado, à criação ou, de outro, à relativização ou à extinção de monopólios - medidas que, como visto acima, somente poderão ser efetivadas por Emenda à Constituição -, a depender da adoção de uma política expansionista ou contracionista por parte do Estado.




    No âmbito das políticas expansionistas, podem ser estabelecidos novos monopólios, seja como forma de garantir a segurança nacional, situação mais comum em crises institucionais do que econômicas, seja como mecanismo adotado por governos mais intervencionistas (comumente ligados à esquerda política) para estimular a geração de empregos através do aumento da atividade estatal.




    A criação de monopólios impõe uma restrição muito severa à livre-iniciativa, tendo em vista que retira a atividade da seara da liberdade de empresa, passando-se a admitir sua exploração privada apenas no caso de monopólios relativizados, cuja exploração pode ser delegada à iniciativa privada.




    Já no âmbito das políticas contracionistas, pode haver a relativização ou a extinção de monopólios, medida mais ligada a governos politicamente mais liberais, como forma de reduzir o tamanho do Estado e possibilitar um maior investimento privado em setores estratégicos, cenário mais comum em períodos de déficit público, em que se mostra necessária a diminuição da despesa do Estado.




    No Brasil, por exemplo, o monopólio do exercício da exploração do petróleo foi relativizado em 1995, por meio da Emenda Constitucional nº 9/1995, que alterou o art. 177, § 1º da Constituição, permitindo-se a exploração da atividade por particulares mediante concessão ou autorização. A medida fez parte da reforma do Estado brasileiro levada a cabo durante a década de 1990 pelo Presidente Fernando Henrique Cardoso, que promoveu a desestatização de uma série de atividades (tais como telefonia, energia elétrica, exploração de minérios, dentre outras) com vistas à retomada do crescimento do país após a chamada “década perdida” nos anos 1980, marcados por estagnação e inflação.




    A relativização e a extinção de monopólios, por sua vez, ampliam a livre-iniciativa, uma vez que permitem que atividades até então exclusivas do Estado possam ser exploradas por particulares - muito embora, no primeiro caso, essa atividade privada dependa de alguma delegação estatal, ao passo que, na segunda hipótese, a exploração privada passa a ser livre.




    2.5.2. SERVIÇOS PÚBLICOS




    Em relação aos serviços públicos, em que pese a celeuma doutrinária existente39, adotaremos, para os fins do presente trabalho, a concepção restrita, que parece ser a majoritária, segundo o qual são consideradas “serviços públicos as atividades de prestação de utilidades econômicas a indivíduos determinados, colocadas pela Constituição ou pela lei a cargo do Estado, com ou sem reserva de titularidade, e por ele desempenhadas diretamente ou por seus delegatários, gratuita ou remuneradamente, com vistas ao bem-estar da coletividade”40.




    A ligação direta entre serviços públicos e efetivação de direitos fundamentais faz com que estes sempre possam ser prestados diretamente pelo Estado, mas podem ter titularidade estatal exclusiva ou não. No caso de serviços públicos exclusivos, a prestação por particulares somente pode ser feita por meio de concessão ou de permissão, ambas regidas pela Lei nº 8.987/1995, ou por meio de parcerias público-privadas em sentido estrito (concessão patrocinada ou administrativa), disciplinadas pela Lei nº 11.079/200441. Já os serviços públicos não exclusivos - como educação, saúde, previdência e assistência social - podem ser prestados por particulares sem necessidade de delegação estatal, mas, dado o interesse público que recai sobre a atividade, ela fica sujeita a forte regulação estatal.




    2.5.3. SERVIÇOS PÚBLICOS EXCLUSIVOS




    Em todos os casos de delegação de serviços públicos exclusivos há restrições à livre-iniciativa, na medida em que tais atividades são sujeitas à titularidade estatal, motivo pelo qual a sua exploração não será livre para quaisquer interessados. O particular que deseje prestar um serviço público precisará se tornar vencedor em processo licitatório cujo objeto seja a delegação de serviço público, ficando sujeito a todas as normas estabelecidas no contrato de concessão/permissão. No entanto, entende-se que tais restrições à liberdade de empresa são admissíveis na medida em que visam a promover direitos fundamentais, cuja efetivação frequentemente se dá por meio da prestação de serviços públicos42.




    Em épocas de crise econômica, sobretudo aquelas mais prolongadas, a queda da arrecadação Estatal costuma trazer consigo a necessidade de redução de gastos públicos, o que traz a reboque medidas de caráter austero. Nesse contexto, o governo pode optar por políticas de delegação de serviços públicos, na medida em que o Estado pode não dispor de recursos próprios para suportar os investimentos necessários à prestação de serviços de qualidade.




    Exemplo dessa prática é o pacote de concessões lançado pela Presidente Dilma Rousseff em 09 de junho de 2015, intitulado Plano de Investimentos em Logística - PIL (o segundo de seu governo, o primeiro em 2012), no valor estimado de 198 bilhões de reais, que prevê investimentos na área de aeroportos, ferrovias e outros campos do setor de infraestrutura43.




    Ainda mais recentemente, em 25 de novembro de 2015, a União Federal promoveu leilão com vistas à concessão da exploração de 29 usinas hidrelétricas, autorizada pela Medida Provisória nº 688/2015 - após uma tentativa frustrada dias antes de delegação de linhas de transmissão de energia. As usinas já eram exploradas por particulares, mas estes não tiveram interesse na prorrogação dos contratos de concessão em vigor, uma vez que a União impuseram como condição à renovação da delegação a redução das tarifas de energia. Com as novas concessões, o ente federal arrecadará 17 bilhões de reais em outorgas, que devem ingressar de fato nos cofres públicos em 201644.




    2.5.4. SERVIÇOS PÚBLICOS NÃO EXCLUSIVOS




    Serviços públicos não exclusivos (na concepção restritíssima, chamados de sociais) podem ser definidos aqueles que, tal qual os serviços públicos, voltam-se para a concretização de direitos fundamentais; no entanto, não possuem titularidade estatal, mas que, quando prestados pelo Estado, assumem caráter gratuito, a exemplo da educação, da saúde e da assistência social45.




    Tais serviços ficam sujeitos, a princípio, à livre-iniciativa (uma vez que qualquer particular interessado poderá exercê-la independente de uma delegação Estatal), porém, esta liberdade é conformada por uma intensa disciplina Estatal sobre a atividade, dada a finalidade precipuamente pública a que se destinam as atividades46. Por exemplo, escolas privadas não podem escolher livremente o conteúdo que será lecionado em sala de aula, não podem criar restrições ao acesso incompatíveis com o ordenamento jurídico nem fixar de maneira autônoma o valor de suas mensalidades, uma vez que ficam sujeitas à Lei de Diretrizes e Bases da Educação – Lei nº 9.494/96 e às demais diretivas exaradas pelo Ministério da Educação. De igual maneira, planos de saúde privados não podem escolher livremente quais procedimentos que cobrirão nem em que termos o farão ou tampouco podem estabelecer autonomamente o valor de suas mensalidades, visto que se submetem à Lei dos Planos de Saúde – Lei nº 9.656/98 e às demais normas editadas pela Agência Nacional de Saúde.




    A intensa regulação estatal sobre os serviços públicos não exclusivos traz consequências à livre-iniciativa, sobretudo no que tange à liberdade de empresa (o conteúdo da atividade empresarial em si fica restrito), à livre concorrência (há regras prefixadas e balizas quanto aos valores que poderão ser cobrados pelos serviços oferecidos) e à liberdade de contratar (nem sempre o empreendedor poderá recusar um usuário de seus serviços). Essa restrição é, em tese, autorizada pelo constituinte, quando estabelece, dentre os princípios que regem a ordem econômica brasileira, a função social da propriedade, a defesa do consumidor e a busca pela redução das desigualdades sociais.




    Em situações de crise econômica, em função de restrições orçamentárias severas, o Estado pode, ao adotar ações contracionistas, reduzir investimentos em serviços públicos não exclusivos. Essa medida aumenta o espaço reservado à iniciativa privada na exploração dessas atividades (ampliando, pois, a livre-iniciativa), mas, por outro lado, onera particularmente os usuários mais carentes, que dependem das prestações estatais gratuitas de serviços socais.




    A experiência brasileira também oferece acontecimentos recentes em matéria de desinvestimento público em serviços sociais, a exemplo do corte de 7 bilhões de reais anunciado pela União Federal, em janeiro de 2015, para a educação, afetando programas como o Financiamento Estudantil - FIES, o Ciência sem Fronteiras e o Programa Nacional de Acesso ao Ensino Técnico e Emprego - PRONATEC47. Os cortes nas verbas destinadas à educação geraram greves nas Universidades Federais, inclusive na UFRJ e na UFF.




    2.5.5. EMPRESAS ESTATAIS




    Empresas estatais são pessoas jurídicas de direito privado que integram a Administração Pública Indireta, podendo assumir duas espécies: as empresas públicas e as sociedades de economia mista. As primeiras se caracterizam pelo fato de que a totalidade das ações em que se divide o capital social é de propriedade pública, ao passo que, nas segundas, a maioria das ações com direito a voto encontra-se sob propriedade do poder público, na forma do Decreto-Lei nº 200/196748.




    No direito brasileiro, somente se admite a criação de estatais no caso de relevante interesse coletivo ou imperativo de segurança nacional, consoante art. 173 da Constituição da República de 1988. Este limitador advém, justamente, do caráter fundamental atribuído à livre-iniciativa (principalmente no seu aspecto ligado à liberdade de empresa), considerada fundamento da República Federativa do Brasil pelo art. 3º da CR. Por outro lado, uma vez autorizada por lei a criação da Estatal, ela deverá atuar em concorrência leal com o mercado, sendo constitucionalmente vedada, também em prol da livre-iniciativa, a atribuição de tratamento diferenciado para as estatais49.




    Em momentos de políticas expansionistas, inclusive como resposta a crises econômicas, é comum a criação de Estatais ou o aumento das atividades nas estatais já existentes, situações em que o poder público se vale de seu maior poder de investimento para aquecer a economia e promover a geração de empregos e a circulação de riquezas.




    Já em períodos de austeridade, o Estado pode privatizar estatais com vistas a diminuir o tamanho do Estado e o déficit público. A privatização de estatais foi medida amplamente adotada pelos países da Europa mediterrânea mais afetados pela crise de 2008, como Portugal, Espanha e Grécia, inclusive como condição ao recebimento de pacotes de auxílio internacional impostos pela União Europeia, pelo Banco Europeu e pelo FMI (a —troika”).




    A criação e a expansão de estatais serão analisadas mais detidamente no capítulo IV, enquanto a privatização será vista no capítulo IX.




    2.5.6. REGULAÇÃO DE MERCADOS




    A regulação de mercados é, aqui, entendida no sentido amplo de edição de normas cogentes ou indutivas que visem a disciplinar determinado mercado, restringindo a liberdade absoluta de iniciativa e disciplinando a concorrência50. A conformação de mercados pode envolver a imposição de regras (regulação por comando e controle ou hard law) ou de parâmetros (regulação por princípios51) a serem observados pelos agentes econômicos, assim como normas indutivas que visam a estimular a adoção de comportamentos desejados pelos agentes de mercado sem, contudo, obrigá-los a adotar tais práticas (regulação indutiva ou soft law); ou pode, ainda, exigir a obtenção de uma autorização prévia pelo particular para o exercício de determinada atividade, tal qual ocorre nas atividades privadas regulamentadas (portos privados, por exemplo).




    Nesse sentido, a regulação conforma a ampla liberdade de empreender, principalmente no que se refere à liberdade de empresa (o livre exercício da atividade empresarial fica restrito às exigências formuladas pelo regulador, mas, por outro lado, promove a livre concorrência (a regulação frequentemente gera normas de proteção à concorrência e aos consumidores). A conformação do mercado pelo Estado é, a princípio, autorizada pelos arts. 174 (que trata da função de fiscalização, incentivo e planejamento da economia por parte do Estado) e 170 (que veicula os princípios que regem a ordem econômica brasileira) da Constituição de 1988.




    A regulação funciona como um importante mecanismo de combate a crises econômicas, notadamente aquelas derivadas de falhas regulatórias ou desregulação excessiva, situação bastante comum em crises cuja origem se dá no mercado financeiro. A Crise de 2007-2010 é um exemplo de recessão gerada por desregulação no mercado financeiro, tanto que, após a crise, os EUA editaram uma série de normas que visam a trazer maior regulação para o mercado financeiro, a exemplo do Dodd-Frank Act.




    2.5.7. CONTROLE DE PREÇOS




    O controle de preços pode se dar por meio do tabelamento ou do congelamento de valores. O tabelamento de preços ocorre quando o próprio governo fixa preços de produtos, em substituição à liberdade de mercado, regida pela premissa liberal da lei da oferta e da procura (quanto maior a procura por um bem, maior o seu preço; quanto maior a oferta, menor o preço). Já o congelamento se dá quando o governo limita os preços aos valores que já vinham sendo cobrados. Apesar dessa diferença conceitual, por razões de fluência textual, tomaremos ambos como sinônimos, já que seus efeitos jurídicos aqui discutidos são os mesmos.




    Essa fixação de preços é prática relativamente comum em momentos de crises, não apenas as econômicas, como mecanismo de contenção de inflação e/ou combate a práticas abusivas em momentos particularmente sensíveis, como, por exemplo, a cobrança de valores exorbitantes por gêneros alimentícios e bens de primeira necessidade (água, medicamentos, etc.) após a ocorrência de catástrofes naturais ou durante guerras52. No caso brasileiro, foi adotado, exempli gratia, durante o Plano Cruzado, lançado pelo Presidente José Sarney em fevereiro de 1986 como estratégia de controle à inflação que assolava a economia nacional.




    Apesar da frequência com que é utilizado, o controle de preços não costuma surtir os efeitos pretendidos – ao menos, não a longo prazo. Na mesma experiência do Plano Cruzado, o tabelamento levou a desabastecimento e fortalecimento do chamado “mercado negro”, isto é, produtos vendidos na informalidade a preços maiores do que os fixados na tabela. Além disso, outros fatores como o descontrole dos gastos públicos (risco inerente às políticas expansionistas) contribuíram para o insucesso do Plano, de modo que o tabelamento acabou abandonado cerca de um ano após a sua instituição, em janeiro de 198753.




    Há, ainda, exemplos mais recentes de controle de preços pelo governo. Atualmente, encontra-se em tramitação no Congresso Nacional brasileiro o Projeto de Lei nº 49/2015, que visa limitar a dez por cento do valor de capa os descontos em livros com vistas a evitar a concorrência predatória por grandes redes e preservar as livrarias locais54. Aqui, não se trata propriamente de uma medida anticrise econômica, mas de uma medida de proteção do mercado local contra a invasão de grandes redes. Outro exemplo, este do direito comparado, é a limitação do valor dos aluguéis de imóveis em Berlim (Alemanha), onde o poder público local limitou o reajuste de contratos de locação a até 10% (dez por cento) da média da área do imóvel55.




    Na atual ordem constitucional brasileira, a possibilidade jurídica de adoção de medidas de congelamento de preços é controvertida. À luz do caráter fundamental da livre-iniciativa, Tércio Sampaio Ferraz Jr., Eros Grau e Diogo de Figueiredo Moreira Neto defendem a impossibilidade de tabelamento56, sustentando que a livre fixação de preços pelo empresário seria elemento essencial da livre concorrência, que, por sua, vez integra a livre-iniciativa. Além disso, Ferraz Júnior salienta que o planejamento econômico feito pelo Estado não pode ser confundido com dirigismo, na medida em que a própria Constituição estabelece ser este planejamento meramente indicativo para o setor privado57.




    Já Luís Roberto Barroso entende pela sua viabilidade jurídica, desde que (i) configurada uma situação transitória de excepcional anormalidade; (ii) a restrição ao livre mercado não viole os ditames da razoabilidade; e (iii) a medida não importe venda do produto tabelado a preço inferior ao de custo, acrescido de retorno mínimo compatível com a rentabilidade inerente à iniciativa privada58-59.




    A posição de Barroso permite que, em situações de absoluta anormalidade, o controle de preços possa ser utilizado como medida válida para evitar práticas




    comerciais abusivas que possam pôr em risco a dignidade humana e o mínimo existencial de indivíduos em estado de necessidade. Exemplificativamente, poderia ser viável o controle de preços de gêneros de primeira necessidade em momentos de tragédias climáticas, como grandes inundações e terremotos, ou outros eventos similares, como o rompimento de barragens, a fim de evitar a cobrança de preços exorbitantes em razão do aumento da procura por tais produtos.




    Por outro lado, o controle de preços não seria juridicamente viável como medida de combate a crises econômicas, notadamente aquelas derivadas de hiperinflação, uma vez que, nesse caso, a restrição imposta à liberdade empresarial violaria o postulado da proporcionalidade, sobretudo em seu aspecto da adequação, já que a experiência pretérita demonstra que o controle de preços não se configura medida eficaz para lidar com espirais inflacionárias.




    2.6. CONCLUSÕES PARCIAIS




    Nas últimas páginas, discorremos sobre a natureza fundamental da livre-iniciativa em sentido estrito, caracterizada pela liberdade de empreender e de escolha da profissão, na medida em que concretiza a dignidade da pessoa humana, sobretudo em relação à capacidade de autodeterminação que integra a autonomia privada.




    No entanto, nesse aspecto econômico – de maior interesse para a definição dos limites jurídicos às medidas anticrise econômica –, a livre-iniciativa somente será um direito fundamental naquilo que se referir a seu núcleo essencial, sendo admissíveis tanto a reserva justificada de determinados setores estratégicos à titularidade estatual quanto a exigência de preenchimento de certos requisitos para o exercício de algumas profissões. Nesse sentido, analisamos uma série de situações em que a atuação do Estado na economia interage com a livre-iniciativa, ora para restringi-la (como, por exemplo, no caso de criação de monopólios e serviços públicos exclusivos), ora para conformá-la (como no caso de regulação de mercado e controle de preços) e ora até para ampliá-la (como no caso de desregulação e diminuição da oferta estatal de serviços públicos não exclusivos).




    No âmbito dessas medidas, o fortalecimento de monopólios, serviços públicos e atividades privadas de especial interesse público afetam diretamente a liberdade de empresa, uma vez que impõem restrições ao livre exercício de atividades econômicas. No entanto, a própria Constituição Federal de 1988, ao tratar deste aspecto da livre-iniciativa no parágrafo único do art. 170 estabelece que a lei pode prever situações em que seja necessária autorização para o exercício de determinada atividade, o que demonstra de essa liberdade não é absoluta, podendo ser ponderada à luz de preceitos constitucionais, como a segurança nacional e a promoção de direitos fundamentais.




    Já a extinção ou a relativização de monopólios, serviços públicos e serviços sociais (levada a efeito em contextos de austeridade econômica) amplia o espaço reservado à livre-iniciativa, mas também fica sujeito a balizas constitucionais. Os monopólios somente podem ser criados ou extintos por emenda à Constituição, ao passo que a delegação de serviços públicos depende de procedimento licitatório prévio (art. 175 da CF/88), enquanto a diminuição do papel do Estado nos serviços sociais não pode fazer com que a população mais carente, que não pode pagar pelas utilidades disponibilizadas por operadores privados, seja alijada do acesso a esses serviços.




    O controle de preços, por sua vez, repercute na livre concorrência, positivada pelo art. 170, IV da Constituição Brasileira, tendo em vista que estabelece limitações à fixação do preço do produto pelo próprio empreendedor. Consideramos possível o controle de preços em situações excepcionais em que o congelamento se faça necessário para evitar práticas abusivas que ponham em risco a dignidade da pessoa humana e o mínimo existencial. Ponderando-se estes valores com a livre concorrência, entende-se que esta última pode ser parcialmente comprimida para suportar controles de preços temporários em situações excepcionais, desde que o tabelamento assegure lucratividade mínima ao empreendedor. Entretanto, o controle de preços não seria viável como medida de combate a crises econômicas, visto que experiências pretéritas já demonstraram sua inépcia para tanto - ou seja, no âmbito da proporcionalidade, a medida não atende ao aspecto da adequação.




    A regulação encontra fundamento de validade no art. 174 da Carta, segundo o qual “como agente normativo e regulador da atividade econômica, o Estado exercerá, na forma da lei, as funções de fiscalização, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor público e indicativo para o setor privado”. A regulação poderá influenciar, mais comumente, a liberdade de empresa e a livre concorrência ou, em determinados casos, na liberdade de contratar.




    A influência na liberdade de empresa ocorre quando a regulação exigir o cumprimento de determinados requisitos para o exercício de uma atividade econômica ou para os produtos que são colocados no mercado (por exemplo, normas relativas à segurança), ao passo que a influência sobre a livre concorrência se dá quando a regulação limita e coíbe práticas abusivas, protegendo a concorrência e o consumidor. Já as limitações à liberdade de contratar ocorrem nos casos em que a regulação estabelece a obrigatoriedade de contratação, independente da vontade do agente econômico, tal qual ocorre nos contratos coativos de interconexão de redes de telecomunicações60.




    Ainda que devamos reconhecer a existência de um espaço de conformação para a implantação de projetos políticos contingentes, o caráter fundamental da livre-iniciativa opera como importante limitador às ações que podem ser adotadas pelo poder público com vistas à retomada do crescimento econômico, uma vez que as ações do poder público necessariamente deverão observar o núcleo essencial da liberdade de empreender para que estejam em conformidade com a ordem constitucional.




    Nesse sentido, medidas que tendam a abolir por completo a liberdade de empreender devem ser descartadas de pronto, ao passo que ações que imponham restrições à livre-iniciativa (como, por exemplo, a criação de um monopólio estatal em determinado setor da economia) devem ser justificadas, demonstrando-se as razões que levaram à sua adoção, a fim de que possam ser submetidas à análise das instâncias de controle existentes em uma sociedade democrática.




    A legitimidade dessas restrições deverá ser aferida, portanto, caso a caso, reservando-se espaço tanto para os valores defendidos por cada comunidade quanto para a implementação de projetos políticos democraticamente eleitos, os quais podem ser ora mais interventivos ora mais liberais; porém, sem que se comprometa o núcleo duro da liberdade de empreender e a livre escolha da profissão, elementos que, ao fim e ao cabo, revela-se importante componente do projeto pessoal de cada um de viver bem.
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        32 A expressão vida boa é comumente associada à obra de Ronald Dworkin (1931-2013), jusfilósofo norte-americano consagrado com a obra Levando os Direitos a Sério (Taking Rights Seriously, 1977) e coroado, enfim, com a obra-prima A Raposa e o Porco-Espinho: justiça e valor (Justice for Hedgehogs, 2011). O autor, ligado ao liberalismo igualitário, tem sua teoria de justiça baseada em dois pilares: todos os seres humanos merecem igual respeito e consideração (princípio da igual consideração) e todos devem ter o direito e ser responsáveis pelo que fazem com sua própria vida (princípio da responsabilidade). Nas palavras de Dworkin, “nenhum governo é legítimo a menos que endosse dois princípios soberanos. Em primeiro lugar, ele deve demonstrar igual consideração pelo destino de toda pessoa sobre a qual pretende ter domínio. Em segundo lugar, deve respeitar plenamente a responsabilidade e o direito de toda pessoa de decidir por si mesma como fazer de sua vida algo valioso” (DWORKIN, Ronald. A Raposa e o Porco-espinho: justiça e valor. Tradução de Marcelo Brandão Cipolla. WMF Martins Fontes. São Paulo, 2014. p. 4-5). Outro autor associado ao pensamento liberal igualitário é John Rawls (1921- 2002), cuja obra Uma Teoria de Justiça (A Theory of Justice, publicada originalmente em 1971) é um dos principais trabalhos do pensamento do século XX. Rawls fundamenta sua teoria de justiça na ideia de que uma sociedade justa é formada por um conjunto básico de direitos formado por meio de um consenso sobreposto entre os cidadãos numa situação hipotética de véu da ignorância, em que cada indivíduo não saberá qual a sua posição original nesta comunidade. Sobre estes alicerces, Rawls constrói dois princípios básicos de justiça: a igualdade e a diferença. De acordo com o princípio da igualdade, todas as pessoas devem ter acesso ao mesmo conjunto de direitos básicos, que assegurem igualdade inicial de competição pelas posições de maior prestígio. Já de acordo com o princípio da diferença, a iniquidades que surjam a partir deste cenário inicial de igualdade de condições e que resultem do esforço e/ou do talento individual de cada um devem ser admitidas. Os argumentos passíveis de utilização em um cenário hipotético de consenso sobreposto formam aquilo que Rawls denomina razão pública, caracteriza pelo conjunto de ideias racionais que podem ser deduzidas em debates públicos de ideias, inclusive aquelas sobre o projeto político e econômico de intervenção do Estado na economia.


      




      

        33 Na doutrina pátria, Celso Ribeiro Bastos também defende expressamente a ideia de que a livre-iniciativa econômica deve ser considerada um direito fundamental, a saber: “[A livre-iniciativa] é uma manifestação dos direitos fundamentais e no rol daqueles devia estar incluída. De fato, o homem não pode realizar-se plenamente enquanto não lhe for dado o direito de projetar-se através de uma realização transpessoal. Vale dizer, por meio da organização de outros homens com vistas à realização de um objetivo. Aqui a liberdade de iniciativa tem conotação econômica. Equivale ao direito que todos têm de lançarem-se ao mercado da produção de bens e serviços por sua conta e risco. Aliás, os autores reconhecem que a liberdade de iniciar a atividade econômica implica a de gestão e a de empresa”. BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional Positivo, 15.ed., São Paulo: Malheiros, 1998, p. 760.


      




      

        34 Tal conclusão, certamente, depende da premissa de que a liberdade econômica configura um direito básico – caso contrário, sua importância como limite a medidas de enfrentamento a crises econômicas acabaria reduzida. Aqui, porém, pelos motivos expostos neste capítulo, trabalharemos a livre-iniciativa como um direito fundamental; apto, portanto, a representar um balizador da atuação estatal em momentos de crise econômica.


      




      

        35 No mesmo sentido, Tércio Sampaio Ferraz Jr.: “Nestes termos, o art. 170, ao proclamar a livre-iniciativa e a valorização do trabalho humano como fundamentos da ordem econômica, está nelas reconhecendo a sua base, aquilo sobre o que ela se constrói, ao mesmo tempo sua conditio per quam e conditio sine qua non, os fatores sem os quais a ordem reconhecida deixa de sê-lo, passa a ser outra, diferente, constitucionalmente inaceitável. Particularmente, a afirmação da livre-iniciativa, que mais de perto nos interessa neste passo, ao ser estabelecida como fundamento, aponta para uma ordem econômica reconhecida então como contingente. Afirmar a livre-iniciativa como base é reconhecer na liberdade um dos fatores estruturais da ordem, é afirmar a autonomia empreendedora do homem na conformação da atividade econômica, aceitando a sua intrínseca contingência e fragilidade; é preferir, assim, uma ordem aberta ao fracasso a uma ‘estabilidade’ supostamente certa e eficiente. Afirma-se, pois, que a estrutura da ordem está centrada na atividade das pessoas e dos grupos e não na atividade do Estado. Isto não significa, porém, uma ordem do ‘laissez faire’, posto que a livre-iniciativa se conjuga com a valorização do trabalho humano, mas a liberdade, como fundamento, pertence a ambos. Na iniciativa, em termos de liberdade negativa, da ausência de impedimentos e da expansão da própria criatividade. Na valorização do trabalho humano, em termos de liberdade positiva, de participação sem alienações na construção da riqueza econômica. Não há, pois, propriamente, um sentido absoluto e ilimitado na livre-iniciativa, que por isso não exclui a atividade normativa e reguladora do Estado. Mas há ilimitação no sentido de principiar a atividade econômica, de espontaneidade humana na produção de algo novo, de começar algo que não estava antes. Esta espontaneidade, base da produção da riqueza, é o fator estrutural que não pode ser negado pelo Estado. Se, ao fazê-lo, o Estado a bloqueia e impede, não está intervindo, no sentido de normatizar e regular, mas está dirigindo e, com isso, substituindo-se a ela na estrutura fundamental do mercado” (FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Comentários à Constituição do Brasil, vol. 7, São Paulo: Saraiva, 1990, p. 16).
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