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RESUMO

O objetivo deste artigo é apresentar algumas construgdes que resultaram na ordem econémica
brasileira vigente hoje, bem como realizar uma comparacao entre esta e sua equivalente na
Espanha, por meio da comparacdo entre as Constituicbes de cada pais. Busca-se responder a
seguinte questdo: em se aproximam e se distanciam as previsdes constitucionais da ordem
econdmica brasileira e espanhola? Aplicam-se os métodos de abordagem dedutiva e de
procedimento comparado, com técnica de pesquisa documental e bibliografica. Conclui-se
que as duas ordens econdmicas constitucionais possuem inimeras similitudes, devido ao traco
fundamental que compartilham: a busca pela protecdo do interesse publico.

Palavras-Chave: Brasil. Constituicdo Econémica. Direito Econémico. Espanha. Ordem
Econdmica.

CONSTITUTIONAL ECONOMIC LAW: COMPARED ANALYSIS OF BRAZILIAN
AND SPANISH STATE ECONOMIC ORDERS

ABSTRACT

The purpose of this article is to present some constructions that resulted in the Brazilian
economic order today, as well as to carry out a comparison between this and its equivalent in
Spain, through the comparison between the constitutions of each country. We seek to answer
the following question: in which are the constitutional predictions of the Brazilian and
Spanish economic order approaching and distancing? The methods of deductive approach and
comparative procedure are applied, with documentary and bibliographic research technique. It
is concluded that the two constitutional economic orders have numerous similarities, due to
the fundamental trait they share: the search for the protection of the public interest.

Keywords: Brazil. Economic Constitution. Economic Law. Economic Order. Spain.

1.  INTRODUCAO

A compreensdo da relacdo entre direito e economia envolve, além destas duas
disciplinas, que por si j& sdo bastante vastas, fatores como o poder politico, a atuacdo do

Estado e da sociedade, entre outros elementos que podem influenciar na forma como um
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determina e afeta 0 outro. O estudo de temas econdmicos, assim, requer um amplo olhar sob
diversos componentes do contexto em que se insere.

Por este motivo, o objetivo principal deste artigo é apresentar algumas construcdes
que resultaram na ordem econdmica brasileira vigente hoje, bem como, em um segundo
momento, realizar uma comparacao entre esta e sua equivalente na Espanha, por meio de uma
anélise comparativa entre alguns pontos das constituicdes de cada pais. Busca-se, com isto,
responder a seguinte questdo: quais sdo 0s pontos de aproximacdo entra as previsoes
constitucionais das ordens econdmicas brasileira e espanhola?

N&o é intuito desta pesquisa analisar minuciosamente os artigos constitucionais de
cada Estado, mas trazer uma comparacdo geral dos principios e valores com os quais cada um
se norteia, realizando um paralelo entre estas duas constituicfes que fixam seus Estados como
Democraticos de Direito.

O método de abordagem aplicado neste artigo é o dedutivo, sendo o comparado o
método de procedimento. Como técnica de pesquisa, utilizou-se de duas: documental e
bibliografica. O presente trabalho esta dividido em dois capitulos: o primeiro, que abordara
conceitos iniciais acerca de direito econémico, bem como a construcéo historica do conceito e
do papel do Estado em relacdo a atividade econdmica; e o0 segundo, que trard uma
comparagdo entre a ordem econdmica brasileira e a ordem econémica espanhola, buscando
realizar um panorama de pontos gerais destes dois ordenamentos.

A seguir, portanto, tratar-se-a da complexa relacdo entre economia, direito,

sociedade, poder e capitalismo.

2. DIREITO E ECONOMIA: BREVES APUNTAMENTOS

A palavra “economia” tem sua origem de duas palavras gregas, “oikos”, que
significa casa, € “nomos”, que se traduz como regras. Assim, da origem semantica do termo,
tem-se que economia é a gestdo ou a organizacdo da casa, que pode ser entendida tanto no
sentido de residéncia do individuo como no de sua cidade ou ambiente em que reside. Por
existirem diferencas entre estes dois nicleos, a economia ainda pode subdividir-se em micro e
macroeconomia, sendo a primeira aquela que se refere a questdes particulares, de individuos e

de empresas, e a segunda a que diz respeito a questdes globais (CAMARGO, 2012).
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De acordo com o economista liberal David Friedman, a relacdo entre economia e
direito pode ser explicada por um simples exemplo: um bébado, quando perde sua carteira na
rua, procura-a sempre sob o facho de luz do poste, ignorando a escuriddo de toda a area
iluminada; neste exemplo, o direito seria a escuriddo, com seu vasto campo de valores
subjetivos e a economia, o facho de luz. Por certo, este pensamento, oriundo de um pensador
filiado a Escola de Chicago? j& demonstra que, para alguns, direito e economia possuem uma
relacdo, no minimo, complexa.

Definir a relacdo entre economia e direito nem sempre é uma tarefa facil; existe uma
interdependéncia, uma impossibilidade de desvinculacdo de uma e de outra. O direito
responde a economia e vice-versa, ndo sendo possivel negar-se essa influéncia muatua. No
entanto, embora a juridicidade ndo possa deixar de sofrer influéncias daquela, possui
“intencionalidade prépria que nao se pode deixar de condicionar pela estrutura da economia”
(BARBOSA, 2014, p. 636). Neste sentido, o direito possui o0 dever de ser o norte que
determina de que maneira as atividades econdmicas devem se dar, com respeito aos valores e
principios resguardados pelo ordenamento que representam.

Por este motivo, para alguns, a economia tem uma dependéncia do direito, uma vez
que “o funcionamento harmonioso de um determinado sistema econdmico requer um certo
minimo de regras de direito que assegurem a apropriacdo e o uso dos factores de producao,
dos produtos e dos servigos” (VAZ, 1998, p. 15). Assim, para que se tenha economia, sera
necessaria uma ordem, uma determinacdo prévia que mantenha sua coesdo e que podera ser
suprida pelo direito. Sendo uma das funcBes do direito a de manter a sociedade organizada
(PEREZ-LUNO, 2014), ndo surpreende que seja usado para este fim em outros tipos de
sistemas. A economia, portanto, necessita da regulamentacéo ofertada pelo direito.

O estudo da economia sob o viés do direito, chamado direito econémico, também
ndo possui uma natureza bem definida, sendo entendido por alguns como disciplina integrada
aos direitos publicos e privados (ordem econdmica se vincula ao direito constitucional,
intervencdo do Estado na economia é tema de direito administrativo, regulamentacdo de
empresas tema de direito empresarial, etc). Este posicionamento defende que o direito
econdmico ¢ “um mosaico incoerente de institutos juridicos que, num dado momento, nos

aparecem nos intervalos das disciplinas tradicionais” (VAZ, 1998, p. 15). Sendo assim, este

% Em sintese, a Escola de Chicago é uma escola de pensamento econémico que defende o mercado livre e que foi
disseminada por alguns professores da Universidade de Chicago.
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primeiro posicionamento dissipa o direito econdmico em diversas matérias de direito, uma
vez que, por certo, todas terdo relagdo entre si e poderdo ser supridas dentro de suas
individualidades.

Ademais, para aqueles que ndo o entendem o Direito Econébmico como ramo

3

auténomo, ele pode ser visto como “uma ordem juridica que corresponde as normas e
necessidades de uma civilizagdo ainda em vias de formagao” (VAZ, 1998, p. 19), ou seja, um
novo tipo de direito, ainda em construcdo, mas que esta consubstanciado nas matérias
tracionais do direito. Para esta linha de pensamento pode-se perfeitamente encaixar dentro do
direto, ainda que este ndo esteja bem definido, as necessidades de um estudo juridico voltado
para a economia, j& que essa, por sua vez, possui inUmeros fatores em construcdo e que
podem variar, o que se justifica por ser um “novo direito”.

Para os que defendem o direito econbmico como um ramo autdbnomo, o subdividem
em conceitos restritos e amplos. Como restritos, tem-se o direito econémico como nogéo de
direito publico, que possui uma autonomia cientifica e se volta para questdes de intervencéo
do Estado na atividade econémica; e o direito econémico como direito dos negocios, que seria
0 estudo das atividades da empresa, em uma Visdo microeconbémica (excluindo a
macroeconomia e servindo mais como resposta a questdes eminentemente préaticas de
empresarios e seus quadros).

J& o entendimento amplo importa um entendimento de que o direito econdmico é
uma “disciplina juridica de todas as relagdes sociais com contetido economico” (VAZ, 1998,
p. 23). Para ndo se ter uma dispersdo em razdo deste alargamento, é necessario, no entanto,
determinar critérios que definam a extensdo da matéria. Neste sentido, para esta compreensao,
o direito econémico é autbnomo, mas deve ter seu objeto bem identificado, sob pena de ser
confundido com um conglomerado de matérias de direito.

De todos os modos, ndo é possivel compreender o direito dissociado da economia, e
muito menos, ambos dissociados da sociedade. N&o € segredo que os trés possuem conexdes
muito estreitas, determinando evolugdes e modificagdes uns aos outros. Isto fica muito claro
por meio da andlise da evolucdo do poder. Se inicialmente todas as civilizacbes eram
fundamentadas na religido, o surgimento de uma nova cultura, na baixa idade média, baseada
no interesse econdmico proprio, criou a primeira civilizacdo mundial adaptavel a todas as
religides: o capitalismo (COMPARATO, 2014, p. 1115).
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De seus primeiros dias até hoje, o capitalismo modificou-se em alguns aspectos,
crescendo imensuravelmente e gerando imensas desigualdades em raz&o da busca incessante
pelos interesses particulares de cada individuo. Estes desequilibrios sociais resultantes, no
entanto, nem sempre foram facilmente perceptiveis ou um consenso, pois, por exemplo,
defendia Adam Smith que a busca de todos por seus interesses proprios, suas paixdes,
acabaria por gerar o bem comum. Era a chamada mao invisivel do mercado, pela qual, ao
realizar 0s seus interesses e contratar com outra pessoa de acordo com interesses comuns,
todos chegariam ao seu proprio bem, agindo individualmente, mas com resultados
satisfatorios na totalidade (SMITH, 1999).

Os modelos de Estado, de certa forma, também evoluiram levando em consideracao
a eterna questdo dos interesses privados versus o interesse comum. O chamado Estado
Absolutista, caracterizado pelos excessos do clero e da nobreza, que “fomentou o advento de
um poder burgués muito potente, configurado no capital mével financeiro, comercial e
industrial” (SOARES, 2008, p. 79), foi substituido pelo Estado Liberal de Direito. Este
possuia o fim precipuo de “dar aqueles que controlavam a economia (os burgueses) ampla
liberdade de exercerem suas atividades, sem estarem ameacados por qualquer outro poder”
(ARAUJO, 1997, p. 17) e tinha como caracteristica ser minimo, respeitando os direitos
individuais e ndo intervindo na economia, a qual era considerada auto regulavel.

O estado liberal possuia estreita ligagdo com a lei, sendo que a expressdo Estado de
Direito (Rechtsstaat), cunhada por juristas alemaes em fins do século XIX, “designa a
organizacdo politica na qual todo o poder, publico ou privado, é limitado e controlado por
normas juridicas gerais, ndo sendo submetido & vontade ou ao interesse particular dos que
detém o poder” (COMPARATO, 2014, p. 1131).

Com o Estado Liberal, surge uma postura ultra individualista, uma concepcéo
individualista e formal da liberdade, na qual ha a liberdade e ndo o poder de ser livre;
igualmente, forma-se o proletariado, em consequéncia da Revolugéo Industrial (STRECK e
MORAIS, 2006, p. 62). Por estas consequéncias, o conceito limitador do Estado de garantidor
da paz e da seguranca é modificado, assumindo também outros papéis, como o de prestador
de servigcos publicos, ou, até mesmo como interventor socioecondmico. O Estado passa a
intervir em espacos até entdo proprios da iniciativa privada desaparecendo, assim, a figura do

Estado Minimo. Tem-se, agora, o Estado Social de Direito, que se apresenta como “um tipo
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de Estado que tende a criar uma situacdo de bem-estar geral que garanta o desenvolvimento
da pessoa humana” (STRECK e MORALIS, 2006, p. 62).

O desequilibrio social existente entre os individuos nas sociedades era gritante, uma
vez que o chamado estado social, apesar das boas intencdes, ndo conseguiu atingir o bem-
estar geral. Em razdo disso, defende-se a constituicdo do Estado Democratico de Direito, o
qual visava a modificagdo efetiva do status quo, por meio de medidas que tivessem como
escopo primordial o ser humano. Aqui, o Estado é apenas uma ferramenta, um meio utilizado
para atingir os fins de dignidade minima para todo os seres humanos.

Este resgate historico é importante uma vez que a questdo de dominagdo do poder,
em todos os periodos de evolugdo, sempre remete aos interesses de cada individuo, ndo sendo
diferente do que existe nos dias atuais. De uma breve analise, observa-se que o poder passou
do monarca soberano até os burgueses e, apesar de diversas tentativas de melhor distribuicéo,
jamais saiu das maos desses. Assim, ainda no Estado Democréatico de Direito, que busca
alcancar ao menos o minimo de dignidade para cada ser humano, existem questdes que
ultrapassam o interesse publico e se voltam aos direitos particulares.

De fato, a compreensdo do que seria este interesse publico pode variar. Nos dias
atuais, no entanto, pode ser compreendido como aquele que busca a defesa do meio ambiente,
dos consumidores e do acesso aos servigos publicos universais, de qualidade e seguros, com
continuidade e acessibilidade a toda populacdo e sem exclusdo em razdo de questbes
econdmicas (preco razoavel) (AVELAS NUNES, 2007, p. 13).

Da mesma forma que a evolucdo do conceito de Estado ocorreu, também a maneira
como este se relacionou com o mercado foi diversa. Se no Estado absoluto havia um controle
total por parte do rei, durante o estado liberal, em razdo dos interesses burgueses, o que se
teve foi um estado minimo, que deixava o mercado autorregular-se. Com o Estado Social, no
entanto, tem-se um estado mais interventor, que toma para si algumas responsabilidades e age
com mais intensidade dentro da economia.

Este estado foi chamado por muitos de Estado Empresa, e consiste na ampliacdo do
aparelho do estado, buscando atender as necessidades advindas das transformac6es oriundas
do processo de desenvolvimento. Criticado principalmente por aqueles que sdo contrarios a
um estado que exerca um papel ativo dentro do mercado, para outros, estas acdes tomadas ndo
significam “nem resultado inexoravel de determinagdes estruturais irresistiveis, nem produto

da ideologia da afirmacdo autoritéria e voluntarista de um projeto estatista de elites bem
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situadas na estrutura de poder. Sdo produto de respostas politicas a problemas estruturais”
(ABRANCHEZ, 1979, p. 103).

A compreensdo de que o Estado deve intervir na economia para que esta se mantenha
equilibrada embasa-se nas denominadas teorias Keynesianas. Este conjunto de teorias foi
criado apos os estudos iniciais de John Maynard Keynes, que “evidenciou que a intervengao
do Estado era necesséria dada a inerente instabilidade enddgena da economia, bastando pensar
nas forgas de crescimento e desenvolvimento que, necessariamente, levam ao desequilibrio”
(DONARIO e SANTOS, 2016, p. 10). Ele é intensamente combatido pela corrente tedrica
neoliberal, que defende o esvaziamento das fungdes do Estado fundamentado nas teorias
keysenianas e aponta para solugdes mais radicais, como a neutralidade da politica e economia
(AVELAS NUNES, 2007, p. 9-12).

No entanto, aos que defendem a intervencdo, o argumento que prevalece é o de que 0
Estado empresa busca os fins publicos e ndo competir com o setor privado, pelo contrario: o
Estado que atua na economia apoia os interesses privados. Em resumo “que seja capitalista,
sem ser privada; que se comporte empresarialmente, para realizar fins publicos, isto é,
macroecondmicos” (ABRANCHEZ, 1979, p. 104).

Consoante aponta Abranches (1979, p. 103), o Estado como empresa gera a
expectativa de que suas atividades sejam capazes de abranger tanto as virtudes da geréncia
privada e sua caracteristica empresarial como aquelas virtudes tradicionais pertencentes a
administracdo publica, principalmente a visdo global e a orientacdo ao cumprimento do
interesse geral. No entanto, por diversas razfes, muitas vezes a ineficiéncia do Estado no
exercicio destas atividades gera desconforto e insatisfacdo, o que auxiliou o fortalecimento do
pensamento de que uma menor intervencao estatal e um livre mercado s@o o melhor caminho
a ser seguido. A este pensamento seguiu uma tendéncia as privatizacbes de empresas e
servigos publicos e uma reducdo na sua atividade interventiva.

De acordo com Avelas Nunes, este foi um dos aspectos da “contrarreforma” que
culminou na alteragdo do papel do Estado no pertinente a economia. Esta “onda de
privatizacGes de empresas publicas, mesmo na area dos servigos publicos, na qual o estado
detinha, em toda a Europa, hd mais de dois séculos, um papel decisivo” foi apenas a
consequéncia da forte rejeicdo que este sofreu como operador e interventor da economia. Seu
papel de direcdo e planificagdo econémicas foi anulado, assim como seu viés empresario e de
prestador de servicos (AVELAS NUNES, 2007, p. 10).
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Atualmente, em razdo das modificacdes do papel estatal, utilizam-se os termos
estado garantidor ou regulador. De acordo com Canotilho (1998, p. 571), este Estado marca
uma “mudanca estrutural no cumprimento das tarefas publicas por parte do Estado”, uma vez
que também se refere as denominadas “reformas da administracdo no ambito dos servigos
publicos de interesse geral”. Em suma “se trata de uma estratégia destinada a alicergar um
processo colectivo de aprendizagem dos poderes publicos no contexto mais vasto da liberacdo
e da globalizacao” (CANOTILHO, 1998, p. 572).

Esta nova “fei¢do capitalista” surge a partir dos anos 1980 e ndo objetiva deixar
totalmente de lado a face intervencionista, mas “condicionar ou balizar a atuag¢do dos agentes
econdmicos, em nome da necessidade de salvaguardar o interesse publico” (AVELAS
NUNES, 2007, p. 12). Busca agir como um estado liberal que, no entanto, garante o
funcionamento da economia de mercado com uma verdadeira livre concorréncia.

Este entendimento de que o estado nédo presta um servico eficiente o suficiente, e seu
consequente afastamento das atividades econdmicas possui também motivacOes capitalistas.
Ocorre que o mercado de servicos é bastante rentavel, vale milhdes, e, por isto, € de interesse
de alguns que seja privatizado. Isto se motiva no fato de que “o progresso cientifico e
tecnoldgico, o welfare state e a melhoria das condi¢cbes de vida transformaram em
necessidades basicas das pessoas o acesso a determinados bens e servicos” (AVELAS
NUNES, 2007, p. 11).

Assim, servicos relacionados a salde, seguranca, educacdo, agua, luz, saneamento,
entre outros, sendo servicos de necessidade basica, acabam gerando a possibilidade de um
lucro bastante desejavel. A questdo, no entanto, € que no momento em que se privatiza certas
prestacdes de servico, perde-se o verdadeiro intuito de interesse publico e o que se busca € a
vantagem econdmica. Por isto, em razdo de privatizacdes, por exemplo, ja& ndo se pode
garantir um preco acessivel a todos ou, a0 menos, 0 acesso a todos os individuos a estes
servicos basicos. Tem-se uma modificacdo do publico para o privado, o que acarreta, também,
na modificagcdo dos objetivos almejados.

Por este e outros motivos, Canotilho elenca uma série de davidas ou ambiguidades
acerca do Estado Garantidor. Questiona 0 mestre portugués, primeiramente, o que significa
“garantia” neste contexto, e, se for no intuito de proteger, quem serd o garantido pelo Estado.

Trata-se, segundo ele, de uma mudanca do paradigma do estado produtor para o estado
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regulador, aquele que apenas se compromete com a realizacdo dos servigos por meio de
outros instrumentos, em grande parte privados.

Em segundo lugar, observa que o Estado Garantidor possui uma alma de “Estado
Social”, mas seu corpo ¢ de empresa, ou seja, possui o intuito proteger os interesses publicos,
no entanto, delega a outros que realizem os servigos, apenas acompanhando o que é entregue.
Neste ponto, a0 mesmo tempo em que é apenas garantidor, também deve ser ativador, pois
“deve, a0 mesmo tempo, apoiar activamente a economia ¢ a saide economica das empresas
encarregadas de produzir os servigos e 0s bens indispensaveis a efectivacdo da socialidade”
(CANOTILHO, 2008, p. 572). Em terceiro lugar, relativo a esta questdo dos dois vieses do
Estado, aponta Canotilho que o “charme” da relacdo estd em fazer parecer que isto serd
benéfico para ambas as partes, tanto para o interesse publico, que sera mantido, quanto para
0s interesses privados, que lucraram com esta modificacéo.

Esta possibilidade de relacdo win-win relaciona-se ao quarto ponto levantado, uma
vez que é impossivel que exista a garantia do publico e do privado, a0 mesmo tempo: “a
prova disto ¢ dada pelos chamados ‘investimentos encalhados’ e pelos ‘custos de transi¢ao’
para a privatizacdo que ndo raro justificam repercussées dos custos para a privatizacdo dos
servicos” (CANOTILHO, 2008, p. 574). Ou seja, a propria privatizagdo, para ocorrer, muitas
vezes gera um investimento que serd arcado pela prdpria sociedade, sendo muitas vezes nao
um verdadeiro investimento, mas um custo, vez que nem sempre existe retorno para seus
“investidores” (cidadaos).

O quinto ponto acerca do termo “Estado Garantidor” versa sobre a responsabilidade,
que também deveria ser expressa. Qualquer seja 0 nome utilizado, garantidor, ativador ou
regulador, havera a responsabilidade de manter-se o interesse publico, e esta caberd ao
Estado. Canotilho (2008, p. 574) faz uma importante reflexdo: “O problema ndo ¢ o de
reiterar, de forma saturada e improdutiva, o slogan de mais ou menos Estado, mas o de
legitimar novas formas e uma qualidade de actividade do Estado”. Assim, compreende-se que
ainda que o Estado ndo intervenha diretamente na economia, sendo regulador e ndo empresa,
devera ter como atividade principal a manutencdo de uma economia que respeite os valores
determinados pelo ordenamento, encontrando melhores e novos caminhos para garanti-los.

Observa-se, portanto, que a questédo relativa aos interesses envolvidos nas atividades
econémicas sempre serdo chave para a determinacdo de um ou outro modelo econémico. Se 0

interesse publico efetivamente é garantido, o interesse privado serd afetado, principalmente
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porque a ideia do lucro é central no capitalismo, mas ndo o deve ser quando se trata de
questBes de necessidade basica, como os servicos publicos ja mencionados. O ser humano tem
direito a condi¢des minimas de dignidade e € isto que busca o Estado Democrético de Direito,
ultimo estagio da evolucdo dos modelos de Estado.

A critica realizada ao modelo de estado “garantidor” ou “regulador” baseia-se
justamente no fato de que este modelo se mostra insustentavel, com inimeras ambiguidades a
serem superadas. Por certo o interesse particular pode e deve existir, e cada individuo é livre
para lucrar dentro de suas atividades. O que ndo pode ocorrer, no entanto, € que se aproveite
de situacOes que tém relevancia e interesse social para obter-se lucros para 0 mercado privado,
mantendo a riqueza de alguns as custas da privacdo de direitos de outros. A l6gica do mercado
¢ uma: lucro. A ndo intervencdo do Estado em determinados setores possui um Unico
resultado, e ele ndo sera a protecao dos individuos e de seus direitos fundamentais.

Demonstra-se necessario a regulagdo do mercado pelo Estado, principalmente
quando se tratar de interesses publicos versus os privados. Apds tantas investidas contra o
poder estatal e seu nivel de intervencdo, com o consequente “sucateamento” das estruturas
estatais, a regulamentagdo ¢ o minimo que deve ser garantido, uma vez que para muitos, “ndo
significa mais do que a tentativa de tapar o sol com a peneira. A mdo invisivel do mercado
deu o lugar a méo visivel dos grandes conglomerados transnacionais. Sao eles que mandam
no mercado” (AVELAS NUNES, 2007, p. 16).

Portanto, a construcdo de modelos estatais com maiores ou menores poderes de
intervencdo econdmica sdo fruto da influéncia que o capitalismo, em seu impeto de lucro,
gera dentro da atividade econémica. Os interesses privados sempre terdo uma forca para
movimentar e modificar tudo aquilo que for necessario, uma vez que, guiado por suas paixdes
0 ser humano alcanca tudo o que deseja. O mesmo ndo pode ser dito acerca de interesses da
coletividade, que, infelizmente, acabam normalmente cedendo em razdo do jogo de
influéncias e poderes envolvidos em todo o contexto.

No intuito de garantir, ao menos, o seu poder e dever de regulacdo, inimeros Estados
possuem previsdes constitucionais acerca de seu papel perante a atividade econémica exercida
sob sua tutela e em seu territério. Brasil e Espanha sdo exemplos de paises que possuem essa

determinacéo constitucional, que serdo analisadas no topico a seguir.

@ M & Rev. de Direito, Economia e Desenvolvimento Sustentavel | e-ISSN: 2526-0057 | Evento Virtual |
v.6 | n.1]| p.19-38 | Jan/Jun. 2020
28



DIREITO ECONOMICO CONSTITUCIONAL: ANALISE COMPARADA DAS ORDENS ECONOMICAS
ESTATAIS BRASILEIRA E ESPANHOLA

L3

3. A ORDEM ECONOMICA NA CONSTITUICAO ESPANHOLA DE 1978
E NA CONSTITICAO FEDERAL BRASILEIRA DE 1988: ANALISE
COMPARATIVA

Brasil® e Espanha’ sdo dois paises constituidos como Estado Democrético de
Direito®, o que se depreende no primeiro artigo de cada uma de suas ConstituicBes. Como j&
analisado anteriormente, este modelo de Estado busca a dignidade do ser humano como fim
ultimo, no intuito de protecdo dos direitos humanos e garantia de uma minima qualidade de
vida para seus cidad&os.

Em relagéo a suas regulamentagdes no pertinente as atividades econdmicas, cada um
dos Estados possuem determinacfes expressas em suas constituicbes. No Brasil, o titulo VII
prevé “Da Ordem Econdmica ¢ Financeira”, e possui quatro capitulos: dos principios gerais
da atividade econdmica; da politica urbana; da politica agricola e fundiéria e da reforma
agraria; e do sistema financeiro nacional (BRASIL, 1988). Ao todo, sdo vinte e dois artigos
gue regulamentam questdes econdmicas, sendo que ao longo da Constituicdo outros artigos
também fazem referéncia temas correlatos. Para esta analise, tratar-se-a, principalmente, do
primeiro capitulo, que traz ditames gerais da atividade econdmica no Brasil.

Na Constituicdo Espanhola, que por sua vez é bastante mais sucinta, encontrar-se-4 o
“Titulo VII. Economia y Hacienda”, com o qual, em nove artigos serdo regulamentadas as
principais tematicas econémicas do pais. Por certo também nesta Constitui¢do outros artigos
fazem referéncia a temas vinculados a atividade econémica. Quando relevantes, estes artigos,
embora em outros trechos, serdo indicados.

E importante ressaltar que, embora se tratem de questdes pontuais relacionadas as
ordens econdmicas de cada Constituicdo, € impossivel ndo realizar uma anélise

contextualizada da Constituicdo. Ndo se pode analisar a regulamentacdo econémica

* Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uni&o indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos [...] (BRASIL, 1988)

* Articulo 1. Espafia se constituye en un Estado social y democrético de Derecho, que propugna como valores
superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico (ESPANA,
1978).

® “0 comportamento do legislador constituinte, definindo para o Pais um 'Estado Democratico de Direito' (art.
1°), evitando a expresséo 'Estado de Direito’, de sabor liberal, e aproximando-se do discurso da Carta Portuguesa
de 1975 - embora ndo avancando ao ponto da Espanhola, de 1978, que consagra o 'Estado Social e Democratico
de Direito' (art. 1°) -j& autoriza-nos, salvo melhor juizo, a detectar na Carta de 1988 os elementos de uma
‘economia de mercado' distanciada do modelo liberal puro e ajustada a ideologia neoliberal, sendo este o Gnico
prisma capaz de permitir a sua analise correta” (GRAU, 2010, p. 187).
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constitucional de um ordenamento sem considerar principios e regras que transpassam a “lei
fundamental” daquele. O direito econdmico, assim, seja considerado autbnomo ou nao, nao
pode prescindir do direito constitucional para ser interpretado.

De todas as formas, as regulamentacdes e determinacOes relativas as atividades
econdmicas, quando inseridas na Constituicdo de algum Estado, sdo englobadas pela
terminologia “constituicdo econdmica”, que foi definida pelo Tribunal Constitucional

Espanhol no seguinte trecho:

Na Constituicdo Espanhola de 1978, diferentemente do que costumava
acontecer com as ConstituicOes liberais do século XIX e semelhante ao que
acontece nas ConstituicGes europeias mais recentes, existem varias regras
destinadas a fornecer o arcabougo juridico fundamental para a estrutura e
funcionamento da atividade econdmica; o conjunto de todos eles compde o
que é geralmente chamado de Constituicdo Econdémica (livre traducdo) [...]
(ESPANA, 1982, livre tradug&o).

Em suma, a Constituicdo Espanhola, alinhada com o constitucionalismo europeu pés
segunda guerra e a concepcdo de Estado Democrético de Direito, contém em seu texto
abundantes referéncias a matérias e instituicdes econdmicas enquanto participa da concepcéo,
comum as sociedades modernas, de que a economia, por sua dimensdo social, ostenta um
protagonismo essencial para a convivéncia democrética e a configuracdo de uma ordem social
justa.

Ademais, € possivel apontar a existéncia de duas grandes areas dentro da constituicao
econbmica: a constituicdo econdmica propriamente dita, dentro da Constituicdo e fora dela -
nos correspondentes quadros legislativos - e a definicdo das decisfes fundamentais que
afetam a vida econémica e social, isto é, as liberdades bésicas de escolha profissional e
atividade, gestdo de mercado, concorréncia, garantias de propriedade, etc., em um conceito ja
arraigado na ciéncia econdmica chamada "ordem econdmica". Esta segunda &rea afeta a
“administracdo da economia”, e traz as instituigdes e normas juridicas que regulam
legalmente as consequéncias da ordem econémica (ECHEVARRIA, 1978, p. 9).

De fato, a ordem econdmica na constituicdo é um elemento primordial e
determinante do desenvolvimento da sociedade como comunidade e também de cada um dos
individuos que a compde. A escolha por determinada ordem econémica sera chave para a vida
de uma sociedade, em conjunto. E, portanto, uma decisdo fundamental em que se deve

estabelecer e regular o papel do Estado na economia, como se regulam direitos de propriedade
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deste, como funcionaram as liberdades profissionais e econémicas, etc. (ECHEVARRIA,
1978, p. 9).

O conceito de “ordem econdémica”, para Eros Grau, constitui uma “parcela da ordem
juridica (mundo do dever-ser)”, ou seja “o conjunto de normas que institucionaliza uma
determinada ordem econémica (mundo do ser)” (GRAU, 2010, p. 70). Em outras palavras,
séo as regras que institucionalmente determinam o modo de producdo econémica no Estado
dos quais tratam.

N&o obstante, dentro da ordem econémica ndo apenas deverdo estar as normas, mas
também o conjunto de valores que determinara o tipo de ordem que se estabelece. Por
exemplo, devem existir previsdes acerca da “intervencdo do Estado na economia como uma
das questdes fundamentais que configuram o marco de liberdades para a atuagdo privada”
(ECHEVARRIA, 1978, p. 9). Os principios constitucionais devem direcionar a construcao da
ordem econdmica de um Estado.

No Brasil, o primeiro artigo dentro da ordem econémica constitucional € o art. 170,
que elenca uma série de principios guias para a determinacao das atividades econémicas no
pais. O primeiro ponto a ser observado é que, ja em seu caput, existe a previsdo do respeito ao
interesse publico, uma vez que a ordem econdmica se funda “na valorizagcdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social” (BRASIL, 1988).

De acordo com Grau (GRAU, 2010, p. 70), a ordem econdmica da Constituicdo
Brasileira de 1988 aponta para um “regime de mercado organizado”, que consiste naquele que
sofre direcionamentos baseados no interesse publico. O Brasil, entdo, elegeu o0 processo
econdmico de tipo liberal®, com a possiblidade de intervencdo do Estado em situacdes
pontuais de abusos e necessidade de garantia da livre concorréncia.

O Estado tem como dever evitar a formacdo dos monopdlios e abuso de poder que
busque o aumento dos lucros de forma arbitraria — ainda que se permita e proteja a livre
iniciativa. Resume Grau, com base em diversos doutrinadores, que o modelo brasileiro se

ajusta ao neoliberal, repudiando o dirigismo, mas acolhendo o intervencionismo a favor do

® O Supremo Tribunal Federal (STF), na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 319 entendeu que a
Constituicdo Federal consagra um modelo social, uma vez que o art. 170 utiliza o termo “justica social” e o
artigo 1°, IV, o termo “valores sociais do trabalho e da livre iniciativa”. Assim, o STF afirmou que o exercicio de
qualquer atividade econdmica somente sera legitimamente exercido se cumprida a sua finalidade social. E o
posicionamento decorrente de interpretacdo sistematica da Constituicdo Federal (BRASIL, 1993).
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mercado, sendo considerada capitalista, mas admitindo a liberdade apenas quando realizada
no interesse da justica social (GRAU, 2010).

Entre os principios previstos estdo a soberania nacional, a propriedade privada, a
funcdo social da propriedade, a livre concorréncia, a defesa do consumidor, a defesa do meio
ambiente, a reducdo das desigualdades regionais e sociais, a busca do pleno emprego, 0
tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e
que tenham sua sede e administracdo no Pais. Ademais, assegura-se “a todos o livre exercicio
de qualquer atividade econémica, independentemente de autorizacdo de Orgdos publicos,
salvo nos casos previstos em lei” (BRASIL, 1988).

Todos estes principios devem ser ponderados e compreendidos na globalidade do
contexto econdmico (GRAU, 2010, p. 196), o que nao exclui, certamente, outros principios
consubstanciados na propria constitui¢cdo. Desde seu caput, o art. 171 (BRASIL, 1988) deixa
claro que o objetivo da regulagéo da atividade econdémica tem por finalidade a garantia dos
direitos mais bésicos de cada individuo, o que, portanto, permite a compreensdo de que, em
caso de violacao, a atividade econémica ndo sera protegida pela constituicao.

A previsdo constitucional espanhola, por sua vez, embora ndo preveja principios
especificos em seus artigos da “ordem econdmica”, possui esta previsao no capitulo terceiro
do Titulo I, em que trata dos “Principios rectores de la politica social y econdmica”
(ESPANA, 1978). Embora as normas ndo se contraponham, a explicacdo para a localizagéo
apartada em dois pontos diferentes ocorre com base no fato de que, enquanto o capitulo que
versa sobre os direitos fundamentais trate de uma vertente subjetiva da perspectiva destes
direitos, os artigos do capitulo especifico sobre economia (128 a 132) marcam o conceito sob
a perspectiva objetiva do Estado, de forma que servem aos fins deste Gltimo (FERNANDEZ-
SANTA CRUZ, 2003).

Ademais, é salutar ressaltar que a Constituicdo espanhola ndo se constitui, neste
ponto, em um codigo rigido, mas, assim como feito com outras matérias, se ha optado por
configurar um marco amplo e flexivel, que parte de uma economia de mercado que pode ser
considerada uma economia mista com preponderancia publica até uma economia mista com
preponderancia privada, sempre dentro dos limites impostos pelos principios e normas
constitucionais (FERNANDEZ-SANTA CRUZ, 2003).

Sobre este ponto de “flexibilidade” possibilitada pela Constitui¢do espanhola, Garcia

(2003) faz referéncia acerca da funcdo reguladora do Estado, j& previamente abordada.

@ M & Rev. de Direito, Economia e Desenvolvimento Sustentavel | e-ISSN: 2526-0057 | Evento Virtual |
v.6 | n.1]| p.19-38 | Jan/Jun. 2020
32



DIREITO ECONOMICO CONSTITUCIONAL: ANALISE COMPARADA DAS ORDENS ECONOMICAS
ESTATAIS BRASILEIRA E ESPANHOLA

L3

Defende que é por meio da flexibilidade do principio da legalidade, entendido como a
supremacia da lei elaborada dentro dos ditames legais, que por diversas vezes o Estado
espanhol deixa de intervir em situacdes que deveria.

Assim, embora existam transformaces visiveis na atuacdo do Estado na economia,
sustenta que estas ndo podem permitir um deslocamento dos principios e regras
constitucionais previsto pelo Estado Social e Democréatico de Direito espanhol. Ainda que o
Estado assuma novos papeis, como é o caso do Estado garantidor/regulador, é necessario que
sejam articulados novos equilibrios na articulacdo dos poderes, sendo os principios de
seguranca juridica e respeito a lei chamados a desempenharem um papel fundamental.

Ademais, em seu art. 128", a Constituicdo espanhola prevé quatro importantes pontos
definidores de sua politica econdbmica: 1) a subordinacdo de toda a riqueza do pais ao
interesse geral; 2) o reconhecimento da iniciativa publica na atividade econdmica; 3) a reserva
ao setor publico de recursos ou servigos essenciais; e 4) a intervencdo publica de empresas.

O primeiro possui relacdo com a funcdo social do direito e da propriedade privada,
bem como da expropriacdo forcada, uma vez que ninguém pode ser privado de seus bens e
direitos se ndo por causa justificada de utilidade publica ou interesse social®. Assim, embora
seja protegido o direito individual, em qualquer situacdo que se evidencie o interesse publico,
este podera ceder em razdo do maior peso do interesse social.

No pertinente a iniciativa publica na atividade econdmica, ndo significa a mesma
iniciativa que é permitida para os privados. Somente havera intervencdo do Estado quando
esta servir ao interesse geral, ou seja, € necessario encontrar uma justificativa que sustente
esta decisdo. Por certo, esta atuacdo deve estar de acordo com aquilo sempre requerido nas
acOes estatais: “servir com objetividade aos interesses gerais e atuar de acordo com os
principios da eficicia, hierarquia, descentralizacdo, desconcentracdo e coordenagao

submetendo-se plenamente a lei e ao direito” (ESPANA, 1978)°.

" Articulo 128. Toda la riqueza del pais en sus distintas formas y sea cual fuere su titularidad esta subordinada al
interés general. Se reconoce la iniciativa publica en la actividad econémica. Mediante ley se podra reservar al
sector publico recursos o servicios esenciales, especialmente en caso de monopolio y asimismo acordar la
intervencion de empresas cuando asi lo exigiere el interés general (ESPANA, 1978).

8 Articulo 33. Se reconoce el derecho a la propiedad privada y a la herencia. La funcién social de estos derechos
delimitard su contenido, de acuerdo con las leyes. Nadie podra ser privado de sus bienes y derechos sino por
causa justificada de utilidad publica o interés social, mediante la correspondiente indemnizacion y de
conformidad con lo dispuesto por las leyes (ESPANA, 1978).

% “Articulo 103. 1. La Administracion Piblica sirve con objetividad los intereses generales y actia de acuerdo
con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacién, desconcentracion y coordinacidn, con sometimiento
pleno a la ley y al Derecho [...]”. (ESPANA, 1978).
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Quanto a reserva ao setor publico de recursos ou servigos essenciais, dois pontos sao
relevantes para esclarecimento. Primeiro, 0 que se entende por servigos essenciais, que nao
possui unanimidade na doutrina, mas que podem ser definidos como “servigos indispensaveis
para o funcionamento da sociedade” (FERNANDEZ-SANTA CRUZ, 2003), ou seja, Servicos
dos quais a coletividade necessita para existir. E segundo, o entendimento de que esta
“reserva” ndo significa que os servigos somente poderdo ser prestados pelo Estado, ou seja,
poderdo ser realizados pela iniciativa privada desde que exista um forte controle estatal, com
excecdo de servicos que por sua natureza configurariam monopdlio e que, portanto,
obrigatoriamente devem ser prestados diretamente pelo Estado.

Por fim, o ultimo ponto, referente a intervencdo publica de empresas, somente
ocorrera quando houver razbes de interesse geral, permanecendo a titularidade das mesmas
nas maos de seus proprietarios, mas com a gestdo e atividade dirigidas por um érgdo de
natureza publica que participa da tomada de decisbes ou substitua totalmente os érgdos
normais de decisio (FERNANDEZ-SANTA CRUZ, 2003).

Na Constituicdo brasileira (BRASIL, 1988), estas questdes estdo espraiadas em
varios artigos. Trata-se da propriedade privada e de fungéo social como principios no art. 170;
a exploragdo da atividade econdmica pelo Estado, que “so sera permitida quando necessaria
aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos
em lei” no art. 172; a prestagdo de servigos publicos, diretamente pelo Estado ou pelo setor
privado, sempre por meio de licitacdo, no art. 175; e, por fim, no pertinente a intervencdo de
empresas, embora ndo exista um artigo especifico na Constituicdo Brasileira, entende-se que,
se houver relevante motivo de interesse publico, em razdo do contexto de principios e fins
sociais do Estado Democratico de Direito, é possivel a intervencdo estatal dentro dos limites
impostos por lei.

Analisadas as caracteristicas gerais das ordens econémicas brasileiras e espanhola,
ainda que estas possuam caracteristicas bastante diversas em sua formacdo (como, por
exemplo, o fato da Espanha estar inserida no um bloco econémico europeu e ter regramentos
internacionais que também regem sua economia), € visivel que existem indmeras similitudes
em seus ordenamentos.

Estas, por certo, sdo frutos daquela que é o traco que desenha ambas as constitui¢des

econdmicas desses paises: a relevancia e prioridade dada aos interesses publicos.
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4. CONCLUSAO

O Direito econémico, seja considerado ramo autdnomo ou ndo, vincula-se a diversas
matérias de direito e, para além disso, questfes econémicas e politicas de um Estado. Para
aqueles que se definem como Estado Democréatico de Direito, regulamentar e muitas vezes
intervir na economia é tarefa essencial no intuito de se manter o escopo méximo de resguardo
da dignidade da pessoa humana e seu minimo existencial.

Muito se discute, no entanto, o papel que o Estado deve exercer junto a economia, se
mais ou menos ativo e quando as intervencBes seriam justificaveis. De uma analise dos
periodos historicos, percebe-se que ja existiram modelos Estatais com diferentes niveis de
atividade, desde um estado absolutista, que dominava completamente a economia, até um
Estado minimo que permitia a auto-regulamentacdo do mercado, existindo entre estes
extremos o Estado Empresa, que atua efetivamente nas atividades econémicas e o Estado
Regulador ou Garantidor, que possui 0 foco na regulamentacdo para uma maior liberdade de
mercado.

N&o se pode definir um unico modelo como o melhor, sendo necessaria uma analise
de acordo com o contexto de cada Estado. Alem da andlise de seu historico, é necessario
considerar sua construcdo social, as formas como os individuos que o compdem pensam e
atuam e os valores que naquele pais sdo defendidos. Desta maneira, a defini¢cdo do tipo de
atividade estatal vird definida pelas Constituicdes de cada pais, falando-se de constituicdo
econbmica quando existirem regras gerais acerca da atividade econdmica previstas na Lei
Fundamental. Dentro da constituicdo econémica tem-se ainda a ordem econdmica, que seré o
norte direcionador do mercado, seja ele privado ou mesmo publico.

Da analise realizada nas Constituicdes Brasileira e Espanhola, tem-se uma
aproximacdo nos principios norteadores da atividade econémica. Enquanto no Brasil estes
vem expressamente elencados no art. 170 da Constituicdo Federal de 1988, na Espanha eles
aparecem de uma maneira subliminar, fazendo referéncia a determinacgdes expressas previstas
nos titulos especificos de direitos fundamentais do cidadéo.

Este vinculo demonstra que para aquela ordem, a atividade econdmica deve respeitar
todos os limites impostos em razéo dos direitos humanos mais basicos, como, por exemplo, o
direito a saude, a seguranca, a educacdo, etc. Dessa forma, ainda que ao mercado seja

permitido o lucro e ndo existam limites para este, s6 serdo permitidos se dentro da prestagdo
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do servigo ou da atividade empresarial, valores minimos forem respeitados. Se a busca pelo
lucro ignora tais preceitos, podera ser considerada inconstitucional e, portanto, proibida.

No Brasil, os valores também sdo ligados aos demais principios e protecoes
individuais, sendo necessaria uma andlise sistematica da constituicdo para a apreensdo
especifica da ordem econémica. Assim, no mesmo art. 170 em que a propriedade privada
aparece como um valor a ser considerado, também a funcdo social da propriedade esta
presente, 0 que traz o carater social da economia no pais. Demais valores apontados pela
ordem brasileira remetem ao seu compromisso com o ser humano e a coletividade, valores
que comparte, em grande medida, com a Espanha.

Estes valores, brasileiros e espanhdis, sdo frutos da busca pelo interesse publico, que
devera estar acima daqueles que sdao considerados particulares, ou seja, interesses que séo de
proveito para o cidaddo individualmente. Desta forma, defende-se que o interesse social é
mais benéfico, uma vez que o ganho é coletivo e, portanto, visualiza-se a dignidade de cada
ser em sua particularidade, o que pode ter como consequéncia, se for necessario, a reducdo do
ganho do mercado privado. A questdo cerne hoje, no entanto, compele ao questionamento
acerca dos atuais modelos de Estado utilizados, principalmente quanto ao denominado Estado
Garantidor/Regulador.

Este modelo de relagdo estatal com a economia determina que ao Estado cabe apenas
a funcéo de regulagéo e fiscalizagdo das atividades econdmicas praticadas pelo mercado,
devendo abster-se a0 maximo de atuar efetivamente como empresa. E uma reforma bastante
contraditéria, pois a0 mesmo tempo em que deve garantir o interesse publico, também tem a
obrigacdo de auxiliar a iniciativa privada, ativando a economia, se necessario.

Apesar de todas as construcfes tedricas, no entanto, o que se tem na realidade
brasileira é bastante diverso. Apesar dos principios constitucionais de prote¢do do interesse
publico e auxilio a iniciativa privada, na pratica tem-se, com frequéncia, o total abandono de
questBes socialmente relevantes, como privatizacbes de empresas publicas de servico
essencial (fornecedores de 4&gua, luz, saneamento, bancos, etc), entregando tais
responsabilidades a agentes privados, e, a0 mesmo tempo, politicas publicas que ndo auxiliam
efetivamente aqueles que necessitam de apoio governamental, como é o caso de pequenas
empresas e empresarios individuais, que trabalham muitas vezes apenas com o intuito de

“empatar” seus gastos e lucros.
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O que se tem no Brasil, e isto fica claro por meio de uma simples visualizacdo da
realidade, é um Estado que falha tanto na protecdo do interesse publico como no incentivo a
economia, gerando insatisfacdo e o sentimento geral de ineficiéncia. O crescimento de grupos
que defendem a “volta” do estado minimo, em muito se justifica por estas discrepancias
existentes entre os objetivos constitucionalmente elencados e 0s que se visualizam na préatica.

Assim, embora teoricamente o Estado Garantidor pareca a solu¢do para uma
convivéncia pacifica e agregadora entre interesse publico e interesse privado, infelizmente
suas melhores qualidades ndo se confirmam na pratica, sendo que o poder segue sendo
mantido nas maos daqueles que sempre o tiveram e dele ndo abrem mao: os detentores do

capital, e, consequentemente, do poder econémico.
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