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RESUMO

O estudo vai tratar da relacdo entre as esferas publica e privada bem como o papel do
Estado. Abordam-se questdes como: qual a funcdo do ordenamento juridico e como deve ser
realizada a atuacdo do estado da economia. Investigam-se as mudangas de paradigma ocorridas
tanto na definicdo do ptblico e do privado. Apresenta-se o principio da subsidiariedade como
orientador da reparticio de competéncias entre o Estado e a sociedade. Conclui-se no sentido de
que a atuagao estatal deve estimular o desenvolvimento das capacidades da sociedade civil, bem
como reconhecer sua autonomia em perseguir seus interesses.
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ABSTRACT

The paper studies the relation between the public and the private spheres as well as the
role of the State. Deals with questions such as: what is the function of the law and how should the
state intervene in the economy. It investigates the change of paradigms in the definition of public
and private. Show the subsidiarity principle as a guide to perform the sharing of competences
between state and society. It concludes that the State should stimulate the development of the civil
society as well as acknowledge their autonomy in pursuing their interests.
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ATUA(,‘AO ESTATAL NA ORDEM PUBLICA E PRIVADA
1. COLOCACAO DO PROBLEMA

O Estado tradicionalmente vem atuando segundo os ditames do direito
publico, estando este pautado em uma série de pressuposicoes tais como a idéia
de que ao interesse particular pode ser oposto o interesse de toda a coletividade
- supremacia do interesse publico. Tais concepgdes sao vinculadas de forma
direta a idéia de Estado, ao perfil que assume e as fungoes que exerce, ou seja, a
forma com que se relaciona com os particulares. Evidencia-se o carater histérico
da dicotomia maior: direito publico e direito privado.

Neste estudo, em rapida analise, abordar-se-ao aspectos dindmicos da
relacdo entre o Estado e os particulares, as influéncias mttuas entre esferas,
publica e privada, e o novo perfil da atuagao estatal e sua repercussao na
sociedade civil, dentro da perspectiva de existéncia e eventual superagdo da
dicotomia: ptblico x privado.

2. ESTADO E FUNCOES DO ORDENAMENTO JURIDICO

A andlise do Direito em uma perspectiva funcional tem por objeto o
oferecimento de respostas aos seguintes quesitos: para que serve o Ordenamento
Juridico ? Qual a sua finalidade ? Em segundo plano estdo os questionamentos
sobre a sua estrutura e forma.'

As finalidades a que serve o ordenamento juridico estdo diretamente
vinculadas ao grupo social que o emana. Na perspectiva do estado liberal
classico, caracterizado pela auséncia de politicas governamentais de intervencao
na atividade social, inexiste espaco para qualquer outra funcao que nao as mais
tradicionais, de protecéo e repressao, tipicas do Estado garantista, que somente
atua como instrumento de controle social. A funcdo protetora é a fungdo de
resguardo dos interesses julgados essenciais pelos que fazem a lei. J4 a funcao
repressiva, destaca-se pela repressao, coibicao dos atos que sdo contrarios ao
que é protegido.

Com a evolugdo do Estado, com a concepgao do que se convencionou
chamar de Estado social, ou Estado do bem-estar social, o direito passa a servir
nao apenas para reprimir condutas e proteger valores socialmente tidos como
corretos, ao contrario, tem a finalidade de incentivar, promover condutas que
sejam interessantes ao convivio das pessoas. O Estado passa a servir como
instrumento de controle e de diregao social.

A concepgao classica do direito como ordenamento coativo é fundada naidéia
damaldadeinata dos seres humanos, cuja tendéncia anti-social deveria ser controlada.
Ja aidéia do direito como ordenamento de direcao social parte do pressuposto do
homem inerte, passivo, indiferente, que deve ser estimulado, provocado.

! BOBBIO, Norberto. Dalla struttura alla funzione — nuovi studi di teoria del diritto. Milao: Edizioni di
Comunita, 1977.
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A superacao do Estado do bem-estar social, conseqiiéncia da caréncia de
recursos em face de demandas sociais crescentes, nao afastara a utilizagao do
ordenamento juridico como instrumento de diregéo social. Um dos escopos mais
importantes do ordenamento juridico é a promogao de condutas interessantes
a sociedade, seja qual for a feicdo e formato de organizagdo do Estado.

Na verdade, a utilizagdo da fun¢do promocional do Direito é a maneira
mais eficaz de realizar as interven¢des na economia por direcdo e indugéo,
previstas no artigo 174, da Constituicao Federal Brasileira, através das técnicas
de encorajamento e desencorajamento.

Desencorajamento é a operacdo pela qual ha a influéncia sobre o
comportamento de individuos, comportamento comissivo ou omissivo, criando
obstaculos a sua realizacao ou atribuindo conseqtiéncias indesejadas. Jd a técnica de
encorajamento consiste em uma influenciar o comportamento de outrem, omissivo
ou comissivo, facilitando-o ou atribuindo-lhe conseqiiéncias agradaveis.

No direito nacional, no &mbito da protecdo ambiental, freqiientes sao os
exemplos de utilizagdo do ordenamento juridico como instrumento de promogcao
ambiental. Alguns Estados da Federacao brasileira, por exemplo, distribuem
parcela maior da arrecadacao do imposto sobre circulacdo de mercadorias e
prestagao de servigos aos municipios que protegem seus mananciais ou sao
obrigados a utiliza-los de forma restrita. O valor maior, protecio ao meio
ambiente, é resguardado, através de incentivos promovidos pelo Estado,
mediante a utilizagdo de normas juridicas.

Os exemplos consubstanciam a percepcao de que o ordenamento juridico,
em sua totalidade, pode ser utilizado como um instrumento para direcionar as
condutas individuais de modo a efetivarem-se os objetivos e interesses ptblicos.
Assim, tanto o direito ptiblico pode ter um reflexo na esfera privada, como o
direito privado nos interesses ptblicos.

Para corretamente compreender-se a modificagao atual nos paradigmas
do Estado e do ordenamento juridico, convém estudar como a tradicional relagao
publico-privada tem se modificado.

3. PRIVATIZACAO DO DIREITO PUBLICO E PUBLICIZACAO DO DIREITO PRIVADO

3.1. Considerag@es Gerais

Bobbio analisa a questao por um enfoque diferenciado, em contexto que

2 No Estado do Parang, a Lei Complementar Estadual 59\91 (Lei do ICMS Ecoldgico) estabelece
critérios para repasse de verbas referentes ao ICMS aos Municipios daquele Estado, considerando
aspectos de protecao ambiental. Como técnica de desencorajamento, pode ser citada a Lei Estadual
906, de 25 de setembro de 1986, do Municipio do Rio de Janeiro, que proibe a concessdo de
beneficios no pagamento de créditos tributarios devidos ao Municipio em referéncia as empresas
que agridem ao meio ambiente.
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aborda tanto a publicizagao do direito privado como a privatizacdo do direito
publico, privilegiando a relagao entre Estado e Sociedade Civil:

Os dois processos, de publicizacdo do privado e de privatizacao
do ptblico, ndo sao de fato incompativeis, e realmente compen-
etram-se um no outro. O primeiro reflete o processo de subordi-
nagao dos interesses do privado aos interesses da coletividade
representada pelo Estado que invade e engloba progressivamente
a sociedade civil; o segundo representa a revanche dos interesses
privados através da formacao dos grandes grupos que se servem
dos aparatos ptiblicos para o alcance dos préprios objetivos. O
Estado pode ser corretamente representado como o lugar onde
se desenvolvem e se compdem, para novamente decompor-se e
recompor-se, estes conflitos, através do instrumento juridico de
um acordo continuamente renovado, representacao da tradicional
figura do contrato.?

E em tal contexto que Bobbio destaca que a dicotomia entre direito ptiblico
e direito privado é total, posto que nada no universo juridico a ela é alheio, seja
qual for o seu critério de fundamentacdo.* Dessa forma, é necessario perceber
uma complementaridade dos dois processos que vao se encontrar numa sintese
dialética, perfazendo todo o ordenamento.

3.2. PRIVATIZACAO DO PUBLICO

Fenomeno atual, que implica em modificacdo na seara do direito ptiblico,
é o que tem sido denominado pela doutrina como privatizagdo do direito
publico, muito bem descrito por Habermas:

Com a fuga do Estado para fora do direito pablico, com a trans-
feréncia de tarefas da administragao ptiblica para empresas, estab-
elecimentos, corporagdes, encarregados de negdcios semi-oficiais,
mostra-se também o lado inverso da publicizacao do direito priva-
do, ou seja, a privatizagao do direito ptblico. Os critérios classicos
do direito ptiblico tornam-se caducos uma vez que a administragao
publica se utiliza de meios do direito privado mesmo em suas
fungoes de distribuir, prover e fomentar: pois o sistema organizado
do direito ptblico nao impede, por exemplo, um fornecedor da
comunidade de entrar numa relagao de direito privado para com
seus “clientes”; muito menos a ampla regulamentacao de uma tal
relagao juridica exclui a sua natureza juridica privada.’

Giorgianni também percebe a nova realidade, descrevendo-a:

* BOBBIO, N.. op. cit. p. 27.

* Ibidem. p. 149-150.

> HABERMAS, Juirgen. Mudanga Estrutural da Esfera Piiblica. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1984,
p- 180.
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(...) como conclusao deste processo de privatizacao da atividade de
direito privado da administracao publica, pode-se afirmar que se o
poder ptblico se torna proprietario, empresario, trabalhador (por
exemplo, empreiteiro de servicos) perde tendencialmente a sua
natureza de poder ptblico e entra no ambito do direito comum.®

Com o fendmeno da privatizacdo do direito ptublico, exterioriza-se a
idéia de despojamento do Estado de sua soberania para atuar em condicoes
de igualdade com os individuos.”

No direito nacional é exemplo deste processo a recente revogagao do
artigo 142, da Lei n® 6.404/76, através da Lei n® 10.303/01. O aludido dispositivo,
em sua antiga redacao, vedava, expressamente, a possibilidade de faléncia a
sociedade de economia mista. Artigo de redagao polémica, ja que conflitava com
a Constituicao Federal, cujas disposicoes estipulam a regéncia das sociedades
de economia mista por regras de direito privado, era bastante criticado pela
doutrina, por ofensa ao disposto no artigo 173, pardgrafo primeiro, inciso II,
da Constituicao Federal. Trata-se de demonstracdo evidente da regulagao da
atuagao do Poder Publico por normas de direito comum.®”?

Porém, essa privatizacao do publico nao ocorre somente numa perspectiva
de atuagdo econdmica, insere-se numa reformulacdo global das entidades de
poder. A figura do Estado Nacional vem perdendo espaco na medida em
que ha um fortalecimento dos poderes privados, principalmente as grandes
conglomeragdes e corporagdes empresariais multinacionais.

Exemplo concreto da migragao para a esfera privada de uma das
competéncias mais precipuas do Estado, a competéncia normativa é a existéncia
de uma lex mercatoria’, difusamente instituida pelo mercado e firmada pelo

¢ GIORGIANNI, Michele. O Direito Privado e as suas Atuais Fronteiras. RT\Fasc.Civ, v. 747, ano 87, p.
35-55, jan 1998, p. 53.

7 Complemente-se indicando a licio de Arnoldo Wald: Efetivamente, enquanto se falava, hd algum
tempo, da publicizagdo do direito privado, jd se admite hoje um movimento pela privatizagio do contrato de
direito administrativo, despojando-se, em certos casos, o Poder Piiblico da sua soberania para atuar como
se fosse um particular. (WALD, Arnoldo. Um Novo Direito para a Nova Economia: A evolugdo dos
Contratos e o Cédigo Civil. In: Roberto Senise Lisboa; Maria Helena Diniz. (Org.). O Direito Civil
no século XXI. Sao Paulo: Saraiva, p. 73-93, 2003, p. 91.)

® Remete-se a leitura do artigo 173 da Constituicdo Federal: Ressalvados os casos previstos nesta
Constituigdo, a exploragio direta de atividade economica pelo Estado s6 serd permitida quando necessdria aos
imperativos da seguranga nacional ou d relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei. Pardgrafo 1A
lei estabelecerd o estatuto juridico da empresa puiblica, da sociedade de economia mista e de sua subsididrias
que explorem atividade econdmica de produgdo ou comercializagdo de bens ou de prestagdo de servigos,
dispondo sobre: (...) 11 - a sujei¢do ao regime juridico prprio das empresas privadas, inclusive quanto aos
direitos e obrigagoes civis, comerciais, trabalhistas e tributdrias. (...).

? Com a edicao da Lei de Recuperagao de Empresas, Lei 11.101/05, a polémica é renovada, com a
especifica exclusao da faléncia das sociedades de economia mista.

"Quanto a lex mercatoria, é possivel apontar: “Segundo Berthold Goldman, a lex mercatoria é um
conjunto de principios e regras costumeiros, espontaneamente referidos ou elaborados no quadro do
comércio internacional, sem referéncia a um sistema particular de lei nacional. Schmitthoff, por sua
vez, a compreende como um conjunto de principios comuns relacionados aos negécios internacionais
presentes em regras uniformes que tem aceitabilidade generalizada. Langen a considera como regras
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costume dos agentes econdmicos privados. A lex mercatoria, goza muitas vezes
de uma efetividade muito maior do que a legislagao interna ou internacional.

Complementando e corroborando esta expansao da esfera privada
dentro da publica, a prépria fungao judicidria vem sendo limitada e substituida,
muitas vezes com vantagens, por formas de resolucdo de conflitos como
arbitragem e mediagdo. As cAmaras internacionais de arbitragem passam a ser
instancias decisérias sobre questdes comerciais que afetam segmentos inteiros
de economias de diversos paises. Como exemplo mais famoso identifica-se a
Corte Internacional de Arbitragem da Camara Mundial de Comércio, expressiva
em quantidade e efetividade de decisoes.

Além disso, temos que os Estados estao se situando em posicao de
igualdade as corporagdes internacionais nas camaras de arbitragem. Apesar
de divergéncias doutrindrias sobre a possibilidade de submissao ou nao de
Estados a arbitragem internacional em conflitos com outros estados ou entidades
privadas, “na seara internacional é pacifico o reconhecimento da arbitrabilidade
objetiva, ou seja, a envergadura do Estado de admitir uma convengao de
arbitragem comercial internacional”.!!

Por fim, essa privatizacdo nao revela tracos somente das fungoes
normativa e judicante. Com a progressiva retirada do Estado da atuacao direta
na economia, reduzem-se os servicos essenciais ainda prestados.

Essa restricao de atuagdo, indubitavelmente impulsionada pelo lobby dos
capitais internacionais, acaba por eliminar a prestacao direta do Estado até mesmo
em servigos publicos essenciais. Perdoado o trocadilho, o ‘mercado’ restringe o
Estado para abrir novos ‘mercados’ e novos setores para exploracao.*

Assim, é possivel ver que a esfera privada ja possui um instrumental
proprio que apresenta similitudes com a prépria organizacao estatal, esta, por
sua vez, eclipsada pela expansao e eficiéncia de tais estruturas.

dojogo do comércio internacional, enquanto Goldstajn a identifica como o corpo de normas que regem
as relagdes internacionais de natureza de direito privado, envolvendo diferentes paises”. (FIORATI,
Jete Jane. A lex mercatoria como ordenamento juridico autonomo e os Estados em Desenvolvimento.
Revista de Informagio Legislativa. Brasilia, a. 41, n. 164, out./dez. 2004, p. 19.)

UFACHIN, Melina Girardi. Problemas e perspectivas da participacao de Estados e entidades ptiblicas
enquanto partes no Juizo Arbitral. Revista Brasileira de Direito Internacional, Curitiba, v.2, n.2, p.
119-140, jul /dez.2005, p. 124.

2Interessante notar que a preocupacgdo em restringir a atuagdo estatal passa a fazer parte das
préprias constituigdes nao sé no Brasil, mas no mundo: “Esse fendmeno, porém, nao se restringe
ao Estado brasileiro. Um exemplo disso é o projeto de Constituicao italiana em tramite perante
a Comissao Constituinte de Emenda Constitucional. Conforme o projeto de Constituicio em
alusao, a atividade da Administragao Publica italiana, atuara com base no Direito Privado, salvo
por razao de interesse publico previsto por lei, de modo a reduzir cada vez mais a aplicacao do
Direito Publico”. (BREUS, Thiago Lima. Politicas Piiblicas no Estado Constitucional. Dissertagao
—Mestrado em Direito. UFPR, Curitiba, 2006, p. 55.)
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3.3 Publiciza¢do do Privado

Entretanto, apesar dessa profunda privatizacao, especialmente no tocante
a atividades econdmicas, é possivel identificar um movimento no sentido
inverso. Os pivos dessa modificacao tém sido a Constituicdo e sua repercussao
axioldgica nos demais campos do direito.

A Constituicdo deixa de ser apenas um diploma normativo, para ser
uma postura de interpretagdo perante todo o direito. Trata-se do fendmeno
da filtragem constitucional, pelo qual toda interpretacdo juridica é uma
interpretagdo através da moldura axiolégica constitucional.”®

Assim, os mesmo institutos que sdao o cerne da esfera privada e das
atividades econémico-comerciais, tais como propriedade, contrato e até mesmo a
empresa devem ser repensados de uma forma sistémica dentro da Constituicao.
E necessario uma harmonizagao desses institutos tradicionais, que se relacionam
com valores cldssicos de autonomia e liberdade, com outros valores constitucionais
tais como igualdade material, solidariedade e justiga social.™*

Outro elemento do constitucionalismo que contribui para esse enfoque
publico de institutos da seara privada sao as diversas teorias relacionadas com
a eficacia dos direitos fundamentais. Estes, direitos de natureza principioldgica,
tendem a permear as diversas relacoes sociais. Adicione-se ainda o principio
da maxima efetividade dos direitos fundamentais e o resultado é uma gama
de garantias e valores constitucionais influenciando a interpretagdo de cada
ato ou negdcio juridico.

Particularmente importante para esse contetido publico na esfera privada
€ a teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais. Por esta teoria
entende-se uma eficacia entre particulares e nao s6 uma eficicia oponivel aos
entes estatais. Os direitos fundamentais “deixam de ser apenas efeitos verticais
perante o Estado para passarem a ser efeitos horizontais perante entidades
privadas”.’® Assim, mesmo os particulares devem respeitar esse niicleo central de
garantias e direitos constitucionalmente assegurados em suas relacoes privadas,
dando a estas um cunho mais ptublico.

Cumpre salientar, entretanto, que os direitos fundamentais também
servem como meio de protecao frente ao Estado. Tal gama de direitos tem
oferecido uma nova feigdo a atuagdo estatal e ao direito ptblico. Como exemplo,
podemos citar os recentes questionamentos doutrinarios sobre a possibilidade
ou ndo de um controle jurisdicional das politicas ptblicas com o escopo de se
garantir a efetividade de direitos fundamentais.

BBARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagao do Direito. O triunfo
tardio do Direito Constitucional no Brasil. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 851, 1 nov. 2005.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7547>. Acesso em: 07 de dezembro
de 2006.

“BREUS, T op. cit. p.57.

15 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 32. Coimbra: Almedina,
1999, p. 1.206.
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Além disso, a prépria nogao de supremacia do interesse ptblico sobre o
privado parece encontrar limites nas garantias referentes aos direitos fundamentais.
Estes direitos podem resguardar interesses privados no caso concreto, mas sao
enquanto sistema uma garantia, um interesse publico mais basico.

Nesse sentido, verifica-se a licao de Daniel Sarmento,

(...) entendemos que, diante de conflitos entre direitos fundamentais e
interesses publicos de estatura constitucional, pode-se falar, na linha de Alexy,
numa “precedéncia prima facie” dos primeiros. Esta precedéncia implica na
atribuicao de um peso inicial superior a estes direitos no processo ponderativo, o
que significa reconhecer que ha um 6nus argumentativo maior para os interesses
publicos possam eventualmente sobrepuja-los.*®

O espaco constitucional parece ser um meio de superacao da dicotomia.
Trata-se de um meio envolvente tanto do ambito ptblico como do dmbito
privado. Dessa forma, o mais correto nao seria falar em privatizagao do
publico ou publicizagdo do privado, mas talvez de uma Constitucionalizacdo
do Direito.

4. ESTADO E ATIVIDADE ECONOMICA

Retomando a discussao sobre as mudangas paradigmaticas tanto do
ambito privado como do publico, percebe-se que estas estdo associadas a uma
modificagdo na atuagado do Estado na Economia.

Analisar as formas de intervencao do Estado na atividade econdmica, ou
seja, analisar o perfil que assume o Estado, significa, em perspectiva juridica,
compreender como se configura o ordenamento econdmico de um pais.

Inicialmente, convém esclarecer que conceito mais amplo do que o de
intervencao estatal é o de atuacdo do Estado, que transmite a idéia de prestacao
de servicos publicos ou de exercicio de atividade econdmica. Ja intervencao
significa atuacdo em area de outrem, ou seja, agdo do Estado no ambito restrito dos
particulares. Eros Grau nos da a medida exata da diferenciagao, ao defender que:

Intervencao indica, em um sentido forte, isto é, na sua conotacao
mais rigorosa, no caso, atuagao estatal em area de titularidade do
setor privado; atuagao estatal, simplesmente, significa agdo do
Estado, tanto na area de titularidade prépria quanto em drea de
titularidade do setor privado. Em outros termos, teremos que in-
tervengao conota atuacao estatal no campo da atividade econdmica
em sentido estrito; atuacao estatal, acdo do Estado no campo da
atividade econdmica em sentido amplo.

1SARMENTO, Daniel. Colisoes entre Direitos Fundamentais e Interesses Publicos. In: Flavio
Galdino; Daniel Sarmento. (Org.). Direitos Fundamentais: Estudo em Homenagem ao Professor Ricardo
Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, p. 267-324, 2006, p.306-307.

7 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1998. Sio Paulo: RT, 1992, p. 137.

104 2006



Jodo Luis Nogueira Matias — Afonso de Paula Pinheiro Rocha

Contemporaneamente, com a superagao do Estado liberal classico, surge
o Estado Social, sendo sua caracteristica fundamental a atuagado marcante nas
areas econOmica e social, assumindo a feicdo de Estado do Bem-Estar ou Estado
Providéncia, cujo perfil é bem delineado por Paulo Luiz Netto Lobo:

O Estado Social, sob o ponto de vista do direito, deve ser entendido
como aquele que acrescentou a dimensao politica do Estado liberal
(limitacao e controle dos poderes politicos e garantias aos direitos
individuais, que atingiu seu apogeu no Século XIX) a dimensao
econdmica e social, mediante a limitacdo e controle dos poderes
econdmicos e sociais privados e a tutela dos mais fracos. O Estado
Social se revela pela intervencao legislativa, administrativa e ju-
dicial nas atividades privadas. As Constituicdes sociais sao assim
compreendidas quando regulam a ordem econdmica e social, para
além do que pretendia o Estado Liberal.™

A crise do Estado social, incapaz de atender as demandas sociais
crescentes, ante a realidade da restricao das receitas ptblicas, tem transformado
o perfil do Estado contemporaneo, sujeito a sucessivas reformas estruturais e
modificacoes de seu papel perante a sociedade, a exemplo do que tem ocorrido
com o Estado Brasileiro.

Ao Estado contemporaneo, em transformacao, sao atribuidas cada vez
mais fungdes de regulagao, através de medidas administrativas ou legislativas,
utilizadas para determinar, controlar ou influenciar o comportamento dos
agentes econdmicos. Por outro lado, cada vez menos é permitido ao Estado
atuar como Estado-empresario, ou seja, como produtor ou distribuidor de bens
e servicos, como destaca José Eduardo Faria:

Recorrente na agenda publica, o tema da reforma do Estado
ganhou nova dimensao apds a internacionalizagdo dos fluxos
financeiros, a integragdo das economias periféricas aos mercados
globais, a reorganizacao dos padroes de producao propiciada pela
expansao tecnoldgica e o advento das técnicas de comunicagdo em
tempo real, que intensificaram a circulacdo de informagoes, bens,
servigos e capitais, e, com isso, colocaram em patamares novos e
inéditos a gestao da riqueza capitalista contemporanea. Antes da
década de 1980 esse debate destacava-se por valorizar o papel do
Estado como controlador, diretor, produtor direto de bens e ser-
vigos, planejador e até mesmo arbitro dos conflitos nos quais era
parte, a fim de que pudesse garantir o pleno emprego em econo-
mias relativamente fechadas e autocentradas, ajustar a demanda
as necessidades criadas pela oferta e manter a negociacao coletiva
dentro dos limites compativeis com os niveis de crescimento. Na
década imediatamente seguinte, ele se caracteriza por enfatizar a
desregulagdo da economia, a abertura comercial, a revogacao dos
monopdlios publicos e privatizacdo de empresas publicas. Ja a

BLOBO, Paulo Luiz Netto. O Novo Cédigo Civil- Discutido por Juristas Brasileiros .Campinas :
Bookseller, 2003, p. 81.
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partir da década de 1990 as prioridades passaram a ser a adequagao
da economia nacional globalizada, a manutencao da disciplina
fiscal, a continuidade da estabilidade monetéria, a desoneragao
da administracao direta em favor de 6rgaos descentralizados, a
abertura a concorréncia de setores antes proibidos ou de acesso
controlado e a introducao de formas empresariais de gestao e de
direcao nas atividades que continuaram sob responsabilidade
governamental.”

Clarissa Sampaio Silva, compreendendo a mesma realidade, aponta as
razoes e efeitos da modificacao do Estado Social:

O século XX assistiu a importantes transformacoes relativas a
fungao do Estado na economia, que vao desde a superacao de
sua forma liberal, cuja atuacao de dava, principalmente, mediante
a policia administrativa, compreendendo ainda a realizacao de
investimentos de infra-estrutura de carater geral, predominando,
no mais, um absenteismo, passando ao Estado Social, interven-
cionista, promotor do bem-estar, prestador de servigos ptblicos,
resultando, mais recentemente, naquilo a que se vem chamando,
a partir da década de 80, finais da década de 70, de Estado Pés-
Social, Estado Regulador. Esse novo modelo é um produto da crise
do Estado Social, cujas razdes apontadas em regra pela doutrina,
sdo as seguintes: crescimento desmesurado da maquina estatal
(figura do polvo de mil tentaculos de Norberto Bobbio); crescente
endividamento ptblico; falta de recursos para seu financiamento;
desproporcao entre demandas crescentes de provisdes materiais
e incapacidade do sistema para fazer frente a elas; auséncia de
controle das empresas estatais e sua ineficiéncia.Como resultado,
tem-se a paulatina saida do Estado tanto do exercicio de atividades
econdmicas, quanto da prestagdo de servicos publicos, o que,
quanto a organizagao, acarretou um enxugamento da maquina
estatal mediante a privatizagao de empresas ptiblicas e dos préprios
servicos publicos. Assiste-se ainda a uma fuga para o direito
privado, uma busca maior da contratualidade e consensualidade
administrativas, embora presentes tais diretivas no Estado Social,
de forma apenas alternativa

No Brasil, a partir da década de 1990, pode-se apontar um esvaziamento
das fungdes do Estado empresario, através do processo de privatizacoes de
empresas estatais, deixando o Estado de intervir de forma direta na atividade
econdmica, passando a ser valorizada a atividade regulamentadora do exercicio
da atividade econdmica por particulares, como é exposto por Lessa Matos.?

YFARIA, José Eduardo. Introdugéo. In: José Eduardo Faria. (Org.). Regulagdo, direito e democracia.
Sao Paulo: Fundacao Perseu Abramo, 2002, p. 7-8.

Y SILVA, Clarissa Sampaio. A Administragdo Ptblica no Contexto do Estado Pés-Social: Os
Fenomenos da Privatizacao, da Regulacao e os Novos Agentes Reguladores. In: Direito Piiblico
em Destaque — Revista da Procuradoria da Unido no Estado do Ceard, ano 1, volume 01, p. 49-77, 2003,
p. 50-51.

* Nesse ponto, é interessante consignar: A partir de 1990, com o Programa Nacional de Desestatizagdo
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O artigo 173, da Constituicdo Federal, baliza a atuagao do Estado nas
hipéteses de intervencdo por absorcao ou participagao, situacoes em que o
Estado atua diretamente no setor privado, sob regime de monopdlio ou em
concorréncia com particulares. Dispde a regra constitucional que, ressalvados
0s casos nela expressos, a exploragdo direta de atividade econémica somente
podera ocorrer em caso de imperativos de seguranga nacional ou de relevante
interesse coletivo, nos termos descritos em lei.

Nas demais hipdteses de intervencdo — intervencdo por direcdo e
intervencao por indugdo - o Estado atua como agente normativo e regulador
da atividade econdmica, de acordo com os contornos fixados no artigo 174, da
Constituicao Federal. Com a forma de intervencao por dire¢do, intervencao
indireta ou diretiva, o Estado orienta e traga a politica econdmica estrita, com
vistas a certas finalidades prefixadas. Ja na intervencao por inducao, o Estado
atua incentivando a pratica de condutas consideradas importantes. Pode ser
negativa ou positiva, como, por exemplo, a tributagdo excessiva de determinada
atividade, a fim de que seja evitada a sua prética ou a concessao de incentivos
fiscais para a realizacao de determinados empreendimentos.

Parece-nos que a abrangéncia e alcance do direito publico tém se
transformado, tanto em conseqiiéncia de modificacbes operadas na seara do
Direito Privado, como, principalmente, em razao das modificagdes pelas quais
tem passado o Estado.

Hodiernamente, concebe-se o Estado de forma menos abrangente do
que no passado, cuja intervenc¢do na seara econdmica somente é possivel em
hipdteses excepcionais. Esse novo posicionamento frente a sociedade vai se
pautar por novos principios.

5. 0 PRINCIPIO DA SUBSIDIARIEDADE

Aidéia de um principio da subsidiariedade é referenciada pela doutrina
e passivel de aplicacdo a diversas situagdes: relacao Estado/organizacoes;
privadas da sociedade/individuo; relacao federacao/estados/municipios; relacao

(PND), criado pela Lei 8.031/90, o Estado brasileiro passa a mudar a sua forma de atuagdo como agente
produtor de bens e servigos em determinados setores da economia, iniciando um longo processo de privatizagio
das empresas e intensificando a concessdo de servigos puiblicos a iniciativa privada. Nesse contexto, passa
também a redimensionar sua atuagdo como agente normativo e requlador da atividade econdmica, voltando-
se para a criagio de agéncias de regulagdo e intensificagio da defesa da livre concorréncia e da defesa do
consumidor. (...) No plano Juridico, o projeto de reforma do Estado vem sendo implementado desde a aprovagio
da Lei 8031/90, que instituiu o Programa Nacional de Desestatizagdo. Quanto aos seus aspectos regulatorios,
segundo as diretrizes apontadas pelo Conselho de Reforma do Estado, pode-se verificar, a partir de 1995, a
aprovagdo de uma série de emendas constitucionais e a promulgagio de leis destinadas a formular o aparato
juridico-institucional para implementar e garantir a flexibilizagdo de monopdlios, a concessio de servigos
ptiblicos a iniciativa privada e as privatizagdes. (MATTOS, Paulo Todescan. Regulagdo Econdmica e
Democracia: Contexto e Perspectivas na Compreensao das Agéncias de Regulagao no Brasil. In:
José Eduardo Faria. (Org.). Regulagio e Democracia. Sao Paulo: Fundagao Perseu Abramo, p. 43-66,
2002, p. 55-56.)
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Uniao Européia/Estados Nacionais europeus; relagaio Administracao Puablica
direta/indireta®.

Em todas essas situagoes relaciona-se com uma limitacao da atuagao de
entes maiores para permitir que entes menores desenvolvam atividades para
as quais detenham capacidade. Trata-se de uma forma geral de uma limitagao
da centralizacdo ou um mandado de maxima atuacao dos entes menores.

Tal principio “[...] quando aplicado no Direito Pablico, almeja que
agrupamentos de ordem inferior exercam fungdes que eles préprios podem
desenvolver, ao invés da coletividade mais vasta e elevada, protegendo a
autonomia da pessoa humana e limitando a intervencao de coletividades
superiores (inclusive do Estado)”.?

Importante tedrico do principio da subsidiariedade é o professor Baracho
que assim o vislumbra,

Asubsidiariedade nao é apenas um simples principio de reparticao de
competéncias entre 6rgaos ou coletividades estatais. Ela fixa o préprio
principio de competéncias, dai decorre que a subsidiariedade possa
ser um principio de Direito Constitucional. A busca do principio da
subsidiariedade, como principio de Direito constitucional, aparece
na organizacdo administrativa do Estado, sendo que o debate nao é
apenas o da descentralizagdo, mas da desconcentragao.

Assim, o principio de subsidiariedade vai se vincular a uma idéia de
autonomia, seja de 6rgaos publicos, seja de entidades sociais, seja dos proprios
individuos em efetivar seus interesses e conduzir suas agoes.

Dessa forma, “No fundo, o principio da subsidiariedade é o principio da
descentralizacdo (ou da participagdo), que ensina que o poder deve nascer de
baixo para cima, sob o controle da base, das pessoas e de suas consciéncias”.*

Abusca dessa postura subsidiaria indica que o Estado nao deve concentrar
em si todo o poder e a competéncia para definir os rumos e interesses sociais.
Em compasso com o respeito da esfera de autonomia tanto do individuo
como das organizagdes sociais, o Estado s6 deve intervir ou atuar quando da
impossibilidade dos diversos agentes sociais. Trata-se até mesmo de uma postura
democrética, permitir os diversos grupos sociais interessados desempenharem
suas atividades da forma como acreditam ser mais correta e eficiente.

Relativamente a seara econdmica, pode-se verificar aimediata aplicagao do
principio da subsidiariedade. Nesse sentido, a licao de Fernando Pimentel,

2VIOLIN, Tarso Cabral. Uma andlise critica do idedrio do "terceiro setor" no contexto neoliberal e as parcerias
entre a administragdo priblica e sociedade civil organizada no Brasil. Dissertagao — Mestrado em Direito.
UFPR, Curitiba, 2006, p. 36.

% Jdem.

# BARACHO, José Alfredo de Oliveira. O principio da subsidiariedade — conceito e evolugio. Rio de
Janeiro: Forense, 2000, p. 54.

»SOUZA, Luiz Francisco E de. apud. VIOLIN, Tarso Cabral. op. cit., p. 36.
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Nao ha davida de que o principio da subsidiariedade regula a
intervencao do Estado na Economia. Sendo esta uma atividade
essencialmente privada, o Estado, cuja fungao é buscar o bem
comum e da justiga distributiva, ndo tem a competéncia originaria
de atuagao. Se ele deve corrigir distorcdes e para tanto intervir, isto
deve ser feito em nome do bem comum e da justica distributiva
e ndo em razdo da maior ou menor eficicia das sociedades inferi-
ores. A fungado subsidiaria do Estado em matéria econdmica é uma
‘funcao auténtica e natural’ e ndo simplesmente uma ‘férmula
pragmatica’. Em outros termos, a subsidiariedade é intrinseca a

funcao do Estado em matéria econdmica.?

Tratar o principio da subsidiariedade como constitucional implica verificar
sua sistematica com os demais principios. Nesse sentido, desponta sua relagao
com os principios da eficiéncia e da livre iniciativa.

Uma harmonizacao desses principios leva a conclusao de que o Estado
somente deve intervir na seara econdmica em situacoes que nao possam prescindir
da atuacdo estatal. Para assegurar valores constitucionais e interesses ptiblicos
que, de outra forma, ndo poderiam ser efetivados pelos agentes da sociedade
civil. Assim, “Ha que existir razdes e fundamentos aptos a justificar a restricao a
liberdade de iniciativa (algo inerente a atividade regulatéria estatal), razoes estas
que deverao estar lastreadas no interesse geral da comunidade”.”

Do exposto, é possivel indicar uma superacdo da dicotomia publico/
privado através de uma constitucionalizacdo do direito. Essa mesma
principiologia constitucional serve de guia para a elaboracao de um novo
modelo de Estado cuja principal atuacdo deve ser orientar, regular e estimular
os agentes sociais a atuar de forma auténoma na consecugdo dos seus interesses
e do bem comum.

Por fim, o principio da subsidiariedade serve de instrumento para superar
ainda outra confusao entre interesse publico e interesse estatal. O principio vai
orientar a partilha de competéncias entre o Estado e a Sociedade, com o conseqiiente
reconhecimento de um novo espaco, o espago do “publico nao-estatal”.

6. CONCLUSOES

Nelson Saldanha possui uma interessante ilustracdo da relacdo entre o
publico e o privado®. Este autor fala do jardim e da praca. O primeiro como
uma extensao do privado, um lugar proximo da privacidade e intimidade da

% CINTRA, Fernando Pimentel. apud. MARQUES NETO, Floriano Azevedo. Limites a Abrangéncia
eaIntensidade da Regulacao Estatal. Revista Eletronica de Direito Administrativo Econdmico. Salvador,
Instituto de Direito Pblico da Bahia, n® 4, jan/2006. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.
com.br>. Ultimo acesso em: 22 de outubro de 2006.

“ MARQUES NETO, Floriano Azevedo. op. cit., p. 14.

B SALDANHA, Nelson. O Jardim e a Praga. O Privado e o Piiblico na Vida Social e Historica. Sao Paulo:
Edusp,1993.
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casa, porém aberto ao exterior. Ja a praga funciona como um espaco publico
por exceléncia. Essa transicao entre casa, jardim e praga, fornece uma imagem
poética que pode ser utilizada para explicitar o movimento de interpenetracao
das esferas publica e privada.

Esse movimento reflete a mudanga de concepcdes quanto a estrutura
e atribui¢bes do Estado, com o conseqiiente reconhecimento de um espago
publico ndo-estatal. Como explicitado, a superagao da aparente dicotomia vai
ser encontrada em terreno constitucional. A Constituigdo consagra diversos
principios que irdo balizar a atuagao estatal tanto frente aos particulares como
na prépria consecucao dos interesses publicos.

O principio da subsidiariedade interpretado de forma sistematica com
outros principios de igual amplitude torna-se um principio de auto-contengao
estatal no desempenho de suas atividades.

Tal principio parece comandar ao Estado que este, muito mais que
um ente, deve se tornar um verdadeiro ambiente. Um ambiente propicio a
emancipacado humana e a progressiva autonomia social.
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