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Introducao

Em tempo de vida, o Direito Economico é uma das mais jovens disciplinas juridicas.
O seu marco zero estd naquele momento em que se constata que o bem-estar social nao deriva
apenas de garantias as liberdades classicas. Muitas vezes sdo necessarias pautas normativas
que estimulem determinados usos e inibam os abusos do poder econdmico. Mais: ha

situagOes em que os direitos fundamentais demandam atividade econdmica direta do Estado.

Todavia, nem o Direito Publico nem o Direito Privado classicos conseguiam, por si
s0s, dar conta desses desafios: a sua logica estrutural nao os permitia. Dai a necessidade de

um direito positivo especifico, dirigido as garantias das liberdades econémicas e ao seu
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exercicio com responsabilidade, lado a lado com o exercicio dos direitos sociais.

Como na maioria dos fendmenos historicos, Direito Econdmico nao decorre de uma
Unica referéncia; nao € fruto de descoberta cientifica ou de revolucbes, nem foi criado
instantaneamente pela natureza. Ele deriva da paulatina constatacdao — tanto do Direito
Privado quanto do Direito Publico — de que ha algo de especial em determinadas normas
juridicas. Além de serem extravagantes as disciplinas tradicionais, tais normas possuem algo

em comum, que lhes da identidade e autonomia.

Vamos examinar alguns fatos histdricos que, cerzidos entre si, se prestam a revelar o
nascimento do Direito Econdmico. Ao final deste breve artigo, o leitor sabera o que se passou
antes do Direito Econdmico e que o fez nascer, bem como de que maneira se deu a sua

positivagao inaugural no mundo juridico.

1. O Direito Econémico e sua linha do tempo

Uma das formas mais adequadas de visualizarmos a origem e o desenvolvimento do
Direito Econdmico é por meio da narrativa de fatos historicos que lhe sejam relevantes. Isso
nos ajudard a compreender os eventos, estabelecer relagOes entre eles e, assim, elucidar os
momentos constitutivos da disciplina. Por outro lado, o encadeamento cronoldgico do
Direito Econémico revela tanto as mudancas nele implantadas como as que por ele foram

geradas.

Mas, note-se bem: vamos correlacionar eventos politicos, econdmicos, cientificos,
sociais e juridicos — como é bem proprio do Direito Econdmico. Descreveremos fenomenos
externos e internos a ele, integrando-os numa linearidade histérica que pretende conferir

consisténcia a origem da disciplina.

Importante também é sublinhar que tais acontecimentos nem sempre se deram no

mesmo espago geografico. Tampouco decorrem de um s6 fendmeno social. Desde sempre, o
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Direito Econdmico ocidental convive com a mundializagao, associando fatores de varios

paises e continentes. Surgiu em momentos dispares e sob modos diferentes.

Dai a importancia de analisarmos, sem a ilusao da completude, o encadeamento
histérico que ajudara a explicar por que, quando, como e onde surgiu o Direito Econdémico.

Mas, para sabermos como ele €, precisamos explorar o mundo que existia antes dele nascer.

2. A pré-histdria do Direito Economico

Como o nome revela, a pré-histdria exprime acontecimentos anteriores ao Direito
Econdmico, quando ele ainda ndo existia. Aquilo que o antecedeu e, quem sabe, o fez nascer.

Mas uma coisa precisa ser dita: antes de sua aurora, vivia-se num mundo bastante peculiar.

A nossa investigacdo remonta ao ultimo terco do século XVIII e se vale de
determinados fatos e pessoas. Por meio deste instante pré-histdrico podemos enxergar
algumas das premissas que desencadearam o Direito Econdmico. Serdao proporcionalmente
poucos os eventos até o inicio do século XX, quando se intensifica o que nele temos de mais
significativo. Antes disso, os primeiros rascunhos do Direito Econdmico sao grafados pela

conjugacao de fatos sociais e cientifico-académicos.

O final do século XVIII é marcado, ao mesmo tempo, pelas revolucoes liberais burguesas
(cujos icones sdo a norte-americana e a francesa) e pelo nascimento da economia como
preocupacao académica. Sao fatos distintos, vindos de paises diversos, mas possuidores de

identidade minima, que nos auxiliard na compreensao do Direito Econdmico.

Afinal, foi da Independéncia dos EUA e da Revolugao Francesa que nasceram o
Direito Constitucional e o Administrativo (a criar juridicamente o Estado e a fazé-lo respeitar
as liberdades cladssicas). Além disso, é a Ciéncia Econdmica que nos permite falar de
Economia. O que importa dizer que, se hoje podemos estudar o Direito Econémico, isso se

deve, remotamente, a eventos ocorridos no ocaso do século XVIII.
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Examinemos alguns acontecimentos de maior relevancia e suas respectivas datas. O
primeiro diz respeito a um sujeito que é tao amado quanto repudiado nos dias de hoje.

Ambos sentimentos reveladores de sua grande importancia.

Por volta de 1723, numa pequena cidade escocesa, nasceu Adam Smith, tido como o
pai da economia moderna e o principal teérico do liberalismo econdmico. Filho de advogado,
foi professor e lecionou filosofia moral (ética, retdrica, jurisprudéncia e politica). De 1764 a
1766, viveu na Franca do Ancien Régime, onde conheceu Voltaire e Rousseau, além de tomar
contato mais proximo com a Escola Fisiocratica — o que ha de ter sido muito importante e

merece destaque.

A Escola Fisiocratica pretende descrever a ordem natural (inerente e pré-
existente) que governaria o mundo. Alguns de seus mentores foram Frangois
Quesnay (1694-1774), Vincent de Gournay (1712-1759) e Anne Robert Jacques
Turgot (1727-1781). A sua célebre expressao € laissez faire, laissez passer, le
monde va de lui-méme: deixai fazer, deixai passar, o mundo segue por si so.

Afinal, Fisiocracia significa Governo da Natureza: o sistema econdmico
concebido como um organismo, cuja fonte de riqueza seriam as relagdes do
homem com a terra.

A ideia de economia repousava no trabalho agricola, tido como o unico
produtivo (80% da economia francesa de entdo), do qual derivavam a
indastria e o comércio. Deveriam ser abandonadas as premissas do
mercantilismo e as complexas regula¢des publicas sobre a ordem natural das
coisas. Deixai fazer, deixai passar: os governos ndao devem se meter nas
relagdes econdmicas, pois o mundo segue por si so.

Ocorre que, por volta dessa época, houve a transi¢cao — sobretudo na Inglaterra — dos
processos de manufatura para o emprego de maquinas na produgao. A Revolugao Industrial
teve inicio por volta de 1760 (assumiu maior intensidade entre 1820 e 1840, na Segunda
Revolucao Industrial). A passagem da agricultura, artesanato e respectivo comércio para a
producao industrial e sua racionalidade multiplicadora, fez com que o capitalismo assumisse

contornos proprios.
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O ano de 1776 é bastante significativo, pois conjuga dois fatos multinacionais de suma
importancia: a independéncia dos Estados Unidos da América do Norte e a publicagao do
livro Uma investigagdo sobre a natureza e a causa da riqueza das nagoes, de Adam Smith. Nao é de
se admirar, portanto, que a obra tenha tido repercussao na Inglaterra recém-desprovida de
uma de suas principais fontes de renda (as colonias norte-americanas). Prestigio inicial que

confirma, e até hoje ressoa, a importancia dessa obra magna.

Adam Smith é considerado o pai da economia moderna (escola classica do
liberalismo). A ideia central esta em que os individuos agem motivados pelo
seu proprio interesse e, assim, geram natural crescimento econdmico e bem-
estar social.

Ao Estado cumpriria garantir as liberdades e a concorréncia, a fim de que o
conjunto de agdes individuais produza beneficios coletivos. A riqueza do
povo aumentaria por meio de politicas econdmicas que privilegiassem a
liberdade: o maior estimulo a industria, comércio e vantagens sociais.

Foi nesse ambiente que, em 1789-1799, eclodiu a Revolugao Francesa e foi rompido o
sistema aristocratico do Antigo Regime. Dela, surgiram a Declaracdo dos Direitos do Homem
e do Cidadao (1789), que celebra a liberdade, a igualdade, a fraternidade e a propriedade
(“direito invioldvel e sagrado”), bem como a Lei Le Chapelier (1791), que proscreve as
corporagoes de oficio.Em razao das revolugdes burguesas, tanto europeia quanto norte-
americana, o Estado foi afastado das relagdes privadas. A economia passou a ser o dominio
das pessoas privadas: o mundo livre dos individuos autonomos e proprietarios, que
celebram contratos e sdo responsabilizados por eventuais inadimplementos. Os direitos

fundamentais a garantir essas liberdade cléssicas.

Tais fatos fizeram surgir o que hoje conhecemos por Direito Constitucional e
Direito Administrativo. Foram as revolugdes burguesas do século XVIII que
iniciaram a Era Constitucional.

Até entdo, nao havia conjunto de normas que criasse o Estado e disciplinasse
o exercicio dos poderes publicos. Antes das revolugoes liberais, o Ancien
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Régime era centralizado e absolutista (legibus solutus: o monarca imune as leis,
a exercer seus poderes sem limites ou responsabilidade). Vigiam as maximas
do L’Etat c’est moi (“O Estado sou eu”, na frase atribuida a Luis XIV) e The
King can do no wrong (“O rei jamais erra” e, por isso mesmo, € isento de
controle).

Nesses ambientes, nao faziam sentido leis que limitassem o ilimitavel. Elas
tiveram inicio depois das revolugdes liberais, que prestigiaram as teorias da
separacgao dos poderes e da formag¢ao democratica da legislagao — sobretudo
oriundas de Montesquieu (1689-1755) e Rousseau (1712-1778).

Veja-se, portanto, o caldo cultural que antecedeu o século XIX: revolugdo industrial,
revolugoes liberais, livros liberais, limites juridicos ao exercicio do poder politico, garantias

de liberdades individuais, extingao de privilégios e de corporagdes.

Foi nesse cendrio que a Franca promulgou o Cédigo Civil, de 1804, e o Cddigo
Comercial, de 1807. Sao documentos legislativos cuja racionalidade girava em torno da
economia francesa do século XVIII: agricola, artesanal e comercial. As normas civis
protegiam o individuo proprietdrio e sua liberdade para firmar contratos e vé-los

respeitados.

Mas nem tudo sdo ideias liberais. Logo a seguir, em 1818, nasce na Prussia outro
protagonista de suma importancia: Karl Marx — que, muito embora tenha estudado Direito,
doutorou-se em Filosofia (1841). Em 1848, publica o Manifesto Comunista, escrito com

Friederich Engels, e o célebre primeiro volume d’O Capital (1867).

Tais teorias alteram radicalmente as perspectivas das relagdes econdmicas,
que se desnudam na luta de classes: a burguesa, que controla os meios de
producdao em seu proprio beneficio (aufere lucros desproporcionais), e o
proletariado, que fornece a mao de obra por valor inferior ao real (a permitir
ganhos extraordindrios aos proprietarios). O Estado e o Direito funcionariam
como instrumentos de prote¢ao da classe dominante.

Tais teorizagdes desdobraram-se em varios movimentos revolucionarios
(Russia, 1917; China, 1949; Cuba, 1959) e geraram documentos constitucionais
que institucionalizaram o comunismo como sistema econdmico (propriedade
comum dos meios de produgao e negagao do conceito de propriedade privada
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do capital).

Outro dado importante dessa pré-histdria do Direito Economico reside no fato de que,
desde o século XVIII e durante todo o longo século XIX, os paises ocidentais eram tipicos
Estados Monoclasse, em que apenas alguns dos integrantes de determinada classe social — a
burguesa — poderiam votar e ser votados: os homens livres, maiores e com patrimonio

minimo.

Nao é de se admirar que a legislacdo atendesse aos reclamos dessa classe social.
Tampouco é de chamar a atencao que fosse eminentemente conservadora quanto ao status
quo, retratando tentativas de eternizar a racionalidade propria de sociedades artesanais-
agricolas (e acumulagao de excedentes). J4 ndo era mais o imperador a proclamar L’Etat c’est

moi, mas sim os detentores de poder econdmico.

Este Estado Monoclasse oitocentista, marcado pelo liberalismo, excluia o Poder
Publico das relagdes socioeconomicas. O dominio econdmico era habitat natural das pessoas
privadas, a excluir espécies exoticas como o Estado. A este cabia garantir a propriedade e as
liberdades classicas. Era o Estado Guarda-Noturno, que zelava pela tranquilidade dos

proprietarios e so podia intervir para reprimir abusos.

Ocorre que esse capitalismo de laissez-faire gerou terreno fértil para a concentragao do

poder econémico e seu abuso.

Ao inicio do século XX, alguns fatos — boa parte, tragicos — aceleraram a narrativa pré-

histdrica do Direito EconOmico.

Logo em 1900, em decorréncia da consolidagao expansiva da Revoluc¢ao Industrial
(que jé havia se espalhado pela Europa continental, América e Asia), constatou-se a existéncia
de grandes conglomerados industriais. Em contrapartida, nascem os sindicatos de

trabalhadores: s6 em 1871, na Inglaterra (com o Trade Union Act), e, em 1884, na Franca (com
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a Loi Waldeck-Rousseau), foram legalizadas as organizagoes sindicais.

Ja nessa época se pode falar em trustes (integragao de empresas a partir da fusao - ou
da organizacdo negocial — daquelas que controlavam determinados mercados), de cartéis
(unido sub-repticia de empresas do mesmo ramo de negdcios, com o escopo de fixar pregos
e delimitar territdrios de atuacao) e de holdings (sociedades que controlam varias outras
empresas do mesmo setor econdmico — ou de setores correlacionados). Uso e abuso de poder

econdmico: alguns comportamentos licitos, outros nem tanto, configuram sua expansao.

Como assinalou George Ripert, o capitalismo forjou suas proprias armas. Isso de
modo e com escopo diversos, mais sofisticados e complexos do que ousara cogitar o
legislador dos cddigos oitocentistas (afinal, bebera na fonte da economia artesanal agricola).
As mudangas no mundo dos fatos econdmicos fizeram surgir contratos e legislacoes
fragmentadas, esparsas e sem precedentes, com tipos societarios inéditos e, também, ilicitos

novidadeiros, transbordando a racionalidade do modelo originario.

Situagao politico-econdmica que gerou consequéncias diversas nos dois lados
do Atlantico. Consideragdes a parte o caso brasileiro (que reproduziu
tardiamente fantasias das maximas da Revoluc¢oes Francesa e Norte-
Americana), nos EUA houve esbog¢o de ruptura, decorrente do abuso do
poder econdmico.

Ao final do século XIX, 1a existia ampla rede de ferrovias, de propriedade
privada, cujo capitalismo de laissez-faire enaltecia a nao-regulagao econdmica.
Ora, as ferrovias constituiam tipico monopdlio natural (ndo é vidvel a
instalagao de concorréncia). Os grandes operadores privados fixavam os
precos, excluiam a competicao e definiam a qualidade dos servigos.

Como monopdlios sao territério fértil para abusos, em 1887, por meio do
Interstate Commerce Act, foi criada a Interstate Commerce Commission — ICC.
Constituida por cinco membros, indicados pelo Presidente com a aprovacao
do Senado, a ICC foi a primeira agéncia reguladora independente. A lei
instituidora estabelecia o dever de aplicar pregos “justos e razodveis” no setor
ferrovidrio, a ser supervisionado pela ICC.

Isto é, houve contraposigao a filosofia liberal, celebrando a competéncia do
Congresso e de entidades administrativas para regulamentar corporagoes
privadas e o submeter o exercicio da liberdade econdmica.
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O mercado, outrora livre e assim protegido pelo Estado, assume proporgoes
gigantescas (tanto em termos geograficos, como sociais e politicos). A economia do laissez-
faire passa a ser subvertida pelo apetite empresarial, cujo poder econdmico passa a gerar
desvios que afetam as proprias liberdades. Ha algo de novo no ar, nao sé no que respeita a
relacdo das sociedades empresarias entre si e destas para com os individuos, mas também

quanto ao papel reservado ao Estado na economia.

Ocorre que, a partir do inicio do século XX, o ritmo de sucessao de fatos decisivos para

o0 nascimento do Direito EconOmico é ainda mais intenso e revelador.

3. O nascimento do Direito Economico, sua infancia e adolescéncia

Entre 1914 e 1918, deu-se a Primeira Guerra Mundial, que nao foi singela batalha de
exércitos, mas sim Guerra entre NagOes. Antes, as guerras eram travadas por grupos
relativamente pequenos e profissionais (soldados, mercendrios ou nao). Eram limitadas,
subjetiva e objetivamente. Pouco afetavam a economia (de usual, com aumento de impostos

para seu financiamento).

Ocorre que, durante a Primeira Grande Guerra, surgem os conceitos de guerra ilimitada
e de economia de guerra. O Estado absorve a economia, cujo dominio deixa de ser puramente
privado, e a direciona a produgao de bens essenciais a guerra (majoritariamente alimentos e
armas). As empresas houveram de abdicar do objeto social livremente definido pelos
investidores e se dedicaram a industria de guerra, reduzindo ao essencial a producao de bens
supérfluos e/ou desnecessarios ao interesse militar. Isso ndo se deu pela ordem natural das

coisas, mas em razao de intervencao estatal nos mercados.

Ha algo de novo aqui, pois o Poder Publico torna-se gerente de parte substancial das

economias nacionais, estabelecendo prioridades aos processos produtivos. Na economia de
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guerra, mesmo nos Estados marcados pelo capitalismo liberal, quem faz as escolhas
econdmicas ¢ o Estado. Como a guerra foi mundial, ndo houve excegdes. Todos foram
mobilizados ao esforco de guerra, situagao social em que o Estado coordena os recursos
industriais e individuais para dar suporte as for¢as militares (redirecionamento da producao;
horarios de trabalho; mulheres a assumir o trabalho de homens destinados a frente de

batalha; racionamento de alimentos; tarefas coletivas, etc.).

Logo, o funcionamento da economia nos paises capitalistas passou a ser definido por
escolhas publicas, advindas dos governos centrais. Ainda ndo existia planejamento
econOmico estatal, mas a avocagao de competéncias definidoras do funcionamento da

economia a implicar a supressao de liberdades econdmicas.

Também neste alvorecer do século XX, em 1917 eclode a Revoluc¢ao Russa,
que derruba a aristocracia autocratica e leva ao poder o Partido Bolchevique,
com a nacionalizagao de empresas e propriedades privadas. A Constitui¢ao
da Republica Socialista Federativa Soviética da Russia, de 1918, em seu artigo
12 (“Declaragao dos direito dos trabalhadores e do povo explorado”), declarou
a Russia como republica dos conselhos constituidos pelos delegados “dos
trabalhadores, dos soldados e dos camponeses. Todo o poder central e local
pertence a esses sovietes.” Existia aqui outro Estado Monoclasse, em antitese ao
Estado burgués.

A Constituicao Russa aboliu a propriedade privada da terra e estabeleceu o
primeiro passo em direcdo a transferéncia de todas as fabricas, minas,
ferrovias e outros meios de producdo e transporte para o controle dos
trabalhadores. A Revolugao de Outubro ecoou seus efeitos para todo o
Ocidente e também para a Asia.

J& nos primeiros anos do século XX torna-se claro, portanto, que o dogma da nao-
intervencao havia sido ultrapassado. Em maior ou menor grau, o Estado interviu e agiu na
economia (quando nao se apropriou dela). No Ocidente, esse relacionamento teve inicio de
modo fragmentado, com geometrias varidveis, em altera¢des extraordinarias na legislacao

infraconstitucional e, muitas vezes, por meio de medidas de excegao.
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Porém, tais abalos institucionais cristalizaram-se em momento decisivo para o Direito.
Assumiram tamanha importancia que se tornou necessaria a alteracao das normas
constitucionais, sob duas perspectivas: a promulgagao de novas Constitui¢oes (México,
Alemanha, Espanha, Brasil, etc.) e através de decisoes jurisdicionais que ressignificaram a

Constituicao (EUA).

Note-se bem a mudanca: houve reinvencao parcial das normas constituidoras dos
estatutos juridicos fundamentais. A partir desse instante, aquela logica legislativa que
disciplina ativamente relacionamentos econémicos — do Estado para com as pessoas privadas
e destas entre si — passa a integrar o nicleo das regras e principios juridicos mais importantes
(lado a lado com os direitos fundamentais, a separagao dos poderes e os regimes de Estado

e de governo).

O fenomeno foi experimentado tanto em paises de civil law (e sua perspectiva
codificadora obediente a ideia de poder constituinte) como naqueles de common law (mutagao
constitucional operada pela jurisprudéncia). Tudo com cronologias e dinamicas especificas a

cada pais.

Em especifico nos Estados Unidos da América do Norte, também a Grande Depressao
e a Quebra da Bolsa (1929) foram decisivas para realinhar o papel reservado ao Estado na

vida econdmica.

Em 1933, as medidas de intervencao estadunidenses conhecidas por New Deal
tornaram o governo o principal ator no combate ao desastre econdmico (ajuda social;
empregos; controle estatal sobre a economia; saldrios minimos; horario de trabalho;
construgao de aeroportos, escolas, hospitais, pontes, represas; controle do mercado de agoes,
etc.). O Estado agiu economicamente, de inicio limitado pela Suprema Corte (que via nessas
acoes a violacao a liberdade econdémica e a clausula do due process). S6 com a mutagao

constitucional operada pela New Deal Court (assim apelidada a Suprema Corte que aderiu
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aos planos econdmicos) que se consolidou a legitimidade das agdes dos Poderes Publicos na

economia estadunidense.

O Brasil experimentou tais alteragoes devido ao impacto da Primeira Grande Guerra
e da Grande Depressao. Desde a Revolucao de 1930 (institucionalizada pelo Decreto
19.398/1930), era intencao do governo federal subverter o regime de politica economica e
instalar incentivos para o desenvolvimento industrial. O liberalismo das Constituigdes de
1824 e 1891, celebrado no Codigo Civil de 1916, foi deixado de lado em prol da acao direta

do Estado na economia.

Sublinhe-se que uma das caracteristicas do Decreto 19.398/1930 era o
conteudo econdmico, especialmente nos arts. 6° (continuavam “em pleno
vigor e plenamente obrigatorias” as contratagdes, resguardados direitos
adquiridos), 7° (investimentos privados em servigos publicos: em “inteiro
vigor” as obrigagdes e direitos de concessdes e outorgas) e 10 (mantinha todas
as “obrigacdes de empréstimos publicos externos ou externos”). O Governo
Provisorio proclamou a nao-intervengao em setores essenciais da economia,
cujos investimentos e servigos eram prestados por pessoas privadas (gas,
transporte, eletricidade, etc.).

Todavia, a crise promoveu a desvalorizacao do mil-réis em 47%, ao passo que
o art. 947 do Codigo Civil permitia que as partes celebrassem contratos em
moeda estrangeira. Na medida em que vigiam contratos de concessoes para
empresas inglesas e francesas, eles eram atrelados a moeda de seu pais de
origem. Para evitar o repasse da desvalorizacdo aos precos, o Governo
Provisorio editou o Decreto 23.501/1933, que declarou a nulidade de
“estipulacdo de pagamento em ouro, ou em determinada espécie de moeda”
(art. 1°). Com isso, foram derrogados preceitos do Cddigo Civil, do Decreto
19.398/1930 e dos contratos de concessao, com efeitos retroativos (ndo havia
protecao a direitos adquiridos e atos juridicos perfeitos).

Em 1933, com a Constituicao de 1891 suspensa em vista dos atos da Revolucao
de 1930, o governo brasileiro apropriou-se da regéncia de algumas das
principais relagdes econOmicas e alterou leis e contratos em razao da
economia publica.

Essas situagoes, exemplificativas de eventos ocorridos por razdes e com intensidades

distintas em paises diferentes — Russia, Alemanha, Franga, Inglaterra, EUA, Brasil, México,
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etc. — tem algo em comum para a Economia e para o Direito. Se pudesse ser feita uma sintese,
existe o titulo do livro de John Maynard Keynes (1833-1946): The end of laissez-faire (1926).

Chegava-se ao fim de uma Era.

Porém, o que surgiu depois do fim do laissez-faire? Se ele acabou, como isso se deu no
mundo do Direito e qual foi o seu impacto? Qual foi o marco zero de tal concepgao, em

termos de Direito Econdomico?

4. Os registros constitucionais do Direito Economico

Se pudéssemos falar em seu marco zero, o instante de fundagao do Direito Econdmico
nos Estados capitalistas, ele seria a Primeira Guerra Mundial. A superagao do conceito liberal

e a experiéncia pratica de sua antitese fizeram nascer o Direito Economico.

Foi nesse momento em que a economia deixou de ser assunto reservado as pessoas
privadas e se tornou uma questao de Estado — tao importante quanto a separagao de poderes,
a garantia de direitos fundamentais e a protecao a soberania. O Direito Economico passou a

ser parcela constituinte dos Estados de Direito, por meio de suas Leis Fundamentais.

O Estado houve de se reapropriar juridicamente da economia. Isso para tomar
decisdes-chave e assumir a titularidade dos bens de producdo (e sua administracao),
passando pela fixacdo de normas juridicas disciplinadoras do comportamento dos agentes

econdmicos em seus dominios. Mas, como isso foi feito?

Nao houve uma sé ordem de fatos que caracterizou o marco zero do Direito
Econdmico. Ao contrario, ha varios indicios, de natureza e configura¢des dispares, depois
juridicamente consolidados. Porém, certo é que ha determinada ocasido em que tal conjunto

de circunstancias se cristaliza em registros constitucionais.

Num minuto anterior, isso se deu por meio de medidas esparsas — legislativas,
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jurisdicionais, administrativas e contratuais — que subliminarmente inseriam decisdes
econdmicas estatais nas sociedades capitalistas (no caso brasileiro, o Decreto 25.501/1933; no
estadunidense, o Interstate Commerce Act e o New Deal; no europeu continental, leis esparsas
e novos tipos contratuais). Afinal, se constatara que, se deixadas ao livre arbitrio das pessoas
privadas, as falhas de mercado e abusos de poder econémico tendem a se intensificar

(monopolios, oligopdlios, trustes, cartéis, assimetrias de informacao, etc.).

Tais normas juridicas esparsas, em movimento de baixo para cima na escala
legislativa, instalaram a positivagao de dispositivos consolidadores do papel reservado ao

Direito nas relagdes economicas.

Porém, reforce-se que foi com a Primeira Guerra que os Poderes Publicos tomaram as
rédeas das economias nacionais. Assim como o manejo das for¢as econdmicas havia tornado
o dominio privado muito poderoso, também os Estados passaram a governar a economia por
meio da autoridade publica. A consciéncia da magnitude e do entrechoque entre tais poderes

econdmicos exigiu o arbitramento constitucional.

Por isso se pode assinalar que o registro de nascimento do Direito Econdmico esta nas
normas constitucionais do primeiro terco do século XX. Ele ja existia, necessitava apenas de
assentamentos formais a altura de sua dignidade. As Constitui¢des passaram a abrigar
normas fundamentais — e mesmo capitulos inteiros — que se referiam exatamente a agao do
Estado na economia e ao relacionamento econémico dele com as pessoas privadas (e destas
entre si). A partir dessas positivagdes expressas, duvida nao pode haver quanto a existéncia

de um Direito que merece ser chamado de Econdmico.

A partida foi dada pelas Constitui¢des do México, de 1917, e da Alemanha, de 1919 (a
“Constituicdo de Weimar”), que alteraram o fundamental do relacionamento juridico entre
Estado e economia. Ambas integraram-se, eis que as relacdes econdmicas travadas pelo

Poder Publico foram elevadas ao grau mais importante da normatividade: passaram a ser e
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estar na Constituicao.

Antes delas, aos Poderes Publicos era constitucionalmente vedado se envolver na
economia, vez que dela haviam sido expulsos pelas revolugoes setecentistas. O Estado, forte
no poder de policia, controlada os desvios e garantia a liberdade econémica. Ocorre que este
Estado Guarda-Noturno foi constitucionalmente transformado no Estado-Prestador, no

Estado de Bem-Estar Social.

Esta alteracao formal veio acompanhada de severa modificacao substancial
do papel reservado ao Estado. Nao mais lhe cabia manter o status quo
(garantindo a ordem e seguranca publicas, segundo a racionalidade
monoclasse), mas sim instalar situagdes que atendessem as finalidades que
lhes foram cometidas constitucionalmente. Satide, empregos, obras publicas,
seguridade: todas estas missdes sociais sdo constitucionalmente atribuidas,
em maior ou menor grau, aos Poderes Ptblicos. O Estado de Bem-Estar Social
¢ sobretudo prospectivo, que visa a modificar o status quo, por meio da tutela
ativa de direitos sociais.

Mas, atengdo: as Constituigdes Econdmicas ndo surgiram ao mesmo tempo
nem assumiram as mesmas caracteristicas. Por exemplo, a Mexicana, de 1917,
¢ dispersa, e a Alema, de 1919, contém capitulo que disciplina s6 a Ordem
Economica e Social (como na brasileira de 1934). Uma coisa € certa: essas Leis
Fundamentais constituiram Estados que até entao nao existiam.

Sublinhe-se que esse registro nao se deu apenas por meio do exercicio do Poder
Constituinte originario. Nos EUA, houve medidas conjugadas dos Poderes Legislativo e
Executivo — o New Deal — e sua aceitagao pela Suprema Corte, que conferiu novo significado
a clausula do devido processo legal, autorizando ac¢des do Estado na economia. Houve

mutacgao constitucional: mantido o texto, a Corte dele extraiu novas normas constitucionais.

Foi a Suprema Corte do governo Roosevelt que consolidou a interpretagao
que autoriza o governo a ter prioridade na regulagao econdmica. Antes, ela
havia julgado inconstitucionais leis que permitiam ao Presidente intervir na
economia (e algumas de relagdes de trabalho). Depois, reformulou seu
entendimento e passou a ser deferente ao New Deal.

Apelidada de New Deal Court, mudou a prioridade jurisdicional da defesa do
direito de propriedade e contratos para as liberdades civis dos mais
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vulneraveis e minoritarios (liberdade de expressdo, discriminagdo racial e
social, liberdade de religiao, etc.).

Depois dessa viragem histdrica, boa parte dos Estados ocidentais passaram a conviver
com a Administracao Publica interventiva e promocional. Para além da reserva quanto a
policia administrativa, os Poderes Publicos viram-se obrigados a produzir bens e servigos e
disciplinar a economia — além de estabelecer regras e sistemas de controle referente ao abuso

do poder econdmico.

Esse foi s6 o comego, o inicio, o registro do despertar do Direito Econdmico.

5. A maturidade do Direito Economico

O Direito Econdmico surgiu de duas formas: seja por meio de praticas e legislacao
infraconstitucionais fragmentadas, seja, sobretudo, quando de sua concentragao em sede
constitucional. Contudo, tais fatos poderiam significar muito pouco, caso suas normas nao

houvessem transposto o liberalismo econémico de laissez-faire.

Afinal, o autoconhecimento e a maturidade demandam nao s6 a ruptura com padroes
vigentes, mas especialmente a construcao de novas perspectivas. De nada vale a destruicao
do mundo antigo se persistir a fascinagdo com praticas e situagdes que, apesar de

confortaveis, se revelem inadequadas para o presente e futuro.

Nos anos que se seguiram a instalagao do Estado Social, o Direito Econdmico ampliou
suas fronteiras e intensificou seu contetido. Os Poderes Publicos passaram nao so a conviver
com a economia por meio de intervengdes, mas sim consolidaram agdes econémicas, em varios
planos cognitivo-existenciais. Hoje, os Estados planejam, regulam, fomentam e atuam nas
relacdes econdmicas. Usam e abusam de seu gigantesco poder econdmico. Vivem

economicamente, portanto.
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Muito embora o Estado Social tenha se metamorfoseado em outros Estados
(Empresario, Regulador, Minimo, Ambiental, de Garantia, etc.), a respeito de uma coisa
podemos ter certeza: a economia € assunto central da maioria — senao da unanimidade — dos
Ordenamentos Juridicos contemporaneos. Afinal, quem fala de Estado Empresario, de
Estado Regulador, de Estado Minimo, de Estado Ambiental ou de Estado de Garantia, esta a
discorrer a propodsito do papel atribuido ao Poder Publico na Ordem Economica e respectiva

administracao de recursos escassos.

Mesmo depois de abandonar a positivagao expressa em algumas Constitui¢oes —
exemplos sao os atuais diplomas fundamentais francés e alemao, que ndo possuem capitulos
de Ordem Economica —, o Direito EconOmico persiste relevante para a legislagao
infraconstitucional, como também na vida pratica. As conformagoes que atribui aos Estados

trazem consigo alguns dos principais temas juridicos da contemporaneidade.

Por outro angulo, os Direitos transnacionais — a Unido Européia (UE) e a Organizacao
para a Cooperacao e Desenvolvimento Econéomico (OCDE), por exemplo — sao fenomenos

econdmicos, que exigem reformulagao/adaptagao dos diplomas nacionais.

Mais ainda: quando falamos de globaliza¢ao, discorremos a propdsito da globalizagio
econdmica, em um mundo de transa¢cdes que demandam providéncias juridicas as quais o

Direito ainda nao conseguiu dar resposta efetiva.

O mesmo se diga das crises e pandemias (que impactam nas relacdes econdmicas
publicas e privadas) e do mundo digital, que estatui novas formas de relacionamentos
econOmicos das pessoas privadas entre si, bem como dos Estados e destes com elas

(sandboxes; blockchain; gestao de dados; internet das coisas, etc.).

Por conseguinte, duvida nao pode haver de que o Direito Econdmico esta vivendo a
respectiva maturidade. Ja dispde de consciéncia propria e reflexividade. Emancipou-se das

disciplinas que o antecederam e daquelas que vém surgindo. Mais ainda: criou e convive
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com o desenvolvimento de novas perspectivas cognitivas.

Isso importa dizer que ainda existe muito de autoconhecimento e reconstrugao a ser
feito. Apesar de o Direito Econdmico contar com mais de 100 anos, € sempre hora de repensar
e reelaborar conceitos célebres de outras disciplinas juridicas e vislumbrar os fendmenos de

Direito Economico por angulo especial, todo préprio.

A essa tarefa precisamos nos dedicar cada vez mais.

Consideragoes finais

Este breve texto pretendeu apenas langar luzes sobre os primeiros momentos do
Direito Economico — disciplina que tem como um de seus grandes mestres brasileiros o
Professor Doutor Fabio Nusdeo. Dou aqui meu testemunho de gratidao nesta breve e
modesta homenagem, nao s6 a sua valiosa producao académica (que permanece a me
influenciar fortemente), mas a sua fidalguia e acolhimento. Bem-haja, Sr. Professor Fabio

Nusdeo — especialmente pelo exemplo!

Curitiba, marco de 2020
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