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RESUMO

O direito administrativo atinge a vida dos membros de uma sociedade e por isso tem
gue ser constantemente objeto de desenvolvimento para bem atender a finalidade
publica sempre almejada e que se modifica de acordo com a evolucao da sociedade.
Uma de suas facetas que merece destague e objeto de estudo é com relagdo aos
direitos sociais descritos na Constituicdo Federal de 1988, pois somente com a tutela
desses direitos € que é possivel a ampla protecédo da dignidade da pessoa humana,
até mesmo porque uma atuacéao liberal do Estado ndo resolve mais os anseios da
sua populagao. Hoje, o capital, objeto de busca constante no mercado capitalista,
jamais podera prevalecer em face do ser humano, merecendo protecéo atraves dos
direitos sociais, diante da atuacdo prestacional do Estado, constituindo sua
obrigacdo o cumprimento dos direitos sociais, seja de forma direta ou indireta, e
quando desta Ultima, haverd necessariamente o0 desenvolvimento do papel
normatizador e fiscalizador do Estado.
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ABSTRACT

Administrative law affects the life of the members of a society and therefore has to be
constantly the object of development in order to meet the public purpose always
sought and modified according to the evolution of society. One of its facets that
deserves to be highlighted and object of study is with respect to the social rights
described in the Federal Constitution of 1988, since only with the protection of these
rights is it possible that the protection of the dignity of the human person is possible,
even because a liberal action Of the state no longer solves the desires of its
population. Today, capital, the object of constant search in the capitalist market, can
never prevail in the face of the human being, deserving protection through social
rights, before the performance of the State, and its obligation to fulfill social rights,
either directly or Indirect, and when the latter, there will necessarily be the
development of the regulatory and supervisory role of the State

Keywords: Social rights, Economic activity, Regulat ion

INTRODUCAO

Busca-se com o presente trabalho tracar algumas consideragbes sobre
Estado Social a luz da Constituicdo Federal de 1988, observando se esta adotou ou
nao tal modelo e qual a sua importancia para a sociedade e para o cumprimento da
justica social.



ApoOs a identificacdo dos direitos sociais contidos no artigo 6° da Constituicao
da Republica de 1998, pondera-se a efetividade dos citados direitos sociais e como
o Estado pode realiza-los, de forma direta ou indireta, ou ainda quem sabe adotando
um estado absenteista, ocasido em que se fard mencdo a intervencdo direta do
estado no dominio econémico e também en passant sera abordado o modelo liberal.

Diante da dificuldade do Estado em proporcionar e garantir todos os referidos
direitos sociais, de forma direta, aborda-se o tema da regulacdo, onde o Estado,
atribui a terceiros, o dever de promover alguns dos direitos sociais, analisando os
limites dessa regulacéo, inclusive no campo das atividades empresariais

1. DO ESTADO SOCIAL

A diferenciacdo classica entre o Estado Liberal e Estado Social é que no
primeiro ha um mercado sem intervengéo Estatal, o Estado existe como garantidor
dos direitos subjetivos, ja no segundo ha necessidade de intervencédo e
regulamentacao pelo Estado na economia.

Emerson Gabardo caracteriza o Estado Social na ordem constitucional como
“um especifico modelo de forte intervengédo cujo modo-de-producéo é pautado pela
apropriacdo mista dos meios de producdo e por um esquema de planejamento
parcial em um sistema econémico predominantemente capitalista.”

Assim resta responder se a Constituicdo Federativa do Brasil de 1988 adotou
esse modelo e quais suas principais caracteristicas.

Responde Emerson Gabardo:

[...] a reducéo por meio coletivo das desigualdades e a consagracao
de uma alteridade republicana. Estas sdo as duas caracteristicas
essenciais passiveis de forjar qualquer Estado que possua a
pretensdo de ser reconhecido como social na atualidade. E,
felizmente, este € 0 Estado que esta previsto na Constituicdo Federal
de 1988.2.

Alain Touraine ainda identifica trés principios basicos do Estado Social:

a) o reconhecimento dos direitos fundamentais, que o poder deve
respeitar; b) a representatividade social dos dirigentes e da sua
politica; e

c) a consciéncia de cidadania, do fato de pertencer a uma
coletividade fundada sobre o direito.?

A nossa Constituicdo além de ser social também € econdmica e 0s
fundamentos econdmicos de um estado social ou nas palavras de Gabardo a tarefa
de “socializacéo do capitalismo” requer “a permanéncia de uma situacéo conflituosa
que precisa ser administrada™, havendo a exigéncia de um bem estar-social:

1 GABARDO, Emerson. Interesse pulblico e subsidiariedade : o Estado e a sociedade civil para
além do bem e do mal. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 156.

2 ldem, ibidem, p. 170-171.

8 TOURAINE 1997 apud GABARDO, Emerson. Interesse publico e subsidiariedade : o Estado e a
sociedade civil para além do bem e do mal. Belo Horizonte: Forum, 2009, p. 171.

4 GABARDO, 2009, p. 175.



A exigéncia de bem-estar social teve como ponto de partida pratico a
idéia de que € funcéo tipica do Estado a interven¢do na sociedade e,
particularmente, na economia. O novo modelo recusa a visao liberal
classica de que a escassez € mais bem controlada pelo mercado.

[...] Por sua vez, a identificacéo da “politica social” se faz por meio da
alocacdo obrigatéria de um sistema de organizagéo e prestacdo de
servicos nas areas da saude, trabalho, cultura e educacédo, além do
estabelecimento de garantias para a populacdo jovem, idosa e
portadora de necessidades especiais.®

Eros Grau descreve um modelo econdbmico de bem-estar citando como

exemplos de tal assertiva os artigos 1°, 3° e 170 da Constituicdo Federal:

A Constituicdo do Brasil, de 1988, define como resultara
demonstrado no final desta minha exposicdo, um modelo econémico
de bem-estar, Esse modelo, desenhado desde o disposto nos seus
arts. 1° e 3°, até o quanto enunciado no seu art. 170, ndo pode ser
ignorado pelo Poder Executivo, cuja vinculacdo pelas definicdes
constitucionais de carater conformador e impositivos é ébvia.®

Importante ainda ressaltar a solidariedade como sendo um dos aspectos

centrais do Estado Social, justificando a intervencdo do Estado na economia como
salienta Gabardo, ainda reiterando a informagéo de que nossa constituicdo é social:

A solidariedade é atributo tipico do Estado social e justificavel como
caracteristica da intervencao publica automatica considerando-se a
realidade ainda vivenciada pelo ser humano.

[...]

Independentemente da pluralidade de sentidos que possam
preencher o conteudo da solidariedade nas diferentes concepcdes
sociais e doutrinérias extraiveis do debate atual, 0 modelo tipico do
Estado social, conforme positivado nos diferentes ordenamentos que
0 consagram (o sistema constitucional brasileiro € um exemplo),
possui elementos mais que suficientes para uma atribuicdo ético-
juridica de sentido a ideia. Sendo assim, deve-se reconhecer que é
da combinacg&o entre a viséo tedrica constituida e a positivacdo de
valores constitucionais que pode ser identificado o sentido normativo
de solidariedade.’

Portanto, resta claro que nossa Constituicdo Federal adotou um modelo de

Estado Social, sendo também uma Constituicdo Econémica.

2. OS DIREITOS SOCIAIS NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1 988

5 ldem, ibidem, p. 176-177.
6 GRAU, Eros. A Ordem Econbmica na Constituicdo de 1988. 17 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015,

p. 46.

7 GABARDO, 2009, p. 184-185.



A Constituicdo Federal de 1988, elenca em seu art. 6° o rol dos direitos
sociais, quais sejam: a educacao, a saude, a alimentagéo, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados.

O cumprimento dos direitos sociais € dever que se impde ao Estado
Brasileiro, que ndo pode se abster de realizar esses direitos elementares para a
sobrevivéncia digna de seu povo, consagrados inclusive como fundamentais, eis que
€ um Estado garantidor, ou seja, tem a obrigacdo de prestd-lo, ndo bastando
descrever o seu rol na Constituicdo Federal.

Entretanto a forma como o Estado ira realizar esses direitos sociais pode ser
direta ou indireta, mas sempre dependendo de acdes estatais, seja através de
delegacéo ou de regulacéo.

Neste ponto, surge a necessidade da analise da tematica da intervencéo do
Estado no dominio econémico, suas principais formas, seja através da adocdo de
um modelo liberal, seja com a adocdo de um modelo de intervencao direta com a
realizacdo dos direitos sociais pelo Estado, seja até mesmo com a regulacdo em que
a administracao publica tera o principal papel normatizador e fiscalizador.

3. DA ABSTENGAO OU DA INTERVENGAO DO ESTADO NO DOMI NIO
ECONOMICO?

3.1. LIBERDADE DOS MERCADOS

No modelo de Estado Liberal, o que impera é a liberdade de mercado em sua
negociacdo, sem a intervencdo direta do Estado e o grande expoente histérico
dessa viséo liberal € Adam Smith.

Luiz Gustavo Thadeo Braga, descreve sobre o modelo liberal de Adam Smith
e respectiva critica dessa visdo egoista e unitaria do seu pensamento esposado no
livro Rigueza das Nac¢des, resumidamente:

A partir desta construcéo filoséfica que emerge da esperanca de
Smith por um crescimento pessoal do homem, movido a pensar
exclusivamente no seu proprio lucro, € que resulta a proposta de
uma luta competitiva que, involuntariamente, regularia a economia e
motivaria o desenvolvimento social.

E evidente que a teoria da “m&o invisivel” recebeu e ainda recebe
severas criticas como se vera logo adiante, porém, nao se pode
descuidar das importantes contribuicbes de Adam Smith para a
economia moderna, especialmente, no caso do presente estudo. A
sua relevante licdo para a compreensdo das consequéncias
verificadas a partir de uma excessiva intervencdo e restricdo do
Estado sobre a economia. Smith ndo pode ser interpretado como
ingénuo, pois, tinha plena consciéncia da necessidade de controle,
pelo Estado, de setores da economia a fim de impedir abusos
cometidos por empresas privadas, destacando-se pela critica a
formacéo de monopdlios.

Embora a inspiracdo da obra “A Riqueza das Nac¢bes” fosse a nocdo
de egoismo, Adam Smith dedicou-se a compreender
fundamentalmente a busca incessante dos individuos por aquilo que



ele chamava de “riqueza”. Por outro lado, deve-se a Smith o classico
conceito de economia quando a fundamentava através das leis que
regiam a formacgédo, acumulacéo, distribuicdo e consumo da riqueza.?

Corroborando com o argumento de defesa do mercado e a sua liberdade
Amartya Sen descreve que ha dois argumentos em favor do mecanismo do
mercado, quais sejam:

A relacdo do mecanismo de mercado com a liberdade e, portanto,
como o desenvolvimento econdmico suscita questdes de pelo menos
dois tipos muito diferentes, que precisam ser claramente distinguidos.
Primeiro, a negacdo de oportunidades de transacdo, por meio de
controles arbitrarios, pode ser, em si, uma fonte de privacdo de
liberdade.

[...] RestricBes arbitrarias ao mecanismo de mercado podem levar a
uma reducdo de liberdades devido aos efeitos consequenciais da
auséncia de mercados. Negar as pessoas as oportunidades
econdmicas e as consequéncias favoraveis que os mercados
oferecem e sustenta pode resultar em privacoes.

[...] Na literatura contemporanea, € o segundo argumento — baseado
no funcionamento eficaz e nos resultados favoraveis do mecanismo
de mercado — que recebe praticamente toda a atencdo. De um modo
geral, esse argumento sem duvida € influente, e existem muitas
evidéncias empiricas de que o sistema de mercado pode impulsionar
0 crescimento econdmico rapido e a expansao dos padrbes de vida.
Politicas que restringem oportunidades de mercado podem ter o
efeito de restringir a expanséo de liberdades substantivas que teriam
sido geradas pelo sistema de mercado, principalmente por meio da
propriedade econdmica geral. Ndo se esta negando aqui 0s
mercados as vezes podem ser contraproducentes (como salientou o
proprio Adam Smith ao defender a necessidade de controle do
mercado financeiro), e ha fortes argumentos em favor da
regulamentacdo em alguns casos. Em geral, porém, os efeitos
positivos do sistema de mercado sdo hoje muito mais amplamente
reconhecidos do que foram até mesmo poucas décadas atrés.

No entanto, esse argumento € totalmente diferente do argumento de
gue as pessoas tém o direito de fazer transacdes e trocas. Mesmo
que esses direitos ndo fossem aceitos como inviolaveis — e
inteiramente dependentes de suas consequéncias -, pode-se ainda
argumentar que ha uma perda social quando se nega as pessoas 0
direito de interagir economicamente umas com as outras.®

Como acima descrito ha argumento a favor da liberdade do mercado, em
transacionar, em negociar, ndo havendo a necessidade da intervencéao do Estado na
maioria dos casos.

8 BRAGA, Luiz Gustavo Thadeo. O papel da agéncia nacional de aviagao civil— ANAC no fomento da
competitividade entre as empresas aéreas de transporte de passageiros no Brasil: uma questéo de
sustentabilidade. Biblioteca Digital de Teses e Dissertacbes — TEDE S implificado . , Curitiba,
Centro Universitario Curitiba, 20009. Disponivel em
<http://tede.unicuritiba.edu.br/tde_busca/arquivo.php?codArquivo=18&PHPSESSID=h1j7g47fkdjkbog

bmiggqvar87>. Acesso em: 03 de jan. 2016.

9 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade.  Traducdo de Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2010, p. 41-43.



Porém a mesma autora esclarece que em alguns casos nao ha liberdade de
trabalho, como por exemplo, em muitos paises da Asia e da Africa, onde nega-se a
liberdade de procurar trabalho assalariado longe dos padrées tradicionais,
elencando o problema do trabalho infantil e a falta de liberdade das mulheres para
procurar emprego fora de casa, que é uma questdo social fundamental em muitos
paises do Terceiro Mundo.

Assim, ao nosso ver, a liberdade do mercado ndo se revela o modelo ideal,
nao devendo, o lucro, ultrapassar a dignidade da pessoa humana.

3.2. DA INTERVENCAO DO ESTADO SOCIAL

Ao contrario do modelo liberal, em que se prega a liberdade, sem qualquer
intervencao do Estado, no modelo social, ha a intervencao do Estado na economia.

Nesse modelo, prevalece o argumento da necessidade da intervencao do
Estado no dominio econdmico social, ndo podendo o mercado ser livre em sua
negociacdo, havendo necessidade da atuacédo estatal, seja de forma direta ou
indireta, para se evitar abusos ou desrespeito aos direitos sociais.

Sobre a interven¢do do Estado no dominio social Celso Antdnio Bandeira de
Mello descreve :

O art. 193 da Constituicdo estabelece que “A ordem social tem como
base o primado do trabalho, e como objetivo 0 bem-estar e a justica
sociais”. Esta diccao clarissima torna indiscutivel que para a Lei
Magna o objetivo primordial € a Justica social e prioritaria ndo € a
satisfacdo dos interesses do capital, mas os interesses do trabalho.
N&ao sé isto, entretanto: A estremada preocupacdo com estes bens
juridicos é exalcada na Constituicdo em diferentes passagens.
Assim, o art. 173, ao indicar os fundamentos da ordem econbémica
explicitamente afirma que um deles € a valorizagdo do trabalho
humano e anota que dita ordem ter4d de se desenvolver na
conformidade dos ditames da justica social. A caracterizacdo da
ordem econbmica e da ordem social nos termos indicados
representam simples expressdo de alguns dos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil que, nesta mesma
gualidade, foram apresentados ja no portico da Constituicdo, isto é,
em seu art. 3% a saber: “construir uma sociedade justa e solidaria”,
ademais de livre (inciso 1), “erradicar a pobreza e a marginalizacdo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais” (inciso Ill), objetivos
estes Ultimos, alias, repetidos também no precitado art. 170, inciso
VII, ao ser indicada a “reducdo das desigualdades regionais e
sociais” entre os principios da ordem econémica.®

Resta evidente que o texto constitucional € claro ao tratar da intervencdo do
Estado no dominio social, que sempre deve prevalecer o interesse do trabalho em
face do capital, ndo tendo espaco entédo a visao/ liberal ou eventual omissao estatal
em face dos direitos sociais fundamentais protegidos na lei patria maior.

10 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 30 ed. rev., atual. Sao
Paulo: Malheiros, 2013, p. 828.



Porém, necessariamente ha de haver um equilibrio entre liberdade das
empresas e intervencdo estatal, para que ndo hajam prejuizos sociais nem
econdémicos.

4. DA REGULACAO DO ESTADO

E necesséria a acéo estatal na atividade econdmica para que se cumpra a
sua funcdo social, ndo podendo deixar livre 0o mercado, devendo colocar limites
juridicos ao poder econémico através da regulacéo.

E Constituicdo Federal disciplina em seus artigos 173 e 174 a regulagao
Estatal, descrevendo que ressalvados o0s casos previstos nesta Constituicdo, a
exploracdo direta de atividade econdmica pelo Estado sé serd permitida quando
necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo,
conforme definidos em lei.

Assim a regra é atividade econdmica ser executada pela iniciativa privada,
somente sendo explorada diretamente pelo Estado em situacdes excepcionais de
imperativos da seguranca nacional ou de relevante interesse coletivo.

No paragrafo terceiro do artigo 173 ha a descri¢cdo que a lei regulamentard as
relacbes da empresa publica com o Estado e a sociedade, e, no paragrafo quarto
que a lei reprimira o abuso do poder econdémico que vise a dominacdo dos
mercados, a eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros.

Ja& no artigo 174 da Constituicdo da Republica h4 a regéncia sobre o agente
regulador informando que o Estado exercera como agente normativo e tambéem
regulador da atividade econOmica, as funcbes de fiscalizagdo, incentivo e
planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo para o setor
privado, disciplinando ainda que a lei estabelecera as diretrizes e bases do
planejamento do desenvolvimento nacional equilibrado, o qual incorporard e
compatibilizara os planos nacionais e regionais de desenvolvimento.

Observa-se que o texto constitucional traz formas diferenciadas de
intervencao do Estado na atividade econdémica, quer seja, direta ou indireta.

Diante do quadro introdutério acima exposto o Estado brasileiro somente ap6s
0 advento da atual Constituicdo da Republica de 1988 foi considerado como um
agente normativo e também regulador, ficando claro o relacionamento do Direito
com a Economia.

5. DO LIMITE DA REGULACAO DO ESTADO SOCIAL

Uma questdo tormentosa é saber qual o limite do poder de regulacéao
econdmico do Estado, de um lado a atividade empresarial pleiteia uma menor
intervencao e do outro o Estado tem a obrigacdo de regular a atividade empresarial
para evitar os abusos do capitalismo.

Bagnoli comenta que essa limitagdo na intervencdo econdmica pelo Estado
somente pode se dar através de uma norma, fazendo a lei um ato de justica:

Sabe-se que em muitos artigos da nossa constituicdo ha um nitido viés
capitalista (CF/88, art. 1°, inc. IV; art. 170), mas por outro lado também adota-se um



modelo de Estado Social Democratico de Direito (CF/88, artigos 1°, 3°,5°e 170), e a
manutencao do equilibrio entre estes dois modelos passa pelo campo da regulacéo.

Destaca-se que a responsabilidade do Estado para com os direitos sociais,
nao precisa ser executada de forma direta, podendo ser de forma indireta, devendo
assim assumir a sua responsabilidade regulativa social e econdémica.

O Estado tem obrigag&o para com os direitos sociais, mas néo quer dizer que
ird cumprir tal encargo sempre diretamente, e isso nao afasta e/ou destroi o Estado
Social.

6. DA REGULACAO COM DESENVOLVIMENTO

Calixto Salomé&o Filho na obra sobre regulacdo e desenvolvimento, em que se
trata da teoria da democracia econdémica, incluindo valores sociais para a busca do
conhecimento econdmico e para a construcdo juridica da regulacdo, com a
participacdo de todos, com a eliminacao dos centros de poder e com a possibilidade
de escolha, o0 que, na visdo do autor, serd possivel com a construcdo dessa
democracia econdmica observando-se ainda o principio da redistribuicdo
(universalidade), principio da difusdo do conhecimento econbémico e da
cooperagédo.'!

A regulacdo econOGmica deve se preocupar com a preservacdo de valores
econdbmicos proprios daquele Estado, eis que inexistem resultados unicos, ha
objetivos econdmicos diversos que podem levar ao desenvolvimento social, desde
que perseguidos a partir de uma escolha social (desenvolvimento como liberdade de
Sen), feita com democracia econdmica (inclusao social, processo de conhecimento
social, igual direito de voto no campo econbmico, isso é que a regulacdo da
atividade econdmica deve buscar na instituicdo social), portanto desde que se
conhecam as melhores alternativas sociais e econémicas.!?

E Amartya Sen ressalta que somente se alcanca a verdadeira liberdade
quando h& desenvolvimento humano, havendo situa¢cfes que para atingir tal mister &
necessario a adocdo de politicas publicas, ndo podendo deixar apenas para a
iniciativa privada.

Continuando o pensamento desenvolvimentista de Saloméo, ele descreve
que tais fundamentos estdo presentes na Constituicdo, na livre iniciativa e
valorizacdo do trabalho humano (justica social), havendo opc¢Ges econdmicas e
sociais. Esses principios séo instrumentais a escolha de quaisquer outros principios
do mesmo artigo 170 da CF, op¢éao que podera ser feita desde que haja democracia
econdmica garantida principalmente pelos principios da redistribuicdo — reducéo das
desigualdades regionais e sociais (art. 170, VII); difusdo de conhecimento
econdmico — concorréncia e defesa do consumidor (art. 170, IV e V); cooperacéo
(art. 170, § 2° - dissidio coletivo de natureza econémica). Como descreve o autor “Ai
esta a razdo concreta das atencdes desses trés principios”.13

Para Saloméo ainda € necessario compatibilizar a regulacdo com principios
constitucionais descritos no artigo 170 da Constituigdo, como a livre iniciativa e a
justica social, descrevendo que tais principios sao dispares:

11 SALOMAO FILHO, Calixto. Regulacdo e Desenvolvimento. S&o Paulo: Malheiros, 2002, p. 29-63.
12 |dem, ibidem, p. 31-33.
13 SALOMAO FILHO, 2002, p. 40-41.



Dispares, quando sujeitos a ldgica de mercado, esses principios
podem ser compatibilizado por uma coerente regulacdo. Tal
regulacédo deve garantir condi¢cdes para que os agentes econémicos
possam desenvolver suas atividades em condi¢cbes de igualdade
material.**

E conclui sua teoria juridica do desenvolvimento — ideia de conhecimento
econdmico, descrevendo que é em torno dos valores basicos que se pode, portanto,
definir o conceito de democracia econémica: porque exigem a participacédo de todos
no processo, a eliminagéo da exclusédo e dos centros de poder e a possibilidade de
escolha de valores comunitarios (cooperacao) e nao individualista, representam a
opc¢do em si por valores sociais.'®

A teoria da democracia econdmica descrita pelo autor Salomé&o € uma das
formas possiveis para se manter o equilibrio entre o Estado e a Regulacdo com
desenvolvimento econdémico e social, eis que o Estado ndo tem condi¢cdes e tambéem
ndo é obrigado a prestar todos os servicos publicos de forma direta, podendo
transferir ao particular a atividade econémica, seja fiscalizando, seja normatizando
ou outras formas possiveis de intervencdo no dominio econémico.

Por outro lado ndo se pode ainda esquecer que para a adesédo das empresas
privadas € necessario um minimo de infraestrutura para tal investimento, com regras
claramente definidas e com interesses para todas as partes contratantes.

Ha base constitucional a ser seguida, assim como as demais legislacdes
infraconstitucionais, devendo-se assim cumprir as leis para que a regulacdo atinja o
seu devido desenvolvimento, tanto no ambito econdmico como no campo social.

O que importa € que a regulacao seja de forma moderada, ndo podendo a
administracdo publica exceder os seus poderes regulando além do necessario e
intervindo de forma a prejudicar a atividade econdmica, razdo pela qual uma
democracia econémica € um modelo tedrico pertinente a ser implementado.

Entretanto em que pese essa excelente alternativa doutrinaria tal situagéo nao
é facil de ser colocada em préatica, o que torna o tema em debate polémico e aberto
para discussao e novas solucoes.

7. O EXCESSO DE REGULACAO E A SANCAO ADMINISTRATIVA

Como ja exposto, o Estado, em muitas situacdes, retira-se da exploracao
direta de atividades que |he sdo préprias, transferindo-as para particulares, mas, em
contrapartida, passa a regular de forma intensa a exploracdo de ditas atividades
econdmicas, de prestacdo de servicos publicos dos particulares. Passe-se, portanto,
de um estado-providéncia para um estado-regulador.®

Schirato comenta que as leis editadas nos campos regulados em especial
pelas agéncias reguladoras devem ser genéricas (leis de baixa densidade
normativa), tendo assim competéncia para editar as normas necessarias ao
funcionamento eficaz do setor regulado, desde que tal competéncia normativa nao

14 |dem, ibidem, p. 47.

15 |dem, ibidem, p. 62-63.

16 SCHIRATO, Vitor Rhein. A regulacdo dos servigcos publicos como instrumento para o
desenvolvimento. Interesse Publico - IP , Belo Horizonte, ano 7, n. 30, mar../abr. 2005. Disponivel
em: <http://www.bidforum.com.br/bid/PDI0O006.aspx?pdiCntd=50027>. Acesso em: 31 ago. 2015.



se contraponha a disposicdes de normas hierarquicamente superiores?’ definindo-se
a forma correta desse tipo de regulacdo, ndo podendo assim ir além da permissao
legislativa, sob pena de entrar no campo da ilegalidade.

Na pratica muitas vezes ha um total desrespeito ao principio da legalidade,
havendo situacbes em que ha criacdo de obrigacdo através de regulamento, em
manifesto desrespeito a lei e a Constituicdo Federal, situacdo a qual deve ser
veementemente combatida.

Assim uma das situacBes para punir tal comportamento é a repressiva,
através das sancdes e/ou até mesmo das infracbes administrativas, tema de muita
relevancia, mas que deve ser encarado como uma “ultima ratio”.

E a propria Constituicdo Federal de 1998 adverte em seu artigo 173, § 5°,
guanto a responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa juridica, que se
sujeitam as punicdes compativeis com sua hatureza, nos atos praticados contra a
ordem econdmica e financeira e contra a economia popular.

Diante dos excessos regulatérios, o que infelizmente acontece em muitos
casos, é necessario a intervengcdo do Poder Judiciario para que se cumpra a lei e a
Constituicdo Federal, sendo que no caso de descumprimento, assim como 0
excesso de regulacdo por parte de regulamentos, sem respeitar o principio da
legalidade, deve ser veementemente combatido.

Como reza Daniel Ferreira o sistema juridico positivado adotado no Brasil é o
civil law, adotando nossa Constituicdo Federal limites rigidos e encontrando
igualmente limites nos termos impostos pelo Estado-Legislador:

No Brasil tem-se outro: o da Civil Law. E a nossa Carta da Republica
se consolidou a partir de regras rigidas, dentre as quais a de que as
relacbes entre administrados ou entre esses e o Estado encontram
seus limites (que sdo voluntarios, quando assumidos por contrato,
e.g.) exatamente naqueles como impostos pelo Estado-Legislador.

Na primeira hipotese a regra vigente € a de que ninguém sera
obrigado a fazer ou a deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei; na segunda, a Administracdo Publica s6 é dado fazer o prévia

e expressamente previsto em lei.'8

Para tanto deve-se cumprir 0 preceito constitucional, insculpido na
Constituicdo Federal de 1988, eis que ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer
algo se ndo em virtude de lei, conforme determina o art. 5°, inciso Il, que € inclusive
uma clausula pétrea, situacdo a qual d4 margem a sancdo administrativa, tema o
qual ndo € objeto de estudo no presente trabalho, diante da sua profundidade, sendo
um assunto para um proximo artigo.

CONSIDERACOES FINAIS

Feita essa andlise perfunctéria sobre o tema proposto denota-se que a
Constituicao Federal de 1988 adotou um Modelo Social e também Econdmico.

17 |dem, ibidem.
18 FERREIRA, Daniel. Teoria geral da infracdo administrativa a partir da Constituicdo Federal de
1988. Belo Horizonte: Forum, 2009, p. 32.



Na propria Constituicdo Federal ha o rol dos direitos sociais em seu artigo 6°,
quais sejam: a educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados.

O Estado brasileiro adota o0 modelo Social diante dos fundamentos legais e
doutrinérios, entretanto mesmo sendo considerado social ndo é obrigado a execucao
direta dos direitos sociais, podendo passar tal prestacdo de servigcos para iniciativa
privada, quando entdo é necessaria a regulacdo, como previsto pela Constituicao
Federal de 1988.

A regulacdo econbmica é exercida através do poder normatizador e
fiscalizador do Estado, devendo a intervencdo no dominio econémico ser exercida
com cautela, eis que se exceder o exercicio de seus poderes havera consequéncias
legais e constitucionais, dentre as quais se destaca a sancdo administrativa por
violagdo do principio da legalidade, outro tema palpitante do direito administrativo.

A regulacdo deve ser realizada com equilibrio, dentro da legalidade, nao
devendo cometer abusos a fim de inviabilizar a atividade econémica, ndo podendo o
Estado por outro lado ser omisso.

Ha ainda muito a se evoluir em regulacdo para atingir uma democracia
econbmica e para que atenda a justica social e, por conseguinte, uma regulacéo
com desenvolvimento atingindo o tdo buscado interesse publico.

Diante do exposto a intencdo do presente trabalho foi de dar uma visao geral
do tema ora proposto, passando por um Estado social a Regulacdo, adentrando an
passant nos excessos de normatizagcdo apresentando-se uma provavel solucao para
a regulagdo com desenvolvimento através da democracia econdmica de Saloméo,
informando ainda que h& previsdo legal de penalidade administrativa, via sancao
para 0s excessos eventualmente praticados.
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