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RESUMO

O presente estudo tem por finalidade examinar a utilizagdo de planos de incentivo para a
promocgao do desenvolvimento sustentavel pelo Estado. Para tanto, se realiza anélise, a partir
de uma abordagem de transi¢do histérica e de evolugdo das fungdes exercidas pelo Estado em
relacdo ao dominio econdmico, das funcdes de planejamento e fomento, previstas no artigo
174 da Constitui¢do, a luz dos principios base e esséncia da ordem economica fundadas na
Constitui¢do de 1988. Partindo da base tedrico-normativa, se observa que os planos de
incentivo formulados por ampla participacdo popular, com o intuito de sobrepor eventuais
falhas de mercado, respeitando a ampla concorréncia podem representar fundamental medida
para a garantia do bem-estar, individual e coletivo, dos membros da sociedade. Constituem
importante ferramenta de racionaliza¢do do crescimento econdmico vinculado a preservagado

ambiental e a elevagdo dos padroes de vida, ou seja, de desenvolvimento sustentavel.

Palavras-chave: Planejamento. Incentivo. Desenvolvimento Sustentavel.



ABSTRACT

The present study aims to examine the use of incentive plans for the promotion of sustainable
development by the State. To this end, an analysis is carried out, based on an approach of
historical transition and evolution of the functions exercised by the State in relation to the
economic domain, of the functions of planning and promotion, provided for in article 174 of
the Constitution, in the light of the basic principles and essence of the economic order
founded on the 1988 Constitution. From the theoretical-normative basis, it is observed that the
incentive plans formulated by broad popular participation, with the aim of overcoming
eventual market failures, respecting the broad competition can represent a fundamental
measure for the guarantee of the well-being, individual and collective, of the members of
society. They are an important tool for rationalizing economic growth linked to environmental

preservation and raising standards of living, which means sustainable development.

Keywords: Incentive. Planning. Sustainable Development.
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1.INTRODUCAO

A Agenda 2030, compromisso criado pela Organizagdo das Nag¢des Unidas (ONU),
que se propOs a materializar o conceito de desenvolvimento sustentavel em uma série de

objetivos e metas, em seu preambulo afirma:

Estamos decididos a libertar a raga humana da tirania da pobreza e da penuria ¢ a
curar e proteger o nosso planeta. Estamos determinados a tomar as medidas ousadas
e transformadoras que sdo urgentemente necessarias para direcionar o mundo para
um caminho sustentdvel e resiliente. Ao embarcarmos nesta jornada coletiva,

comprometemo-nos que ninguém seja deixado para tras. (ONU, 2015, p. 1)

O trecho bem exemplifica a relacdo de indissociabilidade que a natureza e a vida em
sociedade apresentam. A adequada compreensdo desta relacdo pressupde entender os
processos econdmicos € sociais como seu fruto direto. Nao se pode conceber as relagdes
sociais € econdmicas como apartadas do meio ambiente (SORIANO DE SOUZA, 2014, p.
19). A natureza apresenta um duplo sentido na percepcdo humana, seja como fonte de
produgdo econdmica, seja como fator de bem-estar (DERANI, 2008, p. 50), de modo que as
interagdes econdmicas ndo podem deixar de considerar alguma destas perspectivas
ambientais.

A ordem constitucional fundada na Constituicdo de 1988 contém um carater integrador
entre a ordem econdmica e a ordem ambiental, unindo-as pela finalidade comum de promogao
da melhoria na qualidade de vida (DERANI, 2008, p. 60). No entanto, o Brasil tem
encontrado dificuldades de transportar tais premissas para a realidade. Segundo o Relatério
Luz 2021, produzido por diversas entidades da sociedade civil, Das 169 metas dispostas pela
Agenda 2030, 54,4% estdo em retrocesso, 16% estagnadas, 12,4% ameagadas e 7,7%
mostram progresso insuficiente.

Com o intuito de encontrar uma nova conduta frente a tal ineficiéncia, o presente
estudo busca analisar os planos de incentivo como uma possivel alternativa de auxilio. Tal
hipétese se encontra fundamentada na experiéncia europeia, que tem identificado nos
incentivos estatais um importante motor de impulsio da conversdo da economia.
Especialmente ap6s a produgdo pela Comissdo Europeia de uma diretriz que define as

caracteristicas desta acao estatal sobre a economia.



12

Para tanto, ¢ necessario examinar a ordem econdmica definida pela Constituicdo de
1988, bem como as fungdes historicamente atribuidas ao Estado em relacdo ao dominio
econdmico. Primeiro observando os principios da ordem econdmica e, em seguida,
esmiucando as fun¢des de planejamento e fomento.

Busca-se demonstrar a intima ligagdo entre o direito econdmico e o direito ambiental
através do conceito de dignidade humana, fim Ultimo destes dois ramos, bem como de todo o
ordenamento constitucional. E o valor que inspira o sistema juridico, de modo que toda
atividade econdmica e ambiental deve promové-la, direta ou indiretamente. Dentro da ideia de
dignidade humana ¢ que encontramos o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
enquanto direito fundamental.

Além disso, s3o apresentados os dois outros principios fundamentais a ordem
econdmica brasileira, a livre iniciativa e a valorizagdo social do trabalho. Além dos principios
que devem ser observados pelos agentes economicos quando praticando suas atividades, quais
sejam: soberania nacional; propriedade privada; funcdo social da propriedade; livre
concorréncia; defesa do consumidor; defesa do meio ambiente; reducdo das desigualdades
regionais e sociais; busca do pleno emprego; e, tratamento favorecido para as empresas de
pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no
Pais.

Definidas as bases da ordem econdmica, passa-se a fundamental analise das fun¢des
de planejamento e incentivo, previstas como agdes estatais sobre o dominio econdémico, nos
termos do artigo 174 da Constitui¢do. Estas praticas visam direcionar a a¢do dos agentes
econdmicos privados no sentido do interesse coletivo, seja através da racionaliza¢do dos
recursos estatais ou pela concessao de incentivos para a adog¢ao de determinadas condutas.

E, por fim, discorre-se acerca das principais caracteristicas dos planos de incentivo,
buscando fornecer bases teoricas e juridicas para que seja possivel a afericdo de sua

efetividade enquanto politica econdmica para a promogdo do desenvolvimento sustentavel.

2. AORDEM ECONOMICA NA CONSTITUICAO DE 1988

2.1 MERCADO E ESTADO
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Antes de adentrar a discussdo sobre a ordem economica na Constitui¢do Federal de
1988, necessario retornar alguns passos e discorrer sobre a relacdo simbiotica entre mercado e
Estado. Isso porque ¢ necessario estabelecer as raizes dessa relacdo a fim de justificar a
defini¢do pelo Estado de uma ordem econdmica.

O mercado moderno prescinde de seguranca e previsibilidade. Seguranga a fim de que
os acordos sejam cumpridos e previsibilidade para que operagdes de mesma caracteristica
produzam sempre os mesmos resultados. Estas duas caracteristicas possibilitam com que as
trocas sejam feitas em maior volume e de forma mais célere, tendo permitido o
desenvolvimento do sistema capitalista. S3o, também, decorréncia da instituigdo de um
ordenamento juridico. Tendo por origem no reconhecimento e protecdo dos direitos de
propriedade.

Com o advento do Estado moderno e a formulagao da teoria liberal, sustentou-se
serem os mercados regidos por leis naturais, cabendo a estes auto-regularem-se. Competiria
ao Estado tdo somente o reconhecimento da livre iniciativa dos individuos, garantido-lhes a
possibilidade de acumulagao de riquezas pelo proprio trabalho (CLARK e OLIVEIRA, 2011,
pp. 48/51). Entretanto, como bem destaca Eros Grau (2017, p. 27) ndo se pode dissociar o
mercado do Estado, uma vez que ambos mantém uma relagdao simbiotica.

O surgimento do mercado estd relacionado a formacdo do Estado nacional. Isso
porque a divisdo do trabalho vinculada a monopolizagdo do poder de tributar e do uso da
forca garantiram a seguranca e previsibilidade necessarias a constitui¢cdo e desenvolvimento
do mercado capitalista que hoje conhecemos (GRAU, 2017, p. 27). A consolidagdo das
estruturas que permitiram o surgimento do mercado foi tanta que culminou no Estado
burgués, com a derrubada ou conformacdo das monarquias absolutistas aos interesses do
capital.

O discurso oficial do Estado burgués refor¢a e implementa com maior vigor a ideia de
Estado liberal. Qualquer tipo de atua¢do do Estado no ambito econdmico que se pudesse ver
no sistema anterior resta limitada, refor¢cando-se o papel estatal de garantidor da livre
concorréncia e das liberdades individuais. Deste modo, se pode reconhecer uma fungao
normativa, ainda que singela, posto que as Constitui¢des deste periodo se encarregara de

reconhecer formalmente a existéncia de um direito subjetivo a livre iniciativa.
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Caberia ao Estado dar contetido a esse novo direito, e o fez ao assegurar os direitos de
propriedade e de liberdade contratual. A capacidade de projetar trocas futuras e exigir o
cumprimento dos contratos propiciaram o desenvolvimento de um ambiente de trocas mais
seguro e previsivel, elemento essencial do incipiente sistema capitalista. Portanto, vé-se que o
mercado reclama atuacgdo estatal de modo a maximizar o processo de acumulacdo do capital,
porém, exige que tal atuagdo seja minima (GRAU, 2017, p. 34)

Contudo, a liberdade demasiada foi a génese de varias deformagdes sociais e
econdmicas. Primeiro constatou-se que o suposto equilibrio natural do mercado, em realidade,
levava a problemas de concorréncia, havendo forte concentragdo nos agentes de maior poder
econdmico. Segundo, a auto-regulacdo do mercado ndo conferia limitagdes suficientes aos
detentores do capital nas relagdes de capital/trabalho, de modo que os trabalhadores sofriam
com uma série de abusos. (CLARK e OLIVEIRA, 2011, p. 52)

Diante dessas problematicas, no fim do século XIX e inicio do século XX, o Estado
amplia sua fun¢do normativa e passa, também, a exercer fun¢do fiscalizatéria das atividades
econdmicas. Surgem as primeiras leis de protegdo a concorréncia e abuso de poder
econdmico. E, concomitantemente, opera-se o reconhecimento de um conjunto de direitos
sociais, a fim de acalmar as demandas especialmente laborais.

O Estado deixa de ser um mero garantidor das liberdades individuais, passando a atuar
pautado pela implementacdo de politicas publicas através de servigos publicos, muitas vezes
voltadas a concrecdo de direitos sociais (GRAU, 1995, p. 61). Durante as guerras mundiais
intensifica o Estado outras duas fungdes, planejamento e fomento. Passou a ser primeiro o
principal agente econdmico através de compras publicas, e, no pos guerra como planejador e
indutor da reconstrugdo europeia € americana.

Em resposta ao Estado social, tendo por fundo as crises econdmicas e fiscais que se
espalharam pelo mundo a partir dos anos 70, o mercado buscando reviver o ideario liberal
classico, produz a doutrina neoliberal.

O velho novo modelo econdmico pretendeu colocar, novamente, em foco a livre
iniciativa como for¢a motriz das atividades econdmicas, limitando as novas fung¢des que o
Estado vinha implementando. Deveria o Estado reduzir os gastos sociais, através de uma
disciplina orgamentaria estrita ¢ implementacdo de uma gama de reformas tributarias e

administrativas. Falar de estado regulador
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Enquanto regulador o Estado deve limitar-se a através de normas juridicas produzidas
por agéncias reguladoras, estabelecer condi¢des minimas de adequacdo para o funcionamento
do mercado (CLARK e OLIVEIRA, 2011, p. 56).

Fato ¢ que o Estado ¢ chamado constantemente para dar conteudo e conformar o
mercado, seja através de normas que o regulam, de planejamento e incentivos que direcionam,
ou como agente econdmico direto. E isso ocorre porque a historia do mercado capitalista se
confunde com a histéria do Estado moderno. Enquanto o Estado fornece a seguranca e
previsibilidade chave ao mercado econdmico, este serve como mantenedor de determinadas
estruturas de poder daquele.

Para finalizar, tomo por base de conclusao ofertada por Eros Grau (2017, p. 29) acerca

dessa relagao:

1. a sociedade capitalista é essencialmente juridica e nela o Direito atua como
mediacdo especifica e necessarias das relagdes de producdo que lhe sdo proprias

ii. essas relagdes de produgdo ndo poderiam estabelecer-se, nem poderiam
reproduzir-se sem a forma do Direito Positivo, Direito posto pelo Estado;

iil. este Direito posto pelo Estado surge para disciplinar os mercados, de modo
que se pode dizer que ele se presta a permitir a fluéncia da circulagdo mercantil, para
domesticar os determinismos econémicos.

2.2 ORDEM ECONOMICA E CONSTITUICOES ECONOMICAS

Uma vez demonstrada a relagdo simbidtica entre mercado e Estado, ¢ necessario
voltarmos & temdtica da ordem econdmica e da constituicdo econdmica. Tal andlise ocupa
lugar central na discussdao que se pretende fazer neste trabalho, posto que se incumbem de
fornecer o framework necessario para qualquer debate juridico-econdmico que se pretenda
fazer.

Para iniciar, importante definir quais defini¢des de ordem econOmica e constituicao
econOmica tomam-se por base, para entdo realizar breve exposicdo sobre as ordens
econdmicas vigentes nas ordens constitucionais ja vigentes na historia brasileira e por fim,
analisar a ordem consagrada na constitui¢do de 1988.

Parte-se de consideracdo feita por Vital Moreira (1987, p. 60), sendo a ordem

econdmica a ordem juridica especifica aquele tipo de economia. Entretanto, a ordem
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econdmica ndo se limita a esta perspectiva normativa, sendo essa um dos trés sentidos que o
autor encontra para o conceito.

Em um segundo sentido, a ordem econdmica ¢ “o conjunto de formas nas quais se
realiza em concreto a direcao do processo economico quotidiano” (MOREIRA, 1987, p. 59).
Ou seja, uma relagdo entre fatores econdmicos concretos. Seria a organizagdo das estruturas e
fendmenos econdmicos encontrados e um ambiente fatico.

Outra forma de entender a ordem econdmica seria identificar o conjunto de normas ou
regras que regem os comportamentos dos sujeitos econdmicos. A primeira vista se poderia
referir que essa forma se confunde com a primeira, porém, Vital Moreira (1987, pp. 59/61)
destaca que esse sentido engloba toda e qualquer norma ou regra que interfira no ambiente
econdmico, independente de sua natureza, por exemplo religiosas e morais. E o sistema
normativo no sentido sociologico da agdo econdmica. Por outro lado, o primeiro sentido
abarcar somente aquelas regras juridicas em sentido estrito. O ordenamento juridico positivo.

Derivando de uma perspectiva historica, Eros Grau (2017, pp. 68/72) aponta a
evolucdo do conceito de ordem econdmica. No Estado liberal classico, ndo havendo espaco
para o papel interventor do Estado, encontramos uma ordem essencialmente descritiva dos
fatores econdmicos, a representacdo do ambiente fatico, do ser. Posteriormente, com a
estruturacdo do Estado atuante no ambito econdmico surge um novo modelo de ordem
econdmica.

Nesse novo molde nao ocorre somente a descricio do ambiente econdomico e das
normas e regras a ele aplicadas, mas passam a constar também normas dirigentes. As novas
normas e regras procuram direcionar a esfera econdmica na persecu¢do de certos objetivos,
especialmente sociais. A ordem econdmica vigente busca modificar-se para atingir uma nova
forma de ordem economica, o dever ser.

Em termos abstratos sua compreensio pode parecer complexa, mas ao observarmos o
artigo 170 da Constitui¢do de 1988 tudo se ilumina. Dispde a referida norma:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios:

I - soberania nacional;

II - propriedade privada;

IIT - fun¢@o social da propriedade;

IV - livre concorréncia;
V - defesa do consumidor;
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VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme
o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de elaboragdo e
prestacao;

VII - reducdo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as
leis brasileiras e que tenham sua sede e administragao no Pais.

Depreende-se do referido que os agentes privados e o Estado quando operarem na
arena econdmica nao somente terdo seus direitos de livre concorréncia e de valorizacao social
do trabalho reconhecidos, mas deverdo operar dentro do mercado preservando e almejando os
objetivos definidos nos incisos. Nao somente deixam de ser plenamente livres para exercer a
atividade econOmica, como também passam a dever alcancar os objetivos definidos pela
constituicdo econdmica.

Em que pese se possa construir tal distingdo doutrinaria na acep¢do da ordem
econdmica, como bem destaca Cristiane Derani (2008, pp.222/223) esses dois planos, mundo
do ser e mundo do dever ser, estdo ligados umbilicalmente. A ordem econdmica fatica (mundo
do ser) compde e embasa as prescri¢des relativas ao dever ser da ordem econdmica, €
consequentemente, as suas normas programaticas acabam por produzir modificacdes no
mundo dos fatos. Opera-se continuamente um processo de influéncia mudanga.

Uma vez definida a importancia da identificacdo da ordem econdmica, necessaria
analise da constituicdo econdmica também deve ser operada. O estudo se mostra relevante
pois sera ela a responsavel por operar a conversao do sistema econdémico em uma ordem
juridico-econdmico plenamente aplicavel pelo Estado e pelos agentes privados (FONSECA,
1997, p. 52).

A constituicdo econdmica serd responsavel por introduzir no ordenamento juridico
patrio o “conjunto de preceitos e institui¢oes juridicas que, garantindo os elementos
definidores de um determinado sistema economico, instituem uma determinada forma e
organizagdo e funcionamento da economia’’ (MOREIRA, 1974, p.41 apud DERANI, 2008, p.
224).

Em sendo constituinte da ordem economica, a constitui¢do econdmica observara uma
logica semelhante aquelas apontadas por Eros Grau (2017, pp. 68/72) e Vital Moreira (1987,
pp. 59/60) apresentando uma perspectiva fatica (mundo do ser) e uma normativa (mundo do
dever ser). Sera ela constituida, portanto, de normas capazes de traduzir juridicamente a

estrutura do sistema econdémico, “aquelas que exprimem juridicamente o modo-de-produgdo,
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o modo de distribuicdo do poder economico e do poder social, o0 modo de coordenagdo da
actividade economica, etc” (MOREIRA, 1987, p. 104).

A existéncia de tais elementos programaticos poderia ensejar o pensamento de que as
constitui¢des econdmicas sao uma inovagao do constitucionalismo social do século XX, mas
estd presente inclusive nas constitui¢cdes liberais do século XVIII. Em que pese sustentassem
os liberais classicos estar a ordem econdmica fundada ndo no direito constitucional, mas em
um direito natural, desde as primeiras constituigdes sdo encontradas normas com contetudo
econdmico. A constituicdo econdmica liberal garante os fundamentos do sistema econdmico
liberal, quais sejam as liberdades de iniciativa, contratual e, também, a  prote¢do da
propriedade privada (BERCOVICI, 2005, p. 32)

A grande revolugdo das constituicdes sociais, em movimento iniciado pelas
Constituicdes Mexicana em 1917 e de Weimar em 1919, foi a inser¢do de normas
programaticas como ja referimos no processo de formagao da ideia de ordem econdmica. Os
textos constitucionais deixaram de somente dar conteido a ordem econdOmica, passando a
querer altera-la, rejeitando o mito da auto-regulagdo, consagrando a constitui¢do programatica
(BERCOVICI, 2005, p. 33)

Outro elemento que diferencia as Constituigdes sociais daquelas liberais seria a
estruturacdo sistematica da Constitui¢do econdmica dentro do texto constitucional. Diante da
necessidade de elaboracdo de textos mais robustos, os quais previssem objetivos, preceitos €
institui¢des, haveria um elemento superior de formalidade. (BERCOVICI, 2005, p. 33).
Todavia, mesmo que relevante a existéncia de um critério formal para a atribui¢do de natureza
constitucional as normas de direito econdomico, ndo pode ser este o Unico elemento que as
identifica, sendo indispensavel uma pertinéncia material.

Ao mesmo tempo ndo comungo plenamente com a concepgdo material de constituicao
econdmica de Vital Moreira (1987, pp. 103/105). Segundo a qual poderiam-se identificar
como normas de constituicdo econdmica todas aquelas que fornecessem elementos
constitutivos do sistema econdmico, ainda que ndo estejam previstas na Constituicdo. Parece
mais adequado que tais normas sejam enquadradas enquanto parte da ordem econdmica no
sentido que Ricardo Antonio Lucas Camargo (2014, p. 117) lhe confere, posto que assim
forneceriam conteido ao mundo econdmico sem que houvesse confusdo quanto a sua

natureza constitucional. Portanto, adota-se a ideia de que pertencerdo a constituicao
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econdmica aquelas normas e institutos que apresentem conteido formador da ordem
econdmica e que estejam previstos na Constitui¢cdo politica formal.

A acolhida deste posicionamento pode parecer prematura, tendo em vista que a
doutrina tem afirmado a primazia do aspecto material da constitui¢do economica. Eros Grau
(2017, p. 81) sustenta, at¢é mesmo, que a Constituicdo Econdmica em sua acep¢do formal
morreu, sendo plenamente possivel a instauragdo da ordem econdOmica através de normas
infraconstitucionais, como ocorreu na Republica Federal da Alemanha.

Nao obstante seja de fato possivel a prevaléncia de uma concep¢ao material, entendo
ser relevante a manutencdo do status constitucional a estas normas. A ordem econdmica,
como tem sido amplamente exposto, ndo mais se presta somente a reconhecer direitos
subjetivos aos privados, porta agora também um conjunto de objetivos e fungdes que
conformam a atividade dos agentes privados, mas também do Estado. E tais preceitos
claramente ndo carregam somente um conteudo econdmico, passando, desde o inicio do
século XX, a compor também o dmbito social da Constituigao.

A ordem juridica econdmica instaurada pela constituigdo econdmica “cuida da
manutengdo global da economia, [...] devendo introduzir no campo juridico os pressupostos
essenciais do desenvolvimento da economia e apresentar condi¢oes para seu fortalecimento e
equilibrio” (DERANI, 2008, p. 224). Portanto, normas e preceitos que interferem diretamente
com o equilibrio do Estado, visto que, como destacado anteriormente, Estado e economia
mantém uma relagao umbilical.

Por consequéncia, a definicdo de elementos tdo caros a manutengdo do equilibrio do
Estado Constitucional por meio de normas infralegais poderia portar inseguranca juridica,
econdmica e social. Estando alguns dos elementos fundamentais da ordem econdmica
inseridos em instrumentos legais propicios a alteracdo com maior facilidade pelo legislador
poderia levar a uma série de modificagdes que desfigurassem o sistema e o regime economico
que se pretenderam estabelecer quando da formacao da ordem constitucional. A concessao de
Status constitucional a estas normas lhes conferiria maior seguranga, posto que em caso de
desejo de alteragdo de algum dos seus elementos basilares, necessdria a submissdo a
procedimento especial, mais criterioso.

A contraparte se poderia apontar que interpretacdo conforme a constituicdo nao

permitiria alteragdes relevantes, visto que o modelo econdmico continuaria inserido dentro do
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sistema constitucional. Contudo, para que tal aplicacdo seja eficiente, o texto constitucional
devera formular extensivamente os objetivos que movem o Estado e quais os direitos
fundamentais que visa promover. E ainda assim haveria um amplo espaco interpretativo a ser
ocupado pelos mais diferentes pensamentos.

Ademais, a atribuicdo de status constitucional a estas normas permite também que
influem diretamente sobre a interpretacdo dos demais dispositivos constitucionais. Nao
somente a ordem econdOmica € a constituicdo econdmica serdo talhadas pela Constituicao
politica, como influenciaram também elas na aplicagdo dos demais preceitos constitucionais.
Logo, sustento uma primazia do critério formal sobre o material quanto ao conceito de
constituicdo econdmica, respeitado, obviamente, uma pertinéncia tematica.

Para finalizar, importante destacar que a constitui¢do econdmica carrega uma série de
elementos de diferentes ideologias, sendo a ideologia constitucionalmente adotada o produto
do balango desses diversos interesses (CAMARGO, 2011, p. 118). Observados os direitos
fundamentais e os objetivos definidos no resto do texto constitucional. Esse balango podera
ser claramente visto na exposi¢do das ordens econdmicas constantes nas Constituicdes ja

vigentes no Brasil.

2.3 ORDEM ECONOMICA NAS CONSTITUICOES BRASILEIRAS

A anexacdo de uma constitui¢do econdmica ndo ¢ uma inovagdo da Constituicdo de
1988, em realidade ¢ um movimento que se pode observar em todas as Constituigdes ja
vigentes no Estado brasileiro. A diferenga entre elas reside no conteido que tais ordenagdes
portaram, podendo-se observar claramente a influéncia dos modelos econdmicos liberal
classico e social/programatico.

Nesse sentido, alguns autores, como Washington Peluso de Albino (1989, p. 22),

Maria Helena Faller e Ubaldo Cesar Balthazar (2011, p. 393) sustentam ser a primeira
constituicdo econdmica aquela inserida no texto da Constituicdo de 1934. No entanto discordo
de tal posicionamento. Isso porque se entendermos a Constituicdo econdmica como o0
conjunto de preceitos e instituicdes juridicas que instituem determinada forma de organizagao
e funcionamento da economia (MOREIRA, 1974, p. 41) ndo se pode afirmar que as
disposi¢cdes constantes nas Constituigoes de 1824 e 1891 ndo se enquadram em tal
conceituagao.

Mesmo que elas ndo estejam dispostas em capitulo especial destinado a ordem

economica, as normas de conteildo economico introduzidas nestes textos constitucionais se
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enquadram como instituidoras da organizacdo e funcionamento da economia. Como ja
afirmado, o liberalismo classico prescinde de maiores fundamentacdes quanto ao
funcionamento da economia, posto que fundado na liberdade dos individuos. Logo,
apresentado estes textos normas que garantam a liberdade de iniciativa e suas decorréncia -
liberdade de contratar, garantia de propriedade - estardo elas fundando uma ordem economica
através de uma constituicao economica.

A fim de que se possa compreender com maior fundamentacdo histérica a ordem
econdmica da Constituigdo de 1988, passa-se a uma breve exposi¢do das constituigcdes
econdmicas e das ordens econdmicas por elas fundadas nos textos constitucionais prévios.
Como bem aponta Washington Peluso Albino de Souza (1989, p. 22) o carater cientifico que
um tratamento desta natureza nos oferece “é a possibilidade de avalia¢do do dinamismo do
direito na busca incessante de coincidéncia com a realidade, ao mesmo tempo que revela a

sua projegdo nos fatos futuros que a Carta Magna pretende orientar”.

2.3.1 Constitui¢cao de 1824

A constituicao do Império bebeu da fonte do liberalismo. Influenciada pela Declaragao
dos Direitos dos Homem e do Cidaddo e na Declaracao de Direito de Virginia, ha forte
exaltagdo do valor da pessoa humana enquanto portadora de direitos subjetivos naturais.
Assim sendo, deveria a lei limitar a atuacdo do Estado frente aos sujeitos privados e garantir a
liberdade da pessoa humana, permitindo o desenvolvimento natural do homem em suas
atividades. (FONSECA, 2017, pp. 62/63)

A garantia das liberdades individuais ndo se restringiria ao ambito politico, mas
estender-se-ia ao campo econdmico. A ordem juridico econdmica estaria fundada somente no
reconhecimento pelo Estado da liberdade de iniciativa dos agentes privados e, por
consequéncia, da protecdo da propriedade privada, da liberdade de industria e da liberdade de
contratar.

Joao Bosco Leopoldino da Fonseca (1997, p. 64) apresenta interessante manifestacao
de José Joaquim Carneiro de Campos (1974, p. 269) feita durante a Assembleia Constituinte

que bem ilustra esse pensamento:
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O interesse individual melhor que ninguém dirige os trabalhos produtivos para o
emprego mais vantajoso, Leis invaridveis regulam proveitosamente a producdo e
conservacdo da riqueza, e promovem a sua marcha progressiva. Se se inverte a
ordem natural dos trabalhos, dando-se-lhe um impulso for¢ado, rompe-se
infalivelmente o equilibrio das tteis relagdes, que entre eles deve subsistir, para que
mutuamente auxiliem, e ndo se tornem danosos, uns aos outros. Nessa parte nenhum
ingeréncia deve ter o governo; a sua protecdo deve limitar-se somente a remover os
embaragos, que possam entorpecer a marcha regular dos principios elementares da
riqueza; dev

E assim o fez a Constituicdo Imperial. Em seu artigo 7°, incisos I, IV e V reconhece os
direitos de liberdade pessoal, liberdade de industria e a inviolabilidade da propriedade
privada. Como decorréncia desses direitos individuais, nos pardgrafos 22, 24, 25 ¢ 26 do
artigo 179 manifesta a plenitude do direito de propriedade, a liberdade de industria e
comércio, a aboli¢do das corporagdes de oficio e a garantia da propriedade sobre os inventos.
(FONSECA, 2017, pp. 65/67)

Portanto, ndo havia quaisquer previsdes para a acdo do Estado em ambito econdmico,

cabendo a ele somente a fun¢do de garantidor das liberdades dos agentes privados.

2.3.2 Constituicao de 1891

A primeira Constituicdo republicana ndo obstante tenha modificado radicalmente o
regime politico, pouco interferiu no ambito econdmico. As premissas do liberalismo classico
mantiveram-se como o fundamento da atividade econdmica no pais. O paragrafo 17 do artigo
72 bem representa isso ao referendar a plenitude do direito de propriedade. (FONSECA,
2017, p. 68)

Ainda na vigéncia da Constitui¢do de 1988 se passou a observar a necessidade de
alteracdo da constituicdo econdmica, de modo a permitir uma maior participacao estatal na
economia (FONSECA, 1997, p. 68). Tais discussdes foram trazidas pela emergente questdo
social e demandas laborais que surgiam em ambito nacional e internacional. O resultado como
se vera adiante ¢ a ado¢ao de um novo modelo de constituicdo econdmica.

As primeiras mudangas foram trazidas pelo Decreto n°® 19.398/30 definia as fun¢des do
Estado como agente normativo e regulador da atividade econdmica. Se prestou, também, a
estabelecer os regimes de prestagdao de servigo pelo poder publico, bem como os regimes de

concessao, permissdo, autorizacao e pesquisa. (SOUZA, 1989, p. 25)
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A incongruéncia com o sistema constitucional até entdo vigente fez com que parte da
doutrina afirmasse ter sido formada “constitui¢do provisoria”, que somente se extinguiu com

a nova Constituicdo de 1934. (SOUZA, 1989, p.25)

2.3.3 Constitui¢cao de 1934

Em um contexto de surgimento das Constitui¢des sociais, a nova Carta Magna
introduz modelo inédito de constituicao econdmica no ordenamento brasileiro. Passou-se a ter
preocupagdo com a racionalizagdo democratica, exercida através de novas concepgdes sociais
e da concretizagdo dos direitos sociais. (FONSECA, 1997, p. 72)

Seguindo a influéncia da Constituicdo mexicana, da Constituicdo alema de Weimar e
da Constituicao espanhola (SOUZA, 1989, p. 26), o texto j& em seu preambulo da indicagao
da mudanca “organizar um regime democrdtico, que assegurasse a Nagdo a unidade, a
liberdade, a justica e o bem-estar social e economico” (FONSECA, 1997, p. 74)

A primeira alteragdo consideravel diz respeito ao direito de propriedade. Este continua
garantido constitucionalmente, porém limitado pelo interesse social e ou coletivo. Ou seja, o
direito de propriedade, seja a modalidade que for, ndo podera ser exercido contra os interesses
sociais ou coletivos, na forma dos §§ 17 e 18 do artigo 113. O modelo econémico do
liberalismo foi mantido, restou garantida a liberdade econdmica, porém essa passou a ser
restringida pela ordem social. (FONSECA, 1997, pp.75/76)

Além disso, se incumbiu o texto de introduzir um titulo proprio a ordem econdmica e
social, do qual se destaca a obrigatoriedade do Estado, através de leis, direcionar a economia
fomentando a economia popular e o desenvolvimento do crédito, de modo a viabilizar uma
vida digna aos individuos. Um Estado plenamente atuante no ambito econdmico, inclusive
com possibilidade de monopolizacao de atividades econdmicas condicionadas somente a uma

justa indenizacgao.

2.3.4 Constituicao de 1937
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Tal qual a Constituicdo de 1891, a Constituicdo de 1937 ndo promoveu grandes
alteracdes no ordenamento econdmico com relagdo ao regime constitucional anterior, embora
tenham promovido radicais mudangas politicas.

As principais alteragdes residem em dois aspectos. Primeiro, alterou-se a limitacao
constitucional de respeito aos interesses sociais e coletivos na garantia do direito de
propriedade, concedendo a competéncia da regulamentagao deste direito a lei
infraconstitucional posterior. (FONSECA, 1997, p. 78) Segundo, pelo primeira vez introduz a
expressando “interven¢do do Estado no dominio econdmico” em uma constituicdo, nos

termos do seu artigo 135:

Art. 135 Na iniciativa individual, no poder de criagdo, de organizacao e de invengao
do individuo, exercido nos limites do bem publico, funda-se a riqueza e a
prosperidade nacional. A intervengdo do Estado no dominio econdémico sé se
legitima para suprir as deficiéncias da iniciativa individual e coordenar os fatores de
producdo, de maneira a evitar ou resolver os seus conflitos e introduzir no jogo das
competigdes individuais o pensamento dos interesses da Nagdo, representados pelo
Estado. A interven¢do no dominio economico podera ser mediata e imediata,
revestindo a forma do controle, do estimulo ou da gestao direta

Portanto, mantém-se a relevancia do individuo ¢ de sua liberdade no exercicio das
atividades econdmicas, o individuo enquanto agente primario da economia. Mas a0 mesmo

tempo reconhece-se que o Estado deve agir para reparar as imperfei¢des do mercado, conceito

muito importante em todas as ordens constitucionais que a seguem.

2.3.5 Constituicao de 1946

A Constituigdo de 1946, tendo por fundo a reintroducao do regime democratico apos o
periodo ditatorial do Estado Novo, manteve a dualidade liberalismo e Estado social. Ao tempo
que aceita os principios basicos do liberalismo, também reafirma uma série de direitos sociais
conquistados nos textos anteriores. Atestando uma clara disputa entre progressistas e
conservadores (BONAVIDES; ANDRADE, 1989, p. 416 apud FONSECA, 1997, p. 80)

A ideologia liberal se observa na dic¢do do artigo 141 “a garantia da inviolabilidade
dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca individual e a propriedade”.

Porém, especialmente ao direito de propriedade foram introduzidas limitagdes por interesses
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sociais e coletivos. O §16° do artigo 141 reconhece a possibilidade de desapropriacdo da
propriedade por necessidade ou utilidade publica, e interesse social, mediante pagamento de
indenizagdo prévia, justa e em dinheiro. Determina também que seu uso deverd ser
condicionado ao cumprimento do bem-estar social.

Essa dualidade de ideologias que marcou e marcard as constituigdes econdmicas
brasileiras se materializa sobretudo no reconhecimento da liberdade de iniciativa e da
valorizagao social do trabalho como os valores basilares da ordem econdmica nacional
organizada conforme os principios da justi¢a social. Aqui vale rememorar as palavras de
CAMARGO (2014, p. 118) sobre ideologia constitucional “Elementos de ideologias
diferentes comparecem na constituicio e compoem dado proprio de ideologia
constitucionalmente adotada. Intérprete devera nortear-se por esta ideologia, que se coloca
como uma resultante dos valores que se fizeram ali plasmar”.

Outro aspecto relevante ¢ a manutengdo da ideia de intervengdo no dominio
econOmico por parte do Estado. Define o artigo 146 ser prerrogativa da Unido a interferéncia
em atividade econdmica quando tal intervengdo objetivasse relevante interesse publico e ndo
ferisse os direitos fundamentais garantidos pela constituigdo (FONSECA, 1997, p. 80)
mantendo, portanto a limitagao finalistica (SOUZA, 1989, p. 34).

Por fim, pela primeira vez utiliza-se o conceito de plano econdomico, a fim de
denominar a atuagdo programada do Estado para atingir objetivos de desenvolvimento
econdmico de regides do pais. Tendo sido utilizado nos artigos 156, 198 e 199 para designar a
implantacdo de “colonizacdo e de aproveitamento das terras publicas”, “defesa contra os
efeitos da denominada seca do Nordeste”, “a valorizagdo economica da Amazonia”.

(FONSECA, 1997, p. 81)

2.3.6 Constituicio de 1967 e EC n° 1/1969

Em um contexto de Guerra Fria ¢ de ditadura militar, a Constituicao de 1967 ¢ a EC
n°l sdo marcadas pela presenca de uma forte ideologia de seguranga nacional. O Estado
brasileiro buscou fortalecer-se a fim de ser o principal fiador de trés objetivos geopoliticos:

ocupar o territério nacional, expandir-se na América do Sul e formar uma poténcia mundial.
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(FONSECA, 1997, p. 82). Além, ¢ claro, de desenvolver fortes 6rgdos de repressdo a
sociedade civil.

Para possibilitar o cumprimento desses objetivos o Estado reconhece a necessidade de
desenvolvimento econdmico e o alca, pela primeira vez, a posicdo de principio da ordem
econdmica na Constituicdo de 1967, artigo 157, V. Contudo, com o advento da EC n°l, o
principio passa a ser fundamento da ordem econdmica junto a justica social e ganha conteudo
mais amplo, referindo ser fim da ordem econdmica realizar o desenvolvimento nacional - vide
artigo 160 (FONSECA, 1997, p. 83).

Paralelamente, definiu igualmente como principios a liberdade de iniciativa, a
valorizac¢ao do trabalho como condi¢dao da dignidade humana, a funcao social da propriedade,
a harmonia e solidariedade entre as categorias sociais de producdo, a repressao ao abuso de
poder econdmico e a expansdo das oportunidades de emprego produtivo.

Da analise dos principios se pode observar uma clara prevaléncia do ambito social
sobre o individual. Por exemplo, pode-se citar a mudanga de garantia da propriedade para a
fun¢do social da propriedade. No entanto isso ndo significou uma preocupagdo da Ditadura
com a pessoa humana, a instauracdo desse conjunto principioldgico serviu principalmente
para incrementar as possibilidades de intervencao do Estado na economia e por consequéncia
a expansao da doutrina da seguranca nacional (FONSECA, 1997, P. 83).

Possivelmente os artigos que melhor refletem o modelo desejado pela ditadura sejam

os artigos 163 ¢ 170 da EC n°1:

Art. 163. Sdo facultados a interven¢do no dominio econdémico ¢ o monopolio de
determinada industria ou atividade, mediante lei federal, quando indispensédvel por
motivo de seguranca nacional ou para organizar setor que nao possa ser
desenvolvido com eficacia no regime de competi¢do ¢ de liberdade de iniciativa,
assegurados os direitos e garantias individuais.

Paragrafo unico. Para atender a intervencdo de que trata éste artigo, a Unido podera
instituir contribui¢des destinadas ao custeio dos respectivos servigos e encargos, na
forma que a lei estabelecer.

Art. 170. As emprésas privadas compete, preferencialmente, com o estimulo e o
apoio do Estado, organizar e explorar as atividades econdmicas.

§ 1° Apenas em carater suplementar da iniciativa privada o Estado organizara e
explorara diretamente a atividade economica.

§ 2° Na exploragdo, pelo Estado, da atividade econdmica, as emprésas publicas e as
sociedades de economia mista reger-se-d0 pelas normas aplicaveis as emprésas
privadas, inclusive quanto ao direito do trabalho e ao das obrigagdes.

§ 3° A emprésa publica que explorar atividade ndo monopolizada ficara sujeita ao
mesmo regime tributario aplicavel as emprésas privadas.
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Refere o artigo 163 a ja prévia possibilidade de intervengdo do Estado no dominio
econdmico, porém insere a possibilidade de fazé-lo por motivo de seguranca nacional.
Ademais, enfatiza a posi¢cdo do Estado como estimulador e apoiador da atividade econdmica.
“O Estado o encargo de promover o desenvolvimento nacional, quer atuando no dominio

economico, quer intervindo indiretamente” (FONSECA, 1997, p. 84).

2.3.7 Constituicao de 1988

Como fruto de todas as experiéncias constitucionais anteriores nasce a Constituicao de
1988. Com o intuito de fortalecer a figura dos individuos apds o periodo de repressdo estatal
da ditadura, o texto apresenta acentuada énfase dos aspectos sociais € na formacao dos
individuos enquanto portadores de direitos e deveres, membros de um Estado democratico de
Direito.

A fim de nortear os intérpretes da Constituigdo (FONSECA, 1997, p. 85) e conferir
unidade ao sistema, em seu artigo primeiro foram inseridos os fundamentos da Republica,
quais sejam: soberania, cidadania, dignidade da pessoa humana, valores sociais do trabalho e
da livre iniciativa e pluralismo politico. Sdo, na concepg¢do de CANOTILHO (1982, p. 172
apud DERANI, 2008, P. 234) principios politicos constitucionalmente conformadores, uma
vez que exprimem as valoragdes politicas fundamentais do legislador constituinte.

Paralelamente sdo definidos, também, os objetivos fundamentais da Republica. Sao
eles responsaveis por definir as finalidades maximas da sociedade organizada sob os preceitos
constitucionais. Justificam a razdo de existir da ordem juridica. (DERANI, 2008, p. 234)

I. Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

IT - garantir o desenvolvimento nacional;

III - erradicar a pobreza e a marginalizago e reduzir as desigualdades sociais e regionais;
IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagao.

O conjunto dos fundamentos e dos objetivos, na acep¢do de Cristiane Derani (2008,
pp. 234/235), deve ser conhecido como principios-esséncia. Assim o faz por entender que sao
elementos essenciais da ordem juridica que se forma, respondendo pela manutencao de sua

coesdo interna e levando a uma aplicagdo uniforme.
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A uniformizagdo interpretativa presta funcdo essencial na aplicacdo constitucional.
Como ja destacado, a Carta Magna inseriu uma série de ideologias e interesses conflitantes
em seu bojo (CAMARGO, 2011, p. 118), porém ndo se pode permitir que as normas
constitucionais apresentam disposi¢des contraditorias, sendo os principios-esséncia
fundamentais na homogeneizagdo dessas correntes. Guiam o ordenamento juridico e a
sociedade politica nela baseada em uma unica dire¢ao. Todavia, o constituinte ndo se limitou
a inserir principios-esséncia somente no ambito politico do texto, adicionando-os também na
ordem econdmica e na ordem social (DERANI, 2008, p. 235), pela primeira vez formalmente
separados em um texto constitucional brasileiro (FONSECA, 1997, p. 85).

Refere o caput do artigo 170 “ A ordem economica, fundada na valorizagdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justi¢a social ”.

Destaca o artigo 193 “A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como
objetivo o bem-estar e a justi¢a social”.

Realizando uma andlise conjunto da ordem econdmica e social, que embora estejam
formalmente separadas no texto constitucional devem ser observadas juntamente, nota-se a
reafirmacgao dos principios-esséncia presentes nos artigos 1 e 3. Poder-se-ia indagar por quais
motivos optou o constituinte por repetir os principios, ja que presentes eles como
fundamentos e objetivos da ordem constitucional, abarcariam todo o texto constitucional em
sua aplicacao. Porém, parece ser o caso em que o constituinte buscou reforgar a ideia de que a
atividade humana, [...] devera observar a valorizagdo do trabalho humano e da livre
iniciativa, visando a consecu¢do ou ao resguardo dos seguintes valores: I - dignidade da
pessoa humana; Il - justica social; Ill. bem-estar social; IV - liberdade e solidariedade
(DERANI, 2008, p. 235).

Apresentada a razdo de ser da ordem econdmica brasileira e os objetivos que devem
ela promover, introduz a Constitui¢do, nos incisos do artigo 170, aquilo que Cristiane Derani
(2008, p. 236) chama de principios-base. Estes sdo responsaveis por estabelecer uma estrutura
especifica de atuacao para a sociedade. Cabera a eles identificar os referenciais definidores da
ideologia adotada pela ordem juridica economica (CAMARGO, 2014, p. 119). Portanto, estes
principios desempenharao o papel de definir as bases de atuagao, sua estrutura, que levarao ao

cumprimento dos principios-esséncia.
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2.3.7.1 Principios-esséncia da Ordem Econdmica

O primeiro e mais importante deles ¢ a dignidade da pessoa humana, prevista como
fundamento da Republica Federativa do Brasil (art. 1, III) e como fim da ordem econdmica
(art. 170, caput). A dignidade humana representa um valor que inspira e da razdo a todo o
sistema juridico, nas palavras de Cristiane Derani (2008, p. 242) ¢ a esséncia axioldogica da
norma. Logo, ndo somente o Estado brasileiro ¢ fundado sob e em razdo da promog¢do da
dignidade humana, mas também deve continuamente objetivar nas praticas econdmicas a sua
efetivacao (GRAU, 2017, p. 191/192).

Se tratando do fim ultimo da ordem econdmica, toda e qualquer atividade econdmica
devera materializar a promoc¢do da dignidade humana, seja a atividade praticada em soberano
exercicio da livre iniciativa, ou mediante a¢do estatal em ambito econdmico. Deste modo,
sendo a atividade praticada em modo dissonante a este objetivo, estaremos defronte a clara
violagdo do texto constitucional. (GRAU, 2017, p. 193)

Carregando esse carater de essencialidade, ndo se confunde a dignidade humana com
os demais principios-base constantes no caput do artigo 170, como ja referido. Enquanto estes
sdo passiveis de contraposicdo pratica entre si € com outros principios-base, a depender da
situacdo fatica em que se inserem. A dignidade humana, ndo admite concorréncia, ela regera a
interacao desses principios base. (DERANI, 2008, p. 243)

No entanto, resta duvida quanto ao conteido que a dignidade da pessoa humana
carrega. Em uma primeira observacdo diz respeito a garantia de uma vida digna aos
individuos, em uma acepg¢ao claramente individualista. Corresponde na visdao de Eros Grau
(2017, p. 191), sob influéncia de Fabio Konder Comparato (1989, pp. 39 e 56), o nucleo
essencial dos direitos humanos, um valor supremo que atrai todos os direitos fundamentais do
homem, desde o direito a vida. Complementarmente, Ricardo Camargo (2011, p. 120) define
existéncia digna como ‘“todos os sujeitos de direito, em seu modo de ser -‘“existéncia” -,
tenham a possibilidade de ndo terem de passar necessidades que os coloquem em estado
inferior a condi¢do humana” .

Outro importante elemento da dignidade humana, e conectado com a analise que o

presente trabalho se presta a fazer, ¢ a conexdo com o artigo 225 da Constitui¢ao. A existéncia



30

de uma vida digna pressupde viver em um meio ambiente ecologicamente equilibrado, razao
pela qual a defesa do meio ambiente ¢, inclusive, um dos principios-base da ordem
econOmica. Assim sendo, a atividade econdmica deve desenvolver-se com clara preocupagao
ambiental, a fim de garantir seu objetivo maximo que ¢ a promogado da dignidade humana.

Simultaneamente o texto constitucional introduz dois outros principios esséncia: a
livre iniciativa e a valorizagao social do trabalho. Ambos estdo previstos como fundamento
tanto da Republica Federativa do Brasil (art. 1, IV) quanto da ordem econdmica nacional
(170, caput).

A valorizagdo do trabalho humano prevista como fundamento politico e a valorizagao
social do trabalho prevista como fundamento econdmico se prestam a dar um conteudo
positivo ao trabalho e negativo a ociosidade (CAMARGO, 2014, p. 120). E tal conteudo
positivo se materializa na concessdo de um tratamento particular, politicamente racional.

Para José Afonso da Silva (2013, p. 800) a insercdo deste principio serve como
limitador da livre iniciativa. Ainda que se reconheca ter o Estado brasileiro aceito uma
economia de mercado capitalista, a ordem econdmica dara prioridade aos valores do trabalho
sobre todos os demais valores da economia de mercado. Portanto, tal principio abriria a
possibilidade de intervencdo do Estado na atividade econdmica, a fim de fazer valer os
valores sociais.

Em que pese a livre iniciativa seja sempre vista como uma expressao individualista,
um arbitrio do individuo, Eros Grau (2017, p. 196) ressalta ter o artigo 1, IV, instituido que a
Republica Federativa esta fundada no valor social da livre iniciativa. Por consequéncia, a livre
iniciativa deveria ser observada no quanto expressa de socialmente valioso, ndo somente sob
um viés privado e individual,

Tal perspectiva decorre do fato de que a livre iniciativa ndo abarcaria somente a visao
tradicional de liberdade econdmica da empresa, mas: “a liberdade do exercicio de qualquer
profissdo, considerando-a como manifesta¢do do direito inerente a condi¢do humana de,
segundo sua propria determina¢do, aplicar suas habilidades e engenho na pratica de
qualquer mister, oficio, trabalho”’(BARBALHO, 1902, pp. 302/303 apud CAMARGO,
2014,p. 120). Assim, a livre iniciativa representara

O valor social da livre iniciativa, desta forma, repousaria na garantia de auséncia de

impedimentos, sendo em virtude de lei, ao exercicio de atividade econdmica, de modo a
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permitir que o individuo produza condigdes para ter uma vida digna. E, igualmente, na
expansao da criatividade e das oportunidades de inovagdo, (GRAU, 2017, p. 199/203)

Complementar caracteristica da liberdade de iniciativa ¢ sua dependéncia quanto a um
nivel minimo de igualdade entre os agentes economicos (DERANI, 2008, p. 240). Para que os
individuos exercam sua livre iniciativa devem ter as condi¢des minimas para usufruir de suas
habilidades e de seu engenho. O valor social da livre iniciativa engloba também a garantia de
direitos sociais que possibilitem aos individuos qualificarem-se para entdo no exercicio de sua
liberdade poderem optar pela atividade que lhes garanta ndo somente uma vida digna, mas
também seu bem-estar.

Portanto, cabe elucidar que o sistema econdmico escolhido pela Constituigao foi o do
capitalismo de mercado, baseado na livre escolha dos individuos e dos agentes para o melhor
uso de sua inventividade e trabalho. Contudo, como refere Camargo (2014, p. 129) trata-se de
um capitalismo mitigado, pois o regime econdmico escolhido foi o de bem-estar, na forma
que a ordem econdmica ¢ guiada para a garantia de uma vida digna aos trabalhadores e na

valorizacao dos valores sociais do trabalho.

2.3.7.2 Principios-base da Ordem Economica:

2.3.7.2.1 Livre Concorréncia

Para além dos principios-esséncia destacados, a constituicdo econdmica também
introduz principios-base. Serdo eles responsaveis pela estruturagcao da ordem econdémica que
se pretende atingir. O primeiro deles ¢ o principio da livre concorréncia, uma das
manifestagdes da livre iniciativa.

O ponto de partida do principio da livre concorréncia ¢ semelhante ao da livre
iniciativa, ja que decorrente daquele. Sob um viés positivo deve ser entendido como a
igualdade de condi¢des de entrada no mercado de uma pluralidade de agentes econdmicos
(CAMARGQO, 2014, p. 125). Portanto, pressupde a necessidade de igualdade entre os agentes,

ou melhor, como bem destaca Cristiane Derani (2008, p. 240), equidade entre eles.
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Pode-se referir, at¢ mesmo, que o principio constante no inciso IX do artigo 170, qual
seja a disposi¢do para concessdo de tratamento privilegiado as pequenas empresas nacionais,
exerce tal ensejo por equidade. Como, em regra, as empresas de pequeno porte nacionais
apresentam menor poder econdmico, encontram dificuldades de inser¢do no mercado, razao
pela qual se vé necessario a estruturagao de um sistema favorecido para este grupo.

Ademais, alguém poderia sustentar que, na realidade, tal disposi¢do fere a livre
concorréncia, visto que o tratamento privilegiado a um grupo desequilibraria as forcas do
mercado, porém a igualdade referida no conceito de livre concorréncia ndo pode ser entendida
como absoluta entre os agentes. Seu conteudo diz respeito a igualdade de condicdes, e
partindo eles de uma situacao de desigualdade deve o Estado ofertar condi¢des privilegiadas
para que entdo compitam em pé de igualdade (DERANI, 2008, p. 240).

Como consequéncia se fizeram necessarias intervencdes estatais no seara economico a
fim de limitar a liberdade individual de certos agentes econdmicos que detinham excessivo
poder econdmico. A regulamentagdo da concorréncia € inclusive objeto de disposig¢do
constitucional, presente no artigo 173, §4° “a lei reprimira o abuso de poder economico que
vise a dominacgdo dos mercados, a eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrarios dos
lucros™.

A Constitui¢ao reconhece a existéncia do poder econdmico, ndo sendo este condenado
pelo regime constitucional (SILVA, 2013, p. 807). Aquilo que o Estado busca combater ¢ o
abuso deste poder, quando passa a ser usado com o propdsito de impedir o exercicio de livre
iniciativa por outros agentes € econdomicos, ou quando este leva a um aumento arbitrario de
lucros daquele que detém o poder (MAGALHAES, 1975, p. 16 apud SILVA, 2013, p. 807).

Ao reconhecer a existéncia do poder economico e considera-lo elemento constitutivo
do sistema capitalista (SILVA, 2013, p. 808) ndo almeja o Estado alcancar um sistema com
concorréncia perfeita. Em nenhum pais em que se adote o sistema capitalista se encontrara um
regime de concorréncia plena, a presenca do Estado sempre se fara necessaria para garantir o
controle do poder econéomico (SOUZA, 1999, p.430). Inclusive, tem os Estados instituido
entes especiais para fazer este controle, no Brasil o Conselho Administrativo de Defesa

Econémica (CADE), na Unido Europeia a Comissdo Europeia, por exemplo.
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2.3.7.2.2 Soberania Nacional

r

A soberania ¢ elemento indissocidvel do Estado nacional, sem ela ndo ha Estado.
Assim sendo, a Constituicao cuidou de reiterd-la em uma série de dispositivos (artigos 1°, 5°,
XXXVII e LXXI; 14; 17; 91; 170, I e 231). Sendo relevante para a analise que se pretende
fazer o inciso I do artigo 170, que dispde sobre a soberania econdmica.

A soberania econdOmica ¢ caracterizada como o poder atribuido aos Estados de
formularem e atuarem, sem subordinagdo a qualquer autoridade, no dominio econdmico em
ambito nacional, promovendo como fim ultimo a dignidade da humana (CAMARGO, 2014,
pp. 121/122). Isto ¢, a afirmagdo de sua soberania politica em dmbito econdmico.

Com efeito, a afirmagdo da soberania econdmica ndo representard isolamento
econdmico do pais, mas sera o principio que guiard o desenvolvimento nacional,
possibilitando a reducdo da dependéncia com relagdo aos paises desenvolvidos. O exercicio
da soberania econdmica ndo nos deve levar a uma posi¢do excluida das tendéncias dos
mercados internacionais, mas garantir que a sociedade brasileira participe em condigdes de
igualdade nesse ambito (GRAU, 2017, pp. 223 e 225).

Nesse sentido, BERCOVICI (2019, p. 2):

A superacdo do subdesenvolvimento significa a constru¢do de um Estado nacional
verdadeiramente autébnomo, o que implica na remocdo de obstaculos internos,
enfrentando as classes economicamente dominantes, e externos, rompendo com a
situagdo de dependéncia. O desenvolvimento ndo ¢ mero crescimento econdémico,
pois envolve transformacdes estruturais profundas. Se ndo ocorrem tais
transformagdes, ndo é desenvolvimento, mas mera moderniza¢do conservadora, que
apenas assimila o progresso técnico, mantendo as estruturas de dominagdo social e
econdmica ¢ perpetuando o subdesenvolvimento. E necessario, portanto, uma
politica deliberada de desenvolvimento, na qual a tarefa do Estado, nas palavras de
Caio Prado Jr., ¢ “libertar as forcas anticolonialistas ja presentes no interior da atual
estrutura econdmica do pais”. A superagdo do subdesenvolvimento tem que ser um
projeto politico mobilizador

Encontra-se aqui importante fundamento para as agdes estatais na esfera economica. A
busca da independéncia nacional ¢ importante justificativa na adocdo de praticas
protecionistas aos agentes econdmicos nacionais, como disposi¢do do artigo 171, §1° da
CRFB/88 - hoje revogado. Tais medidas buscardo desenvolver as esferas econdmicas

nacionais a fim de aumentar o grau de autonomia do pais, principalmente em 4areas

estratégicas, como tecnologia.
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Nesse sentido, a soberania econdémica junto ao desenvolvimento nacional
desempenharam papel essencial no embasamento dos planos de incentivo para o
desenvolvimento verde.

Outra importante perspectiva trazida por Ricardo Camargo (2014, p. 122) ¢ que a
soberania econOmica apresenta, também, aplicagdo interna. Nao devem as politicas
economicas locais, entendidas aquelas estaduais € municipais, colocar em risco a politica
econOmica soberana adotada em nivel nacional. Nao pode a politica local colocar a

autodeterminagdo econdmica do pais em risco.

2.3.7.2.3 Propriedade e Sua Fungdo Social

O principio da protecdo a propriedade representa elemento central do sistema
capitalista e da ordem econdmica instituida pela Constitui¢ao de 1988, assim como a funcdo
social da propriedade que garante gradagdo ao primeiro principio. Ambos estdo previstos
como principios base da ordem econdmica, artigo 170, incisos II e III, cumprindo importante
papel de conformagdo da conduta dos agentes econdmicos. O texto constitucional define a
propriedade privada e sua fun¢do social ndo somente como guias da atividade econdmica, mas
igualmente como direitos subjetivos dos individuos, conforme artigo 5, XXII e XXIII.

Ademais, ndo se limita o direito de propriedade como instituto juridico unico, mas
como um conjunto de institutos relacionados a diferentes tipos de bens (GRAU, 1981, pp.
113). Assim, sendo quando se fala em protecao da propriedade de forma geral pode-se estar
fazendo referéncia ndo somente aos bens imoveis, mas também a propriedade de valores
mobilidrios, propriedade artistica, propriedade industrial, por exemplo.

A razdo que fundamenta a protecdo do direito de propriedade ¢ brilhantemente
apresentada por Fabio Konder Comparato (1986, p. 55 apud GRAU, 2015, p. 235) “sempre
foi justificada como modo de proteger o individuo e sua familia contra as necessidades
materiais, ou seja, como forma de prover a sua subsisténcia.”. Portanto, seria razao ultima da
protecao da propriedade a garantia dos meios aos individuos para gozarem de uma vida digna,
funcdo eminentemente individual (GRAU, 2015, p. 235).

Contudo, com o desenvolver do capitalismo de mercado tal fundamentacdo tem

perdido valor, como o proprio Fabio Konder Comparato (1986, p. 55 apud GRAU, 2015, p.
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235) aponta. Foram desenvolvidos outros meios de garantia da subsisténcia individual e
familiar, como a garantia do emprego e saldrio justos as protecdes sociais do Estado. Por isso
passou-se a admitir a discussdao quanto a gradagao deste direito.

Quanto a possibilidade de gradagdo, ¢ importante ressaltar a distingdo entre o direito
de propriedade sobre os bens de consumo e sobre os bens de produgdo. Os primeiros servirdo
principalmente ao fim introduzido por Comparato, como meio de garantia de sobrevivéncia
digna dos individuos, € ndo constituirdo nunca, na visao de José¢ Afonso da Silva (2013, p.
825), instrumentos de opressao. Por consequéncia, servindo os bens de consumo para o fim de
garantia da dignidade ndo pode-se falar em fungdo social sobre sua propriedade, visto que ja
cumprem fungdo elementar aos individuos (GRAU, 2015, p. 238) Por seu turno, a
propriedade dos bens de produgdo, em razao da sua natureza distinta, dispordo de regramento
totalmente diverso a depender do sistema econdmico em que se inserem.

A fungdo social da propriedade privada confere ao exercicio do direito de propriedade
uma nova perspectiva, estabelecendo um regime de conduta para que sua tutela seja efetivada.
Assim, ndo deve o proprietrio privado objetivar tdo somente a obtencdo de interesses
privados com a propriedade, mas deve preocupar-se com que ela exer¢a, também, uma fungao
perante o resto da sociedade, vista de forma coletiva. A propriedade deve servir aos interesses
sociais e coletivos.

Deste modo, pode-se afirmar que o elemento que permite discussdo acerca da
necessidade de cumprimento do dever de fungdo social serd sobre as propriedades que
ultrapassem o padrao qualificador da propriedade como dotada de func¢do individual, ou seja
garantia de um standard minimo de dignidade (GRAU, 2015, p. 246). Isso ocorre em duas
situagoes: I. quando a propriedade sobre os bens de consumo exceda o standard minimo; II.
Propriedade sobre bens de producdo. No entanto, somente a segunda sera de interesse na
andlise da ordem economica.

A funcdo social sobre os bens de producdo, nas palavras de Eros Grau (2015, p. 246),
tem por intuito subordinar o exercicio dessa propriedade aos ditames da justica social e de
transformar esse mesmo exercicio em instrumento para a realizagdo do fim de assegurar a
todos existéncia digna. Isto é, garantir que cumpram os principios esséncia da ordem

econOmica.
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2.3.7.2.4 Defesa do Consumidor

Antes que se possa realizar qualquer discussao sobre a protecdo dos consumidores, ¢
necessario defini-los. Para tanto assume-se a concepcao definida no artigo 2° do Codigo de
Defesa do Consumidor, “toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou
servico como destinatario final”. Entretanto, por tal concepcdo ndo se veria necessdria a
concessao de protecdo especial para os consumidores, para tanto ¢ necessario que sejam
entendidos como aqueles sujeitos que se encontram em uma posicdo de debilidade e
subordinagdo estrutural em relagdao ao produtor do bem ou servigo consumido (GRAU, 2015,
p. 249).

A ordem econdmica e constitucional garante protecdo aos consumidores por vé-los
como hipossuficientes nas relagdes de consumo. Tal principio ganha relevo com o
desenvolvimento do sistema capitalista de mercado, no qual grandes conglomerados globais
acabam por ser os grandes fornecedores de bens de consumo, ndo podendo haver comparagao
de seu poder em eventuais conflitos com consumidores.

A tutela do direito dos consumidores se dard em diferentes esferas diante da natureza
ampla do conceito de consumidor. A defesa podera ser feita na esfera dos interesses
individuais homogéneos, quando se visa proteger os interesses de um consumidor em caso
especifico; de interesses difusos, quando o caso demanda a protecdo de todos os
consumidores de forma ampla; e de interesses coletivos, quando atinge um grupo de
consumidores. (GRAU, 2015, p. 248)

O fim ultimo de manuten¢do de um mercado equanime € garantir aos consumidores
que disponham do direito de escolha de qual fornecedor pretendem comprar, razao pela qual
se pode referir que o principio da defesa do consumidor € o objetivo méximo do principio da
livre concorréncia. A construcdo de um ambiente de trocas no qual os participantes competem
em consideracdo de igualdade permite com que a qualidade dos produtos sejam
incrementadas e também com que os precos sejam menores. Logo, as normas que visam
coibir o abuso do poder econdmico agem diretamente como instrumento de defesa do

consumidor.
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2.3.7.2.5 Defesa do Meio Ambiente

A incorporagdo do principio da defesa do meio ambiente como elemento conformador
da ordem econdmica nacional reflete a mudanga que vem se operando em ambito
internacional quanto a visdo da necessidade de conservagdo ecoldgica. A ideia de
desenvolvimento econdmico as custas dos recursos naturais e da degradacao ambiental foi
abandonada pelo texto constitucional, passando-se a vincular ambos de modo positivo, um
desenvolvimento econdmico que seja capaz de ndo colocar o direito das geragdes futuras a um
ambiente sadio em risco. Como bem destaca Afonso Leme Machado (2009, p. 154 apud
SORIANO DE SOUZA, 2014, p. 39) “o respeito ao meio ambiente é uma questdo que
integra as bases do desenvolvimento nacional, devendo constar nas agendas econémicas
publica e privada.

A defesa do meio ambiente como principio da atividade econdmica indica que o Poder
Publico, embora deva observar as liberdades individuais de livre iniciativa e de protecao da
propriedade, nao pode se omitir perante a utilizacgdo do meio ambiente como recurso
econdomico de modo indevido. Isso porque a dignidade da pessoa humana pressupde uma
gestdo ambiental para a manutencdo do equilibrio ecossistémico, garantido pelo artigo 225 da
Constituicdo Federal. Deste modo, a inser¢do do principio da defesa do meio ambiente na
ordem economica demanda que as politicas de desenvolvimento do pais sejam feitas
conforme as normas de protecao juridica da natureza e de gestdo da apropriagdo econdmica
dos recursos naturais. (SORIANO DE SOUZA, 2014, pp. 39/ 40)

Tendo o constituinte estabelecido essa correlacdo entre a esfera econdmica ¢
ambiental, destacou o ex-ministro Celso de Mello, em decisdo de medida cautelar na ADI
3.540 (STF, 2005, p. ser o desenvolvimento sustentavel um principio impregnado no texto
constitucional, inexistindo espaco para o exercicio da atividade econdmica desvinculada de
uma preocupagao ambiental.

A fim de direcionar o desenvolvimento sustentavel, conferindo diretrizes para a
atuacdo dos agentes privados e publicos, editou o governo federal o Plano de Crescimento
Verde, decreto n° 10.846/2021. Dentre os varios eixos de atuacao do plano, o de maior
relevancia para este trabalho € aquele constante no artigo 4, I, que definiu a possibilidade do

Estado conceder incentivos econdmicos e financeiros para que se possibilite aos privados sua
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conversao para uma economia verde — entendida como aquela que resulta na melhoria da

condi¢do de vida da populagdo, de modo a garantir o desenvolvimento econdmico sustentavel.

2.3.7.2.6 Busca do Pleno Emprego

A valorizagdao social do trabalho algada a principio esséncia da ordem econdmica
encontra no principio da busca do pleno emprego uma de suas representacdes. Diante da
essencialidade do emprego como meio de promocao da dignidade humana, deve o Estado
buscar maximizar as possibilidades para que os individuos aptos a atividade laboral a
exercam, nas palavras de Eros Grau (2015, p. 252) “expansdo das oportunidades de emprego
produtivo”.

Ademais, a busca pelo pleno emprego ndo deve ser vista somente por um prisma
quantitativo, de garantir somente o aumento no numero de postos de trabalho, sem que se
considere sua qualidade.. O trabalho deve ser visto como o principal fator de produgdo, de
modo que “participe do produto da riqueza e da renda em propor¢do de sua posi¢do na

ordem economica” (SILVA, 2013, p. 803).

2.3.7.2.7 Erradicagdo da Pobreza e das Desigualdades Sociais e Regionais

O texto constitucional ao disciplinar a erradicacdo da pobreza e das desigualdades
regionais como principio base tanto da ordem politica (art. 3, III, CRFB/88) como da ordem
economica (art. 170, VII, CRFB/88) reconhece a existéncia de um desnivelamento de
desenvolvimento e riqueza entre as regides brasileiras (CAMARGO, 2014, p. 126). Porém,
ndo se prestou a Constituicdo somente a admitir a realidade, determinou como objetivo
maximo da Republica Federativa sua diminui¢ado e erradicagao.

Nesse sentido, importante destacar que tratam-se de dois comandos distintos. Primeiro
determina que a pobreza e a marginalizagdo devam ser erradicadas. Segundo, que as
desigualdades sejam reduzidas, ndo havendo referéncia a erradicagdo. Isso decorre do fato de
que a pobreza e a marginalizacdo atacam diretamente o nucleo duro da dignidade humana,

qual seja o exercicio de direitos fundamentais, devendo, portanto, ja que esta representa o fim
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ultimo do Estado brasileiro, serem combatidos a extingdo. Por seu turno, fala-se em redugao
quando das desigualdades porque o sistema capitalista pressupde a existéncia de um desnivel
econOmico entre os agentes, inexistindo dever de igualdade absoluta (CAMARGO, 2014, p.
127)
Reconhece, para além da desigualdade entre os individuos, a disparidade entre as
regides do pais. Eugenio Rosa de Araujo (2010, p. 63) bem anota:
Num pais de dimensdes continentais como o Brasil, inserido num contexto
socioecondmico e geografico de pais subdesenvolvido, por vezes pré- historico, com
graves distor¢des de distribuicdo de renda e diferencgas climaticas e culturais
significativas, importante foi a iniciativa do constituinte originario em dotar o texto
constitucional de mecanismos de equalizagdo de desigualdades regionais impedindo
a manutencdo de regides em flagrante desnivel em relagdo a outras do pais,

permitindo politicas publicas orientadas para um processo de desisonomia seletiva,
isto ¢, conferindo tratamento diferenciado a determinadas regides ou determinadas

atividades econdmicas como meio de promover o desenvolvimento o mais
equilibrado possivel.

Logo, deve o ordenamento estabelecer balizas para que o desenvolvimento econdmico
alcangado pelos agentes privados seja, também, revertido em melhoria das condigdes sociais

gerais do pais. O crescimento deve garantir a todos vida digna.

2.3.7.2.8 Tratamento Privilegiado as Pequenas Empresas

Como asseverado, o principio do tratamento privilegiado a empresas de pequeno porte
decorre diretamente do principio da livre concorréncia. Ao estabelecer tratamento especial a
estas empresas pretendeu o constituinte corrigir falha que torna o ingresso destes no mercado
dificultoso, frente a outros agentes de maior poder econdmico .

Para melhor compreender o conceito de empresas de pequeno porte ou microempresas
¢ necessario fazer referéncia a Lei Complementar n° 123/2006. Refere o artigo 3
“consideram-se microempresas ou empresas de pequeno porte, a sociedade empresaria, a
sociedade simples, a empresa individual de responsabilidade limitada e o empresario
individual” que aufiram, em cada ano calendario, receita bruta igual ou inferior a: I. R
$360.000,00 se microempresas; II. Superior a 360.000,00 e inferior R$ 4.800.000,00, se

empresas de pequeno porte.
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Estabelece, ainda, o inciso IX do artigo 170 da CRFB a necessidade de que a empresa
tenha sua sede e administracdo no Brasil para que gozem de tratamento diferenciado. Sendo
assim, enquadrada dentro dos limites legais de faturamento do artigo 3 da LC n°® 123/2006 ¢
possuindo sede e administracdo em territorio nacional, a empresa de pequeno porte faz jus ao
tratamento favorecido.

A Lei Complementar n® 123/2006 também foi responsavel por materializar o contetdo
do inciso IX do artigo 170. A norma institui o Simples Nacional, regime facilitado de
obrigacdes tributarias, administrativas, previdencidrias e crediticias, tendo como principal
beneficio o compartilhamento da arrecadagdo, cobrancga e fiscalizacdo de tributos, através do

pagamento de aliquota Unica.

3. ATUACAO ESTATAL

Introduzidos os principios base e principios esséncia da ordem econdmica da Norma
fundamental, responsaveis por guiar a atividade econdmica dos agentes privados e publicos
em ambito econdmico, necessario voltar-se para as disposi¢des acerca da acdo estatal na seara
econdmica. Contudo, anteriormente a sua consideragdo, cumpre deitar atengdao a discussao

trazida por Eros Grau (2017, pp.88/89) quanto a melhor terminologia.

Popularmente a doutrina tem referido a agdo do Estado na esfera econdmica como
Intervencdo. Termo que denota atuacdo em darea de outrem, ou seja, adotada a palavra
intervengao, estar-se-ia também adotando a ideia que o &mbito econdmico € externo a atuagao

estatal, sendo area reservada somente aos privados.

No entanto, como bem referido anteriormente o mercado - ambito econdmico - esta
intimamente relacionado ao Estado, havendo uma série de situacdes que este age naquele,
sem que represente situacdo de usurpacdo de area exclusivamente privada. Nas ocasides em
que o Estado ¢ responsavel pela prestacdo de um servigo publico (art. 175), ou como agente
planejador e incentivador (art. 174, CRFB 88), atua ele diretamente sobre o ambito
econdmico, em area de sua titularidade, por exemplo, ndo se falando em intervengdo (GRAU,

2017, p. 88).
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Ocorrerao, por outro lado, hipéteses em que o Estado efetivamente intervira na seara
econdmica, como no caso das empresas publicas e das Sociedade de economia mista,
previstas no artigo 173 da CRFB/88, casos em que o Estado transfigurado em uma empresa,
competird em regime de mercado com os demais agentes privados. Portanto, a atuacdo do
Estado na economia ¢ género do qual a intervencdo faz parte, como bem apontou Eros Grau
(2017, p. ), de modo que a adogdo da terminologia acdo estatal na economia se mostra mais

adequada para a anélise que se pretende fazer (GRAU, 2017, p. 88).

Nesse sentido, importa diferenciar atividade econOmica e servico publico, porque
assim a Constitui¢ao o fez, referindo-os de maneira diversa conforme se observa nos artigos
21, XI e XII e art. 173 e 174 (SILVA, 2013, p.813). Eros Grau (2017, pp. 97/99) trata a
atividade econdmica tanto como género quanto como espécie, separando-as em atividade

econdmica em sentido amplo e atividade econdmica em sentido estrito, respectivamente.

A atividade econdmica em sentido amplo deve ser compreendida como toda atuacao
em ambito econdmico, seja ela promovida por iniciativa privada ou publica, dentro ou ndo de
um regime de concorréncia. Razao pela qual Eros Grau (2017, p. 98) entende que em sentido
amplo estdo compreendidos tanto os servigcos publicos quanto as atividades econdmicas em

sentido estrito.

Por outro lado, a atividade economica em sentido estrito deve ser entendida como
aquela que exige iniciativa e esta dentro de um regime de concorréncia, trata-se dos casos em
que os privados exercem a livre iniciativa. Porém, ndo significa que os agentes privados sejam
os Unicos capazes de praticar atividade econdmica em sentido estrito. Como bem destaca o
artigo 173, caput, da Constitui¢do, podera o Estado explorar diretamente este tipo de atividade

econdmica, situacdo a que se refere a intervencgao estatal.

Além da atividade econdmica em sentido estrito, o sentido amplo também abarca o
servico publico, que embora nado regido pela maximizagdo do lucro também se consubstancia
em atividade economica. Ruy Cirne Lima (2007, apud GRAU, 2017, p. 129) o define como
atividade que consubstancie servigo existencial relativamente a sociedade, servico necessario
a manutengdo da unidade social. Ademais, Clovis do Couto e Silva (2002, pp. 72) destaca

outro elemento essencial da concepcao de servigo publico brasileira, deve tal atividade ser
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sempre titularizada pelo Estado, podendo ou ndo ser ele seu executor, ja que o artigo 175 da

Constituicao possibilitou sua prestacdo através de concessao, delegacao ou autorizacao.

Como referido anteriormente, a acdo do Estado na economia foi crescendo em
conjunto com o crescimento das demandas sociais e da apresentacdo de falhas pelo mercado.
O mercado natural do Estado liberal se mostrou incapaz de garantir a livre concorréncia,
tendo-se constatado a existéncia de uma série de abusos de poder econdmico, que ensejaram
as primeiras restrigdes publicas ao direito de livre iniciativa, desenvolvendo a funcdo de
regulamentacdo. Concomitantemente estes abusos produziam efeitos também na esfera social,
de tal modo que a fim de arrefecer as crescentes demandas laborais, e aliviar a relagdo capital-
trabalho, o Estado passa a agir como promotor de direitos sociais, objetivando a redugdo das
desigualdades, através principalmente da prestacdo de servigos publicos. (ORTIZ, 1993 apud
FONSECA, 1997, pp. 240 e 241)

Todas essas formas de a¢ao do Estado na economia nao criam uma ordem econdmica
centralizada e planificada, mas possibilitam a manutenc¢ao do sistema capitalista de mercado e
seu desenvolvimento (MONCADA, 2003, p. 32). As fun¢des de planejamento e incentivo,
desenvolvidas no pos-guerra, ndo servem como gesso a livre iniciativa, asseguram a liberdade
do livre mercado, fornecendo meios para que o dominio econdomico se desenvolva em areas
necessdrias tanto ao interesse econdmico quanto social. Assim sendo, nossa Constituicao
Federal concedeu ao Estado um conjunto de prerrogativas para atuar na economia, sempre

guiadas pelos principios base e esséncia da ordem econdmica.

De modo classico se tem adotado a classificagdo feita por Werter Faria (1990, p. 107)
acerca dos modos de atuacgdo estatal na economia. O autor a divide em intervencao indireta e
direta. Esta ocorre quando o Estado assume diretamente a produgdo e comercializagdo de bens
ou a prestagdo de servigos, enquanto aquela ocorre nos casos em que o Estado oriente a
atividade do setor privado. Deste modo, a intervenc¢ao indireta estaria prevista no artigo 174 e

a intervencao direta nos artigos 173, 175 e 177 do texto constitucional.

Entretanto, diante da adog¢do da terminologia acdo estatal, parece mais adequado, uma
vez mais, voltar-se para Eros Grau (2017, p. 90), o qual refere poder o Estado agir sobre o
dominio econdmico ou no dominio econdmico. No primeiro caso, atuard como empresario,

explorando atividade econdmica de forma direta, através de Empresas Publicas ou Sociedades
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de Economia Mista, em regime de monopolio ou livre concorréncia. Por sua vez, na segunda
hipotese, agird como regulador, indutor ou planejador, casos em que condicionara a pratica

das atividades pelos agentes atuantes no dominio econdmico, sejam eles publicos ou privados.

3.1 ATUACAO ESTATAL NO DOMINIO ECONOMICO

O Estado, nos termos do artigo 173 da Carta Magna, poderd atuar no dominio
econdmico quando assumir o controle dos meios de producgdo, assumindo diretamente a
produgdo e comercializagdo de bens ou a prestagdo de servicos. Torna-se verdadeiramente um
agente econdmico. O referido artigo, no entanto, concede a tal atuagdo carater de
excepcionalidade, condicionando-a aos casos em que seja necessaria aos imperativos de

seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo.

As duas hipdteses que excetuam a regra se consubstanciam em conceitos juridicos
indeterminados, deixando amplo espago de discricionariedade ao administrador publico na
sua aplica¢do. Todavia, isso ndo afasta a necessidade de se demonstrar a pertinéncia da

empresa com o fim e a justifica que a fundamentam. (CHAGAS e DIAS, 2018, p. 23)

Nesse sentido:

[...] a questdo mais relevante que aqui se coloca € sobre o art. 173 da Constitui¢ao
Federal e a exploragdo, por empresas estatais, de atividades econdmicas em sentido
estrito, visto que referido dispositivo constitucional comporta diferentes aplicagdes
que implicam formas de atuagdo estatal radicalmente distintas. Como ja tivemos
oportunidade de advertir, a redagdo do art. 173 da Constituicdo Federal é permeada
por conceitos juridicos indeterminados, que, portanto, conferem ao administrador
publico certa margem de liberdade quando de sua aplicagdo. (SCHIRATO, 2016, p.
166)

Por imperativo de seguranca nacional, a Constituigdo de 1988 difere profundamente da
Emenda Constitucional n® 1/69, no novo ordenamento restringiu-se seu conceito aos casos em
que a atividade seja relevante a defesa nacional (GRAU, 2017, p. 277). Ou seja, o Estado
exercera atividade econdmica estrito senso quando alguma situagdo colocar em risco a defesa

do Estado Nacional, seja interna ou externa.

Paralelamente, podera ser justificada a atuagdo no dominio econdmico por relevante

interesse coletivo, hipdtese amplamente utilizada pelo Estado diante de seu carater
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amplissimo. Isso pois, ainda que o interesse coletivo diga respeito aos interesses individuais
aferidos conjuntamente (GRAU, 2017, ponto 47), em muitos casos a adocdo da atividade se
deu pela conveniéncia econdmica de sua exploracdo, sem que houvesse uma indicagdo

explicita do interesse coletivo a que ela cumpriria (CHAGAS e DIAS, 2018, p. 24).

A fim de alterar esse quadro e conferir maior limitacdo a atuacdo estatal, em 2016, foi
aprovada a Lei n° 13.303/2016, a qual dispde sobre os estatutos juridicos das empresas
publicas e das sociedades de economia mista. A nova norma definiu a necessidade de indicar
clara e expressa do relevante interesse coletivo a que a atividade da empresa publica ou
sociedade de economia mista se prestaria. Assim, as leis que permitem a criacao de pessoas
juridicas devem conter de modo claro qual o interesse que as suas atividades visam promover,

sob risco de ndo fazendo incorrer em inconstitucionalidade (JUSTEN, 2016, p. 49)

A atuagdo direta do Estado na economia, com o intuito de garantir imperativos de
seguranca nacional ou promover relevante interesse coletivo poderd tomar duas formas,

ocorrerd em duas modalidades: (a) por absorcao e (b) por participagdo. (GRAU, 2017, p. 141)

Nos casos em que atua por absorcao, o Estado deterd, com exclusividade, o controle
dos meios de produgdo e de troca em determinado setor da atividade econdmica, atuando em
regime de monopolio. O proprio texto constitucional, conforme artigo 177, permite com que
certos setores da economia sejam submetidos a este regime. Nestas hipoteses absorverd o
Estado a exploracao de determinada atividade no mercado, executando-a de modo exclusivo,

fora do sistema de concorréncia.

O artigo 177 apresenta algumas hipdteses de atividades submetidas a este regime,
vinculadas a extracdo e transporte de minerais, petroleo e gas. No entanto, tal rol ndo limita a
criacdo pelo Estado de novos monopolios, admitindo-se que a atuagdo direta prevista no
artigo 173 da CRFB/88 seja exercida neste regime. Necessario, entretanto, verificar-se a

motivacao que fundamenta tal atividade.

Havendo acdo em decorréncia de imperativo de segurancga nacional, sera ela efetuada
em regime de monopdlio, ou seja, absorverd integralmente o Estado determinada atividade do
setor econdomico a fim de garantir a defesa nacional (GRAU, 2017, p. 280). Por outro lado,
nos casos de relevante interesse coletivo a conclusdo ndo ¢ tdo facilmente atingivel,

ressaltando Eros Grau (2017, P. 281) que diferentemente da situagdo anterior, em que o
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monopolio se impde, neste caso ele sera uma possibilidade, desde que seja justificado pela

natureza do relevante interesse coletivo que se coloca como sua fundamentagao.

A segunda modalidade de atuacdo do Estado na economia se da por participacao.
Diferentemente da atuacdo por absor¢do em que o controle dos meios de producdo ¢ total,
neste caso o controle pelo Estado serd somente parcial, sendo submetido ao regime de
competicdo com as empresas privadas presentes no determinado setor da atividade

econdmica.

Com o intuito de garantir maior equidade na concorréncia entre as empresas estatais e
sociedades de economia mista que exercam atividade econdmica por absor¢do, previu a
constituicdo que tais empresas estariam submetidas ao regime juridico das empresas privadas,
inclusive quanto aos direitos e obrigagdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarias - vide
artigo 173, §1°, II . A titulo de exemplo da influéncia de tal disposi¢ao se pode citar o artigo 5
da Lei n° 13.303 que submete as referidas empresas ao regime da Lei das S.As (Lei n°

6.404/76).

3.2 ATUACAO ESTATAL SOBRE O DOMINIO ECONOMICO

Nao se limita a atuagao estatal em dominio economico aos casos de atuacao direta. O
texto constitucional previu igualmente a atuagdo estatal sobre o dominio econdmico, atuagao
indireta. Nessas hipoteses, dispostas especialmente no artigo 174 da Constituigdo, atuara o
Estado como agente normativo e fiscalizador da atividade econdmica em sentido estrito. Eros
Grau (2017, pp. 141/142) distingue essa categoria de acdo em duas modalidades: (a) acao por

dire¢do, e (b) acao por indugdo.

Quando atua por dire¢do, o Estado conforma a economia, definindo, através de normas
€ mecanismos, comportamentos compulsérios aos agentes econdmicos que atuam em
atividades econdmicas em sentido estrito, sejam eles publicos ou privados (GRAU, 2017, pp.
141/142). Nessa perspectiva, ¢ necessario destacar que o direcionamento privilegia a

promog¢ao da dignidade humana, servindo, em diversos casos, como limitador da livre
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iniciativa e da livre concorréncia. Ricardo Camargo (2015, p. 67) citando Guilherme Boff

(2013, pp. 185/186) faz importante reflexdo sobre:

A despeito da proclamacdo das virtudes da denominada “mao invisivel” se fazer
ainda presente em discursos politico-partidarios, os mais praticos liberais sabem que
“ha a necessidade de o legislador determinar o que ¢ bom para a sociedade, pois
seria demasiado nocivo para a vida social que cada cidaddo se guiasse segundo a sua
prudéncia, cada um a seu modo diverso. Entdo se faz necessaria a providéncia do
legislador para que determine um padrdo comum de agao relativamente a estes atos
intrinsecamente nem bons nem maus, de modo que a vida social possa ser pautada
pela ordem

Por outro lado, quando atua por indu¢do, ndo transmite o Estado uma conduta
obrigatdria aos agentes privados, lhes confere o direito de escolha diante do condicionamento
da concessao de determinados incentivos a adog¢dao de determinados comportamentos pré-
estabelecidos. A atuagdo indutiva ndo importa punigdo ao agente que deixa de adotar a
conduta favorecida pelo Estado, mas tdo somente representa um “prémio” para aqueles que a

adotem.

Com a sua pratica o Estado objetiva impulsionar atividades econdmicas ou condutas
que ndo seriam adotadas pelos agentes privados. O exemplo tradicional s3o os incentivos
fiscais concedidos a empresas para estabelecerem-se em determinada localidade, como os
incentivos fiscais concedidos a zona franca de Manaus. Porém, podem servir também como
impulso ao desenvolvimento de novas atividades econOmicas, especialmente em campos
ainda insipientes e ndo tdo rentaveis aos olhos do mercado tradicional, servindo o fomento

como forma de ultrapassar esta falha de mercado.

Contemporaneamente os incentivos fiscais tém assumido um importante papel na
transformagao da economia tradicional na economia verde. Diante dos desafios ambientais
que se colocam e dos objetivos tragados pela comunidade internacional, muitos paises tém
construido planos de incentivo para impulsionar a conversdo de setores tradicionais da

economia em setores ambientalmente conscientes.

Possivelmente o exemplo mais desenvolvido destes planos de incentivo seja aquele
implementado pela Unido Europeia. Dentro do contexto do European Green Deal, a
Comissao Europeia tem elaborado desde 2014 um Guia para auxiliar os Estados membros na
construcdo de projetos de incentivo estatal para a redu¢do das emissdes de carbono e

conversdo da economia. O objetivo primario deste instrumento € construir parametros para
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que o auxilio dado pelos Estados de fato cumpra os objetivos postos pelo pacto, mas ao
mesmo tempo ndo represente uma lesdo indevida ao livre mercado e o principio da nao

interferéncia estatal na economia, previsto no Treaty of Functioning of the European Union.

Seguindo a tendéncia internacional, foi criado no Brasil, através do Decreto n°
10.846/21, o Programa Nacional de Crescimento Verde. O instrumento visa, através das
fungdes de planejamento e incentivo, formas de atuagdo estatal sobre o dominio econdmico,
aliar o crescimento econdmico ao desenvolvimento com iniciativas sustentaveis,
representando importante marco legal para a andlise que se propde realizar neste trabalho.
Porém, antes que seja realizado exame mais detido do programa, imprescindivel estudo das
fungdes de planejamento e incentivo econdmico se antecipam, a fim de que compreenda com

melhor fundamentacao estas duas fungdes tdo importantes na composi¢ao da norma.

3.2.1 Planejamento Econdmico

Muito se discutiu, e se tem discutido, acerca do planejamento econdmico e de sua
aplica¢do nas economias modernas. H4 um senso comum de que os planos e o planejamento
seriam instrumentos aplicdveis somente as economias socialistas planificadas, representando
uma ferramenta de controle do Estado sobre os meios de producdo, sendo, desta forma,
incompativeis com os direitos que fundamentam os regimes capitalistas (CAMARGO, 2001,
p. 256). Todavia, destaca Washington Albino Peluso de Souza (2002, p. 171/72) ter sido esta
funcdo estatal adotada por todos os paises do mundo, cada qual a seu modo, sendo,
principalmente, possivel sua compatibilizacdo com as garantias de liberdade de iniciativa e de

propriedade (WITKER VELASQUEZ, 1985, v. 18, n.54 apud CAMARGO, 2001, p. 256).

A grande questdo que permeia o planejamento diz respeito a alocacdo racional de
recursos, havendo cada ideologia uma racionalidade propria. O pensamento liberal, partindo
dos escritos de Adam Smith, concebia uma racionalidade de alocacdo de recursos ¢ obtencao
de objetivos econdmicos intrinseca ao mercado. As instituigdes do mercado produziriam
regras de alocagdo racional que permitiram um desenvolvimento econdmico harmonioso

(FONSECA, 1997, p. 254). Todavia, como ja sublinhado anteriormente, tal forma de
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concep¢do da racionalidade levou a uma grande concentracdo de poder econdmico,

privilegiando exclusivamente interesses individuais.

A consagragdo do planejamento como instrumento aplicado por todas as economias
globais, reflete a superacdo do posicionamento cldssico liberal de imobilidade do Estado
frente aos topicos econdomicos. Uma nova racionalidade se efetiva, uma racionalidade social,

voltada a busca do equilibrio social, por meio da direcdo estatal e o planejamento econdémico

(FONSECA, 1997, pp. 254/255).

A fixacdo nos mais diversos ordenamentos juridicos das formas de atuacdo estatal
sobre e na economia no texto constitucional transfere a discussdo para outra seara. O foco nao
se encontra mais na possibilidade ou nao de construgdo de planos, mas na natureza, regime e
objetivos que os ordenamentos concedem a esta ferramenta (SOUZA, 2001. p. 174). Portanto,
a discussao que se pretende realizar sera quanto as caracteristicas do planejamento econémico

e sua pertinéncia dentro do regime e da ordem econdmica instituida pela constitui¢ao de 1988.

Nas palavras de Gilberto Bercovici (2005, pp. 69/70), o planejamento:

Coordena, racionaliza ¢ da uma unidade de fins a atuacdo do Estado, diferenciando-
se de uma intervencdo conjuntural ou casuistica. O plano é a expressdo da politica
geral do Estado. E mais do que um programa, ¢ um ato de diregéio politica, pois
determina a vontade estatal por meio de um conjunto de medidas coordenadas, ndo
podendo limitar-se & mera enumeragdo de reivindicagdes. E por ser a expressdo
desta vontade estatal, o plano deve estar de acordo com a ideologia constitucional
adotada. O planejamento estd, assim, sempre comprometido axiologicamente, tanto
pela ideologia constitucional como pela busca da transformacdo do status quo
econdmico e social. [...] O fundamento da idéia de planejamento é a perseguigdo de
fins que alterem a situagdo econdmica e social vivida naquele momento. E uma
atuagdo do Estado voltada essencialmente para o futuro.

Reforcando a ideia de racionalidade social, o autor ressalta o objetivo de
transformagdo social e econdmica como o elemento guia do planejamento. A transicdo que o
Estado almeja com o plano deve sempre buscar alterar uma dada situacdo econOmica e ou
social, mas seus objetivos serdo diversos a depender de seu ambito de aplicagdo. Por exemplo,
um dado plano de desenvolvimento sustentavel terd como objetivos concretos a reducdo de
gases do efeito estufa e o crescimento de atividades ambientalmente conscientes, e tais
objetivos terdo como fim ultimo a melhora nas condi¢des de vida das pessoas, entendido o

meio ambiente como um direito contemplado pela dignidade humana.
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Nesse sentido, importa anotar que os planos podem ter os mais diversos ambitos de
atuagdo. Como refere Ricardo Camargo (2001, p. 256) “pode ele abranger a totalidade da
atuagdo dos agentes publicos ou privados ou apenas determinados setores. Pode dizer
respeito a todo o territorio nacional ou apenas a regioes. Pode se destinar a promogdo do

desenvolvimento ou a estabilizacdo da economia’.

Os planos, para além disso, devem ser dotados de uma formacao técnica, procurando
valer-se do conhecimento cientifico e técnico para poder influir no ambito publico
(FRIEDMANN, 1991, p. 38). Complementa Augusto Comte (apud FRIEDMANN, 1991, p.
89):

A elaboracdo de qualquer plano para a organizagdo social abarca necessariamente
duas séries de trabalhos tdo diferentes em seus objetos como nos esforgos
intelectuais que requerem. Uma, tedrica ou espiritual, aponta para o
desenvolvimento da concepgao condutora do plano - isto ¢, para o novo principio
destinado a coordenar as relagdes sociais - ¢ para a formag@o do sistema de ideias
gerais, preparadas para guiar a sociedade. A outra, pratica ou temporal, decide sobre
a distribuicdo da autoridade e a combinacdo de institui¢des administrativas que
melhor se adaptem ao espirito do sistema previamente determinado pelos trabalhos
intelectuais.

Em que pese essa necessidade de contetido técnico, os planos sdo essencialmente um
processo politico (BERCOVICI, 2006, p. 70), refletindo um embate de ideologias. Através do
planejamento se constroem as relagdes entre o ambito econdmico e politico, ja que os
objetivos e transformacgdes que se almejam em ambito econdmico e social serdo determinadas

pelo posicionamento ideoldgico daqueles responsaveis por conduzi-lo e produzi-lo.

Nao devem prosperar posicionamentos doutrinarios, como o de Georges Burdeau
(1975, p. 646), que afirmam dever ser o plano o produto do trabalho de um grupo restrito de
técnicos, sem participacdo ativa do parlamento. Tal restricdo teria o escopo de produzir um
documento que gozaria de uma neutralidade técnica, que “guiada por uma racionalidade que,
livre de crencas ideologicas, permitira aos homens perseguir cientificamente o dominio de
seu destino” (FONSECA, 1997, p. 272 apud BURDEUA, 1974, pp. 643/644). No entanto tal
perspectiva baseia-se sobre duas premissas equivocadas. Primeiro, de que a producgdo técnica
também pressupde uma necessaria neutralidade. E, segundo, de que haveria uma

superioridade qualitativa e moral na auséncia de uma ideologia pelo instrumento.
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E inegavel a indispensabilidade da formulagio técnica do planejamento. A concepgio
de politicas economicas eficientes pressupdem andlise de dados e criacdo de solugdes por
pessoas ou entidades dotadas de conhecimento cientifico. Contudo, o fato de que tenha essa
origem técnica ndo importa em uma neutralidade e na auséncia de uma ideologia de fundo.
Todos os individuos e entidades carregam uma construgdo social ideologica que refletird na

concepgao de Estado e economia que proporao no plano.

Ademais, ndo encontra qualquer fundamento a criagdo de um dicotomia entre
racionalidade e ideologia. A adocdo expressa de um embasamento ideoldgico ndo retira a
racionalidade do plano, somente a conforma para os limites das crencas, valores e
representacdes que aquela ideologia carrega (PARANHOS, 2020, p. 4). A discussao deve
estar na disputa de ideologias que regerdo o plano, ndo sobre a possibilidade de existéncia

desta influéncia.

Acerca da ideologia do plano:

Quando tomado de uma perspectiva neutra, o Plano sempre traduz onipresenga do
Estado, abrangendo todos os aspectos da vida social, econdmica e cultural. Mas,
quando, enriquecido do sentido politico, chega a conscientizacdo global, a
responsabilidade para com valores superiores, tais como a satisfacdo das
necessidades de um povo e o seu bem-estar. (SOUZA, 2002, p. 198)

Dentro de um modelo federalista, como o brasileiro, o planejamento esté lastreado em
um processo de negociagdes e decisdes politicas entre varios membros da Federacdo e setores
sociais (BERCOVICI, 2005, p. 71). Por se tratar de um processo politico, a participacdo da
sociedade civil e dos seus representantes ¢ de fundamental relevancia para conferir

legitimidade ao plano.

Como fruto de uma politica econdmica e social ampla, que visa dentro da ideologia
liberal submeter o dinamismo da iniciativa privada ao interesse comum (FONSECA, 1997, p.
266), o plano deve estar fundado sobre bases democraticas, permitindo que a sociedade
interfira diretamente na sua construcdo. Conforme a doutrina de Henri Jacquot (1973, p.

225/226), a eficacia do plano advém, sobretudo, do consentimento e da adesao da sociedade.

Diante da necessidade de colaboracdo social na elaboragdo do planejamento, grandes

discussdes doutrinarias foram promovidas, principalmente na Franca, em face dos planos
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econdmicos produzidos pelo governo a partir de 1947, acerca de sua natureza juridica. A
doutrina brasileira, representada por Washington Peluso Albino de Souza (2002, pp. 203/204),
vai no sentido de propor uma natureza dual. Primeiro, encontramos o plano, elaborado
segundo os principios econdmicos, como uma peg¢a técnica, porém desprovida de forga
coativa, como fruto da atuagao de 6rgaos da administragdo publica. Segundo, ap6s apreciacio

politica, tanto pelo parlamento quanto pela sociedade civil, adquire natureza de lei.

Complementa tal entendimento Eros Grau (2017, p. 300) ao referir que os planos sdao

normas-objetivo, normas que definem fins a alcancar. Porém, como bem ressalta Agustin

Gordillo (2014, p. 399):

Se ha dicho asi que “Para que una actividad econdmica pueda decirse programada,
no basta por lo tanto que el ordenamiento haya indicado los fines a los cuales ella
debe tender; se exige también que al lado de la previsién de éstos (o sea de la
direccion de la actividad), se ponga una determinacion de la medida de la actividad,
o sea del quid y del quantum de la actividad misma.”9 De esté modo la estructura
esencial del plan se compone de a) elementos finalistas y b) elementos
instrumentales; los primeros condicionan y unifican las disposiciones del plan, los
segundos constituyen el como, el cuando, y el cuanto, de las medidas calculadas
para lograr aquellos fines.

Feitas as consideracdes gerais sobre o instituto do planejamento e o seu produto,

passa-se a analise da construgdo tedrica e normativa deste no regime constitucional iniciado

em 1988.

3.2.1.1 Planejamento Economico na Constituicao de 1988

O planejamento enquanto funcao econdmica especifica do Estado brasileiro ndo ¢ uma
inovacao da Constituicdo Cidada, em realidade mengdes a fungdo de planejar e a planos de
autoria do Estado sdo vistos desde a Constituicdo imperial, em maior e menor nivel
dependendo da ideologia predominante a época. Contudo, ganha relevo especialmente durante
a Ditadura militar, com a busca do desenvolvimento nacional e a forte interferéncia estatal em

todos os setores da sociedade civil. (SOUZA, 1989, pp. 37 e 38).

O texto de 1988 introduz o tema de forma mais direta, elencando a funcdo de

planejamento junto as outras formas de atuacdo do estado sobre o dominio econdmico, todas
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previstas no artigo 174, caput (SOUZA, 2002, p. 189). Para além disso define o referido
artigo, em seu paragrafo primeiro, a regulamentagdo do processo de planejamento em lei,
cabendo a esta estabelecer as diretrizes e bases para o planejamento do desenvolvimento

nacional equilibrado.

Neste contexto, relevante destacar que a Carta Magna de 1988 se enquadra como uma

Constitui¢do estatutaria, nas palavras de Eros Roberto Grau (2017, p. 73) entendida como:

as que ndo se bastam em conceber-se como mero “instrumento de governo”, mas,
além disso, enunciam diretrizes, programas e fins a serem pelo Estado e pela
sociedade realizados. Elas, pois, as que se transformam em um “plano normativo-
material global, que determina tarefas, estabelece programas e define fins”

Assim sendo, dentro da conjuntura e da ideologia constitucional, os planos adquirem
funcdo essencial de instrumentalizar os programas e direcdes definidos pela Constitui¢do. Ao
planejar, a administragdo Publica, mediante atividade racional, elegerd os meios mais
adequados aos fins almejados pelo constituinte. Buscando sempre, dentro de um contexto de
recursos finitos, obter o maximo de resultado com o minimo de meios (COUTO E SILVA,

1987, p. 2).

O planejamento referenciado ndo € meramente econdmico, ndo € o planejamento da
atividade econdmica, mas o planejamento do desenvolvimento nacional (GRAU, 2017, p.
300). Trata-se daquilo que Gordillo (2014, p. 405) denominou de planejamento integrado, se
integra o econdmico dentro do social e vice versa. Inserido dentro da ordem econdmica
constitucional, deve o planejamento observar os principios base e esséncia do texto, de modo
que o fim ultimo do plano deva ser a promogao da dignidade dos individuos, principalmente

através da reducgdo das desigualdades e erradicacdo da pobreza.

Da essencialidade do planejamento para o modelo constitucional que se buscou
instalar, mostra-se vital analisar o elemento da obrigatoriedade do plano, definido pelo artigo
174 da Constituicdo. Afirma o referido artigo serem os planos determinantes para o setor

publico e indicativos para o setor privado.

Almiro do Couto e Silva (1987, p. 3) trés classificacdes aos planos, diferenciados pelo
critério da for¢a vinculativa. Sao eles: planos indicativos, planos incitativos e planos

imperativos.



53

Os planos indicativos consistem na mera exposi¢dao, pelo Estado, dos objetivos e
progndsticos sobre determinado ou diversos campos de atividade, colocados a disposicao dos
interessados, para que possam melhor orientar suas acgdes. Estes planos carregam
principalmente dados, projecdes e prognosticos, ndo apresentando qualquer grau de cogéncia

capaz de determinar a acao dos privados. (COUTO E SILVA, 1987, p. 3)

Por sua vez, os planos incitativos buscam obter dos particulares determinada forma de
atuar e de proceder que va de encontro aos objetivos determinados no plano. Para tanto,

utiliza-se de estimulos e incentivos, nas mais varias formas, de modo que a ado¢do da conduta

gere algum beneficio ao privado (COUTO E SILVA, 1987, p. 3)

J& os planos imperativos constituem forma totalmente diversa de agdo pelo Estado. Se
nas duas formas anteriores privilegiava-se a liberdade de escolha dos agentes privados, nesta
modalidade o que se ressalta € a cogéncia. Os agentes econdmicos ficam submetidos as regras
do plano e obrigados a determinada conduta, sob pena de consequéncias administrativas ou

até mesmo criminais.

Distingao sutilmente diversa ¢ trazida por Agustin Gordillo (2014, pp.414/415),

segundo o qual a caracteristica incitativa seria inerente aos planos indicativos, afirma:

Por ello es que la planificacion indicativa supone como elemento primordial de su
ejecucion la fijacion de elementos de “disuasion” y de “persuasion”a fin de
desalentar y alentar, respectivamente, el acogimiento de los empresarios a las
preceptivas del plan. Los instrumentos de persuasion, que operan simultaneamente
como instrumentos de disuasion (por aquello que no incluyen)

Do artigo 174, por consequéncia, depreende-se um tratamento duplice, diferenciado
pela natureza do agente econdmico, no qual se observam as formas de plano acima
referenciadas. Portanto, um mesmo plano estard inserido dentro das duas classificagdes. Ao
setor publico restam obrigatorias as condutas definidas pelos planos, enquanto que para o
setor privado serdo meramente indicativas, podendo constar incentivos e estimulos a sua

adocao.

A vinculatividade do plano com relagdao ao setor publico decorre da necessidade de

observancia de uma condug¢@o unissona das atividades por parte da administragdo publica em
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suas mais variadas esferas (GORDILLO, 2014, p. 413). Uma gestdo publica desvinculada
dos objetivos publicos mostra-se incompativel com o Estado democratico (MARRARA,
2011, P. 25). A propria Constituicdo da especial atengdo a esta tematica ao referir que os
planos regionais deverdo guardar conformidade com os planos nacionais - vide artigo 174,
§1°.

Dois bons exemplos de planos imperativos estdo previstos no proprio texto da
Constituicao. O artigo 182, §1° determina a obrigacdo de elaboragdo de planos diretores para
municipios com mais de 20.000 habitantes, a fim de ordenar a politica urbana municipal.
Ademais, o artigo 165 define o dever do poder executivo de todas as esferas federadas de
elaborar plano or¢amentario, prevendo os projetos e alocagdes financeiras necessarias as suas

realizagdes.

Quanto a obrigatoriedade de planejar, parece ndo haver diivida que se estende ao setor
publico em sua totalidade, entendido de forma ampla como todos os agentes de natureza
publica. No entanto, discussdo pode ser promovida quanto aos sujeitos a quem se estende a

imperatividade dos planos.

Para buscar uma solugdo adequada, parece ser necessario, uma vez mais, voltar-se a
classificagdo de Eros Grau (2017, p. 149) quanto as modalidades de atividade economica. O
carater imperativo sera estendido para as atividades econdmicas em sentido amplo, ou seja,
para os servigos publicos e para as atividades econdmicas diretas exercidas pelas estatais.
Inclusive, por consequéncia, para agentes privados exercendo servi¢o publico por delegacio.
Por outro lado, o carater indutivo sera restrito as atividades economicas em sentido estrito,

exercidas dentro de um regime concorrencial por agentes privados.

A ndo imperatividade quanto ao setor privado se deve a ideologia constitucionalmente
adotada. A elei¢@o pelo constituinte de um regime econdmico liberal concede a livre iniciativa
vital funcao no sistema constitucional, como ja destacado anteriormente quando da analise
dos principios da ordem econdmica. Deve, entretanto, tal liberdade ser direcionada a
consecucdo dos objetivos nacionais, cumprindo os planos exatamente a func¢do de

“pilotagem” da economia nacional (COMPARATO, 1995, p. 90).

Contudo, o fato de os planos serem indicativos ao setor privado ndo impede com que

parte destes tenham algum contetdo imperativo que restrinja a conduta dos privados.
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Especialmente nas ocasides em que o plano concede ao Estado a fun¢do de controle, exercido

através do poder de policia. (MARRARA, 2011, p. 26)

A eficiéncia do plano também oferece amplo espaco de debate. Diante do carater
meramente indutivo, como faria o Estado para que os privados adotassem as condutas

estabelecidas no plano?

Em um primeiro momento a resposta advém do principio democratico. Os
instrumentos fruto de ampla participagdo e debate popular tendem a ter maior aceitagdo pela
sociedade, ja que produto direto da sua participagdo (LAUBEDERE, 1979, p. 322). E, em um
segundo nivel, a importante fun¢do de indugdo estatal, sendo, portanto, os planos incitativos
mais efetivos ao objetivo de conformar a atividade dos agentes privados, ja que oferecem a

eles vantagens.

Tendo em vista a fundamental fungdo que os incentivos exercem na efetividade dos
planos, a analise da funcdo de incentivo, igualmente prevista no artigo 174 da Constituicdo, se

faz necessaria.

3.2.2 Incentivo

Assim como o planejamento, a funcdo de incentivo representa um modo de atuacdo do
Estado sobre o dominio econdmico. Trata-se de importante instrumento utilizado pela
administracao publica para promover condutas, sem que defina, em um primeiro plano, um
dever aos individuos. Nas palavras de Tania Ishikawa Mazon (2015, p. 35) quatro sdo as

caracteristicas que definem a fun¢do de fomento:

Deste modo, a exata compreensdo da atividade fomentadora exige que fiquem
evidenciados os seguintes caracteres: a) trata-se de exercicio de fungdo
administrativa; b) a fungdo esta voltada a protecdo e/ou promocgdo de seu objeto; ¢)
ha auséncia de compulsoriedade; d) a funcdo visa a satisfacdo indireta das
necessidades publicas. A protecdo e a promogdo do objeto fomentado correspondem
a fungdo de induzir os agentes fomentados a adotar certos comportamentos,
prescindindo, todavia, de coacdo. Cuida-se de um modo indireto de realizar o
interesse publico, porque a administragdo fomentadora ndo realiza diretamente a
finalidade pretendida — quem o faz ¢ o agente fomentado, depois de aderir,
livremente, aos propositos desta, seduzido pelas vantagens prometidas.
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A fungdo de fomento foge das fungdes administrativas classicas, inserindo uma nova
forma de observar a a¢do do Estado, consagrando, assim, a tendéncia vista por Fabio Konder
Comparato (1989, p. 102) de transformacao do govermment by law pelo government by
policies. Deixa de ser um mero agente normativo, passando a estabelecer objetivos € a
organizar forgas e mobilizar recursos para sua consecu¢do (GRAU, 2017, p. 337)

Distingue-se a fun¢do de incentivo pelo novo modus operandi que insere na atuacao
da administra¢do. Diferentemente das relacdes juridicas nascidas sobre a égide do direito
administrativo ordenador e do direito administrativo sancionador, fruto de uma imposi¢ao
vertical, o fomento se insere sob uma 6tica promocional. A relagdo de incentivo ¢ estruturada
a partir da adesdo dos administrados a conduta promovida pela administracdo, € com a
consequente concessdo da vantagem previamente ofertada, inexistindo cogéncia em um
primeiro plano. (OLIVEIRA, 2006, p. 506)

Tratando-se de um vinculo por adesdo, tendo os agentes econdmicos sopesado os
beneficios e aderido a proposta feita pela administragdo, passa a ser o seu cumprimento um
dever fruto de uma relacdo contratual. Passa, assim, a dispor de um grau de cogéncia,
podendo a administragdo demandar a ado¢do da conduta subvencionada. (MOREIRA NETO,
2005, p. 524)

Revela, portanto, mudanga no papel do Direito na sociedade, que costumava ser
amplamente passivo, protegendo interesses mediante san¢des negativas, passando a ser
também promocional, estimulando atos inovadores e voltados ao interesse coletivo.
(BOBBIO, 2007, p. 24 apud MAZON, 2015, p. 44)

O segundo aspecto do conceito apresentado € o objeto do incentivo. Conforme afirma
Tania Ishikawa Mazon (2015, p. 35) e a doutrina brasileira como um todo, o objetivo da
funcdo de incentivo ¢ a satisfagdo indireta de necessidades publicas!. Porém, como deve ser
compreendido o interesse publico?

Voltando-se ao ensinamento classico de Celso Bandeira de Mello (2014, p. 62) “o
interesse publico deve ser conceituado como o interesse resultante do conjunto dos interesses
que os individuos pessoalmente tém quando considerados em sua qualidade de membros da

Sociedade e pelo simples fato de o serem.”. Nesse sentido, ndo se enquadram os interesses

1 Entendido, aqui, necessidades como sindnimo de interesses.
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publicos como os interesses individuais do Estado, porém ao mesmo tempo ndo se mostram
incompativeis com os direitos individuais privados.

Toma, o fomento, a segunda conclusdo por base. Ao mesmo tempo que as praticas
incentivadas pela administracdo devam ser aquelas que disponham de relevancia para os
interesses dos individuos enquanto membros da sociedade, poderdo, igualmente, servir ao
interesse dos privados. Sendo o segundo o fundamento que os leva a aderirem
voluntariamente a politica promovida pelo Estado. Cite-se, a titulo de exemplo, os incentivos
concedidos para a promo¢ao do desenvolvimento tecnoldgico. Ao mesmo tempo em que
desempenham papel no desenvolvimento nacional e expansdo da economia, servem também
aos interesses econdmicos privados de determinadas empresas, responsaveis pelo
desenvolvimento destas tecnologias.

Em que pese se tenha dado uma conceituagdo ao interesse coletivo, este ¢ um conceito
juridico indeterminado, visto que se baseia amplamente sobre a interpretacdo do

administrador quando da sua aplicagdo. Sobre conceitos juridicos indeterminados:

Sdo indeterminados os conceitos cujos termos sdo ambiguos ou imprecisos -
especialmente imprecisos -, razdo pela qual necessitam ser completados por quem os
aplique. Nesse sentido, talvez pudéssemos referi-los como conceitos carentes de
preenchimento com dados extraidos da realidade [...] os pardmetro para tal
preenchimento - quando se trate de conceito aberto por imprecisdo - devem ser
buscados na realidade, inclusive na consideragdo das concepgdes politicas
predominantes, concepgdes, essas, que variam conforme a situagdo das forgas
sociais. (GRAU, 1988, p. 72)

Dependendo da interpretacdo do agente que o aplica, e baseando-se fortemente no
contexto social que o rodeia, pode-se dizer que a funcdo de fomento ¢ sujeita a
discricionariedade do administrador quanto a sua aplicag¢do. Poderia, portanto, o Estado eleger
os interesses coletivos que buscara promover (ZOCKUN, 2009, p. 182). Exceto nos casos em
que a propria Constituicao designa o estimulo, como por exemplo no artigo 218, que dispde
sobre incentivo a ciéncia e tecnologia.

Cumpre referir, no entanto, que o fato de a Constituigdo prever algumas hipoteses em
que o incentivo devera ser suscitado pelo Estado, ndo transforma a inteira fungdo de fomento
em um dever do Estado, tal como sugere Célia Cunha Mello (2003, p. 29). Tais situagdes

representam excecao a regra de discricionariedade baseada na promogao do interesse coletivo.
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Paralelamente, outros autores, como Marcal Justen Filho ¢ Eduardo Ferreira Jordao,
buscam embasar o fomento sobre conceitos mais concretos. Os referidos autores se utilizam
do conceito econdmico de externalidades, entendido como “custos ou beneficios gerados por
determinada atividade, que ndo sdo suportados pelos agentes responsaveis pela decisdo de
desempenhad-la” (JUSTEN e JORDAO, 2011, pp. 53/54). O incentivo poderia atuar, deste
modo, para repassar as externalidades negativas ao seu perpetrador, ou para apoiar praticas
que gerassem externalidade positivas, entendida pelos autores como beneficios publicos.
Como se vé, invariavelmente o fundamento do incentivo serd um conceito juridico aberto,
seja ele o interesse publico ou beneficios publicos, sujeitos a discricionariedade.

A fim de melhor conduzir a interpretagado, a discricionariedade nao pode ser entendida
como uma liberdade ilimitada da administragdo. Nao se pode apreender racionalmente a
noc¢do de discricionariedade sem remissdo aos seus limites, que advém tanto da lei quanto do
sistema como um todo (MELLO, 2014, p. 1001).

O ponto de partida sempre sera a lei. S3o os proprios pressupostos legais que
demonstram a finalidade normativa. Por mais impreciso que o conceito trazido pela lei possa
parecer, os instrumentos sempre trardo alguma demarcagdo ao seu significado, ndo se tratando
de uma imprecisao absoluta. Resta a discricionariedade, assim, aos casos em que a analise
legal ndo permite afastar completamente a abertura do conceito (MELLO, 2014, p.
1001/1003).

Nao encontrando a resposta no ato normativo que introduziu o conceito aberto, deve o
intérprete se valer dos principios que regem o ordenamento como um todo, especialmente a

proporcionalidade, concebida nas palavras de Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins (2014, p.

177):

“como mandamento constitucional que objetiva verificar a constitucionalidade de
intervengdes estatais a um direito fundamental, mediante avalia¢do de sua licitude e
da licitude dos fins pretendidos, assim como da adequacdo e necessidade da
intervengao para fomentar determinada finalidade.

Complementam, ainda, os autores (2014, p. 189):
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Dito de outra forma, a proporcionalidade ndo ¢ analisada aqui, nem deveria ser
entendida no ambito da dogmatica dos direitos fundamentais como regra de
equidade, prudéncia, ponderacdo, reciprocidade, moderagdo, bom-senso,
razoabilidade, equilibrio ou qualquer outra qualidade e “virtude” dessa natureza. A
proporcionalidade ¢ analisada, como instrumento juridicamente configurado e
delimitado para analisar problemas de constitucionalidade de atos
infraconstitucionais.

Servira o critério da proporcionalidade como meio de controle da discricionariedade
administrativa, realizando-a por meio de ponderacdo dos direitos fundamentais em discussao
na medida administrativa que se visa implementar (DIMOULIS e MARTINS, 2014, p. 192).
No caso dos incentivos, devera o objetivo promovido preponderar sobre a interferéncia que se
promove na livre iniciativa e na livre concorréncia.

Para dar contetdo mais concreto a tal procedimento, os referidos autores
desenvolveram um esquema de andlise a ser seguido para a correta afericdo da
proporcionalidade da medida.

Primeiro faz-se questionamento sobre qual o verdadeiro propdsito que justifica a acao
administrativa, e, num segundo passo, se busca analisar a legalidade de tal ato. Todavia, ndo
se trata de um exame de legalidade estrita, de conformidade com um texto legal, o que se visa
promover ¢ andlise sobre a justificacao constitucional da lei ou outro ato normativo que limita
o direito fundamental. Ao mesmo tempo, ndo se busca uma fundamentagdo constitucional
expressa, o objetivo ¢ ndo encontrar vedacdo ou choque com outros direitos fundamentais.
(DIMOULIS e MARTINS, 2014, pp. 196/200).

Segundo, analisa-se a legalidade do meio proposto para a obtencao do propdsito. Os
meios empregados pelo Estado para atingir os fins almejados ndo fere previsao constitucional.
(DIMOULIS e MARTINS, 2014, p. 200)

Terceiro, deve ser promovida andlise sobre a adequacao do meio empregado para a
alcangar ou promover os fins determinados. Adequado serd o meio que dispor de
comprovagdo em experiéncia e premissas empiricas de ser capaz de estimular o fim almejado.
Nesse sentido, ndo € necessario que haja uma comprovagao absoluta de tal adequacao, tendo
em vista que em determinados casos concretos tal afirmagdao ¢ de dificil aferi¢do, sendo
exigindo tdo somente a demonstragdo de indicios que em situagdo hipotética levariam ao fim.

(DIMOULIS e MARTINS, 2014, pp. 203/ 206)
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Entretanto, se levarmos somente em considera¢do o exame de adequacdo, poderia-se
sustentar medidas extremamente repressivas por parte da administracdo para a consecugao de
determinado propdsito. Com isso, construiram os autores a ultima esfera de analise que recai
sobre a necessidade do meio empregado. O meio eleito como legal e adequado pelo
administrador ¢ de fato a medida menos gravosa para promover o objetivo perseguido? Existe
meio menos gravoso de serem atingidos os mesmo objetivos? Sendo as respostas a estas duas
perguntas negativas, passa o ato administrativo no exame da proporcionalidade. (DIMOULIS
e MARTINS, 2014, pp. 210/211)

Deste modo, o Estado ao implementar uma politica de fomento, dentro de seu dmbito
de discricionariedade na eleicdo das atividades que incentivara, devera aplicar o exame da
proporcionalidade as medidas veiculadas no plano de incentivo, a fim de verificar se os meios

empregados respeitam a ordem constitucional.

3.2.2.1 Formas de Incentivo:

Classicamente a doutrina tem separado as formas de incentivo em positivas e
negativas. S3o positivas quando os meios empregados outorgam prestacdes, bens ou
vantagens ao agente incentivado. Por outro lado, sdo negativos os meios que buscam impor
onus e dificultar atividades ou estabelecimentos contrarios aos que o Estado quer fomentar
(DE POZAS, 1949, p. 52).0s incentivos positivos, entendidos como privilégios (MAZON,
2015, p. 45) podem ser divididos em trés formas: honorificos, econdmicos e juridicos.

Sdo incentivos honorificos aqueles que compreendem distingdes e recompensas
concedidas como reconhecimento publico a uma ato ou conduta exemplar perpetrado por um
determinado agente. Pode-se citar como exemplo as condecoragdes, tratamentos, titulos, uso
de emblemas ou simbolos, troféus, diplomas etc. Em que pese tenha sido uma forma de
incentivo amplamente utilizada em outros periodos historicos, nos dias atuais perdeu sua
forca.

Por outro lado, sdo meios econdmicos aqueles que visam, diretamente, autorizar o

recebimento de valores ou dispensam o pagamento que seria obrigatério. Podendo:

As vantagens financeiras se classificam em auxilios diretos e indiretos. Sdo diretos
quando constituidos por desembolsos efetivos de dinheiro do erario publico a favor
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de particulares ou de outros entes administrativos, como antecipagdes, prémios,
subsidios e subvengdes. E indiretos, quando ndo significam um desembolso
imediato, uma transferéncia imediata de recursos aos particulares, como isengdes e
desoneragdes fiscais e admissdes temporarias. (FALLA, 1992, p. 308 apud
MAZON, 2015, p. 48)

Dentro dos meios econdmicos se encontram as duas formas mais aplicadas de
incentivo estatal modernamente, a criacdo de linhas de crédito subvencionadas ¢ a concessao
de incentivos fiscais. Os incentivos crediticios, em linhas gerais, consistem na criagdo de
linhas de crédito especiais, com taxas de juros subvencionadas pelo Estado concedidos para o
auxilio das atividades promovidas (AUGUSTO, 1976, 114). Enquanto que os incentivos
fiscais importam na nao cobranca por parte do Estado no todo ou em parte de determinados

tributos a que estariam obrigados os agentes incentivados (MONCADA, 2003, p. 495).

4. DESENVOLVIMENTO, PLANEJAMENTO E INCENTIVO

Como se tem tentado demonstrar, o intuito do direito econdmico € conceder aos
agentes econOmicos instrumentos para o desenvolvimento econdmico. Porém, ao observar
este desenvolvimento, vé-se que o seu objetivo ndo se coloca puramente no crescimento
material econdomico, mas, principalmente, na melhoria geral da condi¢do de vida. Entendida
essa melhora como fruto direto da premissa maxima do ordenamento patrio, que ¢ a
promogao da dignidade humana.

Paralelamente, o direito ambiental se assenta sobre o mesmo fim. A adogdo de uma
politica ambiental tem como fundamento a garantia do direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, capaz de ofertar aos individuos um espago que, primeiramente,
ndo degrade sua saude, e, segundo, sob um viés mais espiritual, lhes conceda um espago de
frui¢do da vida. O objetivo ¢ a promog¢ao do bem-estar e da qualidade de vida.

Nesse sentido, afirma Cristiane Derani (2008, p. 59)

Portanto, qualidade de vida no ordenamento juridico brasileiro apresenta estes dois
aspectos concomitantemente: o do nivel de qualidade de vida material ¢ do bem-
estar fisico e espiritual. Uma sadia qualidade de vida abrange esta globalidade,
acatando o fato de que um minimo material é sempre necessario para o deleite
espiritual. Nao ¢ possivel conceber, tanto na realizagdo das normas de direito
econdmico como nas normas de direito ambiental, qualquer rompimento desta
globalidade que compde a expressdo “qualidade de vida”, muitas vezes referida por
sua expressao sinonima “bem-estar”.
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Apresentando os dois ramos do direito o mesmo objetivo, ndo se pode admitir a
criacdo de politicas econdmicas sem a consideragdao do aspecto ambiental, tampouco a criagao
de uma politica ambiental que desconsidere os aspectos econdmicos. Tendo, a propria
Constituicdo, fornecido tal comando, definindo a defesa do meio ambiente como principio
base da ordem economica - vide artigo 170, VI - .

Essa relacao pode ser vista sob dois enfoques, um instrumental e outro estrutural. Pelo
lado instrumental encontramos as normas juridicas que visam otimizar o modo de produgdo e
a tecnologia, de modo que se possa produzir cada vez mais com menos. Sob o aspecto
estrutural, vemos normas destinadas a preservar o meio ambiente enquanto recurso para a
produgdo econdmica, sdo normas que visam proteger recursos naturais para permitir que as
geracdes futuras possam manter as produgdes economicas (DERANI, 2008, p. 67).

O que se tem observado, no entanto, ¢ a prevaléncia das normas de carater estrutural,
que visam proteger individualmente bens naturais voltados a produgao, porém sem que haja a
estruturacdo racional de um modelo de prote¢do e de atuagdo, capaz, também, de introduzir
normas de carater instrumental, dentro de um viés econdémico.

Exemplo que bem destaca essa forma de implementagdo da politica ambiental se
encontra nos casos de poluicdo quimica do solo, ar e 4gua. Enquanto normas visam restringir
a quantidade de implementos quimicos a serem utilizados pelos agentes econdmicos, outra
parte da maquina estatal mantém uma continua politica de liberagao de pesticidas e adubos
quimicos. Ou seja, esse tratamento individualizado, irracional e dissociado do ambito
econdmico acaba por tornar o modelo de producao aplicado ineficaz. (MICHELSEN, 1992, p.
26 apud DERANI, 2008, p. 69)

Para solucionar este tratamento disfuncional, primeiro, € necessario o afastamento do
pensamento, ja ultrapassado, de oposi¢ao entre economia e protecdo ambiental. A natureza
precisa ser entendida economicamente, a0 mesmo tempo que a atividade econdmica tem que
observar como um dos seus fins a promog¢ao da prote¢cao ambiental. Para tanto, ¢ preciso
observar o desenvolvimento sob uma nova perspectiva, que passa a considerar o meio
ambiente como economicamente relevante, um desenvolvimento sustentavel.

Conclusivamente Cristiane Derani (2008, p. 66):
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Na formulagdo de politicas publicas, mediante a interpretacio de principios
constitucionais, ¢ pela opc¢do entre diversos principios que disputam entre si a
primazia, perfilam as normas tradicionalmente concebidas como de direito
econdmico e de direito ambiental, para esculpir o perfil tnico de uma politica
brasileira, que envolve, necessariamente, desenvolvimento econdmico ¢ o uso
adequado de recursos naturais, bem-estar material e sadia qualidade de vida.

4.1 DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL

Primeiro, ¢ indispensavel distinguir os conceitos de crescimento e desenvolvimento.
No crescimento se observam avancos qualitativos e quantitativos em ambito econdmico,
porém estes ndo refletem na redugdo das desigualdades encontradas naquele contexto. Por
outro lado, no desenvolvimento, rompe-se este “equilibrio”, de modo que os avancgos
qualitativos e quantitativos observados na economia refletem na redugdo do desnivel entre os
individuos (SOUZA, 1999, 404).

Calixto Salomao Filho (2012, pp. 26/27) destaca ser o principal fundamento do
desenvolvimento a redistribui¢do. A busca pelo desenvolvimento deve distribuir os frutos do
crescimento econdmico, diluindo os centros de poder econdmico e politico, difundindo o
conhecimento econdmico. Entendido o ultimo como o fortalecimento da livre concorréncia,
através de normas contra o abuso de poder econdmico, e defesa dos consumidores.

O conceito de desenvolvimento sofreu mudangas. Se historicamente era visto sob um
prisma de avangos no campo econdmico, segundo o qual o progresso seria medido pelo
incremento na renda bruta nacional, pela incorporagdo ao mercado internacional e o
fortalecimento da concorréncia, a partir da conferéncia de Estocolmo, realizada em 1973, a
discussdo passou a abarcar novos prismas. O novo conceito de desenvolvimento se
consolidou, em 1983, com a publicacao de um relatorio produzido por uma comissao especial
das Nagodes Unidas, que popularmente ficou conhecido como Relatéorio Brundtland. O
chamado desenvolvimento sustentavel.

Dentro dessa perspectiva, ao novo conceito atribui-se a seguinte conceituacdo “ é o
desenvolvimento que satisfaz as necessidades das presentes geragoes sem comprometer a
capacidade das geracgoes futuras de satisfazerem as suas proprias necessidades’(ONU, 1987,

p. 54).
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O documento concebe o desenvolvimento sustentdvel como fruto de trés areas
indissociaveis: ambiental, social e economica (ONU, 1987, p. 48/49). De modo que o
crescimento econdmico deva ao mesmo tempo proporcionar incremento na qualidade de vida
dos individuos e utilizar o0 meio ambiente, compreendido tanto como recurso quanto local de
convivéncia, de modo racional e equilibrado. Portanto, consagra a ideia que se tem tentado
destacar de interdependéncia entre estes campos.

Além disso, ressalta o forte carater solidario do desenvolvimento, enquanto algo que
deva ser repartido entre todos os individuos, mesmo de diferentes geragdes. Assim, cada
geracdo se compromete a nao transmitir o planeta a geracdo seguinte mais degradado do que o
recebeu, garantido-lhes os recursos e o ambiente que necessitam para sobreviver (AMARAL
Jr., 2012, pp. 101/102.

Esta igualdade intergeracional se funda sobre trés principios: conservacao das opg¢des,
conservagao da qualidade e conservagao do acesso. A conservacao das opgdes pressupde que
cada geragdo deve conversar a diversidade cultural e ambiental, com a finalidade de que as
geracOes futuras disponham de opgdes para satisfazer suas necessidades. A conservagdo da
qualidade traz a ideia principal, qual seja a entrega do planeta em condi¢des socioambientais
iguais ou melhores do que recebeu. E, por fim, a conservagdo do acesso, segundo a qual cada
geracdo deve permitir aos seus membros o direito de acesso ao legado das geracdes passadas
(WEISS, 1992, pp. 401/405 apud AMARAL Jr., 2012, pp.102/103)

Em 2015, a Assembleia Geral da ONU aprovou o documento “Transformando o Nosso
Mundo: A Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentavel”, instrumento pelo qual os 193
paises signatdrios assumiram o compromisso de mudar radicalmente suas praticas para
atingirem uma sociedade mais sustentavel, igual e justa. Na tentativa de alcancar este objetivo
foram estabelecidos 17 objetivos, integrados por 169 metas, que abordam as mais diversas
areas, a serem cumpridos até¢ 2030 (LAZZARIN,MEDEIROS e ZANUZZI, 2021, p. 95).

A Agenda reflete uma concepcdo renovada de desenvolvimento sustentavel. Seus
objetivos sao diversos e colocam enfoque na comunhao entre as nagdes € os seres humanos.
Assinala-se, do preambulo do documento (ONU, 2015, p. 3), a vontade declarada de erradicar
a fome e a pobreza, modificar os padrdes de produgdo e consumo (desacoplando crescimento
econdmico da degradagdo ambiental — ONU, 2015, p. 24), combater a mudanca climatica,

preservar a biodiversidade e os biomas, promover a prosperidade e a realizagdo pessoal dos
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sujeitos e defender um ambiente de paz prolongada (LAZZARIN, MEDEIROS e ZANUZZI,
2021, p. 95).

4.1.1 Desenvolvimento Sustentavel na Legislacido Brasileira

O conceito de desenvolvimento sustentdvel, embora ndo esteja expressamente previsto
em diversos instrumentos legais, se faz perceber nas disposi¢des nestes constantes. Ao
analisar a Politica Nacional de Meio Ambiente, veiculada na Lei n° 6.938/81, marco
normativo inaugural da protecdo ambiental no contexto nacional (SARLET e
FENSTERSEIFER, 2021, pp. 318/320), se observa que seu objetivo € “compatibilizac¢do do
desenvolvimento economico-social com a preservagdo da qualidade do meio ambiente e do

equilibrio ecoldgico”. Este objetivo rege-se pelos seguintes principios:

Art 2° - A Politica Nacional do Meio Ambiente tem por objetivo a preservacao,
melhoria e recuperagdo da qualidade ambiental propicia a vida, visando assegurar,
no Pais, condicdes ao desenvolvimento sdcio-econdmico, aos interesses da
seguranca nacional e a protegdo da dignidade da vida humana, atendidos os
seguintes principios:

I - acdo governamental na manuten¢do do equilibrio ecoldgico, considerando o meio
ambiente como um patriménio publico a ser necessariamente assegurado e
protegido, tendo em vista o uso coletivo;

II - racionalizagdo do uso do solo, do subsolo, da agua e do ar;

Il - planejamento e fiscalizacio do uso dos recursos ambientais;

IV - protecdo dos ecossistemas, com a preservacao de areas representativas;

V - controle e zoneamento das atividades potencial ou efetivamente poluidoras;

VI - incentivos ao estudo e a pesquisa de tecnologias orientadas para o uso
racional e a protecio dos recursos ambientais;

VII - acompanhamento do estado da qualidade ambiental;

VIII - recuperagdo de areas degradadas;

IX - protecao de areas ameacadas de degradagdo;

X - educacdo ambiental a todos os niveis de ensino, inclusive a educagdo da
comunidade, objetivando capacita-la para participagdo ativa na defesa do meio
ambiente.

A propria Constituicao de 1988, de igual forma, ndo apresenta de forma expressa o
desenvolvimento sustentdvel como objetivo da ordem constitucional, no entanto este se pode
depreender dos principios ordenadores do texto. Como ja sustentado anteriormente, a
preservacao ambiental conforma a atividade econdmica, exercendo importante papel de
principio base da ordem econdmica, e, consequentemente, definindo os objetivos do

desenvolvimento econdémico.
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Ademais, o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado deve ser
compreendido como parte fundamental da dignidade humana. Do artigo 225 se pode
depreender 3 acepgOes a este direito. Primeiro deve ser entendido como um direito
fundamental comungado por todos os individuos das presentes e futuras geragdes. Segundo,
estabelece um dever, tanto para o Estado quanto para a coletividade, de preservagdo. Terceiro,
Prescrever normas impositivas de conduta, inclusive normas-objetivo (DERANI, 2008, p.
245).

Este direito encontra-se sob uma dualidade, a0 mesmo tempo que representa o direito
individual de fruicdo do meio e de garantia dos meios de uma vida digna, ndo pode deixar de
ser visto de forma coletiva. O meio ambiente deve ser visto como um patriménio coletivo, um
bem de uso comum do povo. “Este direito essencial a sadia qualidade de vida, a0 mesmo
tempo em que gera uma valorizacdo da vida individual, ndo desfaz a sua perspectiva
social” (DERANI, 2008, p. 249).

Portanto, tendo a atividade econdmica como fundamento maximo a garantia da
dignidade humana. O conceito de desenvolvimento construido dentro da ideologia instruida
na ordem constitucional de 1988, deve, sem sombra de davidas, pressupor um crescimento
ecologicamente e socialmente preocupado. Nesse sentido, inclusive, ¢ o entendimento do
Supremo Tribunal Federal, vide ADI 3.540 (BRASIL, 2005)

Em que pese o Brasil tenha ratificado a Agenda 2030, o que se tem observado € o
descompasso com os objetivos ali propostos. Conforme estudo realizado por mais de 100
sociedades civis, intitulado Relatorio Luz Brasil 2021, das 169 metas presentes no plano,
54,4% estdo em retrocesso, 16% estagnadas, 12,4% ameacadas e 7,7% mostram progresso
insuficiente (GTSC, 2021, pp. 120/121).

Tal cenario comprova a ineficiéncia da politica de desenvolvimento que vem sendo
adotada, sendo crucial a andlise de novas perspectivas de agdo. Neste contexto, surgem os

planos de incentivo para o desenvolvimento sustentavel, que se passa a analisar.

5. PLANOS DE INCENTIVO PARA O DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL

O planejamento coordena, racionaliza e d4& unidade de fins a atuagdo estatal,

instrumentalizando uma politica geral do Estado, através de medidas coordenadas. Esta
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racionalizacdo da atuacdo estatal visa a persegui¢do de fins que alterem a situagdo econdmica
e social encontrada no contexto fatico, prevé sempre condutas voltadas ao futuro
(BERCOVICI, 2005, pp. 70/71)

Por seu turno, os incentivos visam promover a adogdo de determinadas condutas pelos
agentes privados, através da concessdo de determinadas vantagens. Estas condutas
promovidas pelo Estado estdo sempre relacionadas ao interesse publico, porém submetidas a
discricionariedade do administrador, visto que o mera natureza publica do interesse nao ¢
capaz, por si sd, de determinar que o Estado defina um fomento especifico para sua
realizagao.

O fomento ¢ consequéncia natural do planejamento dentro de um sistema econdmico
em que se privilegia a livre iniciativa. O fomento de determinada atividade exige uma
programacao prévia, conteudo que vem com o planejamento (MENDONCA, 2010, p. 125).

O mercado moderno prescinde de seguranca, servindo os planos de incentivo como
claro indicador, ao setor privado, das areas econdmicas consideradas de relevancia aos
interesses publicos pelo Estado. Ao fazé-lo o Estado fornece importante mensagem aos
agentes privados de que potenciais iniciativas promovidas naquele ambito serdo
recompensadas e receberdo auxilio estatal no seu desenvolvimento. (ARAUJO, 2005, p. 206)

Por consequéncia, a constru¢do de um plano de incentivo deve reunir as caracteristicas
tanto do planejamento quanto do fomento. Assim, se pode afirmar que estes serdo: I.
Indicativos para o setor privado; II. Temporarios; III. Objeto da discricionariedade e ideologia
do administrador; IV. Promotores de interesses publicos e da dignidade humana; V.
Operadores de transformagdes sociais e econdmicas; VI. Fruto de estudos técnicos e da
participagdo popular; VII. Proporcionais; e VIII. Imperativos quando adotados pelos agentes
econOmicos privados.

Conforme referido anteriormente, ¢ inegdvel a indispensabilidade da formulagdo
técnica do planejamento. A concepgao de politicas econdmicas eficientes pressupdem analise
de dados e criagdao de solugdes por pessoas ou entidades dotadas de conhecimento cientifico.
Servindo as metas da Agenda 2030 como importante parametro para a formulagdo de planos
de desenvolvimento sustentdvel, especialmente, se considerado a adaptacdo do plano feito

pelo Instituto de Planejamento Econdmico Aplicado (IPEA) para o contexto nacional.
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Contudo, os planos sdo inegavelmente fruto da ideologia constitucional e da ideologia
de seus autores (BERCOVICI, 2005, p. 70), visto que estas interferem diretamente na
concepgdo econdmica de seus membros. Ainda que o texto constitucional eleja o sistema
liberal e o regime de bem-estar como a ideologia constitucional, deixa espago discriciondrio
ao legislador e administrador na elei¢do das praticas econdmicas a serem promovidas dentro
dos limites do regime e do sistema.

O espaco de discricionariedade, porém, ¢ limitado por uma série de fatores. Primeiro,
pela necessidade de existéncia de uma falha de mercado. Nao pode o Estado interferir em um
mercado em que ndo se constate alguma falha de mercado, seja pela prestacdo insuficiente de
determinado servigo, em face de externalidades positivas, ou pela existéncia de externalidades
negativas que colocam a coletividade em risco (CAMPOS, 2008, p. 286).

A segunda limitagdo estd vinculada a necessidade de promogao de interesses publicos.
Eventuais planos favorecem determinados agentes e determinados interesses particulares,
visto que a fun¢do de fomento pressupde, justamente, a elei¢do de determinadas praticas para
serem fomentadas. No entanto, estas ndo devem servir exclusivamente aos interesses
individuais, devendo tutelar, especialmente, interesses publicos.

Para Gaspar Arifio Ortiz (2004, p. 250), o respeito ao principio da igualdade se
constataria se: a) as ajudas publicas ndo prejudiquem regras de concorréncia; b) as ajudas
publicas sejam outorgadas segundo procedimento administrativo, que garanta as regras de
transparéncia, publicidade, objetividade e livre concorréncia, utilizando, sempre que possivel,
mecanismos competitivos.

José Vicente Santos de Mendonga (2014, p. 401) destaca alguns critérios formais para
a concessao do incentivo: a) transparéncia e procedimentalizagdo; (b) competitividade e (c)
objetividade; e materiais: (a) a nao lucratividade; (b) a eficiéncia do gasto publico; e (¢) a
razdo publica. (apud MAZON, 2015, p. 193)

A terceira limitacdo ¢ o controle feito pelo principio da proporcionalidade. Como a
concessdo de incentivos interfere diretamente sobre os direitos fundamentais de livre
iniciativa e livre concorréncia, podendo representar uma limitacdo a estes, o controle de
proporcionalidade ¢ medida que se impde. Conforme demonstrado, este controle ¢ feito em
trés etapas. Primeiro, o controle da fundamentagao constitucional que permite a flexibilizagao

dos direitos fundamentais. Segundo, andlise acerca da adequacao dos meios, deve-se verificar
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se as medidas eleitas como meios levam ao fim almejado. Terceiro, exame da necessidade da
medida; ¢ o meio menos gravoso de atingir os objetivos postos.

Tendo na dignidade humana o seu fim tltimo, os planos de incentivo devem propiciar
o desenvolvimento de atividades que disponham de interesse publico, mas que a0 mesmo

tempo promovam incremento na qualidade de vida geral. Nesse sentido, Cristiane Derani

(2008, p. 168):

As normas que integram o direito do desenvolvimento sustentavel devem, por um
lado, fomentar o desenvolvimento privado e o investimento em novas tecnologias, a
fim de assegurar o movimento da atividade industrial, pressuposto da satde do
mercado. Por outro lado, em respeito ao principio do Estado Social, que tem como
paxima o bem comum dos membros da sociedade, devem as normas procurar
apontar caminhos para direcionar este desenvolvimento tecnoldégico agindo de forma
valorativa, procurando assegurar uma pratica privada responsavel para com a
sociedade, equilibrando o exercicio do poder legado pelo dominio de determinada
tecnologia.

Ademais, diante de seu forte cardter politico e ideologico, os planos de incentivo
devem decorrer de ampla participacdo popular, de modo que os membros da sociedade civil
possam contribuir ativamente na producao e no controle destes planos, tornando os interesses
publicos elegidos por tais planos ainda mais representativos. Para tanto, sugere-se a aplicagao

de um modelo de planejamento multi-escalar, entendido como:

La planificacion multiescalar es un proceso de definir de manera participativa,
colaborativa, coherente e integral, objetivos y estrategias para el desarrollo, con
multiples esfuerzos por niveles del Estado, que se deben articular y coordinar para la
resolucion de los problemas de la sociedad y el aprovechamiento de las
oportunidades de desarrollo. (CEPAL, 2015, p. 18)

5.1 PROGRAMA NACIONAL DE CRESCIMENTO VERDE

Em primeiro movimento em dire¢do a adogao dos planos de incentivo com o intuito do
desenvolvimento econdomico sustentdvel, no fim do ano de 2021 o governo federal, por meio
do Decreto n® 10. 846/2021, divulgou o Programa Nacional de Crescimento Verde. O

programa tem por objetivos:

Art. 2° S3o objetivos do Programa Nacional de Crescimento Verde:
I - aliar o crescimento econdmico ao desenvolvimento com iniciativas sustentaveis;
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IT - aprimorar a gestdo de recursos naturais para incentivar a produtividade, a
inovagdo e a competitividade;

III - criar empregos verdes;

IV - promover a conservacao de florestas ¢ a prote¢ao da biodiversidade;

V - reduzir as emissoes de gases de efeito estufa, com vistas a facilitar a transicao
para a economia de baixo carbono;

VI - estimular a captacdo de recursos, publicos e privados, destinados ao
desenvolvimento da economia verde, provenientes de fontes nacionais e
internacionais; e

VII - incentivar a elaboragdo de estudos ¢ a realizacdo de pesquisas que contribuam
para:

a) o uso sustentavel dos recursos naturais;

b) a reducao de emissdes de gases de efeito estufa;

¢) a conservagao de florestas; e

d) a protecdo da biodiversidade.

Trata-se, a primeira vista, de um plano de incentivo, visto que estabelece racionalidade
a atuagdo do Estado de incentivador do desenvolvimento sustentavel, definindo uma série de
objetivos e eixos de atuacdo que passam a guiar os agentes econdmicos privados e o Estado
em sua funcao de fomento.

O instrumento, ainda, apresenta uma série de diretrizes que guiam a aplicagdo do
programa, e vao de encontro com os objetivos e metas postos pela Agenda 2030, deixando
claro quais sdo os interesses publicos que as agdes incentivadas pelo programa deverdo

promover. Sao elas:

Art. 5° Sao diretrizes gerais do Programa Nacional de Crescimento Verde o
incentivo e o apoio aos 6rgaos ¢ as entidades, publicas e privadas, quanto a:

I - adogdo de iniciativas coerentes com as politicas publicas de meio ambiente,
inovacdo, produtividade e competitividade;

IT - desenvolvimento e aperfeicoamento de produtos, metodologias, padrdes,
instrumentos de analise, de monitoramento e de avaliagdo que observem os aspectos
ambientais e climaticos;

IIT - desenvolvimento de atividades e empreendimentos com adicionalidades ou
adequacdes a legislacdo ambiental e climatica;

IV - implementagdo de instrumentos de mercado e mecanismos financeiros para
iniciativas de mitigacdo e de adaptacdo a mudanca do clima;

V - entrega de projetos de infraestrutura resiliente e sustentavel, de modo a
promover a captacdo de recursos e o suporte técnico para o desenvolvimento de
acdes regionais e locais;

VI - incentivo a descarbonizacdo dos transportes e ampliagdo das cidades
sustentdveis e inteligentes;

VII - ampliacdo do uso de energias limpas e renovaveis e do ganho de eficiéncia
energética nas atividades econdmicas;

VIII - desenvolvimento de acdes tecnoldgicas ¢ inovadoras relacionadas ao uso
sustentavel dos recursos naturais;

IX - alinhamento estratégico com vistas ao avango da agenda de crescimento verde e
desenvolvimento econdmico sustentavel;

X - aperfeicoamento da comunicacgdo, da transparéncia e do compartilhamento de
informagdes, praticas e conhecimento inerentes ao desenvolvimento econdmico
sustentavel;

XI - desenvolvimento de agdes de capacitagao relacionadas com aspectos ambientais
e climaticos; e

XII - promocao da conservacgao dos recursos naturais e protecao da biodiversidade.
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Em que pese o importante movimento que este programa representa, ndo se constata o
cumprimento de todos os elementos necessarios para seu correto enquadramento e efetividade
como plano de incentivo. Em realidade, deixou a administracdo publica de lado duas
importantes caracteristicas, quais sejam a participa¢ao popular na formulacido do instrumento

e a indica¢do clara dos instrumentos para a obtencao dos objetivos.

Sendo o programa fruto de um decreto presidencial, decorrente da competéncia
legislativa prevista no artigo 84, 1V, a, da Constitui¢cdo, se percebe que o instrumento nao foi
submetido ao amplo debate com a sociedade civil, tendo sido fruto exclusivo da
discricionariedade do executivo. Na realidade, ndo foi sequer submetido a analise pelo Poder
Legislativo. Como fruto de uma politica econdmica e social ampla, que visa dentro da
ideologia liberal submeter o dinamismo da iniciativa privada ao interesse comum
(FONSECA, 1997, p. 266), o plano deve estar fundado sobre bases democraticas, permitindo
que a sociedade interfira diretamente na sua construcao e execugao.

Falha o texto também ao nao elencar de forma mais precisa quais serdo os projetos que
possibilitardo a consecucdo dos objetivos e diretrizes dispostos nos artigos 3 e 5 do programa,
respectivamente. Se limitou a administra¢do a elencar de modo geral quais seriam os meios
que poderiam ser aplicados, inexistindo uma politica plenamente e diretamente aplicavel.

Assim sendo, ndo se pode realizar os controles de legalidade e proporcionalidade
sobre os meios. Sem que se elejam de forma clara e publica as formas de atuagdo, ndo ¢
possivel que se faga um controle sobre eles. Tal exercicio fica, portanto, dependendo de futura
materializa¢do do programa em politicas mais concretas.

Deste modo, se pode afirmar que o Programa de Crescimento Verde representa um
bom ponto de partida para a formag¢do de uma cultura de planejamento e incentivo para o
desenvolvimento sustentavel, porém carece de maior participagdo popular e da eleicdo de

meios mais concretos para sua consecugao.

6. CONCLUSAO

A ordem constitucional fundada na Constituicdo de 1988 contém um carater integrador
entre a ordem econdmica e a ordem ambiental, unindo-as pela finalidade comum de promogao

da melhoria na qualidade de vida (DERANI, 2008, p. 60). No entanto, o Brasil tem
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encontrado dificuldades de transportar tais premissas para a realidade. Segundo o Relatério
Luz 2021, produzido por diversas entidades da sociedade civil, Das 169 metas dispostas pela
Agenda 2030, 54,4% estdo em retrocesso, 16% estagnadas, 12,4% ameacadas e 7,7%
mostram progresso insuficiente.

O que se constata, portanto, ¢ a inefici€ncia tanto do mercado em ofertar solugdes para
a obten¢ao dos objetivos, quanto das formas de atuagao do Estado para sua efetivagao, sendo
necessario buscar-se uma nova perspectiva de acdo. Neste contexto, se coloca discussao
classica sobre as formas de atuagdo do Estado sobre ¢ no dominio econdmico, € a
possibilidade de interven¢do do Estado sobre o mercado, através de planos de incentivo
econdmico, com o intuito de garantir a consecugao dos objetivos da Agenda.

Fato ¢ que o Estado ¢ chamado constantemente para dar conteido e conformar o
mercado, seja através de normas que o regulam, de planejamento e incentivos que direcionam,
ou como agente econdmico direto. E isso ocorre porque a historia do mercado capitalista se
confunde com a histéria do Estado moderno. Enquanto o Estado fornece a seguranca e
previsibilidade chave ao mercado econdmico, este serve como mantenedor de determinadas
estruturas de poder daquele.

Para melhor compreender essa relacdo e seus parametros dentro de determinado sistema
juridico deve-se proceder a analise da ordem econdmica e da Constitui¢do econdmica nele
inseridos. A Constituicdo econdOmica ¢ responsavel por operar a conversio do sistema
econdmico em uma ordem juridico-economico plenamente aplicavel pelo Estado e pelos
agentes privados (FONSECA, 1997, p. 52).

A constituicdo econdmica serd responsavel por introduzir no ordenamento juridico
patrio o “conjunto de preceitos e institui¢oes juridicas que, garantindo os elementos
definidores de um determinado sistema econdémico, instituem uma determinada forma e
organizagdo e funcionamento da economia’(MOREIRA, 1974, p.41 apud DERANI, 2008, p.
224). Ja a ordem juridica econdmica instaurada pela constitui¢do econdmica “cuida da
manutengdo global da economia, [...] devendo introduzir no campo juridico os pressupostos

essenciais do desenvolvimento da economia e apresentar condigoes para seu fortalecimento e

equilibrio” (DERANI, 2008, p. 224).
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A ordem econdmica introduzida pela Constituicdo de 1988, apresenta, inicialmente, os
principios que regem as atividades econdmicas. Duas modalidades de principios sdo
reconhecidas, principios esséncia e principios base.

Os principios esséncia sao o conjunto dos fundamentos e dos objetivos do
ordenamento, sdo elementos essenciais da ordem juridica que se forma, respondendo pela
manutengdo de sua coesdo interna e levando a uma aplicagdo uniforme do texto
constitucional. A atividade humana devera observar “a valorizacdo do trabalho humano e da
livre iniciativa, visando a consecugdo ou ao resguardo dos seguintes valores: I - dignidade da
pessoa humana, Il - justica social; III. bem-estar social; IV - liberdade e
solidariedade” (DERANI, 2008, p. 235).

Por sua vez, os principios base sdo responsaveis por estabelecer uma estrutura
especifica de atuagdo para a sociedade. Cabera a eles identificar os referenciais definidores da
ideologia adotada pela ordem juridica econdmica (CAMARGO, 2014, p. 119).
Desempenhardao o papel de definir as bases de atuagdo que levardo ao cumprimento dos
principios-esséncia. Sao, no caso da ordem econdomica da Constituicdo de 1988, definidos no
artigo 170.

Definidos os fundamentos da ordem economica, o texto constitucional apresenta as
fungdes do Estado frente ao dominio econdmico, elencando as formas pelas quais podera
interferir no mercado. Assumem relevancia para a andlise que se promoveu as fungdes de
planejamento e incentivo.

Muito se discutiu, e se tem discutido, acerca do planejamento econdmico e de sua
aplica¢do nas economias modernas. H4 um senso comum de que os planos e o planejamento
seriam instrumentos aplicaveis somente as economias socialistas planificadas, representando
uma ferramenta de controle do Estado sobre os meios de producdo, sendo, desta forma,
incompativeis com os direitos que fundamentam os regimes capitalistas (CAMARGO, 2001,
p. 256). Todavia, destaca Washington Albino Peluso de Souza (2002, p. 171/72) ter sido esta
funcdo estatal adotada por todos os paises do mundo, cada qual a seu modo, sendo,
principalmente, possivel sua compatibilizagdo com as garantias de liberdade de iniciativa e de

propriedade.

Assim sendo, dentro da conjuntura e da ideologia constitucional, os planos adquirem

funcdo essencial de instrumentalizar os programas e direcdes definidos pela Constitui¢do. Ao
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planejar, a administragdo Publica, mediante atividade racional, elegerd os meios mais
adequados aos fins almejados pelo constituinte. Buscando sempre, dentro de um contexto de
recursos finitos, obter o méximo de resultado com o minimo de meios (COUTO E SILVA,

1987, p. 2).

A fungdo de fomento foge das fungdes administrativas cléssicas, inserindo uma nova
forma de observar a agdo do Estado, consagrando, assim, a tendéncia vista por Fabio Konder
Comparato (1989, p. 102) de transformagdo do govermment by law pelo government by
policies. Deixa de ser um mero agente normativo, passando a estabelecer objetivos e a
organizar forcas e mobilizar recursos para sua consecu¢do (GRAU, 2017, p. 337). Fornece o
Estado vantagens aos privados para que adotem condutas de relevante interesse publico, € que
ndo se encontram plenamente adotadas em face de falhas de mercado, causadas seja por
externalidade negativas quanto positivas.

O fomento ¢ consequéncia natural do planejamento dentro de um sistema econdmico
em que se privilegia a livre iniciativa. O fomento de determinada atividade exige uma
programagao prévia, contedo que vem com o planejamento (MENDONCA, 2010, p. 125).
Aplicados de forma conjunta, suprem a necessidade do mercado moderno por seguranca. Ao
fazé-lo o Estado fornece importante mensagem aos agentes privados de que potenciais
iniciativas promovidas em determinado dmbito serdo recompensadas e receberdo auxilio
estatal no seu desenvolvimento. (ARAUJO, 2005, p. 206)

Por consequéncia, a constru¢do de um plano de incentivo deve reunir as caracteristicas
tanto do planejamento quanto do fomento. Assim, se pode afirmar que estes serdo: I
Indicativos para o setor privado; II. Temporarios; III. Objeto da discricionariedade e ideologia
do administrador; IV. Promotores de interesses publicos e da dignidade humana; V.
Operadores de transformagdes sociais e econdmicas; VI. Fruto de estudos técnicos e da
participag@o popular; VII. Proporcionais; e VIII. Imperativos quando adotados pelos agentes
econdOmicos privados.

Apresentado essa funcdo de racionalizacdo e direcionamento das atividades tanto
publicas quanto privadas, os planos de incentivo podem desenvolver papel importante na
promogdao do desenvolvimento sustentdvel, desde que respeitados seus elementos
constitutivos acima referidos. Sua adocao pode tornar as condutas publicas e privadas mais

afins, caminhando tanto os interesses individuais quanto os publicos na mesma direcao.
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Como se viu, o Estado brasileiro ja identificou a relevancia deste instituto, tendo
promulgado o Programa Nacional de Crescimento Verde que carrega boa parte das
caracteristicas necessarias a um plano de incentivos, porém ainda exige melhorias,
especialmente quanto a participagdo popular e a especificidade das medidas propostas. No

entanto, representa um bom inicio, ainda que tardio.
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