a intervenção do estado na ordem econômica
Comunicação feita no IV Encontro de Juristas, convocados pelo SENAM,
em Caxias do Sul, RS, para debater questões subordinadas ao tema geral "Regime Constitucional do Município no Brasil"

Senhor coordenador.

Ilustres professores.

O que tenho a dizer, neste importante VI Encontro, não deve fugir da realidade constitucional brasileira. Estou certo da minha realística posição. Não querendo, porém, diante de plenário tão categorizado, nem convencer e nem impôr. Apenas, nesta comunicação-relato, fazer vivas as minhas idéias e o meu entendimento.

E, sendo assim, permitam-me:

HISTÓRICO

I - O art. 160, da Emenda Constitucional n. 1, de 17.10.1969, de certo modo ampliou o disposto no art. 157, da Carta constitucional de 1967: Onde se lia " a ordem econômica tem por fim realizar a justiça social", agora se lê que "a ordem econômica e social tem por fim realizar o desenvolvimento nacional e a justiça social".

II - O art. 163, da Emenda n. 1, repetiu o §  8.o do art. 157, da Constituição de 1967, afirmando que "são facultados a intervenção no domínio econômico e monopólio de determinada indústria ou atividade mediante lei federal, quando indispensável por motivo de segurança nacional ou para organizar setor que não possa ser desenvolvido com eficácia no regime de competição e de liberdade de iniciativa, assegurados os direitos e garantias individuais".

III - Mediante lei da União ou mediante lei federal é o mesmo o pensamento do legislador constituinte: Mantém, no tempo histórico, os mesmos princípios de tradição constitucional, não obstante diferenças existentes de orientação política ou programática, com exceção da Carta de 1891 que foi omissão.

IV - O art. 179, n. 24, da Constituição de 25.3.1824, escrevia que "nenhum gênero de trabalho, de cultura, indústria e comércio, pode ser proibido, uma vez que não se oponha aos costumes públicos, à segurança e saúde do cidadão".

V - Textualmente o art. 115, da Carta de 16.7.1934: "A ordem econômica deve ser organizada conforme os princípios da justiça e as necessidades da vida nacional, de modo que possibilite a todos existência digna. Dentro dêsses limites, é garantida a liberdade econômica". E no parágrafo único: "Os podêres públicos verificarão, periòdicamente o padrão de vida nas várias regiões do país".

VI - O art. 135, da Carta de 10.11.1937, assim escreveu: "Na iniciativa individual no poder de criação, de organização e de invenção do indivíduo, exercido nos limites do bem público, funda-se a riqueza e a prosperidade nacional. A intervenção do Estado no domínio econômico só se legitima para suprir as deficiências da iniciativa individual e coordenar os fatôres da produção, de maneira a evitar ou resolver os seus conflitos e introduzir no jôgo das competições individuais o pensamento dos interêsses da Nação, apresentados pelo Estado. A intervenção no domínio econômico poderá ser mediata ou imediata, revestindo a forma do contrôle, do estímulo ou da gestão direta".

VII - Já a Constituição de 1946, pelo seu art. 146, definida polìticamente como liberal ou liberalizante, precisamente textua: A União poderá mediante lei especial, intervir no domínio econômico e monopolizar determinada indústria ou atividade. A intervenção terá por base o interêsse público e por limite os direitos fundamentais assegurados nesta Constituição.

VIII - Releva notar, no entanto, o princípio constitucional, repetido pela Emenda n. 1, e inscrito no art. 160, n. V: O de "repressão ao abuso do poder econômico, caracterizado pelo domínio dos mercados, a eliminação da concorrência e o aumento arbitrário dos lucros", como prática penalística de govêrno ou como prática de repressão ao exercício irregular de atividades permitidas.

IX - Pelo conteúdo das diferentes Constituições brasileiras, nota-se:

a)
que nada pode ser proibido, desde que qualquer ação não de oponha aos costumes públicos, à segurança e saúde dos cidadãos (art. 179, n. 24, da Constituição de 1824);

b)
que sòmente dentro dos princípios da ordem econômica, é garantida a liberdade econômica (art. 115 da Carta de 1934);

c)
que a iniciativa individual só pode ser exercida nos limites do bem comum e que se legitima a intervenção do Estado para suprir as deficiências da iniciativa individual (art. 135 da Constituição de 1937);

d)
que a intervenção estatal no domínio econômico terá por base o interêsse público (art. 146 da Carta de 1946);

e)
que a intervenção no domínio econômico se dará por motivo de segurança nacional ou para organizar setor que não possa ser desenvolvido no regime de competição e de liberdade de iniciativa (art. 163 da Emenda n. 1, de 1969).

X - Anote-se, com respeito  à Constituição de 1967 e à Emenda n. 1, de 1969, duas expressões, a primeira no § 8.o do art. 157, e, a segunda, no art. 163 em que o legislador constituinte, reclama "lei da União" ou "lei federal", no sentido para o bom hermeneuta, de que a competência para intervir no domínio econômico não de distribui entre os Estados federados e os municípios.

A EMENDA CONSTITUCIONAL N. 1

I - Numa visão global, o art. 160, da Emenda n. 1, procurando atende ao desenvolvimento nacional e também à justiça social, assenta em princípios como o da liberdade de iniciativa, valorização do trabalho, função social da propriedade ou da harmonia e solidariedade entre as categorias sociais de produção.

II - Bem examinados, e com rigor, os dispositivos constitucionais atuais, a Emenda n. 1 não se afastou do pensamento da Carta de 1967, nem sequer se afastou de algumas normas essenciais, e que são fundamentais, para a colocação do problema da intervenção, quer na ordem econômica ou quer na ordem social.

III - Dois textos traçam a programática da Emenda n. 1, no tocante à intervenção:

a)
o do art. 163 que faculta a intervenção no domínio econômico; e

b)
o do art. 170, § 1.o, por onde "apenas em caráter suplementar da iniciativa privada o Estado organizará e explorará diretamente a atividade econômica".

IV - De tais dispositivos, que são idênticos nos dois diplomas, resulta, para o ilustre Seabra Fagundes, que há três modalidades de intervenção estatal na economia: a) a de disciplina e contrôle, ou indireta (art. 163, citado, primeira parte); b) a de exploração direta não monopolística (art. 170, citado, § 1.o); e c) a de exploração direta monopolística (art. 163, citado, segunda parte).

V - Não há dúvida: "tendo em vista êsses mesmos textos se constata que a intervenção, em qualquer das suas modalidades", é condicional, dependendo: a) de lei federal que a determine e regule; b) de motivo de interêsse público que a justifique; e c) com a preservação dos direitos e garantias individuais.

VI - Para Seabra Fagundes:

"As exigências de lei da União e de respeito a direitos e garantias são comuns, em todos os seus têrmos, aos três casos de intervenção".

"O motivo de interêsse público varia, na sua configuração, segundo a modalidade da medida intervencionista."

"O interêsse público, tratando-se de intervenção indireta, traduzir-se-á, tendo em vista os preceitos constitucionais genéricos que comandam o regime da propriedade, no propósito de preservar a função social do direito atingido, a valorização do trabalho, a harmonia e solidariedade entre os fatôres de produção."

"Na intervenção para explorar, diretamente e em regime de competição, determinada atividade, o interêsse público estará na conveniência de somar o esfôrço do Estado, supletivamente, ao das pessoas privadas que já a exploram, mas em medida suficiente ao atendimento das necessidades coletivas". (Ver "Da Ordem Econômica da Nova Constituição", RF, vol. 222/21).

VII - Considerando a eventualidade possível da intervenção monopolística, o interêsse público fica limitado a duas modalidades que são específicas: a) o interêsse da segurança nacional quando indispensável (art. 163 da Emenda n. 1); ou b) para organizar setor que não possa ser desenvolvido com eficácia no regime de competição e de liberdade de iniciativa (art. 163, citado).

VIII - Para o hermeneuta Pontes de Miranda, como estamos vendo pela análise rápida dos textos constitucionais "qualquer intervenção no domínio econômico sòmente pode resultar de lei fundada na indispensabilidade e inofensiva a direitos e garantias individuais". (Ver "Comentários à Constituição de 1967", vol. VI, pág. 61).

Na realidade, sem lei da União ou sem lei federal, impossibilita-se a intervenção no domínio econômico.

Quanto à lei cabe ao jurista verificar, no bem entendimento constitucional, se ela tem base no interêsse público ou não ofende a qualquer direito fundamental.

Considerando o interêsse público, para a intervenção hoje no domínio econômico, os pressupostos são: a) a indispensabilidade por motivo de segurança nacional (Emenda n. 1, art. 163); ou b) a existência de setor econômico incapaz de se desenvolver com eficácia no regime de competição (art. 163).

IX - Por outro lado, o legislador constituinte, quando fale "mediante lei federal" (art. 163), jurìdicamente alargou as possibilidades de intervenção.

Como vimos o art. 146, da Constituição de 1946, permitia a intervenção e a monopolização, mediante lei especial que, sem deixar de acautelar, cumpria os fins precisos e previstos.

X - Em rigor, no Estado de Direito, o poder do princípio constitucional, pròpriamente dito, legitima a atuação administrativa vinculada ao interêsse público.

Se a propriedade é atingida por um ato específico de intervenção, não está a propriedade sendo atingida por uma disposição genérica ou abstrata, mas por uma disposição imperativa.

Quando a Emenda n. 1 fala de "lei federal" para os casos necessários de intervenção na ordem econômica e social, não está senão exigindo através complementação de ato, manifestação inequívoca da sua justa e justificada vontade.

Vontade que se manifesta:

a)
quando a lei expressamente autorizar; e

b)
quando a adoção da medida fôr urgente para a defesa do interêsse público.

A INTERVENÇÃO NO DOMÍNIO ECONÔMICO E O DIREITO ADMINISTRATIVO

I - Vale aqui a definição de Hely Lopes Meirelles: "Intervir é restringir a iniciativa particular. Por isso mesmo, a intervenção estatal só se justifica como exceção à liberdade individual, nos casos expressamente permitidos pela Constituição e na forma que a lei estabelecer" (Ver "Direito Administrativo Brasileiro, pág. 519).

Considera-se, assim, como mesmo dispõe o dispositivo constitucional, "intervenção no domínio econômico todo ato de autoridade, fundada em lei, que restringe a iniciativa privada" ou condiciona a atividade de uma emprêsa "a determinada conduta de interêsse público" (Lopes Meirelles, ob. cit., pág. 519).

II - Importa, também, pela sua clareza, a lição do ilustre Ruy Cirne Lima, quando diz: "O que devemos, entretanto, assinalar é que, na idéia de garantia de um direito, vai implícita a possibilidade de limitação dêsse direito ou do respectivo exercício" (Ver "Princípios de Direito Administrativo", pág. 94).

Quanto à pergunta sôbre quais as limitações que pode o poder público impor ao exercício dos direitos individuais e que a Constituição prefixa, a resposta está precisa no disposto no art. 163, Emenda Constitucional n. 1, de 1969.

III - Ainda nos regimes democráticos, quem o afirma é Cirne Lima, "reconhecem-se ao Estado direitos contra o indivíduo, tendo por objeto a pessoa e bens dêste e tendo por origem o exercício, por parte daquele, dos podêres vulgarmente designados como direitos de soberania" (ob. cit., pág. 114).

Não há dúvida na certeza da posição: "Sempre que o exercício de tais podêres consiste numa atividade administrativa, os direitos do Estado, assim formados, embora devam a sua origem à disposição constitucional, fonte daqueles podêres, vêm, de sua vez, a produzir efeitos dentro do Direito Administrativo e ficam subordinados, nessa parte, às regras dêste ramo de direito" (ver Cirne Lima, ob. cit., pág. 114).

IV - Tanto assim, que o próprio Cirne Lima, com pensamento afeito à realidade que é constitucional e não sòmente legal, considera como objeto dêsses direitos do Estado: 1.o) a pessoa; 2.o) a atividade pessoal determinada; 3.o) o patrimônio; e 4.o) o bem patrimonial determinado.

Com respeito à doutrina e à tradição constitucional, a Emenda n. 1, nada de nôvo trouxe ou inovou.

Marcou uma etapa a mais no tempo existencial-histórico: possibilitou, sem dúvida, que além da desapropriação, outras formas de intervenção possam ser admitidas mediante lei federal.

V - Respeitado o disposto constitucional, a primeira condição para a intervenção é a existência de lei federal.

De lei federal que autorize em têrmos precisos a atuação interventora, em razão sempre do interêsse público, ou então, se fôr o caso, da segurança nacional.

Seja qual seja o modo de intervenção, ou a forma de intervir, o essencial está na adequação da lei federal.

VI - Indispensável, porém, examinando-se globalmente o texto da Emenda n. 1, saber com quem fica a competência para intervir no domínio econômico e social.

Não resta dúvida que é essa uma competência privativa da União Federal: Aos Estados federados e municípios continuam cabendo as medidas de política administrativa, "de condicionamento da propriedade ao bem-estar social, nos limites das normas federais" (Ver Hely Lopes Meirelles, op. cit., pág. 490).

Como nos regimes constitucionais anteriores, obedecido o princípio da soberania federal-nacional, a intervenção no domínio econômico, pelos Estados federados e Municípios, só poderá ser feita por delegação do Govêrno Federal ou do poder central.

VII - Estou com Hely Lopes Meirelles: "O poder federal regula materialmente o direito de propriedade e dispõe sôbre a intervenção no domínio econômico; o poder estadual e municipal apenas exerce o policiamento administrativo do uso da propriedade e da atividade econômica dos particulares, segundo as normas substantivas editadas pela União" (ob. cit., pág. 481).

Lembra Celso Antônio Bandeira de Mello, em trabalho recentíssimo, em que estada a Carta de 1967 e  a Emenda Constitucional n. 1, que afinal, "cabe ao município o poder de polícia sôbre as matérias de seu peculiar interêsse" (Ver "Apontamentos Sôbre o Poder de Polícia", RDP, vol. 9/67).

Nada mais exato.

Ressalvadas situações concorrentes, ou quando o interêsse público seja convergente, o que não acontece com a intervenção no domínio econômico, está certo que o município como entidade jurídica de capacidade política, legisle subsidiàriamente.

VIII - Tanto, por igual, poderá dizer-se que, o que não é facultado na Constituição ao Município ou aos Estados federados, poderá ser delegado na medida do poder federal.

Não se pode, senão forçando a hermenêutica, ampliar as restrições constitucionais, pois num regime de competência distribuída, Estados e municípios possuem esfera própria de competência.

Em argumentando com o saudoso Tito Prates da Fonseca: "A autonomia municipal, que é administrativa e não política, não tem a necessária fôrça para editar leis formais" (Ver "Lições de Direito Administrativo", pág. 63).

IX - Dois aspectos se exteriorizam no sentido da competência do poder municipal: a) o do limite das normas federais, e b) o da administração municipal não política.

Quando se diz não política, positivamente, não se está excluindo o município da sua posição constitucional de representação política, que consubstancia matéria eleitoral.

Pela Emenda n. 1, continuadora da tradição, é o poder federal que regula materialmente os casos vários possíveis, de intervenção na ordem econômica e social.

Nem por isso fica excluída competência do município que, por delegação, pode ou não receber do poder federal, atribuições emanentes de lei federal, com respeito a certas atividades econômicas que se realizam territorialmente, afetando o bem-estar dos municípios ou da comunidade local.

X - Assegurando a liberdade de iniciativa dentro dos princípios da justiça social, admite a Constituição a intervenção da União, desde que haja lei federal, e lei federal que tenha por base o interêsse público e por limite os direitos fundamentais.

Êsse é o princípio històricamente consagrado e aceito pelo nosso ordenamento jurídico-constitucional.

Releva notar que, também a lei disporá, sôbre o regime das emprêsas concessionárias de serviços públicos, sejam federais, estaduais ou municipais, não só para manter serviço adequado, bem como para fixar tarifas e manter fiscalização permanente (art. 167).

A intervenção na ordem econômica e social não se fará nunca arbitràriamente: É aquela estatuída pela Constituição e regulada por leis federais que disciplinam as medidas necessárias e acauteladoras, e sem conseqüência, a sua forma de execução.

CONCLUSÃO

De tudo quanto ficou dito conclui-se:

1)
que assegurando a liberdade de iniciativa o poder público federal pode intervir na ordem econômica e social, nos limites previstos da competência constitucional;

2)
que essa intervenção não excede os limites constitucionais e legais que amparam o interêsse público e resguardam os direitos individuais consagrados;

3)
que ao município cabe intervir mediante lei federal delegada ou autorizativa;

4)
que sòmente o poder federal dispõe sôbre a intervenção no domínio econômico e social;

5)
que a competência pública municipal continua restrita às questões de interêsse local referentes a tributos e serviços peculiares;

6)
que a autonomia municipal está assegurada para o peculiar interêsse do município;

7)
que essa autonomia é tão-sòmente fiscal e administrativa e não no sentido legislativo constitucional;

8)
que o Município só pode legislar respeitando as normas constitucionais federais e estaduais;

9)
que nessa capacidade legislativa não prevalece o princípio local sôbre as legislações federal e estadual; e

10)
que as implicações de intervenção na ordem econômica e social decorrem da faculdade regulamentar de execução que atribuídas forem por lei aos municípios.

Muito obrigado

É o que tinha a comunicar.

