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PARADIGMAS DA FUNQAO FISCALIZATORIA DA ECONOMIA PELO ESTADO
BRASILEIRO E A LEI DE LIBERDADE ECONOMICA
PARADIGMS OF THE OVERSIGHT FUNCTION ON ECONOMY BY THE BRAZILIAN STATE
AND THE ECONOMIC FREEDOM LAW
Thiago Batista da Costa®

Resumo: Artigo que se propde a analisar a atuacdo do Estado na economia, com especial
enfoque na funcdo fiscalizatoria, corolario da intervencéo indireta. Faz um escorco historico da
intervencdo estatal, partindo dos primdrdios estruturais da civilizacdo ocidental até os dias de
hoje. Examina o conteldo da intervengdo na economia, distinguindo-o da regulacdo e
identificando a funcdo de fiscalizar com um escopo mais amplo que o mero poder de policia.
Lista as técnicas que podem ser adotadas pelo agente publico na acdo de fiscalizacdo, frisando
constituirem verdadeiras estratégias para alcance, pelo Estado, de determinados fins publicos.
Indica as principais areas por onde transita a fung&o fiscalizatdria, que correspondem a trés dos
principios da ordem econémica, quais sejam, as defesas da livre concorréncia, do consumidor
e do meio ambiente. Por fim, confronta tais defesas com a chamada “Lei de Liberdade
Econdmica”, enfatizando que referido ato normativo ndo teve por intuito diminuir o papel
fiscalizatorio, mas sim contribuir para que a intervencéo estatal se dé apenas quando necesséria
e da forma mais adequada, em respeito as liberdades dos cidadaos.

Palavras-chave: Direito Constitucional e Econémico. Intervencéo indireta sobre a economia.
Fiscalizacdo. Liberdade Econdmica.

Abstract: Article that proposes to analyze the role of the State in the economy, with special
focus on the oversight function, a corollary of indirect intervention. It makes a historical
foreshortening of state intervention, starting from the structural beginnings of western
civilization to the present day. It examines the content of intervention in the economy,
distinguishing it from regulation and identifying the function of oversight with a broader scope
than mere police power. It lists the techniques that can be adopted by the public agent in the
inspection action, emphasizing that they constitute strategies for the State to reach certain public
ends. It indicates the main areas through which the inspection function passes, which
correspond to three of the principles of the economic order, namely, the defense of free
competition, consumer and environment. Finally, it confronts such defenses with the so-called
“Law of Economic Freedom”, highlighting that this normative act was not intended to reduce
the oversight role, but to contribute to state intervention only when necessary and in the most
appropriate way, with respect for the liberties of citizens.

Keywords: Constitutional and Economic Law. Indirect intervention on the economy.
Oversight. Economic freedom.
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INTRODUCAO

O proposito do presente trabalho € trazer apontamentos e reflexdes agregadas para o fim
de discutir acerca da intervenc¢ao indireta do Estado na economia, tal como prevista no art. 174
da Constituicdo Federal (CF), mais especificamente um dos modos de intervenc¢do por dire¢ao
— a fiscalizacdo, cujo interesse académico foi renovado ap6s a edi¢do da Lei n°® 13.874/2009,
que instituiu a “Declaragao de Direitos de Liberdade Economica”.

Acerca das formas de intervencdo do Estado na economia, vale registrar nestas linhas
primeiras as suas diferentes classificagdes, a0 menos as mais relevantes, a serem brevemente
comentadas.

Na intervencao direta, ¢ o proprio Estado que assume o papel de agente produtivo,
sobretudo com a constituicdo de empresas publicas e sociedades de economia mista que atuam
na ordem econdmica em regime de monopdlio ou em concorréncia com outras empresas. J4 a
intervengao indireta tem lugar, segundo Luis S. Cabral de MONCADA (2003, p. 42), quando
as empresas, sejam elas privadas ou publicas, tém sua livre iniciativa limitada por medidas de
carater fiscalizatorio ou de estimulo. Na Constituigdo Federal, a interven¢do indireta
corresponde ao que expde seu art. 174, que registra, ao lado do planejamento e do incentivo, a
funcdo do Estado de fiscalizar a atividade econdmica, isso enquanto agente normativo e
regulador que é.

Por seu turno, a mais conhecida classifica¢dao, no Brasil, dos modos de intervencao na
economia ¢ a estabelecida por Eros Roberto GRAU. Sob sua doutrina, a chamada intervencao
indireta equivaleria a intervengao sobre o dominio econdmico, situacdo em que o Estado pode
intervir economicamente: por dire¢do, estabelecendo mecanismos e normas para os sujeitos
econdmicos; ou por indugdo, manipulando os instrumentos de intervencdo ao seu dispor em
consonancia com “as leis que regem o funcionamento dos mercados” (2008, p. 147). Para o que
concerne a este estudo, ndo ha duvidas de que a intervengdo por direcao ¢ que melhor se
compatibiliza com a funcao fiscalizadora, visto se tratar de um modo indireto de intervengao
que, em regra, cria restri¢des a livre agio dos agentes econdmicos?.

Ademais, como ja visto no titulo do artigo, usa-se o termo “funcdo” para qualificar a

fiscalizacao do Estado, e esse emprego nao se faz por acaso. E que fun¢do denota uma obrigagao

2 Para Eros GRAU, no contexto da Constituicdo, fiscalizar significa “prover a eficdcia das normas produzidas e
medidas encetadas, pelo Estado, no sentido de regular a atividade econdémica” (2008, p. 303).
2
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a cumprir, um papel desempenhado pelo Estado com aval do constituinte — ou, melhor dizendo,
uma atribuicdo outorgada pelo constituinte de 1988 ao Estado. E € justamente disso que trata a
funcao de fiscalizar, assim como se da com o incentivo e o planejamento, igualmente previstos
no ja citado art. 174 da Lei Fundamental brasileira.

Nao obstante, antes de adentrar no ponto fulcral do debate, parece-nos pertinente trazer
a baila um resumido panorama da intervencao estatal na economia no curso da Histéria, o que
pode servir para a melhor compreensao do tema em sua inteireza. Com efeito, no capitulo inicial
¢ feita uma breve digressao histdrica para investigar as raizes da intervencdo do Estado na
economia, 0 que, ao ver deste autor, explica em boa parte o estagio atual desse importante
instituto juridico, sobretudo no tocante a fiscalizagcdo, certamente a fun¢do interventiva mais
presente na historia do Direito do Estado dentre todas as previstas na Constitui¢do brasileira em
vigor.

Ja no segundo capitulo, faz-se abordagem acerca do que se entende por interven¢io no
ordenamento juridico brasileiro e sua distingdo da regulagdo, sem se olvidar de uma singela
investigacdo das notas definitérias da funcdo de fiscalizagdo. Também nesse capitulo ¢
analisado o modo como o Estado atua enquanto fiscal da economia, apresentando-se os pontos
de contato e de afastamento entre a funcao fiscalizadora e o chamado poder de policia.

Em seguida, o capitulo derradeiro ¢ dedicado a comentarios acerca de algumas situagdes
onde a funcao fiscalizadora do Estado € observada, e em que medida a Lei 13.874/2019 afetou
a relagdo entre os fins do Estado e os interesses da sociedade — sem, porém, adentrar em
pormenores quanto a execugdo das tarefas estatais, que sdo evidentemente variadas, complexas
e extrapolariam o objetivo deste trabalho.

Boa leitura!

1. MARCOS HISTORICOS DA FUNCAO FISCALIZADORA DO ESTADO
1.1. Antiguidade e Idade Média

Na aurora da constitui¢do das sociedades, os Estados se ocupavam primordialmente da
defesa de seus cidaddos contra ameacas externas. E que as cidades-Estado, ao se constituirem

como uma associa¢do de tribos®, nada mais eram que uma grande reunido de familias, suas

% Que, por sua vez, constituiam reunides de fratrias. In: COULANGES, 2008, p. 138.
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religides e suas propriedades, cuja preservagdo era mais provavel com a formacao de aliancas.
Assim, desde os egipcios e sumérios até o declinio do feudalismo, poucos foram os Estados
com alguma organiza¢do administrativa além do cardter patrimonial, isto €, suas atividades
burocraticas eram quase que unicamente voltadas para a arrecadacdo de tributos a fim de se
manter a estrutura militar, tenham sido eles impérios duradouros (como Roma e Egito) ou
experiéncias fugazes de independéncia.

Nesse panorama, a estabilidade das nacdes e cidades-Estado em muito dependia da
unidade cultural de seus componentes, dai porque o desenvolvimento dos complexos
burocraticos constituiu fator de relevancia para o surgimento dos Estados modernos (WEBER,
2004, p. 209). Até entdo, somente o Império Romano promovera movimentos no sentido de
uma maior burocratizacdo®, mas tais acdes, no particular, contribuiram com a decadéncia da
civitas, que ja estava as voltas com a crescente pressdao dos povos barbaros sobre as fronteiras.

Ja na Idade Média, embora a estrutura feudal ndo comportasse uma forte organizacao
administrativa dos reinos, em geral frageis e pulverizados, a mercancia cresceu em importancia
como fator de integracdo e comunicagdo entre os feudos e reinos. Fabio Guimaraes
BENSOUSSAN ¢ Marcus de Freitas GOUVEA destacam que o direito comercial deve sua
origem as relagdes entre comerciantes reguladas pelos proprios com base consuetudinaria,
sendo que esses mesmos mercadores também regulavam a estrutura das chamadas feiras
medievais (2016, p. 178). Havia, portanto, e até certo ponto, uma regulacdo (lato sensu)
econdmica, porém essa era de responsabilidade dos atores privados da economia.

Nao tendo o feudalismo, ao menos no aspecto econdmico, transformado
substancialmente o panorama das sociedades em sua relagdo com o Estado, foi no século XV,
com um crescente de praticas econdmicas desenvolvidas na Europa, que a intervencdo do

Estado na economia passou a ser mais sentida.

1.2. Mercantilismo
O mercantilismo pode ser definido como sendo um conjunto de ideias de ordem

econdmica que indicam ser a prosperidade de um Estado dependente do capital que possa

4 Washington Peluso Albino de SOUZA cita, como exemplo de um principio de agdo econdmica do Estado, a
adocdo, pelo imperador Diocleciano (284-305), da doutrina do “preco justo”, o que seria o embrido do instituto
gue veda o enriquecimento sem causa, ao fixar precos maximos para mais de oitocentos produtos a fim de evitar
uma iminente revolta popular (2005, p. 332).
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garantir ou amealhar. Os pensadores mercantilistas preconizavam a busca pelo
desenvolvimento econdmico e o enriquecimento das nagdes por meio do comércio exterior, o
que permitiria dar vazao aos excedentes da producdo. Assim, o Estado adquiriu um papel
primordial no incremento da riqueza nacional, ao adotar politicas protecionistas e, em
particular, estabelecendo barreiras tarifarias e medidas de apoio a exportagao.

O mercantilismo floresceu gracas a expansdo de dominios de paises da Europa
Ocidental, proporcionada pelas chamadas grandes navegagdes. O Brasil, “descoberto” em 1500
pelos portugueses, foi um grande exportador de riquezas naturais por mais de trés séculos,
riquezas essas cuja movimentagdo era controlada cuidadosamente pela metropole, a despeito
da decadéncia generalizada verificada ali as vésperas da fuga da familia real para o Rio de
Janeiro (GOMES, 2007, p. 56 e ss.).

Durante o periodo mercantilista, eram comuns as concessdes de cartas reais ou
franquias, as quais conferiam monopdlios aos seus portadores e indicavam existir, para aquela
atividade, um interesse nacional que envolvia metas as quais o Estado ndo desejava ou nao
poderia cumprir diretamente (SOUZA, 2005, p. 332-333). Exemplo dessas cartas no Brasil
foram as capitanias hereditdrias, que consistiam em concessoes de terras pelo rei de Portugal
a alguns particulares, os quais possuiam alguns direitos, mas também varias incumbéncias a seu

encargo — sobretudo a colonizagdo e a protegao do territorio.
1.3. Laissez-faire

A doutrina do laissez-faire (em portugués: deixai fazer) teve sua origem em meados do
século XVIII, devendo muito de suas linhas centrais ao filosofo e economista Adam Smith.
Segundo ele, os agentes econdmicos, caso possam atuar livremente, alcancam uma situagao de
eficiéncia que dispensa a atuagdo estatal. E que, para o autor inglés, cada individuo busca
empregar seu capital da maneira que a producdo obtenha o maior valor possivel, o que
consequentemente também incrementard a renda da sociedade. Ainda que o agente nao seja
movido pelo estrito interesse publico, haveria ali uma mdo invisivel a guia-lo rumo a esse
objetivo (SMITH, 1976, p. 455-456).

Embora tais ideias tenham encontrado ressonincia no constitucionalismo classico,

influenciando inclusive as constituigdes brasileiras de 1824 e 1891 (BENSOUSSAN e
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GOUVEA, 2016, p. 136), fato é que a ampla e irrestrita liberdade apregoada néo adquiriu maior
concretude em nosso pais®, sendo mais sentida em alguns paises europeus e nos Estados Unidos.

Com efeito, o século XIX presenciou um grande movimento de criacdo de sociedades
comerciais e industriais, e dessa maneira a necessidade de autorizagdo governamental era um
evidente entrave aos negdcios. Por outro lado, o controle fragil ou quase inexistente abriu
espaco para agdes abusivas e prejudiciais a livre concorréncia, o que compunha o proprio
ideario liberal (BENSOUSSAN e GOUVEA, 2016, p. 138)°.

A vista de tais distor¢des, o Estado retornou ao palco principal e assumiu de vez, ao

final da I Guerra Mundial, seu carater intervencionista.
1.4. Welfare State

O Estado do bem-estar social ¢ definido Luiz Carlos Barnabé de ALMEIDA como um
conjunto de instituicdes que visa garantir para a sociedade “um minimo de atendimento as
necessidades”, desde a educagdo, saude e seguridade social até a garantia de renda minima,
além de orientar o “aparato produtivo a geracdo dos bens e servigos correspondentes” (2012,
pos. 474).

O chamado Estado Social tem seu nascedouro identificado a partir das constitui¢des
mexicana, de 1917, e alema, de 1919, em muito influenciadas pelos ideais socialistas, embora
sem adotar integralmente o modelo soviético, de politica econdmica planificada e coletivizagao
dos fatores de producdo, introduzida a partir da Revolugio Russa de novembro de 19177. No
modelo adotado por diversos paises ocidentais, inclusive o Brasil®, o Estado passou a definir

“os objetivos de interesse geral, indicando ao mercado as regras as quais devera se submeter”

5 Veja-se, a titulo de exemplo, o art. 295 do antigo Cédigo Comercial (1850), que estabelecia para a constituigdo
de sociedades andnimas a prévia autorizagao governamental.
® Importante citar a opinido dissonante de Ricardo A. Lucas CAMARGO no que respeita a presenca da
concorréncia no Estado liberal — ou “Direito burgués”. O autor sustenta que “a concorréncia, com seu carater
autofagico, alijaria a maior parte do género humano dos resultados da producdo”, aduzindo ainda que o maior
grau possivel de desenvolvimento do capitalismo s6 seria atingido “através da grande empresa” (2006, p. 34).
Destacamos, porém, nossa discordancia da posi¢ao do supracitado autor, encontrando aqui apoio em licdo de
Friedrich HAYEK (a quem Camargo, alids, chama de “pontifice maximo do absolutismo empresarial”), o qual
expressamente renega a experiéncia liberal do laissez-faire — que vem a ser justamente a “vitima” da critica
supracitada — em uma de suas mais conhecidas obras (2006, p. 18).
" De se observar que a revolucdo de novembro promoveu a queda do governo provisorio instalado a partir da
revolucao de mar¢o do mesmo ano, quando o czar Nicolau Il foi deposto. Apenas com a ascensdo de Lénin ao
poder é que a Russia adotou um modelo econdmico fortemente estatizante.
8 A Constituicdo brasileira de 1934, ao dedicar um capitulo a ordem econdmica e social, tem forte inspiracdo nos
modelos alemdo e mexicano.

6
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(BENSOUSSAN ¢ GOUVEA, 2016, p. 138). Surge aqui o condicionamento do direito de
propriedade, que deveria entdo obedecer a fins sociais (ROSA, 2008, p. 97-98), preocupacao
essa jamais vista anteriormente.

No Brasil, desde a Constituicao de 1934 se verifica uma maior aten¢do dada pelo Estado
a ordem econdmica (SOUZA, 2005, p. 332), agregando a ela a fun¢do social. A partir da
Constituicao de 1937 passa a se prever expressamente a intervencdo do Estado na economia,

previsdo essa repetida até os dias atuais com ligeiras modificacdes.

1.5. O estado regulador

O Estado do bem-estar social conheceu sua crise ndo muito tempo ap6s o fim da II
Guerra Mundial. Com efeito, a assun¢do de inimeras atividades por parte do Estado estava a
sacrificar a qualidade dos bens produzidos e gerou custos cuja cobertura ultrapassara os limites
que a sociedade razoavelmente poderia suportar (SOUTO, 2005, p. 34).

Houve, assim, uma mudanga de modelo de dire¢do, sendo o “Estado-gestor” substituido
pelo modelo de “Estado-regulador” (SOUTO, 2005, p. 31), que s6 assume posi¢des na atividade
econdmica em situagdes excepcionais. Em outras palavras, justifica-se a agdo do Estado quando
“a livre iniciativa, pela agdo privada, ou a livre concorréncia em geral, ndo consegue[m] atender
ao ‘interesse publico’” (SOUZA, 2005, p. 331).

Esse ¢ justamente o modelo adotado na Constitui¢ao Federal de 1988, como se dessume
de seu art. 173. A regra na ordem econdmica brasileira €, pois, a interveng¢ao indireta do Estado,
apenas assumindo a exploracao direta nos casos previstos na Constitui¢do ou quando necessaria

para satisfazer a relevante interesse coletivo ou a questdes de seguranca nacional.

1.6. O estado garantidor

Uma mais recente evolu¢do do Estado interventor na economia estaria caracterizada,
segundo alguns autores (SCHEDLER, 2000, p. 5-18), pela maior absteng¢ao estatal nas politicas
publicas, atuando prioritariamente no sentido de garantir a livre concorréncia. Esse “Estado
garantidor” (Gewdhrleistungsstaat), porém, ndo difere em linhas gerais do que ja € verificado
no Estado regulador, sendo mais uma percepcao de que, em algumas nagdes de histérico mais
liberal, os Estados tém atuacdo um pouco mais restrita do que em outras tradigdes

constitucionais.
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No capitulo que se segue trataremos da mais usual forma de interven¢do indireta do
Estado na economia, a fiscaliza¢do, cujo ser e dever ser preenchem um dos principais escopos

deste trabalho.

2. 0 QUE SE ENTENDE POR INTERVENCAO NA ECONOMIA?

A intervengao estatal na economia ndo ¢ um tema exatamente novo, mas os estudos a
ela relacionados se desenvolveram notavelmente, como assentado no capitulo anterior, a partir
do intersticio entre a primeira e segunda guerras mundiais, com a ascensdo do welfare state € o
ganho de autonomia do Direito Econémico. E por isso que Cabral de MONCADA vé a relagdo
entre a intervencdo e o Direito Econdmico como ndo apenas estreita: a intervencdo do Estado
no campo econdmico seria a “ideia fundamental” do Direito Econémico (2003, p. 15).

Mas em que consiste, exatamente, a intervencdo? Albino de Souza rejeita essa
expressao, por entender que ela traduz um “preconceito liberal”, na medida em que o Estado,
ao intervir, faz-se presente contra essa ideologia, o que somente seria admitido em carater
excepcional — na visdo do liberalismo, “ndo atuar [0 Estado] economicamente seria a ‘regra’ da
livre concorréncia. Atuar seria ‘intervir’ contra a regra” (SOUZA, 2005, p. 316). Por isso, o
jurista mineiro defende o uso da expressdo “acdo do Estado no dominio econdmico”, embora
reconhega que ag¢do seria um termo mais genérico, de que a intervengdo seria espécie (2005, p.
318).

Por seu turno, Eros Roberto Grau reclama o uso do termo intervengdo justamente por
melhor expressar o que se pretende, ou seja, a atuagdo do Estado para além da esfera do publico.
Para ele, o Estado ndo praticaria interven¢do quando presta ou regula a prestagcdo de servigo
publico: tratar-se-ia de simples atuag@o em area de sua propria titularidade, ao contrario do que
ocorre quando da atuagdo (direta ou indireta) em area propria do setor privado, onde o uso do
vocabulo intervengdo se afigura mais correto (GRAU, 2015, p. 91).

Diante dessas colocagdes, nos filiamos a tese de Eros Grau, que indica o termo
intervengdo como o mais adequado para retratar as relagdes entre o Estado e os agentes
econdmicos, visto que o uso de qualquer outra expressdo poderia ndo traduzir corretamente a
diferenca do agir do Estado em suas atividades precipuas (ainda que essas possuam alguma

repercussao econdmica) e o agir para além de seus estreitos limites.
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2.1. Intervencéo e regulacao

Para Albino de SOUZA, a regulagéo seria um modo de presenga do Estado na economia
(2005, p. 315), modo esse identificado com o ideério neoliberal, com respeito a livre iniciativa
e livre concorréncia, mas sem se confundir com o chamado “Estado Minimo”, que indicaria
uma acao econdmica bem mais excepcional do Estado. No entanto, dado o progressivo
afastamento do Estado das atividades econdmicas inclusive nos paises de politica socialista,
como é o caso mais recente de Cuba®, talvez se mostre temerario identificar-se a regulacgéo
apenas como um aspecto de uma politica econémica menos intervencionista.

Partindo, pois, dessa premissa, a pergunta a ser respondida neste passo é: até que ponto
a intervencdo compreende ou se reputa compreendida pela regulacédo?

Entendemos que € possivel oferecer mais de uma resposta a tal pergunta, conforme a
definicdo mais ampla ou mais estrita que se dé a intervencdo (v. supra) e a regulacdo, o que
também terd influéncia das proprias concepc¢des politicas de cada interlocutor, sobretudo a
diferenga entre os que desejam maior presenca do Estado na economia e 0s que rejeitam grandes
ingeréncias. Nao obstante, é necessario afastar a definicdo juridica, tanto quanto possivel, de
qualquer consideracdo particular quanto a matéria.

Nesse sentido, encontra-se na doutrina de Rafael Carvalho Rezende OLIVEIRA uma
boa nogéo do que pode ser entendido por regulacdo. Entende o autor que o termo é polissémico,
sendo possivel dar a ele trés sentidos diversos: a) num primeiro sentido, amplo, a regulacéo
corresponderia a “toda forma de intervengdo estatal, correspondendo ao conceito genérico de
intervengdo estatal na economia”; b) num sentido intermedidrio, a regulagdo equivaleria ao
“condicionamento, coordenagdo e disciplina da atividade privada, excluindo-se, portanto, a
atuacao direta do Estado na economia”; ¢) por fim, num sentido mais restrito, a regulagdo “seria
somente o condicionamento da atividade econdmica por lei ou ato normativo” (2015, p. 137).

Este autor faz opgdo de considerar a regulacdo ndo como sindnima de intervencao
estatal, e nem como mera regulamentacdo normativa de atividade econémica. A regulacao seria,

pois, uma parte cujo todo é a intervenc¢do, abrangendo a edi¢do e concretizacdo de normas e

°® Em setembro de 2021, o governo cubano emitiu autorizagdes para funcionamento de 32 empresas privadas, o
gue ndo era feito deste a revolucdo de 1959. Esses empreendimentos podem contratar até uma centena de
trabalhadores e devem ser constituidos como sociedades andnimas. No entanto, tanto a importagdo como a
exportacéo de seus produtos deverao ser feitas por meio de estatais (NEVES, 2021).

9



S

@@

>AD 5/ |
W, E; [ REVISTA ELETRONICA
D GRANDE 00 S ! DA ESA/RS

B P

Volume 12 — Numero 2 (2022) - Porto Alegre — Rio Grande do Sul — Brasil

ainda a fiscalizagéo do cumprimento delas e punicéo de infragdes (OLIVEIRA, 2015, p. 137).
Com efeito, e como sera reiterado infra, a regulacdo tem lugar onde o Estado deseja ou necessita
impor dados comportamentos, e isso em atividades econémicas que, antes, muitas das vezes,
eram ocupadas pela propria Administracdo Publica. Ou seja, trata-se da intervencéo indireta do
Estado em atividades ou servigos de interesse publico, mas cometidos a iniciativa privada — ou
a empresas publicas em regime de participacdo. Trata-se de uma postura ndo diretamente
intervencionista, € dizer, o Estado deve se concentrar em executar diretamente somente aquilo
que é essencial, em obediéncia ao principio da subsidiariedade (SOUTO, 2005, p. 35).

H& de se consignar, porém, que essa concepg¢do da regulacdo se trata, naturalmente, de
uma no¢do ndo extremada ou mesmo estrita (STOBER, 2012, pos. 734), visto ser possivel
encontrar na doutrina definicdes das mais diversas, ndo so fixando a regulacdo de modo bem
préximo a nocao de intervencdo indireta na economia (BENSOUSSAN e GOUVEA, 2016, p.
166; GRAU, 2015, p. 107), mas até mesmo equiparando o poder de regular ao poder de
policial®,

Nada obstante, a intervencéo estatal (indireta) na economia vai além do poder de regular.
A funcdo de planejamento, em particular, seja ela aplicada ao setor publico (de forma
determinante) ou privado (de forma indicativa), ndo contém qualquer elemento que a faca se
subsumir ao conceito de regulacdo. Esse é um dos motivos pelos quais se pode afirmar que a
intervencdo é inerente ao Direito Econdmico, e a regulagéo, por sua vez, tem um contato mais
estreito com o Direito Administrativo — longe de se adotar posicéo estanque, pode-se reputar a

regulacdo como o campo de confluéncia do Direito Administrativo com o Direito Econémico.

2.2. Fiscalizagdo versus poder de policia

Cabral de MONCADA, ao definir a intervencdo indireta do Estado, indica ser o carater
fiscalizador dessa intervencdo sinbnimo da funcdo de policia, enquanto que a atividade de
estimulo caracterizaria a funcéo de fomento da intervencédo (2003, p. 42). A partir dessa leitura,
podemos considerar realmente a fiscalizagdo da atividade econémica compreendida no poder

0 F de Ruy Barbosa NOGUEIRA a seguinte ligio: “o poder de regular, também conhecido como ‘poder de policia’
(police power), é o poder de promover o bem publico pela limitacéo e regulagdo da liberdade, do interesse e da
propriedade” (1995, p. 181). A nosso sentir, entretanto, o poder de policia do Estado tem uma atuagao sobretudo
negativa, proibitiva, ndo alcangando a totalidade das possibilidades constitucionais conferidas ao poder de regular.
Confira-se, a propdsito, o subcapitulo 2.2.

10
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de policia da Administracdo? Ou h& na fiscalizacdo da economia algo que escape a funcao
(poder-dever) de policia?

De inicio, cabe rememorarmos o conceito classico de poder de policia. O professor
Celso Antonio Bandeira de MELLO nos fornece uma boa defini¢dao, aduzindo ser a “atividade
estatal de condicionar a liberdade e a propriedade, ajustando-as aos interesses coletivos” (2009,
p. 815). O mesmo autor nos informa que essa seria uma designacdo ampla do que é poder de
policia, abrangendo tanto atos do Legislativo quanto do Executivo — em sentido estrito, esse
poder diria respeito unicamente as intervencGes gerais e abstratas (como os regulamentos) ou
concretas e especificas (como as autorizagfes e licencas) do Executivo, sentido esse que
corresponderia a nocao de policia administrativa.

Por outro lado, paralelamente ao conceito doutrinario, o préprio legislador tratou de
elaborar seu conceito de poder de policia, isso com o fim de determinar parte das atividades
que estariam sujeitas as taxas, tal como previsto no Codigo Tributario Nacional (CTN). Assim,
ao menos para fins tributarios, considera-se poder de policia a atividade administrativa que
“regula a pratica de ato ou absten¢do de fato”, limitando ou disciplinando direitos, interesses
ou liberdades, sendo esses concernentes a seguranca e a ordem, a disciplina da produgéo e do
mercado, inclusive no “exercicio de atividades econdémicas dependentes de concessdo ou
autoriza¢ao do Poder Publico”, dentre outros (art. 78). Sem duvidas, o conceito legal de poder
de policia configura uma nogdo deveras abrangente do instituto.

Ocorre que essa nocdo de poder de policia, a qual tem fundamento numa suposta
supremacia da Administracdo, estaria dissociada da nogdo atual de Estado de Direito
(MARTINS e SANTANO, 2016, p. 89), que ndo se compatibiliza com a atribuicdo de poderes
absolutdrios ao Estado nem compactua com um absenteismo estatal diante dos reclamos sociais
— dai porque se afigura relevante observamos as contribuicdes trazidas pela teoria dos direitos
fundamentais e sobretudo, para os presentes fins, pela teoria da ordenacgdo administratival?,
com 0 que se daria uma nova roupagem ao ja vetusto poder.

Em apertada sintese, podemos estabelecer que existe a cargo do Estado, hoje, uma
funcdo ordenadora, de transformacdo social (MARTINS e SANTANO, 2016, p. 96),

11 Nas palavras de Carlos Ari SUNDFELD, cujas lices recomendamos para fins de aprofundamento no tema,
Administragdo ordenadora ¢ “a parcela da fun¢do administrativa, desenvolvida com uso do poder de autoridade,
para disciplinar, nos termos e para os fins da lei, 0s comportamentos dos particulares no campo das atividades
que lhe é proprio” (2003, p. 20).

11



S

@@

SAB = B
. E Yol [ REVISTA ELETRONICA
R0 GRANDE DO SUL DAEsA/RS

Volume 12 — Numero 2 (2022) - Porto Alegre — Rio Grande do Sul — Brasil

paralelamente & funcdo de policia, que possui carater majoritariamente negativo — no sentido
de se exigir do particular, no mais das vezes, uma obrigacdo de nao fazer (MELLO, p. 823).
Assim sendo, e considerando a dimensdo normativa dos principios constitucionais, de onde
podemos extrair deveres e proibi¢cbes independentemente do direcionamento de regras
(BARROSO, 2006, p. 84), a Administracdo é concedida uma prerrogativa implicita de tutelar
direitos fundamentais e realizar os principios que os indicam, ficando assim o poder de policia
referido justamente a “potestade administrativa de impor, na auséncia de lei, restricbes a
propriedade e a liberdade” (MARTINS e SANTANO, 2016, p. 104) — isso sem prejuizo da
imposicao da funcdo ordenadora e mesmo da funcéo regulatoria, ja tratada alhures.

E facilmente perceptivel, nesse novo conceito, uma severa diminuicdo da amplitude do
poder de policia face a concepcdo tradicional. Isso se da pelo fato de que a regulacdo (em
sentido amplo), que se pretendia suplantar a funcdo de policia, de fato ndo a substitui
(MARTINS e SANTANO, 2016, p. 89-91), e nem a funcdo de policia poderia abranger, diante
de sua esséncia, tudo o quanto é ordenado por meio da regulacdo. Por isso é que Rolf Stober
defende, muito também em razdo da especificidade do Direito Administrativo Econémico, o
uso do chamado “direito policial” apenas subsidiariamente!?, ndo estando a fiscalizacdo
econdmica, pois, jungida ao que se compreende como funcdo de policial®, mas constituindo,
sendo possivel tal definicdo, a area de contato entre essa funcdo (subsidiaria), a funcéo
ordenadora (que disciplina comportamentos em geral dos particulares) e a regulatéria (que

disciplina a atuacédo privada em areas de interesse publico).

2.3. As técnicas de fiscalizacdo

A fiscalizacdo da economia esta intrinsecamente ligada ao poder-dever do Estado de
prevenir perigos e reduzir ou eliminar riscos aos bens juridicos e direitos fundamentais que

possuem repercussdo econdmica. Nesse sentido, compete ao Estado elaborar estratégias de

12 \Jerbis: “assim, a clausula geral de policia (protecdo da ordem e seguranga publicas) s6 é aplicavel quando nio
haja, no caso concreto, uma norma especial de direito administrativo econdmico”. Vale salientar que, para o autor
alemdo, o direito administrativo econdmico “se situa, em larga medida, no dmbito da fiscalizacdo econdmica”
(STOBER, 2012, pos. 129).
13 Um exemplo colhido do artigo de Ricardo Marcondes MARTINS e Ana Claudia SANTANO é um caso julgado
pelo Conselho de Estado Francés em 27 de outubro de 1995, onde aquela corte validou um ato administrativo que
proibiu a realizacdo de um espetaculo que teria, dentre outras atracdes, o lancamento de andes. O Conselho
entendeu que, mesmo ndo havendo lei expressa proibindo tal atracdo, essa seria incompativel com a dignidade da
pessoa humana, tendo a Administracéo, pois, simplesmente cumprido com seu papel dentro dos limites do poder
de policia (2016, p. 105).
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fiscalizacdo, ndo somente para evitar danos, mas ainda para garantir ou promover a perpetuacéo
do usufruto daqueles bens e direitos — na protecdo do meio ambiente, por exemplo, cabe ao
Estado ndo apenas fiscalizar agentes poluidores, mas também promover medidas de reutilizacéo
de materiais e preservacgéo de recursos naturais, quase sempre bens finitos.

Na efetivacdo das estratégias de fiscalizacdo, podem ser utilizadas diferentes técnicas
conforme a natureza ou momento da realizacéo da atividade econémica. Rolf STOBER (2012,
pos. 751 e ss.) subdivide essas técnicas em:

A. Fiscalizagdo de ingresso: compreende instrumentos que regulam os atos
preparatorios ou que antecedem o exercicio da atividade da econdmica, como a fiscalizagdo da
oferta (protecdo ao consumidor) e o dever de registro para realizacdo de atividade sujeita a
licenca ou autorizacéo.

B. Fiscalizacdo de exercicio: € o ambito onde mais frequentemente se verifica a
necessidade de fiscalizagdo da economia, colocando-se o Estado em constante vigilancia para
evitar que, com o exercicio da atividade econémica, determinado agente ponha em perigo bens
juridicos dignos de protecdo. Aqui se colocam, dentre outros instrumentos, as proibi¢Ges de
utilizacéo, a fixacdo de tarifas, obrigacdes de prestar informacoes, controle alfandegario, visitas
técnicas, etc.

C. Fiscalizagéo do termo da atividade: o Estado ndo deve atuar apenas antes e enquanto
a atividade econdmica esta sendo desenvolvida, pois no seu eventual encerramento os riscos de
danos a bens e direitos podem ser ainda maiores, especialmente na area ambiental. Assim,
verificam-se neste ambito a determinacgdo de obrigacdes de eliminacdo de efeitos perigosos e
de prestacdo de servigos assecuratérios da higidez dos bens envolvidos.

D. Punicdo da violag&o de obrigac6es: como o proprio nome ja diz, concentra os modos
de atuacdo da fiscalizacdo com conteudo penal, incluindo multas, anulagdo de autorizagdes,
suspensdo de atividades, obrigacdo de reparar, dentre outros.

A competéncia para fiscalizar esta em regra associada ao papel de cada 6rgdo executivo
na promogdo de direitos fundamentais e interesses publicos, o que € atribuido, inicialmente,
pela propria Constituicdo Federal, cabendo as leis detalhar a reparticdo dessas competéncias.

Com efeito, a nossa Lei Fundamental atribui inimeras tarefas ao poder publico, nédo
somente tarefas identificadas como servicos publicos, mas também atuacdes publicas que

atingem o interesse privado, sendo destacados autarquias e 6rgaos vinculados a ministérios para

13
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realizacdo dessas fungdes, algumas dessas as quais serdo pormenorizadas no subcapitulo a
sequir.

Nada obstante, Rolf STOBER (2012, pos. 769) considera possivel também reputar-se
como fiscalizacéo a eventual atuacdo de particulares, em especial por meio de certificagOes de
qualidade, algumas instituidas em ambito internacional, como os padrdes da International
Organization for Standardization (ISO) 14001 (de gestdo ambiental) e 9001 (de gestdo de
qualidade), atribuidos em cada caso por entidades privadas acreditadas pela prépria 1ISO ou pela
Associacao Brasileira de Normas Técnicas (ABNT), que é a organizacdo de utilidade publica
(Lei n®4.150/1962) que representa o Brasil, como pais-membro, junto a agéncia internacional.

3. AFISCALIZACAO A LUZ DOS PRINCIPIOS DA ORDEM ECONOMICA E DA LEI
N° 13.874/2019

Por tudo quanto ja exposto neste trabalho, ndo é dificil concluir que o alcance da funcao
fiscalizadora da economia pelo Estado é deveras amplo. De toda forma, também ja ressaltamos
alhures que a atuacdo do Estado na economia €, em regra, regida pela subsidiariedade (v.
subcapitulo 2.1).

Ora, a Constituicdo Federal, em seu art. 170, enumera 0s principios que regem a ordem
econdmica, e dentre os principios ali dispostos logo identificamos aqueles cuja realizacéo se
implementa, se ndo totalmente, a0 menos em boa parte através da funcdo fiscalizadora: esta-se
a falar das defesas da concorréncia, do consumidor e do meio ambiente. O mesmo art. 170, no
paragrafo Unico, ao estabelecer o principio da livre iniciativa, aduz que apenas nos casos
previstos em lei sera necessaria a autorizacdo de 6rgaos publicos para o exercicio de atividade
econémica — algo que, a rigor, mostra-se mais como regra do que como exce¢do, dada a
profusdo de atos normativos de todas as esferas federativas restringindo a atuacdo privada por
meio da exigéncia de licencas, alvards, registros e inlmeros outros atos.

O reflexo maior dessas restricGes esta no fato histérico dos elevados custos para se
empreender no pais. Um estudo do BANCO MUNDIAL publicado em 2014 dava conta que,
em média, eram necessarios quase 84 dias para se abrir uma empresa no Brasil, estando o pais,
naquela ocasido, na 1202 colocacdo do ranking de paises com maior facilidade para fazer
negdcios, dentre uma lista de 189 nacGes (2014, p. 174).

14
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Foi em razdo dessa ja conhecida excessiva burocracia estatal que, em 2019, foi editada
a Medida Provisoéria n® 881, a qual se converteu na Lei n® 13.874, cuja epigrafe (“Declaragao
de Direitos de Liberdade Econdmica”), talvez um tanto pretensiosa, casa-se com 0 proposito de
estabelecer (art. 1°) “normas de protecdo a livre iniciativa e ao livre exercicio de atividade
econdmica”, na esteira do que garante a propria Constituicdo Federal. O fato ¢ que, além de a
economia possuir mecanismos tipicos de autorregulacdo, devem existir também instrumentos
juridicos aptos a delinear a eficiéncia e legitimidade da regulacéo, tendo a Lei 13.874, nesse
sentido, se destacado por buscar um equilibrio entre a liberdade econdmica e a promocao dos
fins estabelecidos no art. 170 da Constituicao.

Assim, e desde ja ressaltando ser ingénua qualquer pretensao de esgotamento do tema
neste trabalho, logo a seguir tratamos dos trés principais exercicios de concretizacdo da funcédo
de fiscalizar, tudo sem prejuizo do aporte que as demais areas de regulacdo dao ao sistema,

sobretudo no que tange as agéncias reguladoras de servicos publicos.

3.1. A defesa da concorréncia

Tal como exposto anteriormente, a livre concorréncia é uma das principais bases da
economia de mercado, e sua defesa € uma das mais importantes fun¢es do Estado enquanto
interveniente sobre o dominio econdmico. Nao é por acaso que esse principio, além de previsto
no art. 170, IV, da CF, também é lembrado nos arts. 146-A e 173, § 4°, da mesma carta’*. Esse
ultimo dispositivo, alids, € o que demanda claramente a atuacdo do Estado na defesa da
concorréncia. Ao dispor que a lei reprimird os abusos em razdo do exercicio de atividade
econdmica, o constituinte atribui ao Estado a funcdo de fiscalizar os agentes econémicos de
modo a proteger, dentre outros valores, a livre concorréncia.

Atualmente, a lei que regulamenta o disposto no art. 173, § 4°, da Carta Magna é a Lei
n®12.529/2011, a qual estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia e dispde sobre

a prevencdo e a repressdo as infrages contra a ordem econémical®. Nessa lei, identificamos

14 Cabral de MONCADA destaca que a organizagdo normativa do regime de concorréncia visa, dentre outros
objetivos, “um alto volume de emprego, uma ampla capacidade produtiva, uma relativa estabilidade monetaria,
etc.”, o que so pode ser obtido numa situag@o de economia de mercado com a maior abertura possivel “a todos os
agentes econémicos e consumidores” (2003, p. 403).

15 Essa lei revogou, em quase sua totalidade, a Lei n® 8.884/1994, que por sua vez revogou a Lei n° 4,137/1962,
responsavel pela criagdo do Cade. Comentando o art. 173, § 4°, da Constituicdo antes da promulgacéo da lei de
2011, Eros GRAU afirmou que a chamada “lei antitruste” de 1994 ndo se fundamentava apenas no sobredito
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diversos dispositivos que se voltam a atuacdo fiscalizadora estatal, outorgada sobremaneira a
Superintendéncia-Geral do Cade — Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Como se
vé do art. 13, I, da referida lei, compete a Superintendéncia-Geral zelar pelo cumprimento da
lei instituidora, “monitorando e acompanhando as praticas de mercado”. No mesmo artigo estao
previstas diversas outras competéncias que ddo concretude a essa funcdo de fiscal da
concorréncia, funcdo que durante a vigéncia da Lei n° 8.884/1994 foi cometida a antiga
Secretaria de Direito Econémico do Ministério da Justica.

No que respeita a Lei 13.874, observa-se um refor¢o do papel ja incumbido ao Estado
por meio da lei de 2011. E que no art. 4°, inciso |, da lei de 2019, é estipulado o dever da
administragdo publica de “evitar o abuso do poder regulatorio” de maneira a, indevidamente,
“criar reserva de mercado ao favorecer, na regulag¢do, grupo econdmico, ou profissional, em
prejuizo dos demais concorrentes”. Aqui, pois, ha uma preocupacdo do legislador com o abalo
a concorréncia gerado pelo proprio Estado ao fazer uso de seu poder regulador, o que, diga-se
de passagem, ndo chega a ser incomum, havendo inclusive um canal oficial do Ministério da
Economia, por meio da Secretaria de Acompanhamento Econdmico (SEAE), para receber e
analisar dendncias desse jaez (trata-se da FIARC — Frente Intensiva de Avaliagdo Regulatoria
e Concorrencial —, criada pela Instrucio Normativa SEAE n° 97, de 02 de outubro de 2020)*°.

Assim sendo, o papel do Estado enquanto fiscal da economia, a0 menos no aspecto da
defesa da concorréncia, ndo se encerra na repressao a abusos cometidos por particulares, mas
também incluiria a fungdo de um verdadeiro ombudsman, a evitar que o Estado, ele mesmo
abusando de seu poder de regular, acabe por comprometer a livre concorréncia e, com isso,

influencie negativamente as relagdes de mercado.

dispositivo constitucional, tratando-se de uma lei “voltada a preservacdo do modo de produgdo capitalista” (2015,
p. 212).
16 Os primeiros resultados dessa iniciativa foram divulgados pelo Ministério da Economia em janeiro de 2022
(Diario Oficial da Unido, 03 fev 2022, secdo 1, p. 48), ocasido em que concluiu pela existéncia de distor¢Ges
concorrenciais provocadas por trés casos que haviam sido denunciados: decretos acerca do Fundo da Marinha
Mercante; decreto e resolucbes da Agéncia Nacional de Transportes Terrestres sobre servigos de transporte
rodoviario interestadual e internacional de passageiros; e a Resolugdo n°® 34/2019 da Agéncia Nacional de
Transportes Aquaviarios, que trata da prestagdo de servigos de movimentagdo e armazenagem de contéineres e
volumes nas instalacOes portuarias.
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3.2. A defesa do consumidor

A defesa do consumidor na CF estéd expressamente assentada em dois dispositivos: no
inciso XXXII do art. 5° e no ja citado art. 170, in casu, inciso V. Além disso, 0 Ato das
Disposicdes Constitucionais Transitorias previu em seu art. 48 que o Congresso Nacional
elaboraria, dentro de cento e vinte dias da promulgacdo da Lei Fundamental, um cddigo de
defesa do consumidor, tarefa essa que so foi de fato cumprida com a publicacdo, em 12 de
setembro de 1990, da Lei n° 8.078.

Na licdo de Eros GRAU, a previsdo constitucional da defesa do consumidor cumpre
uma dupla fungdo: ¢ “instrumento para a realizagdo do fim de assegurar a todos existéncia
digna” e também “objetivo particular a ser alcangado” (2015, p. 249). Seja num ou noutro
sentido, a funcdo fiscalizadora da economia pelo Estado deverd marcar sua presenca, ha medida
em que a defesa do consumidor exige, muitas das vezes, certa limitacdo de direitos dos agentes
econémicos que assumem o papel de fornecedores de bens ou prestadores de servicos.

Nesse mister, 0 Codigo de Defesa do Consumidor prevé, sem institui-los, 6rgaos “com
atribui¢des para fiscalizar ¢ controlar o mercado de consumo” (art. 55, § 3°), que integram o
chamado Sistema Nacional de Defesa do Consumidor (art. 105). O Unico 6rgdo expressamente
previsto no cddigo é o Departamento Nacional de Defesa do Consumidor (hoje Departamento
de Protecdo e Defesa do Consumidor — DPDC), 6rgao federal cujas atribuigdes estdo dispostas
no art. 106 da lei ora em comento.

Outrossim, o codigo dispbe sobre as infragbes e sanc¢des a que ficam sujeitos os agentes
que incidirem nas primeiras. Importante ressaltar que a apuracéo das infracdes penais ultrapassa
a esfera de atuacéo dos 6rgaos do Poder Executivo, podendo se falar, porém, quanto as demais,
numa legitimidade concorrente entre os érgdos com poder de policia, a Defensoria e 0
Ministério Publico, o que inclusive tem previsdo na Lei n® 7.347/1985 (art. 5°). Destaque-se,
porém, que essa concorréncia se da especialmente nas acdes de responsabilidade, visto que nem
a Defensoria nem o Ministério Publico possuem funcdo de policia — ndo lhes cabe aplicar

sancBes administrativas por infragdes contra o consumidor’.

17 Em razéo do patamar a que foi algado o Ministério Publico gragas ao art. 127 da Constituigdo, é comum vermos
uma certa sobreposi¢do de atribuigdes entre esse 6rgdo e os orgdos executivos de fiscalizagdo. O Ministério
Publico, além de fiscalizar a prépria atuacao desses 6rgaos (nao é raro vermos agoes civis publicas intentadas pelo
Ministério Publico em desfavor do Cade, Ibama, agéncias reguladoras e outros), também atua diretamente em
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Como seria de se imaginar, a Lei de Liberdade Econémica também atuou no campo
consumerista: ela estipulou, dentre os deveres da administracdo publica listados no seu art. 4°,
a vedagdo a criagdo de “demanda artificial ou compulséria de produto, servico ou atividade
profissional, inclusive de uso de cartorios, registros ou cadastros”. Ainda que, numa primeira
leitura, essa vedagdo pareca ndo ter relacdo com o direito do consumidor, fato é que néo raras
vezes 0 Estado, a pretexto de proteger determinados fins publicos, acaba por promover agdes
que, em verdade, prejudicam o particular naquilo que Ihe é mais sensivel: suas financas. 1sso
ocorreu, por exemplo, no ano de 2004, quando um ato normativo do Conselho Nacional de
Transito (Contran) tornou obrigatdria (mesmo sem haver previsdo na Lei n® 9.503/1997) a
instalacdo e manutencdo de extintores de incéndio em veiculos comuns, fato que provocou uma
grande demanda pelo produto e, pela reduzida oferta, consequente elevacdo de precos — ndo
obstante, tal obrigatoriedade foi revogada pela Resolugdo Contran n° 556/2015.

Além disso, houve por meio da Lei 13.874 uma alteracao relevante em dispositivos do
Cadigo Civil que dispdem sobre liberdade contratual e interpretacdo dos negdcios juridicos, o
que pode afetar tanto relacfes contratuais paritarias como também relagfes consumeristas. Com
efeito, mesmo em se tratando de uma relacdo de consumo, o contrato a ela subjacente deve ser
interpretado (art. 113, § 1°, da Lei Civil) conforme a boa-fé, os usos e costumes do mercado e
a razoabilidade, assim como deve ser considerado o comportamento das partes posteriormente
a celebragdo do negdcio. Nesse sentido, a atuagdo do Estado na defesa do consumidor podera
ser tida como abusiva se, mais do que tentar proteger a parte hipossuficiente do negécio,
arruinar a seguranca juridica que se espera preservar em tais situagdes, colocando em risco a

propria sobrevivéncia do mercado®®,
3.3. A defesa do meio ambiente

O meio ambiente, privilegiado em relacéo aos outros dois &mbitos de defesa analisados

acima, ndo somente é mencionado no art. 170, VI, da CF, mas também ganhou um capitulo

favor do interesse social, sendo parte em termos de ajustamento de conduta e autora de recomendacdes e a¢des
gue visam, em Ultima analise, estabelecer restri¢des a liberdade e propriedade dos agentes econémicos.
18 Questdo ja bem conhecida nos tribunais é a do erro em divulgacéo de oferta: quando ha ou no a exigéncia ao
fornecedor de cumpri-la. Embora a andlise do erro grosseiro dependa em muito das circunstancias do caso
concreto, vale registrar precedente do STJ que, no julgamento do Recurso Especial n°® 1.794.991 (rel. Min. Nancy
Andrighi, 18 ago 2020), desobrigou companhia aérea e agéncia de viagens de emitir bilhetes de voo cujo preco
anunciado, muito aquém do normal praticado pelo mercado, decorreu de erro no sistema.
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préprio no titulo que rege a ordem social, 0 que por si s6 denota sua alta importancia para o
legislador constituinte®®.

A fiscalizacdo, aqui, para fins de defesa do meio ambiente estd associada intimamente
a um objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil, que é a garantia do
desenvolvimento nacional (art. 3°, 11, da CF). Com efeito, € impossivel se pensar num futuro
prospero para a nagdo sem um meio ambiente ecologicamente equilibrado, sem alguma garantia
de que 0s recursos naturais que hoje possuimos néo serao dissipados por completo num médio
ou longo prazo.

Dessa feita, a fiscalizagcdo estatal operada para fins de protecdo do meio ambiente
também possui, mesmo que indiretamente, nitido carater econémico. Para esse mister, a Lei n°
6.938/1981 constituiu o Sistema Nacional do Meio Ambiente, o qual é composto de 6rgaos
diretivos, consultivos e também executivos, dentre os ultimos se destacando, em nivel federal,
o Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis — Ibama. Por sua
vez, a Lei n° 9.605/1998 ¢ a responsavel por disciplinar os atos lesivos ao meio ambiente e
estipular as sangdes administrativas e penais cabiveis.

Aqui, mais uma vez, tal como se vé no ambito da defesa do consumidor, os 6rgdos
executivos podem atuar concorrentemente com a Defensoria e ao Ministério Pablico, em
especial nas situacfes que possam ensejar acdes de responsabilidade, embora esses Gltimos ndo
possuam competéncia para aplicacdo de sangdes administrativas. No entanto, a atuagdo dos
orgdos de controle, sobretudo em seu aspecto preventivo, deve se compatibilizar com os
principios da livre iniciativa e da presuncdo de boa-fé, de forma a ndo dificultar de forma
extremada o exercicio de atividade econdmica.

Nesse sentido, pode-se dizer que a Lei 13.874 trouxe notavel avanco na avaliacdo do
campo de acao fiscalizatoria do Estado em matéria de preservacdo ambiental (meio ambiente
lato sensu, incluida ai a defesa do patrimonio cultural e urbanistico): ao estipular ser direito da
pessoa “desenvolver atividade econdmica de baixo risco (...) sem a necessidade de quaisquer
atos publicos de liberagao™ (art. 3°, I), e quando autoriza, noutros casos, a “aprovagdo tcita”

por excesso de prazo na analise de pedido de liberagdo de atividade (inciso 1X)%, a lei acaba

19 Nas palavras de Eros GRAU, o constituinte deu “vigorosa resposta as correntes que propdem a exploracio

predatoria dos recursos naturais, abroqueladas sob o argumento, obscurantista, segundo o qual as preocupagdes

com a defesa do meio ambiente envolvem proposta de ‘retorno a barbarie’” (2015, p. 251-252).

20 Registre-se que o inciso | do art. 3° da Lei 13.874 ¢ considerado uma norma de carater nacional, assim como a

maior parte dos demais dispositivos dessa lei (art. 1°, § 4°), de modo que compete a cada ente federativo expedir
19
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por reconhecer ndo apenas os danos que a burocracia estatal desmedida causa, mas também que
a fiscalizacdo possui limites, devendo essa ceder quando restringe liberdades sem motivo

suficientemente baseado no interesse publico.
CONCLUSAO

Neste trabalho procuramos assentar as premissas que regem a funcéo fiscalizadora da
economia pelo Estado, funcao essa componente da intervencao indireta do Estado na economia,
tal como previsto no art. 174 da Lei Fundamental da nossa republica.

Nesse proposito, além de se estabelecer as necessarias distingdes entre intervencéo e
regulacdo estatais, pelas quais a fiscalizagdo perpassa, procurou-se resgatar as bases historicas
da intervencdo na economia, deixando claro que, dentre as fungbes hoje previstas
constitucionalmente, a fiscalizacao é a que ha mais tempo se observa presente na realidade dos
governos que ascendem e sucumbem desde os primordios da civilizagéo.

Além disso, procurou-se identificar a fiscalizacdo da economia no interior da nocéo de
poder de policia, com o qual aquela funcao possui intima relacdo, mas, conforme concluimos,
hoje ndo pode mais ser concebida como sinénima. Por fim, foram destacadas algumas das
materias de atuacdo do Estado onde a funcédo de fiscalizar é sensivelmente presente, matérias
essas que ndo poderiam ser retiradas de outro lugar sendo dos principios que regem a ordem
econdmica nacional. Com a andlise da fiscalizacdo do Estado em matéria de defesa do meio
ambiente, do consumidor e da livre concorréncia, tragou-se um paralelo entre os instrumentos
ja tradicionalmente previstos na legislagéo e os ditames inovadores inseridos no ordenamento
brasileiro por meio da Lei de Liberdade Econdmica.

Em suma, pode-se concluir que a fiscalizacdo da economia, ainda que seja das mais
antigas instituicOes estatais, ndo pode ser considerada velha. A par da relevancia que as demais
fungdes interventivas ganharam na contemporaneidade, a fiscalizagdo permanece sendo
essencial para a concretizacdo de valores que o constituinte alcou ao mais alto grau de
importancia dentro da ordem econdmica, sendo que a funcéo fiscalizadora é constantemente

atos normativos regulamentando essa disposi¢do — listando as atividades que seriam, em cada esfera de atuacdo
fiscalizatoria, dispensadas da necessidade de obtencdo de autorizagdo, permissdo, liberacdo ou alvara para
funcionar. No dmbito federal, essa regulamentacdo foi realizada por meio do Decreto n® 10.178/2019 — o qual
também tratou da aprovacdo tacita do inciso 1X do art. 3° da lei — e da Resolugédo n° 62/2020 do CGSIM — Comité
para gestdo da Rede Nacional para a simplificagdo do registro e da legalizagdo de empresas e negocios.
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atualizada com o advento de novos estudos, normas e debates acerca dos institutos que a
permeiam, 0 que ndo somente fortalece sua posi¢cdo em nossa ordem juridica como também
garante sua aplicabilidade frente as novas formas de atuagcdo econdmica.

Nesse sentido, ha de se entender que a Lei n® 13.874/2019 n&o surgiu com o intuito de
desestabilizar as estruturas consolidadas da fiscalizac&o estatal, mas, sim, fixar melhor o foco
dessa intervencdo. N&o se trata, pois, de um retorno ao laissez-faire: ha, por meio dessa lei, a
confirmacdo do que se deve entender como papel do Estado na economia a luz do art. 174 da
CF, regulando-se aquela sem abusos de poder e garantindo-se que as liberdades individuais néo
serdo restringidas além do necessério para a suficiente e eficaz promogdo dos fins publicos —

todos (liberdades e interesses, garantias e direitos) igualmente calcados na nossa Constituicao.
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