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Introducao

O histoérico brasileiro de alta inflagdo legou-nos uma cultura juridica
acostumada com o controle de precos, em suas diferentes modalidades, como
o tabelamento, o congelamento, a estipulagao de tetos e diversas formas de
reajuste e “achatamento” tarifario. Dependendo da conjuntura econémica,

* Professores da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo e coorganizadores, com
Mario Schapiro, do livro Direito econdmico atual (Ed. GEN/Método, 2015). Este trabalho é uma
sintese de estudos e pareceres juridicos por nos elaborados, individualmente e em coautoria.
Nesta versao excluimos tecnicalidades e aspectos peculiares dos casos concretos analisados,
procurando tratar de forma mais genérica do controle de precos no setor privado brasileiro.
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nenhum setor, servigo publico ou nao, escapou ou escapa, ainda hoje, a ele.
O enredo é recorrente: por meio de portarias, resolugdes e congéneres, um
6rgao da administragao publica homologa uma tabela de precos ou cria uma
metodologia para seu reajuste. As vezes, esse ato administrativo decorre de
delegacao legislativa. Outras vezes, tem a pretensao, de duvidosa legalidade,
de impor autonomamente tal controle.

Ha ainda as situagdes em que a propria lei diretamente estipula limites
ou descontos obrigatorios para determinadas classes de pessoas, como € o
caso da meia-entrada para eventos de cultura e lazer.! Por fim, é importante
registrar que nao somente mercadorias e servigos tém sido objeto, entre nos,
de controle estatal, mas também o salario do trabalhador empregado. Tanto o
congelamento de salarios praticado pelos planos heterodoxos em contexto de
crise monetaria como a defini¢ao dos salarios minimos em tempos de norma-
lidade sao também importantes exemplos de intervencao estatal nos pregos.
Existe, portanto, uma importante agenda de reflexao tedrica e pratica sobre o
tema. A ela ndo correspondem, porém, estudos e reflexdes académicos capa-
zes de enfrentar esse classico, crucial e fascinante tema de direito econdmico.

Sem qualquer pretensao de esgotar o assunto, no presente trabalho nos
dedicamos a uma hipdtese bem especifica: o pretenso controle estatal, por
meio de um ato infralegal, do preco de uma atividade econdmica que nao
¢ juridicamente classificada como servigo publico. Em que medida o Estado
pode, em um caso como esse, impor pregos-teto para, em nome do interesse
publico, disciplinar precgos considerados inadequados ou abusivos pelas auto-
ridades publicas? Que limites hd para tanto? Além disso: o controle de precos
adotado, se admissivel, afeta contratos celebrados anteriormente? Por fim: o
que pode ou deve fazer o Judiciario se o assunto a ele for levado?

1. A restricao da livre-iniciativa na ordem constitucional de 1988
Ao consagrar a liberdade de iniciativa como fundamento da Republica

e da ordem econdmica, a Constituicdo de 1988 ndo deixou de prever hipo-
teses em que tal liberdade pode vir a ser restringida para que outros valores

Além de diversas leis estaduais estabelecerem critérios (muito heterogéneos, vale dizer) para
a cobranga de meia-entrada para estudantes, idosos, pessoas com deficiéncia e jovens, foi
editada uma lei federal a esse respeito: a Lei n® 12.933/2013, que passou a produzir efeitos a
partir da edicdo do Decreto n° 8.537, de 5 de outubro de 2015.
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ou finalidades, também consagrados constitucionalmente, sejam realizados.
A liberdade empresarial, em outras palavras, ndo pode ser tomada em sentido
absoluto, sendo esse o enquadramento constitucional no qual deve ser enten-
dida, no caso brasileiro, a competéncia estatal para o controle ou fixagao de
precos no mercado.?

Pode-se, em outras palavras, afirmar que o controle de pregos no mer-
cado é admissivel na ordem juridica brasileira, a despeito da plena vigéncia
do principio da livre-iniciativa.’ Isso ndo quer dizer todavia, como aqui pre-
tendemos demonstrar, que tal controle possa ocorrer em qualquer caso e, em
particular, que possa ocorrer de forma permanente e generalizada quando se
tratar de uma atividade econdmica desempenhada em regime de mercado.
Ha condigdes para sua admissibilidade e elas podem ser sintetizadas em trés
planos de analise: da legalidade, da igualdade e da proporcionalidade.*

Da perspectiva da legalidade, o argumento segundo o qual pode haver
controle estatal de precos no mercado decorre, no nivel constitucional, do
art. 5, I e do art. 174.5 Isto é: o Estado somente podera, em consonancia com
as diretrizes da ordem econdmica constitucional do pais, estipular pregos de
atividades economicas desempenhadas em regime de mercado se tal ingerén-
cia estiver respaldada em lei em sentido estrito, nunca com base, exclusiva-
mente, em regulamentos ou decretos.

Isso equivale a dizer que, na auséncia de previsao legal explicita, deter-
mina a Constitui¢ao, nao pode haver congelamento, fixagao, tabelamento ou
controle de pregos.® Dito de outro modo, a fixagao de precos devera ocorrer,

COMPARATO, Fabio Konder. Regime constitucional do controle de precos no mercado. In:
___. Direito piiblico: estudos e pareceres. Sao Paulo: Saraiva, 1996. p. 102-103.

Nesse mesmo sentido, ver BARROSO, Luis Roberto. A ordem econdmica constitucional e os
limites a atuagao estatal no controle de pregos. Revista Didlogo Juridico, v. 14, p. 1-28, 2002.
Comparato, “Regime constitucional do controle de pregos no mercado”, op. cit., p. 109.
Dispbde o art. 59, II, “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei” . Estatui, por sua vez, o caput do art. 174: “Como agente normativo e regulador da
atividade econdmica, o Estado exercera, na forma da lei, as fungdes de fiscalizagdo, incentivo e
planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado”.
(grifamos)

¢ Ainda que com base em lei, ha quem defenda que tampouco é admissivel a fixagao de precos
de forma ampla, irrestrita e ilimitada no tempo. Ver Comparato, “Regime constitucional do
controle de pregos no mercado”, op. cit., p. 111. Sobre as distingdes entre os termos conge-
lamento, tabelamento, fixacdo e controle de pregos como espécies da disciplina juridica dos
pregos, ver GRAU, Eros Roberto. Notas sobre o ordenamento juridico dos pregos. Revista da
Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, v. 27, p. 139-176, 1979 e GRAU,
Eros Roberto. Tabelamento de pregos. Revista de Direito Piiblico, v. 21, p. 100-108, 1988. Neste
trabalho, os termos fixacao, regulagao e controle de pregos serdo adotados primordialmente e
de forma intercambiével.
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se por intermédio de regulamentos, nos exatos termos previstos pela lei, sem
deles se distanciar e sem jamais expandir seu alcance, suas hipodteses ou a du-
ragao da restri¢ao a livre-iniciativa ali prevista. Na sintese de Tercio Sampaio
Ferraz Jr., “a conjugacdo da liberdade econdmica com a legalidade representa,
afinal, um conjunto de principios e fundamentos que delineiam, juridicamen-
te, o perfil constitucional das relagdes entre Estado e sociedade no que se refe-
re a intervencao estatal na economia”.”

Da dtica da igualdade, o controle de precos de atividades economicas
desempenhadas em regime de mercado determina que a norma que vier a
restringir a livre-iniciativa devera fazé-lo, com base nos parametros legais,
de modo a regular situagdes objetivas ou categorias de individuos, nao casos
particulares ou pessoas nomeadas.

Quanto ao plano de analise da proporcionalidade, é essencial que a fixagao
ou o controle de pregos nado seja desarrazoado, caprichoso ou arbitrario. Isto
é, em se tratando da restricao de uma liberdade fundamental — a livre-inicia-
tiva —, € imperioso que o controle de precos seja, cabendo o 6nus argumenta-
tivo dessa decisao a autoridade publica, apropriado (ou adequado), necessdrio e
proporcional em sentido estrito.

Um controle de pregos apropriado traduz a ideia de que ele deve, tanto
quanto se possa demonstrar, ser a medida capaz de alcangar a finalidade de
policy (politica publica) almejada. Necessdrio significa demonstrar que o con-
trole de precos é a medida mais adequada a disposi¢ao da autoridade ptblica
ou regulador, considerando os eventuais prejuizos aos atingidos e a coletivi-
dade em geral. Finalmente, proporcional em sentido estrito implica que a fixagao
de precos se justifique mediante um sopesamento entre a intensidade da res-
tricdo ao direito fundamental restringido (a livre-iniciativa) e a importancia
da realizagao do direito fundamental que com ele colide e que fundamenta a
adog¢do da medida restritiva.?

No plano constitucional, a liberdade econdmica é também referida no
art. 1°, IV, que dispde que os valores sociais do trabalho e da livre-iniciati-
va compdem os fundamentos da Reptblica. A ordem econémica engendra-
da pela Constituicao de 1988, assim, reconhece a livre-iniciativa como direito
fundamental, mas nao deixa de situa-la no todo social e associa-la ao interesse

“Congelamento de precos — tabelamentos oficiais. Parecer de Tercio Sampaio Ferraz Jr.
disponivel em: <www.terciosampaioferrazjr.com.br/?q=/publicacoes-cientificas/26>.

8 SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, a. 91, n. 798,
p- 25, 2002.
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da coletividade. Nesse sentido é que se pode dizer que a livre-iniciativa —
assim como sua restri¢ao na forma de controle de precos — esta imbuida de
valor social.’

Tais sdo, resumidamente, o quadro e as condi¢des gerais a serem obser-
vados nos casos nos quais, sob a égide da Constituicao de 1988, houver restri-
¢Oes a liberdade empresarial em nome de objetivos de interesse publico.

2. O regime juridico das atividades econémicas na Constituicao
de 1988

Pode-se dizer que desde a otica da Constituicao de 1988 as atividades
econdmicas enquanto género sao passiveis de classificagdo em distintas espé-
cies. Entre essas espécies podem ser mencionadas as seguintes: os servigos
publicos (disciplinados pelo art. 175), os monopdlios da Unido (o rol taxativo
do art. 177), os casos, excepcionais, de atuagdo empresarial direta do Estado
na economia (art. 173) e o caso geral das atividades economicas desempenha-
das em regime de mercado, disciplinadas e reguladas, entre outras normas,
por aquelas contidas no art. 170, paragrafo tnico, que assegura a todos o livre
exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de autoriza-
¢ao de orgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei, bem como no art. 174,
que dispoe que, como agente normativo e regulador da atividade econdmica,
o Estado exercerd, na forma da lei, as funcdes de fiscalizagao, incentivo e pla-
nejamento."

De qualquer modo, vale lembrar que a Constituicdo, a ndao ser excep-
cionalmente — como nos casos de monopolio do art. 177 ou nos casos de
competéncias da Unido e dos Estados dos arts. 21 e 25 —, nao enumera quais
atividades econdmicas, entre as inumeras desempenhadas em uma economia
capitalista complexa como a brasileira, se enquadram em que espécie ou re-
gime juridico.

Para Eros Roberto Grau, o art. 12, IV, da Constituicao de 1988 enuncia como fundamento
da Reptuiblica Federativa do Brasil o valor social da livre-iniciativa (e ndo os valores sociais do
trabalho e a livre-iniciativa). O inciso IV do art. 1° da Constituicao refere-se, para Grau, a uma
garantia de liberdade amplamente considerada, pois considera o homem inserido no todo
social e ndao exclusivamente em sua individualidade. GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica
na Constituicdo de 1988. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 191.

10 Qutras espécies associadas a setores especificos seriam, por exemplo, o caso da saude
(art. 199, caput: “A assisténcia a saude é livre a iniciativa privada”) e da educagao (art. 209, caput:
“O ensino é livre a iniciativa privada, atendidas as seguintes condig¢des:[...]”). Grifos nossos.
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Por isso, na pratica, é o regime juridico legal que da, sempre com base
nos principios e parametros constitucionais, contornos normativos mais niti-
dos e precisos a atividade econdmica que se queira disciplinar ou regular. Se
tal regime juridico instituir, por exemplo, o instituto da concessao e criar um
regime tarifario, poder-se-4 concluir que se trata de um servigo publico sujeito
a incidéncia, entre outras, das normas do art. 175 da Constitui¢do, bem como
das normas especificas que ordenam a concessao de servigos publicos. Se a lei
vier a prever a exploragao direta de atividade econémica pelo Estado definin-
do o que vém a ser, para dado setor da economia, imperativos da seguranca
nacional ou circunstancias de relevante interesse coletivo, poder-se-a tratar de
um caso excepcional do art. 173 (“Estado empresario”).

Vale sublinhar, ainda, que o fato de dada atividade econémica pertencer
a uma categoria ou espécie, ou obedecer a um dado regime juridico — um
servigo publico, por exemplo —, ndo é, de antemao, representativo do grau da
intervengao publica ao qual ela ficara sujeita. Em outras palavras, servigos pu-
blicos, monopolios, casos de acdo empresarial direta do Estado na economia
ou o caso geral das atividades econdmicas prestadas em regime de mercado
podem — e assim tem sido — ser juridicamente regulados com diferentes
graus de intensidade.

Exemplo patente disso € o setor de servigos financeiros, que nao é, tecni-
camente falando, um servigo publico, a despeito de ser intensamente regulado
pelo Estado em termos de pregos (tarifas bancarias) porque existe adequada
autorizacao legal, especifica para tanto. Outro exemplo sdo certos servigos pu-
blicos que, apesar desse status juridico, estdo também sujeitos a um regime
concorrencial de mercado, como é o caso dos servigos de telecomunicag¢des
(telefonia moével, prestado em regime privado nos termos da legislagao).

E nesse sentido que se pode dizer que, se, de um lado, a Constituigao traz
balizas a respeito dos multiplos papéis do Estado na economia e, ao fazé-lo,
delimita o campo de liberdade econémica privada, de outro lado, a lei é quem
define de forma especifica, em cada situagdo ou setor concreto da economia,
quais os contornos da intervencdo do Estado, a intensidade e a extensao da
regulacao econdmica.

Por essa razao, a compreensao do regime juridico da atividade econd-
mica (em sentido estrito) cujo preco se queira regular demanda uma reflexao
técnica capaz de integrar os ditames constitucionais relativos a ordem econd-
mica ao respectivo regime legal. A luz dessa reflexo integradora é que devem
ser, entdo, situadas e interpretadas de modo consistente as normas regula-
mentares que sobre tal atividade incidem ou venham a incidir.
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3. O controle de precos e os contratos anteriormente
celebrados

Cumpre, neste ponto, analisar especificamente a situacdo juridica dos
contratos celebrados anteriormente a norma que venha a criar o controle de pre-
¢os, mas que ainda se encontram em plena execugao. Poderiam as normas de
controle de preco incidir sobre os contratos celebrados antes de sua edicao?
Trata-se do conhecido problema do tempo no direito, ou de direito intertem-
poral, ou, ainda, da doutrina da irretroatividade do direito.

Nao é raro que os 6rgdos reguladores administrativos editem normas
pretendendo aplica-las de forma retroativa valendo-se de argumentos de efi-
ciéncia técnica ou econdmica, “interesse social”, “interesse publico”, ou, ain-
da, recorrendo a conhecida nogao de “norma de ordem puiblica”.

Entretanto, o principio da sequranca juridica veda que o direito seja redu-
zido a mero instrumento de politica econdmica ou social.!! Nesse sentido, a
doutrina da irretroatividade do direito esta exatamente a servigo da seguran-
¢ajuridica: “o que sucedeu ja sucedeu e ndo deve, a todo momento, ser juridi-
camente questionado, sob pena de se instaurarem interminaveis conflitos”.?
A doutrina da irretroatividade estd, em outras palavras, a servigo do proprio
direito. Por isso, ndo € exagero afirmar que, a rigor, ndo ha direito sem segu-
ranga juridica, e que ndo pode haver seguranca juridica com retroatividade. Ja
o dizia, com todas as letras, Benjamin Constant:

A retroatividade é o maior dos crimes que o direito pode cometer; ela é
o rompimento do pacto social, a anulagao das condi¢des que permitem
a sociedade cobrar do individuo a sua obediéncia... A retroatividade
retira do direito o seu carater; o direito retroativo ndo ¢ direito.”

No direito brasileiro, como é sabido, a doutrina da irretroatividade é ex-
pressada por meio da seguinte formula, com status constitucional:

AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanga e realizagdo no direito
tributario. Sao Paulo: Malheiros, 2011. Ver, também, TORRES, Heleno Taveira. Direito constitu-
cional tributdrio e seguranca juridica. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducio ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagao. 6. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 217.

13 CONSTANT, Benjamin. Le Moniteur Universel, 1° jun. 1828. p. 754, col. 3, apud NEUMANN,
Franz. The concept of political freedom. Columbia Law Review, v. 53-57, p. 907, 1953.
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Art. 52, XXXVI — A leinao prejudicara o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada.

Embora, em suas mintcias, a doutrina seja complexa e comporte distin-
tas versdes — algumas delas incompativeis entre si —, o que € mais relevante
para esta reflexdo é o que segue:

(i) Apreender qual versio da doutrina da irretroatividade foi consagrada
pelo STF, dado que ela esta inserida no texto constitucional, cuja
interpretacao final € daquele tribunal;

(ii) Delimitar a aplicabilidade dessa doutrina ao campo regulatério, ou
seja, a extensa parcela da vida social regida direta e concretamente
por regulamentos, ou seja, atos normativos com pretensao de inovar
a ordem juridica emanados diretamente da administracao publica, e
ndo do Poder Legislativo.

Em artigo sobre o tema, o ministro Gilmar Mendes realizou uma valiosa

sintese da jurisprudéncia do Supremo, especialmente a partir dos casos rela-
tados pelo ministro Moreira Alves:

A analise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ajuda a com-
preender a natureza constitucional do principio do direito adquirido
no nosso sistema. Resta evidente que, diferentemente do que ocorre
em outros modelos, ndo ha cogitar entre nds da invocagao das leis de
ordem publica para justificar a incidéncia imediata de leis novas. E cer-
to, outrossim, que se aplica, entre nds, por forca de definicdo consti-
tucional, a doutrina subjetiva ou do direito adquirido. Em relagao aos
contratos resta evidente que nao se tolera sequer a chamada retroativi-
dade minima, restando regulados pela lei velha os efeitos futuros dos
negdcios juridicos anteriormente celebrados.'

Este entendimento sobre a inconstitucionalidade da retroatividade
minima que viola um ato juridico perfeito ndo se confunde com outro, do
mesmo STF: o de que nao se pode invocar o direito adquirido diante da alte-
racao de situagOes estatutdrias ou de institutos juridicos em geral. Trata-se
de situagao distinta, para a qual o Tribunal fixou a tese de que nao ha direito

4 MENDES, Gilmar Ferreira. Anotacdes sobre o principio do direito adquirido tendo em vista a

aplicagao do novo Cédigo Civil. Direito Piiblico, v. 1, p. 54, 2003.
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adquirido a regime juridico, sendo imediatamente aplicavel a lei nova.
Veja-se, por exemplo, o RE 94.020," no qual o préprio ministro Moreira Alves
sustentou ser constitucional a lei nova que alterara o regime juridico de um
determinado instituto — no caso, o da propriedade industrial —, criando
novas exigéncias para evitar a caducidade de registros realizados antes da
nova lei.

Ha, portanto, uma peculiaridade do estatuto contratual que tem recebido
tratamento diferenciado do STF.* Vejamos, por exemplo, o sintético e claris-
simo voto do ministro Moreira Alves no RE 188.366:"7

Voto
Min. Moreira Alves (Relator):

1. Em nosso sistema juridico, a regra de que a lei nova nao prejudicara
o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada, por estar
inserida no texto da Carta Magna (art. 52, XXXVI), tem carater constitu-
cional, impedindo, portanto, que a legislagao infraconstitucional, ainda
quando de ordem ptblica, retroaja para alcangar o direito adquirido, o
ato juridico perfeito ou a coisa julgada, ou que o Juiz a aplique retroa-
tivamente. E a retroagao ocorre ainda quando se pretende aplicar de
imediato a lei nova para alcangar os efeitos futuros de fatos passados
que se consubstanciem em qualquer das referidas limitagdes, pois ain-
da nesse caso ha retroatividade — a retroatividade minima —, uma
vez que se a causa do efeito é o direito adquirido, a coisa julgada ou o
ato juridico perfeito, modificando-se seus efeitos por forca da lei nova,
altera-se essa causa que constitucionalmente ¢ infensa a tal alteragao.
Essa orientacdo, que € firme nessa Corte, nao foi observada pelo acor-
dao recorrido que determinou a aplicagao das Leis 8.030 e 8.039, ambas
de 1990, aos efeitos posteriores a elas decorrentes de contrato celebrado
em outubro de 1989, prejudicando, assim, ato juridico perfeito.

15 RE94020 (rel. min. Moreira Alves. Disponivel em: <www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado
.asp?id=187504&tipo=AC&descricao=Inteiro%20Teor%20RE %20/%2094020>).

¢ Mendes, “Anotacdes sobre o principio do direito adquirido tendo em vista a aplicacao do novo
Cédigo Civil”, op. cit., p. 35.

17 RE 188.366 (rel. min. Moreira Alves, D], 19 nov. 1999).

RDA — Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 272, p. 253-281, maio./ago. 2016



262

REVISTA DE DIREITO ADMINISTRATIVO

O caso dizia respeito a legislacao federal que havia determinado uma
metodologia para o calculo do preco das mensalidades das escolas privadas
de acordo com os percentuais de reajuste minimo mensal dos salarios (Lei
n® 8.030/1990 e Lei n° 8.039/1990). As leis cuja constitucionalidade se discutiu
exigiam que o controle de preco fosse ja implementado no més de abril de
1990, incidindo sobre os efeitos dos contratos anteriormente celebrados — em
abril, ja havia comecado o ano letivo, pois, como é sabido, os contratos entre
pais e escolas costumam ser firmados no final do ano anterior, quando da
matricula.

O acdrdao nao traz dados histdéricos, mas sabemos que se trata de legis-
lagao do governo Collor, em particular leis resultantes de conversao de medi-
das provisorias. De carater fortemente intervencionista, com grave restrigao
da iniciativa privada, da propriedade e da liberdade econémica, a primeira
daquelas leis, a 8.030/1990, estipulava, logo em seu artigo 12, que passavam a
ficar “vedados, por tempo indeterminado, a partir da data de publicagao da
Medida Provisoria n° 154, de 15 de margo de 1990, quaisquer reajustes de pre-
¢os de mercadorias e servicos em geral, sem a prévia autorizagdo em portaria
do Ministro da Economia, Fazenda e Planejamento”.

A segunda daquelas leis, com base na primeira, criava um fortissimo con-
trole de prego para as escolas privadas:

Art. 1° Os reajustes das mensalidades das escolas particulares de 12, 2°e
3¢ graus, bem assim das pré-escolas, referentes aos servigos prestados a
partir de 1° de maio de 1990, serao calculados de acordo com o percen-
tual de reajuste minimo mensal dos saldrios em geral, fixado no inciso
II, do art. 2¢, da Lei n® 8.030, de 13 de abril de 1990.

Art. 2° Os valores das mensalidades escolares de abril de 1990 serao
iguais aos praticados no més de margo anterior, obrigatdria a ho-
mologacado pelos Conselhos Federal e Estaduais de Educagao e pelo
Conselho de Educagao do Distrito Federal, nos limites de suas respec-
tivas competéncias.

§1° Os critérios de fixagao de valores das mensalidades devidas até 31
de margo de 1990 sao os previstos na legislagao anteriormente em vi-
gor.

§2° As escolas apresentardo suas planilhas de custos ou complementa-
¢ao as ja entregues, com, no minimo, os valores das mensalidades co-
bradas em dezembro de 1988, julho de 1989, fevereiro e margo de 1990,
até o dia 7 de maio de 1990.
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§3° As escolas que nao apresentarem suas planilhas na forma e prazo
previstos no paragrafo anterior serao aplicadas as penalidades constan-
tes da Lei Delegada n® 4, de 26 de setembro de 1962.

§4° Os Conselhos de Educacao divulgarao os valores das mensalidades
de margo de 1990, no ambito de suas respectivas competéncias, até o
dia 21 de maio de 1990.

§5° Por ocasiao do pagamento das mensalidades de junho de 1990, sera
feita a compensacao dos valores cobrados em desacordo com o valor-
teto homologado para os meses de margo, abril e maio, se houver.

Art. 32 O valor-teto fixado nos termos desta lei, para o més de marco,
constituird a base de calculo para os reajustes de maio de 1990 e assim
sucessivamente.

Art. 4° Serao nulos, de pleno direito, quaisquer aumentos de mensali-
dades escolares autorizados apos 15 de marco de 1990, em desacordo
com a politica de estabilizacdo de pregos e salarios do Governo.

Trés elementos presentes no caso sao importantes para a nossa analise,
uma vez que permitem a generalizagao do critério. Em primeiro lugar, trata-
se de empresas privadas no exercicio de atividade de interesse social. Em outras
palavras: como a educagao é considerada pela Constituigdo um servigo essen-
cial, o seu exercicio pela livre-iniciativa, embora nao se enquadre, tecnicamen-
te, como servigo publico — por nao se tratar de concessao ou permissao, mas
autorizacao para exercicio de atividade —, tem indiscutivel relevancia para
toda a sociedade.

Diante disso, o que fez o governo Collor? Com a finalidade de promo-
ver sua “politica de estabilizacdo de pregos e salarios”, entendeu que poderia
utilizar o direito para instrumentalizar sua estratégia de combate a inflacao a
custa da livre-iniciativa e de outros principios constitucionais relevantes.

O segundo elemento, explicito na decisao: a lei de politica econdmica, se-
gundo o governo, seria de ordem piiblica, devendo incidir imediatamente sobre
os efeitos de contratos ja celebrados antes dela. Esse argumento é claramente
rechagado pelo voto do ministro Moreira Alves: o carater constitucional da
vedacao da retroatividade impede que mesmo a chamada lei de ordem publi-
ca possa prejudicar o ato juridico perfeito.

A respeito desse segundo aspecto da decisao, a doutrina do direito ci-
vil ja ha muito tempo esclarece que o principio da nao retroatividade nao &,
no Brasil, uma simples medida de politica legislativa, ja que possui natureza
constitucional. Veja-se:
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Nao ¢ apenas uma regra imposta ao juiz, a quem é vedado atribuir
a lei efeito retro-operante. Mais longe do que isto, é uma norma co-
gente para o legislador, a sua vez proibido de ditar leis retroativas.
Diferentemente daqueles sistemas que admitem possa o legislador ma-
nifestar claramente o propdsito de impor as disposi¢oes legais efeito
retroativo, aqui esta liberdade lhe é negada. Assim, a lei que tenha um
tal efeito vem maculada da eiva de inconstitucionalidade [...]."

O terceiro elemento da decisao do STF a ser levado em conta no caso aqui
tratado € o conceito de retroatividade minima, que permite avaliar se houve ou
nao prejuizo ao ato juridico perfeito. Como visto, de acordo com o ministro
Moreira Alves, “se a causa do efeito € o direito adquirido, a coisa julgada ou o
ato juridico perfeito, modificando-se seus efeitos por forca da lei nova, altera-
se essa causa que constitucionalmente € infensa a tal alteragao”.

O argumento aqui é muito claro: atingir os efeitos implica atingir a causa,
0 que consubstancia, sim, uma forma de retroatividade — e nao apenas apli-
car a lei nova de imediato a efeitos presentes e futuros. Se a causa é um ato
juridico perfeito, o controle estatal das mensalidades escolares, ao atingir os
efeitos presentes e futuros do contrato — as mensalidades a serem pagas apos
a edicdo da lei que instituiu tal controle —, esta efetivamente retroagindo.
Essa modalidade de retroatividade, denominada de retroatividade minima,
também esta vedada pela Constitui¢ao."

A posigao do ministro Moreira Alves, chancelada pela unanimidade pela
Primeira Turma,® considerou o controle de pregos uma violéncia contra o ato
juridico perfeito, ou seja, contra os contratos de prestagao de servigos educa-
cionais celebrados antes da edi¢ao da lei nova, ainda que seus efeitos — men-
salidades ainda por quitar — se projetassem no periodo posterior a edi¢ao da
lei nova.

A doutrina que se debruca sobre o direito administrativo também en-
fatiza a situagao especial dos contratos em relacao a lei nova. Celso Antonio
Bandeira de Mello, por exemplo, é taxativo, ao afirmar:

18 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de direito civil, vol. I: Introdugao ao direito civil —
teoria geral de direito civil. Edigao rev. e atual. por Maria Celina Bodin de Moraes. 23. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2009. p. 123.

1" No mesmo sentido, ver RE 205.999 (rel. Min. Moreira Alves, D], 3 mar. 2000. p. 89).

% A Primeira Turma do STF era também composta pelos ministros Sydney Sanches, Octavio
Gallotti, Septlveda Pertence e Ilmar Galvao.
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Com efeito: perante contratos seria ilogico que os vinculos formados
corressem autonomamente sua sorte, regidos pela lei do tempo de sua
formagao, enquanto sao alterados de imediato os efeitos juridicos sob
cujo patrocinio as partes buscaram a composi¢ao do negdcio. A alea
assim instaurada viria a constituir resultado literalmente antitético ao
pretendido pela teoria do direito adquirido.”

[..]

Se a lei nova pudesse subverter o quadro juridico dentro do qual as
partes avencgaram, fazendo aplicar de imediato as regras supervenientes,
estaria negando sentido a propria esséncia deste tipo de vinculo, por
instaurar resultado oposto ao que se busca com o instituto do contrato.

Ora, insiste o autor, a ideia de estabilizagdo do direito é inerente ao con-
trato.”® Os particulares buscam, no contrato, uma férmula juridica que lhes
permita a tranquilidade necessaria para assumir compromissos para o futuro
— comprometendo, para tanto, o investimento presente. Bandeira de Mello
faz ainda uma importante observacao: até mesmo Paul Roubier, consagrado
jurista francés que era avesso a doutrina do direito adquirido, reconhecia em
sua obra Les conflits des lois dans le temps* que os contratos deveriam perma-
necer sob a égide da lei antiga — o contrato, dizia Roubier, é “um bloco de
clausulas que nao se pode apreciar sendo a luz da legislagao sob a qual foi
realizado” ®

O RE 188.366 confirmou, na verdade, as teses do STF anteriormente de-
senvolvidas na ADI 493. No julgamento desta paradigmatica acdo, a partir
do longo e erudito voto do ministro Moreira Alves, desenvolveu-se um pro-
fundo debate sobre a doutrina da irretroatividade. As teses que prevaleceram
sao as mesmas analisadas anteriormente.

A conclusao inafastavel, portanto, é que o direito brasileiro consagrou a
versao da doutrina da irretroatividade que nao permite que a lei nova atinja

2 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Direito adquirido e o direito administrativo: uma
nova perspectiva. In: ____. Grandes temas de direito administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2009.
p- 24.

Ibid., 25. No mesmo sentido, discorrendo sobre o direito intertemporal das obriga¢des no
plano do direito privado, Pereira, Instituicoes de direito civil, op. cit., p. 136-137.

# Bandeira de Mello, “Direito adquirido e o direito administrativo”, op. cit., p. 24.

# ROUBIER, Paul. Les conflits des lois dans le temps. Paris: 1929. v. I, p. 587.

» Ibid., p. 599.

% STF, ADI 493, rel. min. Moreira Alves, D], 4 set. 1992. p. 14.089.

22

RDA — Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 272, p. 253-281, maio./ago. 2016



266

REVISTA DE DIREITO ADMINISTRATIVO

os efeitos pendentes (facta pendentia) de negocios juridicos celebrados antes
de sua entrada em vigor. Nem mesmo lei formal “de ordem ptiblica” poderia
estabelecer essa retroatividade minima, pois o Brasil, ao contrario de alguns
outros paises, adotou a doutrina da irretroatividade com status constitucional,
e nado apenas em lei ordindria.

Ao perseguir seus objetivos de politica macroeconémica ou de politica
setorial, ou, ainda, de regulacdo técnica, econdmica ou social, intervindo na
ordem econdmica, nao ¢é facultado ao Estado dispor a seu talante das relacdes
obrigacionais preexistentes legalmente estabelecidas. O direito, portanto, nao
pode ser instrumentalizado a pretexto de maximizar eficiéncias, combater a
inflagao, ou reduzir o chamado “custo Brasil”, de modo a atropelar o ato juri-
dico perfeito e o direito adquirido, violando a seguranga juridica.

3.1 A irretroatividade no campo regulatorio

O segundo ponto a ser atacado na presente se¢do é se esse entendimento
do STF é aplicavel ao campo requlatério, ou seja, a parcela da vida social regida
direta e concretamente por regulamentos, ou seja, atos normativos com pre-
tensdo de inovar a ordem juridica emanados diretamente da administragao
publica, e ndo do Poder Legislativo.

No mundo contemporaneo, parcela enorme do direito vigente é produ-
zida por delegacao legislativa por agéncias reguladoras, comissdes, comités,
conselhos, autarquias convencionais, bancos centrais e entidades publicas e
paraestatais de todas as espécies — o que a literatura especializada chama de
instituigdes ndo majoritdrias.”” “Reguladores produzem direito e nds nao gos-
tariamos que fosse de outra forma” — afirmou, em importante artigo, Bruce
Ackerman, em uma provocagao sobre a necessidade de se levar a sério a meta-
fora do quarto poder, geralmente atribuida as agéncias reguladoras e ao banco
central.®

A maior parte daquilo que nos acostumamos a chamar de direito eco-
nomico, portanto, € um conjunto normativo gigantesco, confuso e, nao raro,
contraditorio de normas de distintas hierarquias emanadas de todas essas
fontes. Obviamente, essa juridificacao da vida social traz graves consequéncias

7 Ver os estudos reunidos em THATCHER, Mark; SWEET, Alec Stone (Org.). The politics of
delegation. Londres: Frank Cass, 2003.
#  ACKERMAN, Bruce. The new separation of powers. Harvard Law Review, v. 113, p. 693, 2000.
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para o ordenamento juridico e para a tarefa de seus intérpretes: diante dessa
auténtica inflagio legislativa, como garantir a unidade e a autonomia do
direito, sem que ele se dilua nos casuismos normativos, nos caprichos dos
reguladores?

“Os conceitos dogmaticos e as doutrinas”, explica Tercio Sampaio
Ferraz Jr., “ndo constituem o sistema do direito, mas dirigem-no”.* A autonomia
do direito é reforgada gragas a capacidade da dogmatica de definir os seus
proprios limites:*

Para solucionar as dificuldades localizadas numa complexa ampliagao
do horizonte futuro, a Dogmatica tem acentuado o grau de abstragao
da sua conceitualidade. Em outras palavras, com o aumento de incer-
tezas, uma resposta tem sido aumentar o nivel de abstragao. Por exem-
plo: dada a injungao de novas situa¢des ditadas pelo crescimento da
intervencao do Estado no dominio econdmico, a Dogmatica Juridica
procura conceitos mais abertos, capazes de explicar a quebra de hierar-
quias normativas comum no Direito Econdmico que parece revolucio-
nar os velhos principios da legalidade e da constitucionalidade.”

Nesse contexto, nao somente é possivel, como também se torna indis-
pensavel interpretar e aplicar as normas de direito econémico de acordo
com o principio da seguranga juridica — sem o qual o direito, como afirmou
Benjamin Constant, deixa de ser direito. Suprimida da sociedade civil a blin-
dagem da irretroatividade, o direito ter-se-ia transformado em outra coisa:
num mero instrumento tecnocratico de regulacao da vida social, sem legitimi-
dade, sem previsibilidade — enfim, sem qualquer tipo de limite —, a servigo
do governante ou do burocrata, independentemente de suas boas intengdes.

Nao ¢ por outra razao que José Joaquim Gomes Canotilho, em parecer ju-
ridico sobre o tema, alertou, citando e concordando com José Afonso da Silva,
para o risco de nao se interpretar de forma restritiva o texto constitucional
brasileiro: “o operador dedntico da proibi¢ao nao pode restringir-se a normas
legislativas, abrangendo outros atos normativos (regulamentos, resolucdes de
entidades reguladoras)”.*?

#  Ferraz Jr., Introdugdo ao estudo do direito, op. cit., p. 105.

% Tbid., p. 97-98.

3 Ibid., p. 191-192.

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Parecer juridico: direito adquirido, ato juridico perfeito,
coisa julgada, matéria ambiental. Sdo Paulo: Universidade Secovi, 2013. p. 19. Disponivel em:
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A pertinéncia desse posicionamento ja consolidado na doutrina e na
jurisprudéncia para o presente estudo é, como se nota, evidente: contratos
celebrados antes da criagao do controle de pregos no setor nao podem ter seus
efeitos presentes e futuros atingidos pela nova lei, tampouco pelas normas
regulatérias que pretenderam dar execugao a tal controle.

Em outras palavras, o chamado Estado Regulador ndo pode se furtar ao
cumprimento do principio da seguranga juridica. Este tltimo, em seu desdo-
bramento na versao brasileira da doutrina da irretroatividade, de natureza
constitucional, tal qual interpretada pelo STF, implica a intangibilidade das
relagdes juridicas privadas constituidas antes da alteracao legal que preten-
deu ressuscitar o vetusto paradigma Sunab.*® Entender o contrario seria langar
a ordem econdmica ao caos regulatorio que, além de juridicamente ilegitimo,
seria economicamente disfuncional e desestimulante, devido a inseguranga e
aos efeitos nao pretendidos que provocaria em todos os agentes econdmicos
envolvidos. E neste ponto da argumentacao que o tema cléssico da seguranca
juridica encontra uma importante reflexao da literatura especializada em re-
gulacdo. Trata-se do tema do compromisso regulatorio.

3.2 O compromisso regulatorio e as consequéncias de seu abalo
Em determinados momentos histdricos, o Estado define e permite que se

cristalizem as regras do jogo regulatério. Trata-se de um momento em que
se forma entre o poder publico e os agentes privados o que se chama no

<www.secovi.com.br/files/Downloads/parecer-juridico-webpdf.pdf>. Canotilho faz referéncia
a SILVA, José Afonso da. Constitui¢do e seguranga juridica. In: ____. Constituicdo e seguranca
juridica: direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada. Estudos em homenagem a José
Paulo Sepulveda Pertence. Organizagao de Carmen Lucia A. Rocha. Belo Horizonte: Forum,
2005. p. 21 e ss.

Fazemos referéncia a Superintendéncia Nacional de Abastecimento (Sunab), a autarquia que,
de forma policialesca, vigiava os pregos controlados pelo Estado, especialmente durante o
Plano Cruzado. Desde entao, as relagdes economicas do pais se modernizaram, substituindo
o paradigma Sunab pelo paradigma da concorréncia como maximizadora da eficiéncia
empresarial e do bem-estar do consumidor. Controle de fusdes e aquisi¢des, combate aos
cartéis e demais praticas anticoncorrenciais passaram a ser a estratégia mais importante para
redugdo dos precos no Brasil, especialmente no setor privado. Desde a Lei n°® 8.884/1994 (e,
mais recentemente com a edigao da Lei n® 12.529/2011), o Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica (Cade) ganhou nova dinamica, bem como efetividade que nunca tivera, e vem se
estabelecendo como um dos mais importantes 6rgaos de concretizagado da Ordem Economica
da Constituicao.

33
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jargao da regulagdao de compromisso regulatorio (ou regulatory commitment).*
E, assim, uma espécie de pacto inicial que, se por um lado nao é imutavel,
por outro s6 pode ser alterado de modo oportuno, e nunca de maneira
extemporanea, uma vez que alteragoes atabalhoadas costumam levar, dada a
opcao passada pelo financiamento privado da infraestrutura, a prejuizos para
os cidadaos. Trata-se, portanto, de equilibrio delicado a ser induzido pelo
direito econdmico: investimento excessivo pode levar a capacidade ociosa,
mas, por outro lado, o subinvestimento pode gerar efeitos bastante negativos
para determinado setor — inclusive a precarizagao das condigoes de oferta do
servigo, como seguranga, qualidade, continuidade etc.

Diante desse quadro, € de se entender o modo como o abalo do compro-
misso regulatério — tanto por parte do poder publico como por parte da em-
presa privada — representa um risco para a regulacao de servigos privados
com relevancia social. Além das consequéncias juridicas que podem advir da
modificagao abrupta do regime juridico dos contratos, ha um efeito simbolico
poderoso em paises que dependem do ingresso e (em especial) da perma-
néncia de capitais privados para a ampliacao da infraestrutura. A ameaca de
mudanga das regras com o jogo em curso pode sinalizar uma falta de com-
prometimento cujas consequéncias — que nao se podem antecipar precisa-
mente — envolvem aspectos outros de governo que nao somente a regulagao.
Dito de outro modo, certas medidas regulatdrias podem afetar a percepgao
de risco do agente e investidor privado que, por seu turno, se alastra conta-
giando outros investimentos presentes ou futuros em outros setores. O alerta
para esse risco demanda a adogao de procedimentos cautelosos, embora nao
necessariamente ortodoxos ou conservadores, por parte do regulador, para
que possa corrigir a rota de sua intervencao sem expropriar indevidamente
rendas pactuadas.

Nesse contexto, pode-se dizer, em sintese, que a regulagéo presente ope-
ra de maneira limitada quando se trata de alterar ou modificar os termos do
compromisso regulatério firmado e cristalizado no passado. Essa é a logica
econdmica que explica a existéncia, na ordem juridica, da ideia de protecao do
ato juridico perfeito e do direito adquirido.

¥ Sobre o compromisso regulatério, ver SPILLER, Pablo T.; VOGELSANG, Ingo. The institutional
foundations of regulatory commitment in the UK: the case of telecommunications., Journal of
Institutional and Theoretical Economics (JITE) / Zeitschrift fiir die gesamte Staatswissenschaft, v. 153,
n. 4, p. 607-629, 1997; COUTINHO, Diogo R. Direito e economia politica na regulacdo de servicos
piiblicos. Sao Paulo: Saraiva, 2014.
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Insista-se, portanto, num ponto que é fundamental para a interpretacao
da ordem econdmica constitucional: nao se pode permitir — porque a Cons-
tituigdo nado o autoriza — que o direito seja reduzido a mero instrumento de
politica econdmica, com desprezo dos demais principios e garantias cons-
titucionais. Quando isso acontece, como ocorreu nos paradigmaticos casos
VASP, Varig e Transbrasil, analisados infra, o governante nada mais esta
fazendo do que transferir para seus sucessores a conta do intervencionismo
que violou os principios constitucionais da livre-iniciativa e da propriedade
privada.

A jurisprudéncia do STF serve de alerta a essa recorrente pratica: na falta
de planejamento, ou mesmo de ideias inovadoras e de estratégias regulatdrias
sofisticadas, ressuscitar a antiga pratica do controle de precos — uma técnica
de direito econdmico de natureza tipicamente repressiva, levada a cabo nos
tragicos tempos de hiperinflacao pela extinta Sunab.

Em recente decisao, no dia 18 de setembro de 2014, o Superior Tribunal de
Justica (STJ) reconheceu o direito da massa falida da Viagao Aérea Sao Paulo
S.A. (Vasp) a ser indenizada pelos prejuizos decorrentes do controle de pregos
pelo governo federal, especialmente durante o chamado Plano Cruzado (ini-
ciado em fevereiro de 1986, no governo Sarney).* O congelamento das tarifas
aéreas realizado pelo plano heterodoxo de estabiliza¢do econémica,* segun-
do o Tribunal, retirou “das empresas a faculdade de fixar e alterar tarifas de
modo a manter a sua higidez financeira, forcando-as a operar em margem
muitas vezes aquém da rentabilidade”.”

Tratava-se, no caso, de contrato de concessdao de servigo publico cujo
equilibrio econdmico-financeiro fora rompido por normas de politica econo-
mica que visavam a combater a alta inflagdo do pais. O dano foi comprova-
do nos autos por meio de dois laudos periciais. Embora o valor ainda nao
tenha sido calculado, o nimero divulgado pela imprensa alcanga a cifra de
R$ 3,5 bilhoes.*

% STJ, Resp 1.248.237/DF, rel. min. Napoledo Nunes Maia Filho, Dje, 1° out. 2014.

% Sendo mais preciso, o congelamento tarifario se estendeu até janeiro de 1992 — consubstanciou,
portanto, uma técnica de direito econémico utilizada por todos os planos heterodoxos de
estabilizacdo, que deixaram graves sequelas juridicas e econémicas: Cruzado (1986), Bresser
(1987), Verao (1989), Collor I (1990), Collor II (1991).

7 Resp 1.248.237, voto do relator, p. 18.

% Ver:”ST] condena Unido a indenizar Vasp por Plano Cruzado. O Estado de S. Paulo, 18 set.
2014. Disponivel em: <http://economia.estadao.com.br/noticias/negocios,stj-condena-uniao-a-
indenizar-vasp-por-plano-cruzado,1562297>.
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A decisao do STJ vem a tona em perfeita sintonia com outros dois casos
similares, ja julgados pelo STF, de duas companhias aéreas que, igualmente,
ja ndo mais existem: Viacao Aérea Rio-grandense S.A. (Varig) e Transbrasil.

No caso Varig,* o STF, com os mesmos fundamentos do caso Vasp, in-
clusive prova pericial, condenou a Unido a indenizar a empresa. Segundo a
imprensa, estima-se que o valor possa chegar a R$ 6 bilhdes.* Nos intensos
debates ocorridos entre os ministros, os temas da seguranca juridica e da res-
ponsabilidade objetiva do Estado tiveram destaque. O acérdao publicado,
com a transcricao desses debates, ja pode ser considerado um dos mais im-
portantes no campo do direito econdmico, especialmente em relagao ao tema
da responsabilidade do Estado com base no risco administrativo, mesmo, vale
notar, quando o controle de precos se deu por meio de intervengao estatal
licita.*!

Este tiltimo ponto é relevante, se quisermos compreender como o STF de-
senhou os limites da intervencao do Estado na economia por meio do controle
de pregos. Considerando a complexidade do caso, a sintese abaixo pode ser
util para essa compreensao:

(i) O Tribunal, na decisdao do caso Varig, nao analisou a constitucionali-
dade nem a legalidade dos planos econémicos. Ao contrario, adotou como
premissa sua licitude. Mais que isso, o Tribunal reconhece que o contexto eco-
nomico e social justificava esse tipo de intervencao estatal:

29. No periodo mencionado e submetidos aos cuidados desta agao, o
Pais experimentava clima de tensdo politica, recrudesciam os proble-
mas do cendrio econdmico nacional pela auséncia de politicas publicas
de longo prazo garantidoras do crescimento e da distribui¢do de renda
e o irrefreavel aumento da inflagdo, a qual, em fevereiro de 1986, atin-
giu o indice de 22,4% ao més, passando a atuar cada vez mais como
elemento desestabilizador da situacao institucional interna e de enfra-
quecimento da posigao brasileira na renegociacao da divida externa,
como novos gravames a fomentar os riscos de instabilidade social e
politica.*?

¥ STF, RE 571.969, rel. min. Carmen Lucia, julg. 12.3.2014.

4 Ver: Supremo determina pagamento de indenizacao bilionaria a Varig. Folha de S.Paulo, 12
mar. 2014. Disponivel em: <www]1.folha.uol.com.br/mercado/2014/03/1424515-supremo-deter
mina-pagamento-de-indenizacao-bilionaria-a-varig.shtml>.

4 STF, RE 571.969, voto da relatora, p. 24-25.

4 STF, RE 571.969, voto da relatora, p. 20.
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[...]

36. Repita-se: nao se esta a discutir a legalidade da decisao politica
pela qual se instituiu o Plano Cruzado; resultou ele de ato do Poder
Executivo — Decreto-Lei n. 2.283, de 27.2.1986 e Decreto-Lei n. 2.284,
de 10.3.1986 — e, obviamente expresso, seu objetivo era combater a
inflagao e resguardar a ordem econdmica e financeira em beneficio de
toda a sociedade.”

(if) O principio da seguranga juridica perpassa todo o caso, tendo como
seu desdobramento o principio constitucional da estabilidade econdémico-
-financeira do contrato administrativo.*

(iii) A manutengao da qualidade na prestagao do servico — e, embora nao
ressaltado explicitamente pelos ministros, da seguranga do transporte aéreo —
impde “a adogao de medidas garantidoras do reequilibrio da equagao econd-
mico-financeira do contrato, o que pode se dar por meio da repactuagao, do
reajuste, da revisao e da indenizagao”.*

Ja no terceiro caso da série, o Transbrasil,* julgado anos antes (junho de
1997), a decisao seguira o mesmo roteiro, embora os debates entre os minis-
tros tenham sido bem mais sucintos. Segundo a imprensa, a indenizagao foi
posteriormente utilizada pela massa falida para abater uma divida de quase
R$ 800 milhdes com o governo federal” — valor que certamente equivaleria,
hoje, com juros e corregdo monetaria, a uma cifra bilionaria.

Em sintese, somente nos casos das trés companhias aéreas, o controle ta-
rifario decorrente da politica economica do governo representou um prejuizo
de mais de R$ 10 bilhdes para o contribuinte brasileiro. Esse é o preco que a
sociedade brasileira termina pagando por intervengdes estatais pouco cuida-

dosas na economia.

4 STF, RE 571.969, voto da relatora, p. 29.

# STF, RE 571.969, voto da relatora, p. 19.

4 STF, RE 571.969, voto da relatora, p. 19.

4 STF, RE 183.180, rel. min. Octavio Gallotti, D], 1° ago. 1997.

¥ Ver: STF retoma o julgamento sobre indenizacao bilionaria da Unido a Varig nesta quarta.
Veja, 12 mar. 2014. Disponivel em: <http://veja.abril.com.br/noticia/economia/stf-retoma-o-
julgamento-sobre-indenizacao-bilionaria-da-uniao-a-varig-nesta-quarta>.
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4. Ligoes até aqui extraidas

Os trés casos citados — que consolidam o entendimento do STF e do ST]
sobre o tema — oferecem-nos licdes importantes para o direito econdmico
como um todo, e ndo somente para as relagoes estruturadas por contratos de
concessao de servigo publico.

Em nome da brevidade, essas licdes podem ser sintetizadas da seguinte
forma, analoga a andlise realizada supra dos casos:

(i) Mesmo admitindo-se a legalidade e a constitucionalidade do controle de
precos decorrente de politica econdomica, a metodologia do calculo do teto
para os pregos precisa ser muito bem fundamentada, para nao ser contra-
producente e danosa ao interesse publico, ou seja, para que nao afete a satide
econdmica das empresas nem a qualidade e a seguranga dos servigos, e para
evitar futuras indenizagdes vultosas. Se isso é valido para o servigo publico,
que admite, como regra, o controle tarifario, muito mais valido sera para o
setor privado (ainda que de relevancia social), no ambito do qual o controle
de precos deve ser excepcional e tempordrio;

(ii) O principio da seguranga juridica — expressado na garantia de manu-
tencgao do equilibrio econdémico-financeiro do contrato de concessao, no caso
do servigo publico — desdobra-se, no caso do setor privado, na prote¢ao cons-
titucional do ato juridico perfeito e do direito adquirido. Mesmo admitindo-se
a legalidade e a constitucionalidade do controle de pregos, sua retroatividade
¢ uma violéncia inaceitavel, abrindo o caminho para o desequilibrio economi-
co do contrato e consequente abalo do compromisso regulatério — que fora
anteriormente celebrado pressupondo determinada remuneracao —, e a con-
sequente possibilidade de uma futura indenizacao a ser cobrada do governo
pelos prejudicados.

A analogia nao seria completa sem uma tltima diferenca entre o contexto
de hiperinflagao dos casos das companhias aéreas e o periodo atual de norma-
lidade macroeconomica. O controle tarifario imposto as companhias aéreas foi
implementado em contextos dramaticos da sociedade brasileira: com grande
tensao social e risco de instabilidade politica e institucional,*® como lembrou

# Uma pequena amostra do clima de tensao social vigente a época do Plano Cruzado pode ser
vista num famoso video em que o cliente de um supermercado, como “fiscal do Sarney”,
decide “fechar” o estabelecimento “em nome do Presidente” e “em nome do povo”: <http://
memoriaglobo.globo.com/programas/jornalismo/coberturas/plano-cruzado/fiscais-do-
sarney.htm>.
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a ministra relatora Carmen Lucia, em seu voto no caso Varig, em trecho
anteriormente transcrito. Tratou-se, portanto, de situagdo excepcionalissima,
em que os principios da liberdade econémica e da propriedade privada
foram, na pratica, suspensos pela gestdao tecnocratica da economia, a pre-
texto de se evitar o colapso do sistema econdmico como um todo. Foi, por isso
mesmo, uma medida de carater geral, universal, aplicavel a todos os setores
da economia. Mesmo assim, o ST] e o STF entenderam que houve respon-
sabilidade do Estado pelo prejuizo decorrente do controle tarifario, e que as
indenizagdes bilionarias sao devidas as empresas.

Ora, se até o controle de preco generalizado de toda a economia e, por
assim dizer, legitimado pelo combate a hiperinflagdo, uma vez promovido de
modo equivocado, pode gerar indenizac¢des de vulto, muito maior € o risco
de se criar tal passivo contra o Estado se o controle de precos for criado para
um setor de iniciativa privada em periodos de normalidade econdbmica, como
consequéncia de uma politica setorial — e mais: num contexto em que o go-
verno tem plena consciéncia da interpretagao que o STF consolidou sobre a
ordem econdmica constitucional.

5. Arevisao judicial de regulagao econémica inconstitucional e
ilegal

Esta secao dedica-se a questao da revisao judicial de atos regulatorios
e, em particular, a hipdtese de questionamento judicial de um novo regime
regulatorio instituido com a finalidade de criar o controle de precos em deter-
minado setor privado.

Como visto, a fixagao de precos deve, no caso brasileiro, atender a certos
requisitos constitucionais — os ja referidos planos da legalidade, da igualda-
de e da proporcionalidade. Nao verificando o Judicidrio a observancia de tais
requisitos, ou mesmo de algum deles, ndo pode ele considerar constitucional
a norma em questao. Mais do que isso: verificada a inconstitucionalidade, a
ilegalidade ou o desrespeito aos requisitos de igualdade ou proporcionalida-
de, o juiz deve anular a norma que fixa precos em desconformidade com a
Constituicao e com a lei.

Se forem constatadas a inconstitucionalidade ou a ilegalidade da medida
destinada ao controle de precos de atividade economica desempenhada em
regime de mercado, a nica conclusao aceitavel é a de que se faz necessaria
a decretacdo judicial da nulidade dos atos normativos que extrapolam os
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limites constitucionais e legais de restricao da livre-iniciativa. Nesse sentido,
na sintese de Celso Antonio Bandeira de Mello, compete ao Judicidrio, com
fundamento constitucional no art. 5, XXXV (“a lei nao excluira da apreciacao
do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”) e no artigo 37 (principio da
legalidade), “fulminar todo comportamento ilegitimo da Administragao que
pareca como frontal violacdo da ordem juridica”.*

Como se nota, sem que seja o caso de se indagar se a regulagao de pregos
em questdo configura um ato administrativo vinculado ou discricionario,™ a
decretagdo judicial de nulidade do decreto se faz mister por questoes relativas
a um juizo de legalidade e de constitucionalidade.

6. A revisao judicial do mérito da regulagao econémica

A presente secao pretende desenvolver o argumento sobre a possibilida-
de de anulacao judicial do controle ou tabelamento de pregos inconstitucional
ou ilegal em trés passos:

(i) supondo-se, apenas para efeito de raciocinio, que seja legal e constitucional
determinado tabelamento de precos, torna-se necessario indagar sobre a pos-
sibilidade de controle judicial substancial, do conteido ou do mérito dessa
medida regulatoria, ou seja, da metodologia definida para o calculo do prego
dos servigos;

(i) a ndo ser em casos excepcionais e urgentes, a tarefa do Judiciario numa de-
mocracia nao é substituir o regulador na estipula¢do de parametros técnicos
ou econdmicos, mas garantir sua legitimidade democratica — que a decisao

¥ BANDEIRA DE MELLQO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sao Paulo:
Malheiros. p. 791. No mesmo sentido, Maria Sylvia Zanella Di Pietro explica o atual sentido
ampliado (para além de um controle meramente formal) da revisdo judicial de atos da
Administracao: “[...] quando [...] a lei formal se acrescentam consideracdes axioldgicas — o que
aconteceu com a instauragao do Estado de Direito Democratico — amplia-se a possibilidade
de controle judicial, porque, por essa via, poderao ser corrigidos os atos administrativos
praticados com inobservancia de certos valores adotados como dogmas em cada ordenamento
juridico. Desse modo, hoje, falar em principio da legalidade significa abranger nao s6 a lei,
em sentido formal, mas todos os valores e principios contidos implicita ou explicitamente no
ordenamento juridico. Esta é uma ideia inerente ao préprio conceito de Estado Democratico
de Direito, adotado no ordenamento juridico brasileiro a partir do Preambulo da Constituicao
e em seu artigo 1°”. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade técnica e
discricionariedade administrativa. Revista Eletronica de Direito Administrativo, p. 3, 2007.
Disponivel em: <www.direitodoestado.com/revista/REDAE-9-FEVEREIRO-2007-MARIA %20
SYLVIA.pdf>.

% A questao da discricionariedade do ato administrativo sera discutida no tépico seguinte.
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regulatoria seja adequadamente justificada, consistente de acordo com o esta-
do da arte cientifico e tecnoldgico, coerente com a finalidade regulatdria, com
a politica publica setorial especifica ou com determinado standard ou parame-
tro definidos pelo legislador, transparente em seus fundamentos, e elaborada
com a maxima publicidade e participacao possiveis dos interessados e da so-
ciedade civil em geral;

(iii) se constatada, no caso concreto, a auséncia dessas caracteristicas no proce-
dimento que levou a imposi¢ao do controle de pregos, compete ao Judicidrio
anular o ato normativo que o instituiu e determinar que o procedimento seja
refeito desde o inicio, com a méxima transparéncia e participagdo democratica
possiveis, evitando as obscuridades que caracterizaram a génese da formula
atual e preservando as opgdes de policy definidas em lei pelo Poder Legislativo.

6.1 O juizo de admissibilidade

Um dos temas mais controversos no campo da regulacdo economica,
técnica e social € o alcance do controle ou revisao judicial dos atos dos 6r-
gaos reguladores. Ja se tornou lugar-comum afirmar que o advento do Estado
Regulador, em todas as democracias ocidentais, subverteu definitivamente a
visao liberal classica do principio da separagao dos poderes. Os érgaos regu-
ladores de todos os tipos e niveis e o banco central, para alguns importantes
constitucionalistas, tornaram-se, em seu conjunto, um auténtico quarto poder.>
Diante desse agigantamento da burocracia reguladora e da multiplicagao po-
licéntrica dos regulamentos administrativos, o Judiciario foi historicamente
convocado a ampliar e sofisticar o controle sobre o que a doutrina juridica
classica convencionou chamar de ato discriciondrio.

Seria desnecessario reproduzir, aqui, todo o debate doutrinario sobre
discricionariedade. O que importa, do ponto de vista pratico e analitico, é
compreender que, diante do ato administrativo regulatorio que estipulou um
regime inconstitucional ou ilegal de controle de precos, o Judicidrio poderia
adotar, pelo menos, quatro possiveis posturas.

A primeira delas, classica, seria simplesmente negar de pronto a admis-
sibilidade de acdo judicial que questionasse a formula adotada pela autori-
dade administrativa: se a lei em questao concede a autoridade reguladora

1 Ackerman, “The new separation of powers”, op. cit.
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competéncia para fixar precos, haveria discricionariedade administrativa para
tanto. Seria uma situacdo de autocontengao extrema do juiz, que permitiria a
atuagao livre da administragao.

A segunda possivel postura, diametralmente oposta a primeira, seria o
controle judicial profundo e abrangente do ato regulatério: o proprio juiz,
substituindo o regulador, fixaria o preco, de acordo com critérios que ele ele-
geria como adequados. Seria uma hipodtese de intenso ativismo judicial, ou de
regulacao judicial do setor.

Entre os dois extremos, duas situag¢des intermedidrias podem ser vislum-
bradas. O juiz poderia assumir o papel, por assim dizer, de drbitro no duelo
entre experts: havendo conflito entre os pareceres econdmicos ou laudos técni-
cos apresentados pelas distintas partes — regulador e regulado —, o juiz ge-
neralista escolheria o parecer ou laudo que lhe parecesse mais convincente, ou
mesmo determinaria a realiza¢gdo de um terceiro parecer ou laudo, para de-
pois definir nos autos o novo parametro técnico ou econdmico a ser seguido.

Uma quarta possibilidade, também intermedidria, seria de natureza
procedimental. O juiz, nessa perspectiva, nao tem a pretensao de substituir o
regulador. Sua missdo é garantir a legitimidade democratica da atuacao re-
gulatéria. Em termos mais concretos, cabe ao Judiciario, ente outras tarefas,
(i) verificar se o regulador foi fiel as finalidades e standards (parametros) da
regulacao estabelecidos na lei, o que inclui a estimativa do impacto regulatério
da norma ou do ato regulatorio produzido, (ii) checar se os procedimentos
para a atuagao regulatoria foram respeitados — por exemplo, realizagao de
consultas e audiéncias publicas com a devida publicidade perante os interes-
sados e toda a sociedade civil; (iii) permitir o confronto dialético entre as jus-
tificativas técnicas e economicas da atuagao regulatoria estatal e as opinides
profissionais de outras fontes, de modo a buscar o esclarecimento do estado
da arte da ciéncia e da tecnologia que devem embasar a regulagao; (iv) cer-
tificar-se de que a publicidade e a transparéncia permearam todo o processo
administrativo que levou a decisdo tomada, exceto nos casos especificos em
que a lei expressamente determina o sigilo; (v) avaliar se, em seu conjunto, o
resultado da agao regulatdria atendeu a todas essas exigéncias, permitindo a
caracterizagdo do interesse publico a partir da ampla e irrestrita participagao
de todos os interessados e de toda a sociedade civil. Sendo negativa a ava-
liagao judicial, cabe ao juiz anular o ato administrativo, determinando que o
regulador o refaca de maneira adequada.

Toda a histéria do controle judicial da regulagdo estatal na sociedade
pos-liberal tem sido marcada pela alternancia entre essas quatro concepgdes,
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em meio a consolidacdo, em paises que adotaram a jurisdi¢do una — como
o Brasil —, do principio constitucional segundo o qual “a lei ndo excluira da
apreciacao do Poder Judicidrio lesao ou ameaca a direito” (Constituicao, art.
52, XXXXV).

Para o juizo positivo de admissibilidade da agao judicial que demande o
controle judicial substancial, do contetido ou do mérito da medida regulatoéria
discutida no presente estudo, basta que seja descartada aquela primeira con-
cepcao: a que afasta, desde o inicio, a revisao judicial, com base no argumento
da discricionariedade administrativa, ou da discricionariedade técnica.

Mesmo os juristas mais apegados aos canones cldssicos ndo conseguem
mais sustentar que a dicotomia discricionario/vinculado ainda seja adequada
para resolver a questao da sindicabilidade dos atos regulatorios. O agiganta-
mento da agao administrativa estatal no Estado Regulador e seu espraiamen-
to por todas as dimensdes da vida social tornaram praticamente obrigatoria
a ampla possibilidade de revisao judicial. Na tradigao continental europeia,
mais comum nos manuais de direito administrativo brasileiro, a evolugao
doutrinaria deu-se no sentido de ampliar o exame judicial dos motivos, da
causa e da motivagio do ato administrativo.>

Essa evolugdo doutrinaria decorre de um fato inegavel: a ideia de um
sentido, de uma intengdo, ou ainda, de uma finalidade no direito é a expressao
clara da tendéncia da evoluc¢éo do direito administrativo. Essa tendéncia € o
tema central, por exemplo, da obra de Jhering;:

Tudo que encontramos no fundamento do direito deve sua origem a
uma finalidade e existe para realizar alguma finalidade. O direito como
um todo € simplesmente uma criacao da finalidade [...]. E tarefa da ci-
éncia — tanto no que se refere a histdria da formacao do direito quan-
to a formagcdo da crosta terrestre — reconstruir os processos reais, por
meio da ideia de finalidade. Para aqueles que ndo tém receio de inves-
tigar e refletir, ¢ no campo do direito, como em nenhum outro, que a
finalidade é prenhe de descobertas. Nisso consiste a mais importante
tarefa da teoria da ciéncia do direito [...].»

2 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Legalidade — discricionariedade — seus limites e
controle. In: Bandeira de Mello, Grandes temas de direito administrativo, op. cit., p. 56-80.

5 JHERING, Rudolf von. Law as means to an end. Tradugao de Husik Isaac. Boston: Boston Book
Company, 1913. p. 330.
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A delegagao de poderes para os orgados administrativos reguladores
alterou o esquema cladssico da separacao dos poderes ndao somente pelo
impressionante deslocamento de competéncias para a burocracia reguladora,
mas também pela correspondente ampliagao do controle judicial do quarto
poder, de modo a garantir sua legitimidade democratica, especialmente o
respeito a finalidade da delegacio efetuada.

Diante desse verdadeiro quarto poder, o Judicidrio nao pode se omitir,
sob o pretexto de evitar a revisdo do mérito do ato administrativo discriciona-
rio: “tanto nos atos vinculados quanto no exercicio de discricionariedade a lei
reclama que seja exata e precisamente atendida sua finalidade” .>*

No caso concreto em analise, seria o necessario indagar: qual a finalidade
deste tabelamento? Ele atende a teleologia do marco juridico e regulatdrio do
setor de que se trata? Como foi definida a metodologia de calculo que gerou
a férmula adotada? Qual seu impacto regulatorio? Admitir que a resposta re-
gulatdria a essas e varias outras questdes nao pode ser desafiada no ambito do
Judiciario seria ignorar a dinamica contemporanea do direito administrativo,
menosprezando o papel do Judiciario ndao somente como guardido dos direi-
tos constitucionais, mas também da efetividade das politicas publicas eleitas
pelo legislador.

6.2 A amplitude do controle judicial da regulagdo econémica,
técnica ou social

Ultrapassada a questdo do juizo de admissibilidade, préximo passo é
compreender sua profundidade. Entre as quatro concepgoes elencadas supra,
aquela que melhor se coaduna com a configuragao contemporanea da demo-
cracia e da separa¢ao dos poderes é a solucao intermediaria procedimental.

Ha varias razdes para essa visao ser adotada pela maioria das demo-
cracias avangadas e pela melhor doutrina contemporanea. Em sintese, a re-
visdo judicial procedimental: (i) evita o risco do ativismo judicial patolégico
e disfuncional — um modelo em que o juiz substituisse o regulador trocaria
a regulacdo sistematica de determinado setor econdmico pela judicializagdo
aleatdria da politica setorial, multiplicando a inseguranga juridica e ameagan-
do a consisténcia e o cumprimento da finalidade da regulagao; (ii) evita o

% Bandeira de Mello, “Legalidade — discricionariedade — seus limites e controle”, op. cit., p. 77.
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risco do desmonte de todo o aparato regulatdrio criado pelo legislador para
tratar de determinada matéria; (iii) garante o amadurecimento do processo
administrativo regulatorio e sua propria legitimidade democratica, até mes-
mo pelo efeito pedagogico que pode exercer sobre o regulador, ao determinar
que todos os aspectos procedimentais sejam cumpridos, de acordo com as
melhores praticas internacionais, com o estado da arte da ciéncia e da tecno-
logia, com as exigéncias de publicidade e de transparéncia, além de garantir
aos interessados e aos cidadaos em geral que sua voz seja ouvida em meio ao
processo de tomada de decisao.

Nunca sera demasiado insistir, em homenagem a clareza: a conclusao de-
corrente de todo o exposto até aqui nesta secao nao ¢, de forma alguma, que o
juiz substitua o regulador na estipulacao de parametros técnicos ou economi-
cos, mas que o juiz garanta a legitimidade democratica da atuagao regulatoéria
— que a decisao regulatéria seja adequadamente justificada, consistente — in-
sista-se — de acordo com o estado da arte cientifico e tecnologico, coerente
com a finalidade regulatoria, com a politica ptiblica setorial especifica ou com
determinado standard ou parametro definidos pelo legislador, transparente
em seus fundamentos, e elaborada com a maxima publicidade e participacao
possiveis dos interessados e da sociedade civil em geral.

7. Conclusao

O tema do controle de pregos, como argumentamos no inicio deste tra-
balho, é classico e recorrente no direito publico e econdomico brasileiro. Em
diferentes momentos da histéria juridica e econdmica do pais, questdes en-
volvendo a liberdade econdmica vis-a-vis sua limitagdo em nome do interesse
publico surgiram em iniimeros setores da economia, com uma série de conse-
quéncias relevantes. Nesse contexto, ndo raro, sabe-se, iniciativas de controle
de prego vém alcancando atividades econdmicas nao sujeitas ao regime do
servigo publico — isto &, atividades econdmicas desempenhadas em regime
de mercado.

Ao longo deste estudo, argumentamos que a estipulagao de mecanismos
de controle de pregos (entendido em sentido amplo) para tais atividades, ape-
sar de juridicamente possivel em tese, demanda que sejam atendidas exigén-
cias de diferentes ordens, seja no campo administrativo ou regulatdrio, seja
no ambito judicial.
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Observar as exigéncias de fundamentacao, legalidade, respeito aos
contratos assinados anteriormente a institui¢do do novo regime de controle,
bem como observar certos parametros na eventualidade de haver revisao
judicial dos atos administrativos que instituem o controle de prego, é uma
condigao para que o interesse publico possa vir a ser atendido sem a violagao
da liberdade econdmica assegurada em nossa ordem juridica. Neste estudo,
procuramos contribuir para tornar mais claros tais parametros, levando em
conta, entre outros elementos-chave, o entendimento do Supremo Tribunal
Federal a respeito do assunto — crucial, mas nem sempre objeto de devida
atenc¢do na doutrina brasileira.
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