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RESUMO: O artigo aborda os limites e paradigmas da intervengdo do Estado sobre a
economia. Como resultado de pesquisa empreendida pelo autor, s&o colhidos e
sistematizados os principais pilares a respeito do tema difundidos na doutrina brasileira.
Entre outros paradigmas da-se destaque ao principio da proporcionalidade, como
instrumento de afericdo da legitimidade da intervencdo econdmica estatal. A partir da
base teoOrica apresentada é comentado o caso concreto de declaragdo de
inconstitucionalidade de lei estadual do Rio de Janeiro, a qual objetivava a incluséo
obrigatdria de cachacas produzidas no referido estado-membro nas cartas de bebidas de
bares, restaurantes e hoteis.
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INTRODUCAO

Desde o inicio da década de 1980 temos assistido ao declinio do Estado de Bem-
Estar Social, devido a diversos fatores de ordem global, 0 que teve consequéncias
internas na estrutura e na politica dos Estados nacionais." Com efeito, iniciou-se uma
onda de reformas administrativas em varios paises, com o propdsito de diminuir o

tamanho do aparato estatal e reposicionar o Estado frente a economia.

Em termos gerais, a ideia central da reorganizacdo do Estado consiste em reduzir

a sua participacdo no dominio econémico, privilegiando o setor privado no desempenho

! Sobre analises mais aprofundadas a respeito das reformas do Estado ver: PEREIRA, Luiz Carlos Bresser
e SPINK, Peter (orgs.). Reforma do Estado e Administracdo Publica Gerencial. Rio de Janeiro: FGV,

1998.
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de atividades econémicas. Esse modelo estatal enxuto e subsidiario a conducdo da
economia por particulares teve origem em orientagdes neoliberais, propondo uma

postura contida do Estado na participagdo dos processos produtivos.

Note-se, contudo, como mais adiante seré explicitado,? que h4 uma contrapartida
na preferéncia pelo setor privado no desenvolvimento de atividades econémicas. Se, por
um lado, o Estado se desincumbe da atuacdo direta no dominio econdémico (salvo
hip6teses excepcionais), por outro, sdo dilargadas a abrangéncia e a especializacdo de
suas funcGes de planejamento, fiscalizacdo e incentivo dos empreendimentos levados a
cabo por particulares. Desse modo, exsurge para o Estado uma funcdo regulatéria® a

demandar-lhe a definicdo dos escopos de sua interferéncia na seara econémica.

Com isso, quer-se ressaltar que aos 6rgaos publicos e entidades estatais cabera a
responsabilidade pela intervencdo no plano da economia, com o propdsito de garantir o
bom funcionamento dos mercados e de assegurar a observancia dos direitos
fundamentais constitucionalmente previstos. Vé-se, assim, que, nesse Vviés, avulta o
papel do Estado na economia, ndo como agente econdmico, mas como um gestor do

ambiente econbmico.

Para tanto, e em virtude do contexto de um Estado Democratico de Direito, serdo
necessarias leis e outros atos normativos para legitimar juridicamente a atuagdo estatal
com a finalidade regulatéria da economia. Nesse sentido, é valida a mencdo a
percuciente observagdo de Eros Roberto Grau, para quem “a sociedade capitalista é
essencialmente juridica e nela o Direito atua como mediacao especifica e necessaria

das relacdes de producéo que Ihes s&o préprias”™.*

Tércio Sampaio Ferraz Jr.” esclarece que nada ha de impréprio na intervencéo do
Estado na economia em regimes capitalistas de livre mercado. Pelo contrario, o
intervencionismo é inerente a economia capitalista, na medida em que a intervencao

estatal atua justamente em favor do mercado, com a garantia da propriedade privada dos

% Ver paginas 13 e 14 deste trabalho. Trata-se de reduzir a intervencdo do Estado na economia por
participacéo.

* Sobre a fungéo regulatéria do Estado ver: SOUTO, Marcos Juruena Villela. “Fungdo regulatoria”. In:
Revista Eletronica de Direito Administrativo Econdmico, n® 13, Salvador: Instituto Brasileiro de Direito
Publico, 2008.

* GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988 (Interpretagéo e critica). 19. ed.
atual. Sdo Paulo. Malheiros, 2018. p. 29.

> FERRAZ JR., Tércio Sampaio. “Congelamento de precos — Tabelamentos oficiais”. In: Revista de
Direito Publico n° 91, Sdo Paulo: RT, 1989: pp. 76-77.
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bens de producéo, da liberdade de iniciativa e da livre concorréncia. Nesse sentido, ndo
se deve confundir o intervencionismo com o dirigismo, este sim caracteristico de paises
com economia planificada de forma centralizada pelo Estado. Em sistemas desse tipo,
ha a propriedade estatal dos bens de producdo, a estipulacédo de precos, e a determinacao
da quantidade e da distribuicdo das mercadorias. Ndo é sobre esse modelo que se esta
ora a cogitar, mas do sistema capitalista, em que a énfase recai sobre a otimizacdo de
resultados e a eficiéncia na alocagéo de recursos escassos, objetivos dependentes, pois,
da intervencdo estatal, como meio de assegurar que as falhas do mercado ndo acabem

por prejudicar o seu proprio funcionamento.

A regulacdo econOmica estatal € estabelecida pela legislacdo e atos
administrativos normativos, 0s quais, a0 mesmo tempo em que conferem tal poder
interventivo ao Estado, imp&em os limites as ingeréncias indevidas. Consequentemente,
vislumbra-se o controle do Poder Judiciario sobre o Poder Legislativo (responsavel pela
elaboracdo das leis) e sobre o Poder Executivo (responsavel pela edicdo de atos
administrativos normativos, além da execucgdo de atos materiais para a conformacéo das

atividades econémicas reguladas).

E certo que o controle judicial sobre a intervencéo estatal no dominio econémico
requer comedimento e capacidade institucional do Poder Judiciario. Embora ndo seja
objeto de analise especifica deste trabalho, é preciso ressaltar que o Poder Legislativo
dispbe de legitimidade democratica para a implementacdo de politicas publicas, ao
passo que entidades reguladoras independentes detém o conhecimento técnico a respeito
das atividades sob regulacdo).® Nesse contexto, cabe ao Poder Judiciario exercer o
controle de conformacdo do dominio econdmico nos estritos lindes do ordenamento

constitucional, onde sdo encontradas as normas gerais sobre a ordem econdmica.

No Brasil, a Constituicdo Federal abriga normas sobre 0 dominio econémico em
seu “Titulo VII — Da Ordem Economica e Financeira”, com destaque, para os fins deste

trabalho, ao seu “Capitulo I — Dos Principios Gerais da Atividade Economica”. Por

® Maiores detalhes sobre legitimidade democrética do Poder Legislativo, tecnicidade das entidades
reguladoras independentes e capacidades institucional do Poder Judiciario podem ser encontrados em:
CYRINO, André. Direito Constitucional Regulatdrio — Elementos para uma interpretacdo adequada
da Constituicdo econdmica brasileira. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora Processo, 2018. (Especialmente o

Capitulo 4 desta obra)
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influéncia do direito germanico, o controle judicial sobre o exercicio da regulacéo

econdmica estatal deve ser pautado pelo principio da proporcionalidade.

De certo, o principio da proporcionalidade vem a ser o principal meio, mas ndo o
Unico, para aferir a legitimidade da intervencdo econdmica estatal. Ao lado dele
funcionam, como instrumentos de verificacdo da legitimidade da atuacdo estatal na
esfera econdmica, o principio da subsidiariedade’ e o principio da eficiéncia®. Neste
estudo serd dado foco ao principio da proporcionalidade como mecanismo de
apreciacao da legitimidade da regulacéo estatal da economia feita pelo Poder Judiciério.
Nesse Viés, estamos seguindo 0s passos de numerosos estudos sobre regulacéo

econdmica realizados pela doutrina brasileira.’

E importante esclarecer, conforme salienta Caio Tacito'®, que o controle do
Poder Judiciario sobre as leis, segundo juizos de valor baseados na proporcionalidade e
na razoabilidade, ndo tem por finalidade a substituicdo da vontade dos legisladores pela
dos magistrados. O exame destes deve cingir-se a analise da consonancia da regulacéo
estatal com a ordem juridica conforme definida em seus contornos gerais no plano
constitucional. Observe-se, entdo, que as normas conformadoras da economia estatuidas
pela Constituicdo Federal vinculam tanto a intervengdo estatal quanto o seu controle,
determinando simultaneamente possibilidades e limites para cada um dos trés Poderes

da Republica.

O presente trabalho, contextualizado na esfera da ordem econbémica

constitucional, procura refletir sobre os limites e paradigmas da regulacao estatal sobre

” Sobre a utilizagdo do principio da subsidiariedade no controle judicial da regulacio econdmica estatal,
ver: MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. “Limites a abrangéncia e a intensidade da regulacéo
estatal”. In: Revista Eletronica de Direito Administrativo Econdmico, n° 4, Salvador: Instituto de Direito
Publico da Bahia, 2005: pp. 10-14.

8 Sobre a utilizagdo do principio da eficiéncia no controle judicial da regulacdo econémica estatal, ver:
CYRINO, André. Direito Constitucional Regulatério — Elementos para uma interpretacio adequada
da Constitui¢io econémica brasileira. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora Processo, 2018: pp. 167-193.

°® Por exemplo: ARAGAO, Alexandre Santos de. “O principio da proporcionalidade no Direito
Econémico”. In: Revista de Direito Administrativo, n® 223, Rio de Janeiro: Renovar, 2001: pp. 199-230;
AVILA, Humberto. “Contetdo, limites e intensidade dos controles de razoabilidade, de
proporcionalidade e de excessividade das leis”. In: Revista de Direito Administrativo, n° 236, Rio de
Janeiro: Renovar, 2004: pp. 369-384; JUNIOR, Edilson Pereira Nobre. “Intervencgio estatal sobre 0
dominio econdémico, livre iniciativa e proporcionalidade (céleres consideragdes)”. In: Revista de Direito
Administrativo, n° 224, Rio de Janeiro: Renovar, 2001: 285-299; BARROSO, Luis Roberto. “A ordem
econdmica constitucional e os limites & atuacdo estatal no controle de pregos”. In: Revista de Direito
Administrativo, n°® 226, Rio de Janeiro: Renovar, 2001: pp. 187-212.

10 TACITO, Caio. “A razoabilidade das leis”. In: Revista de Direito Administrativo, n°® 204, Rio de
Janeiro: Renovar, 1996: p. 7.

Revista Eletronica OAB/RJ, Rio de Janeiro, V.30, N. 1, Jul./Dez. 2019 Wil
http://revistaeletronica.oabrj.org.br



atividades econémicas exercidas pela iniciativa privada. Com efeito, ndo se trata de
tema novo entre doutrinadores estrangeiros e nacionais, porém permanece sempre a
ensejar e a merecer renovadas reflexdes, a partir de casos concretos que ndo cessam de

surgir.

A justificativa para o estudo ora proposto se deve a sua grande importancia, pelo
motivo de debater a aplicacdo e a intensidade de principios constitucionais, bem como
por discutir a respeito das fronteiras de legitimidade da intervencdo estatal na livre
iniciativa e circulacdo de mercadorias, com o propdsito de promover outros valores

juridicos.

Como é sabido, a ponderacdo de principios € questdo que permanentemente gera
desafios para os operadores do direito. Significativo desafio, também, consiste em
manejar apropriadamente o principio da proporcionalidade, muitas vezes enunciado,
porém poucas vezes operacionalizado em seus trés aspectos (adequacgdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito), para fins de controle e justificativa de sua propria

aplicacdo.

Levando em consideracdo que as discussdes teoricas e académicas tém a
finalidade de prover de fundamentos, experiéncias e conteudos as atividades praticas
vivenciadas por aqueles que atuam no universo juridico, este trabalho tem por objetivo
contribuir, mesmo que modestamente para os debates acerca das fric¢cdes entre a livre
iniciativa e 0s outros principios constitucionais, com a media¢do da proporcionalidade.
Espera-se que as linhas de raciocinio aqui desenvolvidas ajudem na compreensdao do

tema investigado, auxiliando aqueles que operam efetivamente nesse oficio.

Para cumprir com a referida proposta de estudo, na sequéncia serd apresentado
um caso concreto para analise, do qual serdo extraidas determinadas reflexdes, além de
permitir a ilustracdo do tema objeto deste trabalho. A isso se seguira uma abordagem
sobre o estado da arte sobre a ordem constitucional econdmica no Brasil, para, ao final,
ser apresentada uma conclusdo precedida de uma analise do caso concreto a luz das
referéncias tedricas abordadas. Esse itinerario conduzira a um tratamento enriquecedor
do assunto, na medida em que sua progressdo Sse estrutura no encadeamento e na

sistematizacdo dos principais elementos envolvidos na matéria sob pesquisa.
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APRESENTACAO DO CASE PROPOSTO

Como dito, a discussdo em torno dos limites da intervencao estatal na economia
é renovada incessantemente, a cada caso concreto que se apresenta na realidade fatica a
demandar a apreciacdo do Poder Judiciario. Nessas ocasifes, as partes envolvidas na
questdo acenam com as teorias e 0s argumentos produzidos em ambito doutrinario e/ou

jurisprudencial, com intuito de defenderem as suas posicdes.

Foi assim que recentes julgados do Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro trouxeram a baila mais uma vez o referido tema. Menos de um ano apos a
edicdo da Lei Estadual RJ n® 7.595, de 23 de maio de 2017, que “Dispde sobre a
inclusdo de cachagas produzidas no Estado do Rio de Janeiro nas cartas de bebidas de
bares, restaurantes e hotéis”, o Orgdo Especial do TJ-RJ declarou a

inconstitucionalidade deste diploma legal.

Estabelece, a lei, em seus dispositivos:

Art. 1° - Os bares, restaurantes e hotéis, localizados no Estado do Rio de
Janeiro, que disponibilizarem para seus clientes, carta de bebidas destiladas
deverdo incluir, pelo menos, 4 (quatro) marcas de cachagas aqui produzidas.

Paragrafo unico. Além da marca, a carta de bebidas mencionada no caput
devera conter a informacdo de procedéncia — em relagdo ao nome do
Municipio — da cachaga.

Art. 2° - O estabelecimento que descumprir o determinado nesta Lei terd seu
nome incluido em cadastro préprio, ficando excluido de quaisquer futuros
beneficios que dependam de autorizacdo do Poder Executivo, incluindo
anistia, remissdo, concessdo de empréstimo, renincia fiscal e etc., sem
prejuizo das penalidades previstas na Lei n° 8.078, de 11 de setembro de
1990 - Cddigo de Defesa do Consumidor.

Art. 3° - Esta Lei entrard em vigor na data de sua publicago.

Em 16/04/2018, o julgamento conjunto do Processo n° 0028499-
96.2017.8.19.0000 (Representacdo por Inconstitucionalidade proposta pela Associagao
Brasileira da Industria de Hotéis do Estado do Rio de Janeiro) e do Processo n°
0028762-31.2017.8.19.0000 (Representacdo por Inconstitucionalidade proposta pela
Federacdo Nacional de Hoteis, Restaurantes, Bares e Similares — FNHRBS) acabou por
dar provimento aos pedidos de reconhecimento da inconstitucionalidade da lei estadual.

As decisdes acataram o entendimento de que houve afronta aos principios da livre
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iniciativa e da liberdade econdmica, proclamados pelos Arts. 5°, 214 e 215 da
Constituicdo Estadual RJ (inspirados nos Arts. 1° 1V, 170 e 174 da Constituigdo
Federal), ferindo a proporcionalidade por excessivas as restrigdes instituidas face aos

principios supra referidos.** Ressalte-se que as duas decisées foram unanimes.

Nos autos dos processos constam manifestacdes do Governador do Estado do
Rio de Janeiro, da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro e do Ministério
Publico do Estado do Rio de Janeiro, todos opinando pela procedéncia dos pedidos de
declaracéo de inconstitucionalidade da Lei Estadual RJ n°® 7.595/2017.

O Projeto de Lei n° 1.087/2015, que deu origem a lei fulminada pelo Poder
Judiciario, apresentava como justificativa a divulgagdo e o estimulo ao setor produtivo

de cachacas do Estado do Rio de Janeiro, in verbis:

Estimular o setor, principalmente considerando que as cachacas produzidas
no Estado sdo as mais certificadas, além de detentoras do maior nimero de
premiacdes internacionais, em comparagdo com as demais cachacgas
produzidas em outras unidades da Federacdo. Urge a divulgacdo de nossas
cachacas, especialmente levado em consideracdo que outros Estados,
mormente Minas Gerais, promovem seus produtos, que embora de excelente
qualidade, perdem na competicdo com as produzidas aqui no Rio de Janeiro.

Em que pese o proposito, a principio, louvavel dos legisladores, a
obrigatoriedade imposta pode acarretar em possiveis questionamentos relativos a vicio

material da determinacgdo imposta pela lei.

Inicialmente, pode se alegar a afronta ao principio da livre iniciativa dos
proprietarios de bares, restaurantes e hotéis, ao serem obrigados a disponibilizarem

produtos por exigéncia legal.

Também é questionavel se haveria quebra da igualdade entre produtores e
distribuidores de cachacas de outros Estados e do Estado do Rio de Janeiro, alcando
estes Ultimos a posicdo favorecida no que diz respeito ao acesso aos pontos de venda

direta ao consumidor, formando uma espécie de reserva de mercado.

1 Cumpre registrar que em ambos 0s processos ha outros questionamentos quanto & dissonancia da lei
estadual em relacdo a Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro, especialmente em relagdo a falta de
competéncia da Assembleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro para dispor sobre a matéria. Todavia,
0 nlcleo dos pedidos de declaragdo de inconstitucionalidade da lei reside justamente no desrespeito aos
principios da livre iniciativa e da liberdade econdmica, por conta das restricdes desproporcionais que lhes

foram impostas.
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Além disso, a fiscalizacdo do cumprimento da exigéncia legal originaria um
custo para o Estado do Rio de Janeiro, para que fosse feita a inspecdo dos
estabelecimentos obrigados a incluirem cachacas do Estado em suas cartas de bebidas.

Em vista de todas essas consideracdes, vislumbra-se a invocagdo do principio da
proporcionalidade como um instrumento eficiente para equacionar de forma satisfatoria
eventuais tensbes entre principios constitucionais relativos a economia. Para tanto, a
proporcionalidade deve ser utilizada responsavelmente, com o cotejamento criterioso,
em cada caso concreto, de seus trés aspectos: adequacdo, necessidade e

proporcionalidade em sentido estrito.

Com o fim de analisar e avaliar as decisbes proferidas pelo Orgdo Especial do
TJ-RJ nos dois processos apresentados acima, os quais culminaram na declaragdo
unanime de inconstitucionalidade da Lei Estadual RJ n® 7.595/2017, com fundamento
na violacdo do principio da proporcionalidade, propde-se uma revisao teérica da melhor
doutrina. O levantamento do estado da arte sobre a ordem econdmica constitucional no
Brasil ajudara a prover de subsidios 0os comentarios adicionais a respeito dos julgados

relatados.

O ESTADO DA ARTE SOBRE A ORDEM CONSTITUCIONAL ECONOMICA NO
BRASIL*

Esta se¢do serd dividida em duas subse¢des: Ordem constitucional econémica

em linhas gerais e O Direito Econémico.

Ordem constitucional econdmica em linhas gerais

2 E importante comentar, de acordo com a observacéo de Egon Bockmann Moreira, que a produgo
doutrinaria e académica brasileira sobre a regulagdo publica da economia, entendida como o objeto do
chamado “Direito Regulatério”, e tendo como escopo a implementacdo de acdes estatais destinadas a
influenciar nos destinos da economia nacional, s6 comeca a ser desenvolvida e a merecer estudos mais
aprofundados a partir de meados década de 1990. Assim sendo, pode-se falar que é uma produgdo teorica
ainda recente. Entretanto, no momento atual jaA dispomos de textos substanciais sobre a regulagdo
econdmica no Brasil. E com base em boa parte dessa produgdo doutrinaria que nos sustentamos para
discorrer sobre a ordem econdmica no Brasil. Sobre um histérico da intervengdo estatal brasileira na
economia, ver: MOREIRA, Egon Bockmann. “Passado, presente e futuro da regulagdo econdmica no
Brasil”. In: Revista de Direito Publico da Economia, ano 11, n° 44, Belo Horizonte: Editora Forum, 2013:

87-118.
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O estudo que se apresenta estad inserido no contexto da ordem constitucional
econdmica, estabelecida pela Constituicdo Econémica, sendo esta ultima definida por
Vital Moreira®® (publicista portugués, com significativa influéncia entre os

doutrinadores brasileiros) como:

0 conjunto de preceitos e instituicdes juridicas que, garantindo os elementos
definidores de um determinado sistema econdmico, instituem uma
determinada forma de organizagdo e funcionamento da economia e
constituem, por isso mesmo, uma determinada ordem econdmica.

De forma mais sucinta, em outro trabalho, o mesmo autor conceitua a
Constituigdo Econdmica da seguinte forma:

0 conjunto das normas e dos principios constitucionais relativos a economia,
isto &, que configuram a ordem constitucional da economia.™

E valido mencionar que existe, em parte da doutrina, questionamento a respeito
da existéncia efetiva de uma chamada “Constituicdo Economica” e de uma “ordem
constitucional econdmica”. Entretanto, essa reflexdo ndo constitui objeto de andlise
deste estudo.™ Desse modo, fique esclarecido que este trabalho parte da premissa de sua

real existéncia.

Defende-se que a ordem constitucional econdmica € portadora de uma missdo
transformadora da realidade econémica nacional, devendo atuar como propulsora do
desenvolvimento econdmico.’® Claro estd que esse entendimento ndo possui a
expectativa de que as normas constitucionais possam ter o conddo de, por si SO,
provocar alteragdes no mundo do ser, mas apenas considera que a estipulagdo de
principios e de regras direcionados a economia seja um estagio para perseguir a
prosperidade do pais. A efetividade do desenvolvimento econémico nacional depende

da instituicdo de politicas publicas e da implementacdo de providéncias concretas

¥ MOREIRA, Vital. “Economia e Constitui¢do”. Separata do Boletim de Ciéncias Econdmicas XVII.
Coimbra, Faculdade de Direito, 1974. p. 35, apud GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na
Constituicao de 1988 (Interpretacéo e critica). 19. ed. atual. Sdo Paulo. Malheiros, 2018. p. 75.

¥ MOREIRA, Vital. “A Metamorfose da Constituicdo Econdmica”. In: Revista de Direito do Estado, n°
2, 2006, apud. CYRINO, André. “Anélise econdmica da Constituigdo econdmica e interpretagdo
institucional”. In: Constitui¢do, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito
Constitucional. vol. 8, n® 15, Curitiba: Academia Brasileira de Direito Constitucional, 2016: p.495.

> para maiores esclarecimentos sobre essa discussdo, indicamos: GRAU, Eros Roberto. A
ordem econdmica na Constitui¢do de 1988 (Interpretagdo e critica). 19. ed. atual. Sdo Paulo.
Malheiros, 2018, pp. 83-86.

® CYRINO, André. “Analise econdmica da Constituigio econdmica e interpretacdo institucional”. In:
Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional.
vol. 8, n° 15, Curitiba: Academia Brasileira de Direito Constitucional, 2016: p.493.
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tendentes a conformar a atuacdo dos agentes econdmicos, tendo como referéncia um
planejamento econdmico inspirado na interpretagcdo das normas constitucionais. Tanto
as politicas publicas quanto as providéncias concretas, como ndo poderiam deixar de

ser, devem estar embasadas em legislacdo com suporte na Constituicao.

De acordo com o ensinamento de André Cyrino, interpretar a Constituicao
Econdmica tem por esséncia a discussao em torno dos limites do controle da
constitucionalidade das leis, bem como de outros atos, sejam estes Ultimos normativos
ou ndo, comissivos ou omissivos, quando tiverem como fim a intervencdo estatal no
dominio econdémico.’” Essas palavras podem servir como um complemento as

defini¢des de Constituicdo Econdmica dadas por Vital Moreira, apresentadas acima.

Por conta desse ultimo comentario, fica exposto que legisladores (de qualquer
dos niveis federativos) e administradores (agentes publicos em geral,
independentemente de sua hierarquia) ndo dispdem de poder ilimitado para influenciar
no dominio econémico. Valemo-nos, uma vez mais, das licdes de André Cyrino, para
elucidar que é precisamente por meio da proporcionalidade que a ordem constitucional
econbmica define a abrangéncia e a intensidade da atuacdo do Estado no plano da

economia.'®

Antes de darmos prosseguimento a explanacdo sobre o conteldo e sobre os
efeitos da proporcionalidade, aproveita-se, nesse ponto, para consignar que ha em
respeitavel doutrina um debate acerca da natureza da proporcionalidade. Virgilio
Afonso da Silva,*® apoiado na teoria dos direitos fundamentais do filésofo do Direito
alemdo Robert Alexy, que divide as normas constitucionais em principios e regras,
entende que a proporcionalidade estaria enquadrada no grupo destas Ultimas, de modo
que o correto seria se falar em regra da proporcionalidade. Segundo essa posic¢do, as
regras impdem comandos definitivos, devendo a sua aplicacdo se dar por meio da
subsuncdo. De forma distinta apresenta-se a compreensdo de Humberto Avila, que
divide em trés categorias as normas constitucionais: principios, regras e postulados

aplicativos normativos. Em sua teoria, o autor considera a proporcionalidade um

Y CYRINO, André. Direito Constitucional Regulatorio — Elementos para uma interpretacéo
adequada da Constituico econémica brasileira. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora Processo, 2018: p. 193.
8 CYRINO, André. Direito Constitucional Regulatério — Elementos para uma interpretacéo
adequada da Constituicdo econémica brasileira. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora Processo, 2018: p. 71.

9 SILVA, Virgilio Afonso da. “O proporcional ¢ o razoavel”. In: Revista dos Tribunais, vol. 798, Sio
Paulo: RT, 2002: pp. 24-27.
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postulado aplicativo normativo, sendo apropriado utilizar o termo dever de
proporcionalidade, o qual consistiria, nas palavras do autor, numa “condi¢io formal ou
estrutural de conhecimento concreto (aplicacdo) de outras normas”.?’ Em nosso estudo
sera utilizada a expressao principio da proporcionalidade, em reveréncia a sua maior

difusdo na doutrina e na jurisprudéncia.

Quer seja a proporcionalidade um principio, uma regra ou um postulado
normativo aplicativo, o que se deseja ressaltar aqui € a sua serventia para a aferi¢do da
intensidade regulatéria da economia. Por conseguinte, a utilizacdo do principio da
proporcionalidade acarreta na exigéncia de uma atuacdo estatal na medida exata para a
satisfacdo dos principios constitucionais voltados a economia, nem mais nem menos,
sob pena de, por um lado, causar restricbes demasiadas a livre iniciativa, ou, por outro,

n&o ser suficiente para promover os demais valores tutelados pela Constituicéo.

E preciso observar, acompanhando comentério feito por Floriano de Azevedo
Marques Neto,”* que é muito comum existirem situacdes em que a regulacdo estatal é
necessaria, mas acaba extrapolando os limites da proporcionalidade. Nesses casos, ndo
se esta diante de um problema de abrangéncia regulatdria, posto que a atuacdo do
Estado era devida. A hipétese, ora aventada, é de falha regulatoria relativa a intensidade
da medida interventiva. O principio da proporcionalidade funciona como um
instrumento de medicao da calibragem da regulacdo, de maneira a auxiliar na avaliacéo
de sua correta intensidade. Exorbitar a intensidade cabivel significa afrontar a

proporcionalidade.

De par, ainda, com o mesmo autor, chama-se a atencdo para o fato de que a
atividade regulatoria estatal, ao promover uma determinada finalidade publica
constitucional, privilegia simultaneamente certos interesses privados, mas tem como
efeito colateral o sacrificio de outros interesses também privados. Ou seja, a intervencgédo
do Estado na economia opde os beneficiarios e os que suportam os énus da regulacao.
Note que ndo had nada de errado nisso, a principio. Esse é um efeito esperado da

regulagdo econémica. No entanto, as competéncias interventivas devem sempre ser

20 AVILA, Humberto. “A distingio entre principios e regras e a redefinicio do dever de
proporcionalidade”. In: Revista de Direito Administrativo, n° 215, Rio de Janeiro: Renovar, 1999: p. 170.
*l MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. “Limites & abrangéncia e & intensidade da regulagio estatal”.
In: Revista Eletronica de Direito Administrativo Econdmico, n° 4, Salvador: Instituto de Direito Publico
da Bahia, 2005: pp. 20-21.
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desempenhadas calculando-se 0s seus custos decorrentes, 0s quais ndo podem superar
os beneficios esperados pela regulagdo, sob pena de torna-la injustificavel.? Mais uma
vez se evidencia a proporcionalidade como um instrumento destinado ao calculo da

analise custo/beneficio da intervencdo estatal.

Também € importante deixar claro que o fato de determinados agentes
econémicos suportarem os 6nus de uma regulacdo econémica ndo significa 0 mesmo
que a assuncdo, por eles, de competéncias regulatérias do Estado. Isso importa que 0s
agentes econdmicos, apesar de se sujeitarem a restricbes impostas pela regulagéo
(relacionadas ao meio ambiente, ao pleno emprego, ao desenvolvimento regional etc.),
tém o direito de exercitar a livre iniciativa, com o objetivo de obter lucro, como sua
meta principal. Nesse sentido, em um sistema econdmico capitalista, seria
desproporcional e ilegitimo o Estado obrigar a uma empresa que concentre as suas
atividades com o fim priméario de satisfacdo dos principios constitucionais da ordem
econbmica em sua totalidade, relegando a segundo plano a liberdade de iniciativa e a
sua finalidade lucrativa. De acordo com esse raciocinio, € ao Estado, imbuido de mdnus
publico, a quem cabe a responsabilidade de desenvolver politicas publicas direcionadas
a promocdo dos principios da Constituicdo Econdmica, incluindo a prépria livre
iniciativa e a livre concorréncia. Desvirtuar a busca do lucro como intengdo primeira de

empresas privadas consiste em restricdo desmedida & liberdade econdmica.”®

N&o € outro o ensinamento de Edilson Pereira Nobre Janior, que, de forma
especifica e incisiva quanto a busca do lucro como objetivo primacial dos agentes

econdmicos, conclui o seguinte:

Dai se pode rematar que a observancia a proporcionalidade, pela legislagdo
restritiva das liberdades econdmicas, estaria em deixar intangivel a
possibilidade de o empresario prosseguir obtendo lucro com a sua atividade,
condicdo indispensavel para a manutencdo do seu negécio. Forcar o agente
econdmico a consecucdo de prejuizos é o mesmo que violar o contetdo

2 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. “Limites a abrangéncia e & intensidade da regulagio estatal”.
In: Revista Eletronica de Direito Administrativo Econdmico, n° 4, Salvador: Instituto de Direito Publico
da Bahia, 2005: p. 21.

% Sobre a vedacao de o Estado transferir atribuicdes suas para os particulares, com afronta ao principio da
livre iniciativa, ver: BARROSO, Luis Roberto. “A ordem econdmica constitucional e os limites a
atuacdo estatal no controle de pregos”. In: Revista de Direito Administrativo, n® 226, Rio de Janeiro:
Renovar, 2001: p. 201.
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essencial do direito a liberdade de empresa, enveredando a norma limitativa
pela senda do excesso.*

Como visto, mais uma vez releva-se o principio da proporcionalidade para

verificar a legitimidade de legislacdo impositiva de restricdes a livre iniciativa.

O Direito Econémico

A ordem constitucional econémica brasileira é estabelecida pela Constituicdo
Federal no Titulo VII “Da Ordem Econdmica e Financeira” (Arts. 170 a 192).25 O seu
estudo é feito pelo Direito Econdmico que, a despeito das divergéncias doutrinarias
sobre consistir efetivamente em um ramo do direito, é definido por Fabio Konder
Comparato como “o conjunto das técnicas juridicas de que langca mao o Estado

contemporaneo na realizacdo de sua politica econdmica”?.

Mais importante € ressaltar, desde ja, o carater finalistico do Direito Econémico,
orientando as interpretacdes do Direito com vistas a sua funcionalidade e a sua
intervencdo na realidade pratica. E Eros Roberto Grau?’ quem salienta essa
caracteristica do Direito Econdmico, e acrescenta que isso vale ndo s6 para a ordem
econbmica, mas para qualquer campo disciplinado pelo Direito. Aqui teriamos, nesse
sentido, o Direito Econdmico como um método para andlise e para definicdo de medidas

efetivas.

O fato € que, seja pela via de providéncias abstratas ou concretas, a regulacéo
estatal da economia tem por escopo harmonizar a liberdade privada com outros direitos
protegidos pela Constituicdo. Para isso, é necessario que o Estado restrinja a liberdade

¢ JUNIOR, Edilson Pereira Nobre. “Interven¢do estatal sobre o dominio econdmico, livre iniciativa e
proporcionalidade (céleres consideragdes)”. In: Revista de Direito Administrativo, n® 224, Rio de Janeiro:
Renovar, 2001: p. 297.

% Os principios gerais da ordem econdmica sdo enunciados no Art. 170 da Constituicdo Federal. Varios
desses principios sdo transportados para as Constituicbes dos estados-membros, em especial o principio
da livre iniciativa. A Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro de 1989 trata “Da Ordem Econdmica
Financeira ¢ do Meio Ambiente” em seu Titulo VII, cujo Capitulo I (Arts. 214 a 222) enuncia 0s
principios gerais da atividade econdmica. A livre iniciativa é proclamada, nominalmente, no Art. 5° da
CE-RJ.

% COMPARATO, Fabio Konder. “O indispensavel Direito Econdmico”, cit., p. 465, apud GRAU, Eros
Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988 (Interpretacdo e critica). 19. ad. atual. Sao
Paulo. Malheiros, 2018: p. 147.

" GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicio de 1988 (Interpretacéo e critica). 19.
ed. atual. S&o Paulo. Malheiros, 2018. p. 146.
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de iniciativa ou induza comportamentos de agentes econémicos, dependendo dos

interesses em jogo.”®

O exercicio de composic¢do de direitos albergados na Constituicdo, diante de
casos concretos, ganha relevo especial no Brasil, visto que a nossa Carta Magna €
prédiga na enunciacdo de principios dirigidos as atividades econémicas, 0s quais
comumente entram em rota de colisdo. Diante de uma Constituicdo compromissoria
que, devido a conjuntura histérica em que foi concebida, conferiu status constitucional a
direitos potencialmente conflitantes entre si, a proporcionalidade se destaca como um
importante instrumento da regulacdo econdmica, na medida em que proporciona a
equalizacdo dos referidos direitos, garantindo, ainda, a unidade do diploma

constitucional.

Sobre a ponderacdo de principios constitucionais com base na
proporcionalidade, convém reproduzir as palavras de Humberto Avila, ao asseverar de

maneira instrutiva que:

A instituicdo simultanea de direitos e garantias individuais e de finalidades
publicas e normas de competéncia, como faz a Constituicdo de 1988, implica
o dever de ponderacdo, cuja medida s6 é obtida mediante a obediéncia a
proporcionalidade. O dever de proporcionalidade é o dever de atribuir uma
proporcéo insita a ideia de relagdo. O Direito tutela bens que se dirigem a
finalidades muitas vezes antag0nicas, cuja concretizagdo exige, porque ha

correlagdo, uma ponderagéo dialética ou proporgéo.?

Com o intuito de identificar e sistematizar as espécies de intervencdo do Estado
na economia, a doutrina do Direito Econdmico desenvolveu algumas classificacbes
bastante Gteis para a compreensdo da matéria. Faz-se necessario conhecer algumas das

principais classificacdes doutrinarias.

Alexandre Santos de Aragdo® traca uma distingdo entre “regulagdo direta”,
aquela que utiliza instrumentos juridico-coercitivos para obrigar o particular a uma

determinada conduta, e “regulacdo indireta”, aquela que se vale de incentivos para que

%8 ARAGAO, Alexandre Santos de. “O conceito juridico de regulagio da economia”. In: Revista de
Direito Administrativo e Constitucional, n® 6, Curitiba; Jurua, 2001: p. 74.

2 AVILA, Humberto. “A distingio entre principios e regras e a redefinicio do dever de
proporcionalidade”. In: Revista de Direito Administrativo, n° 215, Rio de Janeiro: Renovar, 1999: p. 170.
% ARAGAO, Alexandre Santos de. “O conceito juridico de regulagdo da economia”. In: Revista de
Direito Administrativo e Constitucional, n°® 6, Curitiba: Jurua, 2001: pp. 73-74.
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os particulares conduzam a sua atuacdo econémica na direcdo dos fins desejados pelo
Estado.

Outra distincdo, feita pelo mesmo autor,®! e baseada no critério da finalidade,
contrapoe “regulacdo mediata da economia” e “regulacdo imediata da economia”. A
primeira ocorre quando hé reflexos na economia em virtude da atuacédo estatal com a
intencdo de viabilizar outras finalidades sociais. Teriamos como exemplo deste tipo a
vedacdo, pelo 6rgdo de vigilancia sanitaria, da presenca de determinados produtos
quimicos nos cigarros, com intuito de proteger a saude de fumantes e ndo fumantes. A
segunda se consubstancia, esta sim, na intervencao estatal com objetivos propriamente
econémicos. Aqui, a circulacdo ou o consumo de mercadorias, quando regulados pelo

Estado, sdo exemplos marcantes.

Merece destaque o classico discrimen de Eros Roberto Grau,®* que identifica
como modalidades de intervencdo estatal do dominio econémico a intervencdo por

absorcéo ou participagéo, a intervencéo por direcéo e a intervencao por inducéo.

A intervencdo por absor¢do ou participacdo se da nas hipoteses em que o Estado
atua como um agente econémico, executando efetivamente uma atividade econémica
em sentido estrito. Na primeira vertente, a absorcdo, o Estado opera em regime de
monopolio uma determinada atividade produtiva. J& na segunda, a participacdo, o
Estado desenvolve uma atividade produtiva em um contexto de competicdo com
empresas privadas que atuam no mesmo setor.*® Vale dizer que a reducéo do papel do
Estado na economia, visada pela reforma administrativa desencadeada a partir da
década de 1990, tem como objetivo diminuir justamente esse tipo de intervencao estatal,
dando prioridade ao setor privado no exercicio de atividades produtivas.

A intervencdo por direcdo é aquela em que o Estado estabelece normas de

observancia obrigatéria para os agentes econdmicos em geral. Assim, por meio de

31 ARAGAO, Alexandre Santos de. “O conceito juridico de regulagdo da economia”. In: Revista de
Direito Administrativo e Constitucional, n° 6, Curitiba: Jurua, 2001: p. 74.

%2 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988 (Interpretacéo e critica). 19.
ad. atual. Sdo Paulo. Malheiros, 2018: pp. 141-144. E vélido esclarecer que o autor considera uma
atividade econdmica em sentido amplo (a qual constitui género) que possui duas espécies: 0 Servigo
publico e a atividade econdmica em sentido estrito. As modalidades interventivas que interessam a
este trabalho estao inseridas na espécie atividade econémica em sentido estrito.

3 A intervencdo por absorcao, sob regime monopolistico, encontra abrigo no texto constitucional no Art.
177, em rol taxativo. A intervencdo por participacéo, sob regime competitivo, esta prevista no Art. 173 da
Constituicdo Federal, com 0s requisitos necessarios a sua efetivacdo (relevante interesse coletivo ou
imperativos da seguranca nacional).
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normas coercitivas, ja que o seu desrespeito tem como consequéncia a possibilidade de

uma sancéo, procura-se reger o funcionamento dos mercados.*

A intervengdo por indugdo se propOe a fomentar atividades econdmicas
mediante normas que estipulam certos beneficios para aqueles que a elas aderirem.
Sendo assim, ndo se tratam de normas impositivas, mas sim normas gque procuram
tornar atrativa a adesdo a determinados comportamentos desejados pelo Estado, por
conta de uma finalidade publica. Os agentes econémicos que optarem por adotar aquilo
que foi prescrito na norma fardo jus a beneficios como reducdo ou isencéo de tributo,
preferéncia para a obtencdo de crédito, subsidio, etc. Nota-se que, por meio do
oferecimento de condi¢bes privilegiadas de participacdo no mercado, a ideia é seduzir
as empresas a orientarem as suas a¢des em um sentido pré-definido pelo Estado, no

ambito de um planejamento econémico.*®

Considerando as modalidades de intervencdo descritas acima, pode-se
acrescentar que quando o Estado desenvolve, ele préprio, uma atividade econémica,
absorvendo ou participando de um setor produtivo, ele intervém na economia. Por outro
lado, quando o Estado influencia o comportamento dos agentes econdmicos por meio de
normas, direcionando ou induzindo as suas acles, a intervencdo estatal € sobre a
economia.®® Neste trabalho, a preocupagio esta voltada para a intervencéo estatal sobre

a economia.

Independentemente da modalidade interventiva adotada pelo Estado, €
importante assinalar, com base no principio constitucional da livre iniciativa, que a
intervencdo econdmica s6 pode e deve ocorrer para proporcionar a correcdo de
distorgdes do mercado. Isto consiste, concomitantemente, no fundamento e no limite
para a legitimidade da intervencéo estatal na economia.*” A regulagdo econdmica tera

justificativa se ficar circunscrita a reorganizar a livre iniciativa e a livre concorréncia.

% A intervencéo por direcdo tem fundamento constitucional no Art. 174, o qual se refere ao Estado
brasileiro como “agente normativo e regulador da atividade econdmica”.

% A intervengdo por indugdo, com a criacdo de incentivos para setores da economia, tem amparo no Art.
174 da Constituicdo Federal.

% Adotando entendimento similar ao de Eros Roberto Grau a respeito da intervencéo estatal na e sobre a
economia, ver: ARAGAO, Alexandre Santos de. “Consideragdes sobres as relagdes do Estado e do direito
da economia”. In: Revista da EMERJ, v. 20, n® 78, Rio de Janeiro: Escola da Magistratura do Estado do
Rio de Janeiro, 2017: pp. 173-174. Obs: Alexandre Santos de Aragdo substitui apenas o termo
intervencdo por atuagdo do Estado na economia.

¥ BARROSO, Luis Roberto. “A ordem econdmica constitucional e os limites a atua¢do estatal no
controle de precos”. In: Revista de Direito Administrativo, n® 226, Rio de Janeiro: Renovar, 2001: p. 205.
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Havendo excessos nas restricbes impostas ao regular funcionamento do mercado, isso

consistira em afronta ao principio da livre iniciativa.

O principio da proporcionalidade tem sido empregado como um instrumento
importante para determinar, de forma controlada, a legitimidade da intensidade
regulatéria sobre a economia. Ha na doutrina patria e estrangeira trabalhos relevantes
sobre a utilizacdo desse principio no Direito Econémico. Entre nds, valem ser
mencionados Luis Roberto Barroso®, Alexandre Santos de Aragdo™ e Virgilio Afonso
da Silva®, todos enfatizando que a correta aplicacéo desse principio depende do teste de
seus trés elementos: adequacdo (se a medida é apropriada para atingir a finalidade
perseguida), necessidade (se a medida tomada é aquela que imp&e a menor restricdo a
liberdade dos agentes econdomicos) e proporcionalidade em sentido estrito (se a
restricdo imposta a liberdade do mercado é compensada pela realizacdo de outro valor

constitucional colidente, consistindo numa andlise de custo/beneficio).

Por fim, é conveniente relembrar que o principio da proporcionalidade, em que
pese ser o principal instrumento de avaliacdo da regulacdo econdmica estatal, ndo se
perfaz como o Unico controle possivel. Ainda hd, como possibilidades relevantes, os
controles exercidos por meio do principio da subsidiariedade e do principio da
eficiéncia. O primeiro deles tem como conteldo a prioridade dada a autonomia privada
na conducdo da vida social e econ6mica, restando ao Estado o poder-dever de
intervencdo apenas quando faltarem condicGes aos particulares de proverem as suas
necessidades ou quando existirem interesses publicos dependentes da atuacdo estatal
para que sejam promovidos.* Com relacdo ao principio da eficiéncia, pode-se dizer,
com um certo esforco de sintese, que 0 seu conteddo consiste na exigéncia de uma
atuacdo estatal calcada na otimizacdo dos meios e dos resultados, com capacidade para
apresentar solugdes regulatorias de maior qualidade e de menor onerosidade. Entende-se
que a eficiéncia tem o papel de incrementar o controle feito por meio da

% BARROSO, Luis Roberto. “A ordem econdmica constitucional e os limites & atuacdo estatal no
controle de precos”. In: Revista de Direito Administrativo, n® 226, Rio de Janeiro: Renovar, 2001: pp.
206-208.

% ARAGAO, Alexandre Santos de. “O principio da proporcionalidade no Direito Econdmico”. In:
Revista de Direito Administrativo, n® 223, Rio de Janeiro: Renovar, 2001: pp. 207-209.

% SILVA, Virgilio Afonso da. “O proporcional e o razoavel”. In: Revista dos Tribunais, vol. 798, Sdo
Paulo: RT, 2002: 34-35.

*! Maiores aprofundamentos sobre o principio da subsidiariedade ver: MARQUES NETO, Floriano de
Azevedo. “Limites a abrangéncia e a intensidade da regulacdo estatal”. In: Revista Eletronica de Direito
Administrativo Econdmico, n° 4, Salvador: Instituto de Direito Pablico da Bahia, 2005: pp. 10-14.
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proporcionalidade, na medida em que exige uma atencdo reforcada quanto a melhor
alocacdo de recursos (com base em uma anélise econémica do Direito), alem de
requerer sejam feitos prognosticos dos efeitos sistémicos da regulacdo econdmica.*?
Tecidas essas consideracdes, reiteramos que este trabalho privilegia a analise da
legitimidade da regulacdo econdmica estatal sob o paradigma da proporcionalidade,
deixando os controles relativos a subsidiariedade e a eficiéncia do Estado em segundo

plano, embora meregam comentarios passageiros adiante.

ANALISE DO CASE A LUZ DAS REFERENCIAS TEORICAS

Apos a explanacdo sobre varios aspectos da producdo doutrinéria a respeito da
ordem constitucional econémica no Brasil, este € o momento de verificar como a
proporcionalidade pode ser utilizada, na prética, como instrumento de afericdo da
legitimidade de uma dada intervencg&o estatal sobre a economia. Para isso, sera utilizado
o caso da apelidada “Lei da Cachaga” e a declara¢do de sua inconstitucionalidade pelo
TJ-RJ. O 6nus imposto a liberdade dos agentes econémicos por tal regulacdo econémica
foi considerado excessivo pelo Poder Judiciario do Estado do Rio de Janeiro.”* A
analise do caso concreto a luz das referéncias tedricas acima apresentadas ensejard,
adicionalmente, algumas reflexfes criticas em relacdo ao posicionamento do Poder

Judiciario diante da medida interventiva do Poder Legislativo.

Como foi dito acima, o controle de proporcionalidade serd o paradigma de nosso
estudo, devendo ser examinada em seus trés elementos (ou trés subprincipios) com o
propdsito de avaliar a correcdo da intervencdo econdmica estatal sob perspectiva. Desse

modo, passemos a abordar a adequacédo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido

*2 Maiores aprofundamentos sobre o principio da eficiéncia ver: CYRINO, André. Direito

Constitucional Regulatorio — Elementos para uma interpretacdo adequada da Constituicao
econdmica brasileira. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora Processo, 2018: pp. 167-193.
8 Os detalhes sobre o case podem ser encontrados nas paginas 5 a 7 deste trabalho.
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estrito do disposto na Lei Estadual RJ n® 7.595/2017. Antes, resta esclarecer que os trés
elementos devem ser satisfeitos para que se confirme a proporcionalidade da
intervencdo econdmica. No caso de qualquer um dos elementos ser considerado

insatisfatorio, injustificavel serd a regulacéo estatal, por lhe faltar a propor¢édo devida.

O primeiro exame diz respeito a adequacao da exigéncia legal de que bares,
restaurantes e hotéis localizados no Estado do Rio de Janeiro disponibilizem em seus
estabelecimentos pelo menos quatro marcas de cachaga produzidas neste estado. A
adequacdo cogita da vocacdo da medida tomada para promover o fim pablico almejado.
Nesse sentido, pode ser questionada a imposicao trazida pela lei ora perscrutada. Nada
garante que a simples disponibilidade de cachagas regionais do Rio de Janeiro
proporcionara o aumento significativo de sua difusdo. Como é sabido, os agentes
econdmicos agem a partir de estimulos, de forma que, se houvesse uma expressiva
demanda pela cachaca produzida nesse estado, a reacdo natural seria oferta-las nas
cartas de bebidas, sem a necessidade de que isso seja feito mediante uma
obrigatoriedade instituida por lei. Conclui-se que disponibilizar as cachagas, por si s0,
ndo tem o condao de alcancar o fim publico pretendido pelo Estado. Talvez a medida
legal tivesse a sua adequacdo reforcada se a imposicao estabelecida fizesse parte de um
programa, composto por varias medidas, destinado a difundir a cachaca regional por
meio de eventos, publicidade, etc. Entretanto, esse ndo € o caso aqui. A medida imposta
pela lei configura-se isolada. A despeito da proporcionalidade ficar prejudicada ja por
conta do questionamento de seu primeiro elemento, passemos a analise dos dois

elementos seguintes, para que a reflexdo proposta néo fique incompleta.

O segundo exame trata da necessidade da medida exigida na lei estadual,

perquirindo se a medida adotada é aquela que impde a menor restri¢do a liberdade dos
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agentes econdmicos. Mais uma vez a Lei Estadual RJ n°® 7.595/2017 pode ser
contestada, pois é possivel aventar outras medidas menos restritivas a livre iniciativa
dos sujeitos abarcados pela incidéncia da lei. Nesse contexto, seriam apropriadas
medidas de incentivo & producgdo e a distribuicdo das cachagas do Estado do Rio de
Janeiro, por meio de uma intervengdo econodmica estatal meramente indutiva. Conforme

4 o fomento de atividades

exemplos oferecidos por Marcos Juruena Villela Souto,
econdmicas pode se dar de diversas maneiras, como: beneficios fiscais, empréstimos em
condigdes favoraveis, subsidio, assisténcia técnica, entre outras ajudas a serem adotadas

pelo Estado de acordo os resultados pretendidos.

O terceiro exame se volta para a verificagdo da proporcionalidade em sentido
estrito, sopesando o custo das restricbes impostas a alguns face ao beneficio
proporcionado a outros. O que se pergunta aqui € se a promocdo de determinados
direitos ocorre em tal propor¢do que torne justificavel a mitigacdo da livre iniciativa. A
resposta é negativa, pois impde-se 0 custo para bares, restaurantes e hotéis de manter em
estoque certa quantidade de cachaca sem que haja a certeza de que tal produto sera
difundido conforme a pretensdo da intervencdo estatal. Nada garante que a simples
disponibilizacdo das cachacas do Estado do Rio de Janeiro — como medida isolada, de
acordo com o explicado na analise da adequacdo — va aumentar a sua demanda pelos
consumidores. Sendo assim, injustificavel é a restricdo a livre iniciativa nesse caso,
porquanto incerta a promocao da finalidade publica almejada pela lei, e em proporcao

que compense a reducdo de direitos de outros agentes econdmicos.

Como visto, a partir do cotejamento dos trés elementos da proporcionalidade, a

Lei Estadual RJ n°® 7.595/2017 ndo passa no teste de sua constitucionalidade.

4 S0UTO, Marcos Juruena Villela. Direito Administrativo da Economia. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2002: pp. 41-55.
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Depreende-se dai que o Orgdo Especial do Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro decidiu com propriedade ao dar provimento as duas a¢des que questionavam a

constitucionalidade da lei estadual.

Cabem, ainda, algumas consideracgdes finais e complementares que, apesar de
desbordarem do foco deste trabalho, ndo podem ser sonegadas, j& que enriquecem as

reflexdes até aqui desenvolvidas.

De inicio, caberia invocar o principio da subsidiariedade para examinar a
legitimidade da intervencdo econémica estatal pretendida pelo Poder Legislativo do
Estado do Rio de Janeiro. O questionamento tem a sua origem na propria justificativa
apresentada no projeto da Lei Estadual RJ n° 7.595/2017, supratranscrita.”> Como
justificar que o Estado se mova de sua posicao subsidiaria a iniciativa privada para uma
posicdo proativa de intervencdo na economia, quando o legislador reconhece que as
cachacas produzidas em outros estados perdem na competicdo com as produzidas no

Estado do Rio de Janeiro?

O principio da eficiéncia também pode ser trazido a baila em nossas
ponderacdes, sendo ele um meio para incrementar os exames de proporcionalidade.
Nesse contexto, é oportuno mencionar que, durante o processo legislativo, ndo foi
apresentado qualquer estudo de mercado sobre o impacto positivo da obrigatoriedade
trazida pela lei. E preciso que seja comprovada a capacidade da medida instituida para
alcancar a finalidade pretendida, bem como em que proporc¢éo isso se daria. Nao bastam
as boas intencdes alegadas pelo legislador para fundamentar o Estado a imiscuir-se no
dominio econémico. Ha a necessidade de comprovacao de ser fundamental que o setor

sofra a intervencéo regulatoria.

** \er pégina 6 deste trabalho.
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Outro ponto que merece um olhar atento é averiguar se a medida interventiva
tem por objetivo ndo uma finalidade puablica, mas sim privilegiar apenas interesses
privados. André Cyrino, inspirado no pensamento do norte-americano Cass Sunstein,
defende a possibilidade de declarar inconstitucional uma lei dirigida ao beneficio de
grupos especificos e que seja desacompanhada de qualquer contraprestacdo ao bem
comum.”® Consequentemente, no caso da lei estadual que obriga determinados
estabelecimentos comerciais a disponibilizarem cachagas produzidas no Estado do Rio
de Janeiro, seria conveniente investigar se essa medida nio objetiva a formagéo de uma

espécie de reserva de mercado para certos agentes econdémicos.

Finalmente, convém sempre lembrar que as medidas impostas por lei
comumente tém como reflexo um custo para o Estado. Sendo assim, ao instituir de
forma compulséria determinado comportamento, o Estado deveria estar preparado para
fiscalizar o seu cumprimento.*’ Da anélise da Lei Estadual RJ n® 7.595/2017 ndo se
extrai qualquer preocupacdo quanto a fiscalizacdo dos agentes econdmicos abarcados
pela obrigacdo legal. Que 6rgdo ou entidade estatal sera responsavel por fazer as

inspecdes? Sob que condi¢bes? Com que frequéncia? Isso, por certo, tem o Seu custo.

CONCLUSAO

A reforma administrativa, propagada no Brasil a partir da década de 1990, tem
como um de seus principios diminuir a presenca do Estado na economia. Contudo, o

que se pretende, bem entendido, ndo € a retirada total do Estado do dominio econémico,

* CYRINO, André. Direito Constitucional Regulatério — Elementos para uma interpretagio
adequada da Constituicdo econémica brasileira. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora Processo, 2018: p. 309.
*" Sobre os custos dos direitos, indica-se a seguinte obra, inspirada na teoria do norte-americano Cass
Sunstein: GALDINO, Flavio. Introducdo a teoria dos custos dos direitos: direitos ndo nascem em
arvores. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.
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mas somente a reducdo de sua atuacdo direta na economia como agente econémico. Ao
Estado se resguardam as funcOes de planejamento, incentivo e fiscalizagdo das

atividades econémicas, configurando-se como um Estado regulador.

Se até os anos 1990 a producdo doutrinaria brasileira sobre a regulacdo
econdmica era deficitaria, esse quadro mudou quantitativa e qualitativamente.
Atualmente, dispomos de relevante substrato conceitual e tedrico, com o0 avangado
desenvolvimento de investigacdes no campo do Direito Econdmico. Com base nesses
estudos podemos dizer, por exemplo, que a intervencdo estatal na economia diminuiu
nos ultimos anos, ao passo que a intervencdo estatal sobre a economia ganhou destaque

e se sofisticou.

O controle da regulacdo econémica estatal tem sido exercido primordialmente
com os exames relativos a proporcionalidade, cotejando a adequacédo, a necessidade € a
proporcionalidade em sentido estrito das medidas interventivas. Em complemento a
proporcionalidade ainda sdo possiveis os controles atinentes a subsidiariedade estatal e a
eficiéncia da regulacdo, bem como aos custos envolvidos nesta, ou mesmo em relacédo a

outros aspectos de ordem prética que se facam relevantes caso a caso.

Por tudo o que foi dito, a decisdo do Orgo Especial do Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro, no sentido de declarar a inconstitucionalidade da Lei Estadual
RJ n°® 7.595/2017, foi acertada e congruente com os entendimentos produzidos em sede
doutrindria no ambito do Direito Econdémico. A medida impositiva de que bares,
restaurantes e hotéis disponibilizem cachacas produzidas no Estado do Rio de Janeiro se
demonstrou, quando submetida aos exames de proporcionalidade, carente de

sustentacdo, pois em descompasso com a ordem econdmica constitucional.
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