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1. No crepusculo matutino dos tempos modernos, o Estado
era o Principe, a quem se investia de poderes mercé do sacramento
administrado pelo sacerdote de Cristo. Essa, a fonte do Absolutismo.

Desde quando se formaram os primeiros Estados Nacionais pela
aglutinacido regional das soberanias pulverizadas, caracteristicas
da Alta Idade Média, erigia-se como dogma politico o entendi-
mento prisco inserto no Digesto de Justiniano: “Quod Principe
placuit legis habet vigorem”... Nao precisamos ir muito longe,
para nos apercebermos da importancia que esse proclama da época
do Principado, em Roma, assumiria — como um mote de teor
quase-divino —, durante a demolicio da ordem feudal, a edifica-
c¢ao concomitante do Estado Nacional e a fundamentag¢io do Di-
reito Divino de seu Soberano: ALEXANDRE HERCULANO, duplamente
notavel por suas obras histéricas como pelas de ficcido que nos
legou nesse livro excelente, qual o seu romance O Bobo, traca o
quadro da luta do Mestre de Aviz para afirmar a unidade da mo-
narquia lusa contra o policentrismo dos senhores feudais, tendo
como adarga e ferro de lan¢a ndo mais os que empunhara o braco



material de NUN’ALVARES — que desempenhara j4 o seu papel —,
porém os que JoAo pas REGrAs brandia com seu verbo e sua cultura
juridica, a partir da invocac¢do: “Quod Principe placuit...”

Desde os poucos séculos que antecederam o 1700 se havia cris-
talizado a idéia da fonte divina dos poderes monarquicos, no
mundo ocidental e, por isso, vigorava o entendimento de que, na
pessoa do Rei substanciava a idéia do Estado. Mas, como todo
poder absoluto tem inarreddvel vocacédo para corromper-se, o Prin-
cipio do Absolutismo, com sua fonte na sagragao ja exaurira sua
forca mistica; e cansava.

2. Num ensaio, quicd um dos ultimos trabalhos de sua lavra,
HaroLp Lask1 discerniu na dupla explosio da Revolucdo Inglesa de
1688, e na Revolugdo Francesa de 1789, a abertura da era do Capi-
talismo triunfante e o caminho para o Liberalismo empolgante.
Obviamente, entdo, o Absolutismo ja fora lancado ao cemitério das
proposicoes peremptas.

Alguns publicistas contemporaneos, todavia, ndo aceitam o
contubérnio histérico apontado pelo renomado publicista britanico,
do movimento burgués livre-cambista que teve inspiracdo matriz na
Escola Manchesteriana, com o0 movimento essencialmente filoso-
fico que na mesma época eclodira em Franca. E ANDRE JARDIN €
um deles, embora sem dar énfase & sua discordancia.

Esse autor, num denso estudo publicado hé& pouco sob o titulo
Histoire du Liberalisme Politique — de la Crise de U'Absolutisme &
la Constitution de 1875, efetivamente sustenta nao ser licito tratar
do Liberalismo politico conjuntamente com o Liberalismo econo-
mico. Entretanto reconhece que muitos dos corifeus do Liberalismo,
como MONTESQUIEU € FENELON, acumularam preocupacoes econod-
micas e politicas nas suas obras.

Como quer que seja, no plano econémico do mesmo modo que
no politico, o Liberalismo tornou-se a mensagem essencial da Re-
volucdo Cultural do século XVIII, e pretendeu institucionalizar-se.

Embora fixado na tese da distincdo entre o Liberalismo eco-
noémico e o politico — e s6 deste se ocupando —, JARDIN reconhece
que mesmo este, no seu pais, sempre viveu em crise: primeiro, sob
NaporLeio, modelador de uma ordem centralizadora e até mais
absolutista que a do Ancien Régime; em seguida, com a Restau-
racdo dos Bourbons, numa reacio momentinea dos principios de-
caidos em 1789, até a revolucéo orleanista de 1830 — uma esperanca
frustrada —, por sua vez demolida em 1848, em movimento popu-
lar logo esmagado por um césar bonapartista que pretendeu resta-

.. 1. Ed. Hachette, Paris, 1985.
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belecer a ordem publica no espirito do império do ‘primeiro’
BonaparRTE. Finalmente 1875, que o autor da Histoire comentada,
classifica de “a apoteose da festa liberal”.

Contudo, essa apoteose apenas deixou nos costumes france-
ses (ainda é ANDRE JARDIN quem tal registro faz), deixou & socie-
dade francesa, um espirito de tolerancia para com todas as idéias,
aberto e variado; deixou uma sociedade que o escritor, para a des-
crever — o que fez nas ultimas linhas do livro —, reproduz pala-
vras postas por MONTESQUIEU em “Letires Persanes”, na correspon-
déncia de Roca para seu compatriota UsBek: “Entre nés, os carac-
teres sdo todos uniformes, porque eles sdo forcados ; N0 se véem as
pessoas como elas sdo, mas tais como elas sdo obrigadas a ser;
nesta serviddo do espirito e do coracdo nio se fala senio a medo,
senéo uma linguagem, quando pelo natural as pessoas se exprimem
diferentemente e sob tantas formas.”

Entretanto, se JARDIN ndo tivesse limitado o estudo do Libera-
lismo aos seus aspectos puramente culturais e filosé6ficos; e se
houvesse abordado o tema em sua plenitude, atualizando o estudo
do regime politico, certamente suas conclusdes nio seriam tio
liricas. ..

A acdo do Estado, os expedientes que emprega para executar
ou perseguir seus fins, isto é o que mais importa; nédo simples-
mente a tolerancia, que esta, de certo modo, mesmo no século
XVIII, j& caracterizava o governo dos monarcas absolutos, agora
“déspotas esclarecidos” que — vislumbrando no horizonte politico
a borrasca da Revolucdo — buscavam em timidas reformas gene-
rosas proporcionar o que se classificava como “a felicidade terrena
dos suditos”.

E no concernente ao Governo do Estado, a realidade contem-
poranea deixa muito pouco campo para expressdes liricas, quando
sentimos quéo frustrante é a realidade e quéo distantes nos encon-
tramos dos sonhos liberais do século XVIII.

Entao se queria um Governo pequeno, um Governo que — na
expresséo de outro liberal, este do século XIX, ARGENSON — n#o
governasse demasiado. ..

E hoje como o temos?

3. Entidade que se impods para organizar a vida social assen-
tada numa parte qualquer de nosso planeta, o Estado — como
quer que seja sua estrutura ou o regime que preside o funciona-
mento dos seus poderes mais altos — exerce das mais variadas
maneiras sua intervencio no processo social.

Segundo o egrégio ERNST FORSTHOFF, professor de Heidelberg,
a relacdo do Estado, vale dizer, de sua Administracio, com a ordem
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social pode ter varios estilos, que pendulam entre dois limites
extremos: o Estado sera sujeito e conformador da ordem social,
como pode ficar mais ou menos indiferente em relacao a esta
mesma ordem social, como se ela fora um elemento estranho a
sua competéncia especifica. 2

Estudando-se o Estado desde a Idade Média — o Estado euro-
peu, bem entendido, que a Ameérica se encontrava, entdo, fora do
tempo histérico do Ocidente —, nos concluimos que tudo quanto
dizia respeito & ordem social se achava no quadro das prescricoes
da ordem publica. Vigia, entretanto, na Cidade, a organizacio cor-
porativa ou a divisdo da sociedade em classes, 0 que impunha um
sistema de privilégios dos quais era impossivel fugir: enquanto isso,
nas regides submetidas ao comando dos terratenentes, dos senhores
feudais, a propriedade imovel estava sujeita a uma vinculacio juri-
dica caracterizada como de dominium eminens, o qual fundamen-
tava a soberania administrativa sobre a ordem social dos bens
donde, por conseqiiéncia — segundo a expressdo tomada de outro
jurista aleméo, este da primeira metade do século XVIII, CHRIS-
TIAN WOLFF —, 0 Absolutismo do Principe ou do Soberano feudal,
o jus disponendi de rebus propriis civium salutis publicae causa.
Em virtude desse dominium eminens, o Principe, como Soberano
que consubstanciava o proprio Estado, possuia tantos direitos quan-
tos os que deles era titular, na ordem econdmica, e, especialmente,
no concernente & propriedade: alids, ndo se deve esquecer que O
jus feudale determinava a posicdo do individuo simplesmente pelas
suas vinculagGes com a propriedade imovel.

Partindo-se desse dominium eminens, reconhecido quase uni-
versalmente nas prerrogativas do senhor feudal, para a constitui-
cao de um jus eminens que destacaria a alta potestade dos sobera-
nos absolutos até o século XVIII, seria um passo, conquanto se
tenha de reconhecer — com o citado FoORSTHOFF — que, inicial-
mente, esse direito de preeminéncia tinha caracteristicas de direito
extraordinario, a ser exercido apenas quando as necessidades do
Estado impusessem a intervencédo nos direitos individuais.

Posteriormente o jus eminens perderia a excelsitude das ori-
gens, e se converteria em mero residuo, identificado nos casos em
que o Estado devesse sobrepor-se ao administrado (nao mais o
sudito de um soberano todo-poderoso) ; mas, agora, o Estado posto
no papel de intérprete ou expressdo do interesse geral.

Com fundamento no dominium eminens, de inicio, e do jus
eminens, em seguida, foi que se permitiu & Administracio, na

2 No seu apreciado Lehrbuch des Verwaltungsrecht, 9. ed., C. H. Beck’sche,
Munique, 1966, vol. I, ps. 59 e segs.
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ordem medieval, de proceder a intervencdes de carater confor-
mador, determinando modificacées de direitos e de relacdes juri-
dicas.

4. Em razio da decadéncia do Absolutismo, por forca da ex-
plosao cultural comentada, dos ultimos quartéis do século XVIII,
€ a subseqiiente estruturacao da teoria do Estado de Direito, é 6bvio
que ja nédo haveria mais lugar para manifestacoes de intervencdo
conformadora — a gestaltende Eingriff do alemiao — como se fizera
na medievidade, intervencio & qual ERNST ForsSTHOFF definiria
como a decretacdo de modificacdes totais ou parciais da ordem
social, inclusive no concernente ao regime dos bens e dos direitos,
e que ultrapassa, por sua natureza, até os limites da intervencéio
consumada em casos determinados (a. e ob. cits., ps. 60-61).

Em seguida, j4 no século fluente, e apés a I Guerra Mundial,
o Estado retomaria os expedientes dessa intervencdo conforma-
dora; todavia ndo mais a titulo de exercicio de jus eminens, como
outrora, porém fundado noutros principios mais generosos e mais
consentaneos com o espirito de nossa época, quais sejam aqueles
que subordinam o exercicio de quaisquer direitos, mesmo os direi-
tos subjetivos, ao interesse da coletividade, da ordem social, que
devera prevalecer. Estes principios, que excedem o exercicio dos
direitos individuais, sdo aqueles que se contém no moderno ins-
tituto do “poder de policia”, o qual — entretanto — nio se deve
confundir com a “policia” do Soberano, dos tempos do despotismo
dito “esclarecido”, do século XVIII.

Contemporaneamente, portanto, a titulo de Poder de Policia,
com ele se restabeleceria a intervencdo conformadora do Estado,
especialmente no campo econdémico, onde tornou-se uma constante
— em todas as constituicbes modernas que se seguiram & alemi
de Weimar, de 1919 —, a manifestacdo de ser licito ao Estado
intervir, para condicionar o exercicio dos direitos, inclusive o de
propriedade, a determinados fins sociais.

Tal mudancga de concepcio aconteceria, principalmente, nos
Estados Unidos do século XIX: mas, a0 mesmo tempo, também
aconteceria na Europa, mercé das novas exigéncias sociais, formu-
ladas por grupos instalados em aglomeracdes urbanas crescentes,
reclamantes, a cada dia, de mais servigos puiblicos. Foi entdo que
V. STEIN, em famosa obra escrita entre 1865 e 1868, sobre a “Teo-
ria da Administracéo”, sustentou a necessidade de se estabelecer
no Estado, a par da administra¢io juridica, uma “administracio
social”, que fosse capaz de corresponder aos reclamos de sempre
mais servicos de interesse publico, por parte da comunidade.
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. ‘Por toda a Europa cresceria, entdo, a dimensdo e .0 volume da
estrutura - das administracoes publicas; e o Estado comecava a se
fazer intervencionista: inicialmente, essa intervencdo ocorria no
plano social, com a edi¢do de leis que tinham por escopo reprimir
a exploracido da mao-de-obra. No periodo imediato, o Estado passou
a comandar servicos publicos pelo regime da concessdo, repristi-
nando velha técnica do final da Idade Média, consoante a obser-
vacdo de eminente jurista espanhol, o professor ENTERRIA. 3 Somen-
te num terceiro tempo foi quando o Estado passou — ainda repris-
tinando instituicido medieval — a intervir na ordem social, de modo
a conformar, coativamente, direito e relacdes juridicas.

Essa intervencdo, “conformadora’”, para empregarmos a deno-
minacao feliz criada por FORSTHOFF, seria realmente a que daria
feicdo particular a nosso Estado contemporaneo.

5. No estudo histérico da economia, correspondente ao sécu-
lo passado, estarrece a maneira desenvolta com que os senhores
do poder econdémico se conduziam, e a indiferenca aparente do
comportamento dos detentores do poder politico. Sobretudo im-
pressiona o que“se verificava nos Estados Unidos, onde o desen-
volvimento econdmico marchava com uma celeridade nunca dantes’
conhecida.

A propo6sito, e especialmente sobre o desenvolvimento das es-
tradas de ferro, SAMUEL EL1oT MORISON € HENRY STEELE COMMAGER,
em sua Historia dos Estados Unidos da América,* destacaram O0S
males que, a par do progresso, eram produzidos pela expansao das
ferrovias, sobretudo mercé dos abusos dos organizadores de estra-
das de ferro, “que tinham opinides de senhores feudais”. Os mais
notaveis desses abusos foram indubitavelmente os elevados fretes.

e g discriminacéo de precos cobrados pelas redes do Oeste ameri-
cano. Na década de 1870-1880 o poder das estradas de ferro do
ocidente americano era quase absoluto, pois ali inexistia outro
meio de transporte. Desta maneira o ferrocarril tanto pod1a fazer
uma industria local prosperar, como tinha capacidade para arrui-
nar- uima comunidade, bastando-lhe, para isso, variar de alguns
cents as tarifas do transporte do trigo, do gado ou de qualquer ou-
tra mercadoria. Os fundos de que dispunham os organizadores de’
redes ferrov1arlas freqlientemente criados por manipulacao finan-
ceira e stock-watermg (emisséo de agoes sem correspondente au-
mento de capltal) eram tao colossa1s que sobrepuJ avam até os dosf

, 3 Ver La Actwndad Industrlal y Mercantll de los Mumclplos, ed. do Inst
de Adm. ‘Locgal, Madrsd 1955 p. 10: obra do Prof. EDUARDO ENTERRIA
4 Trad - Prasileira’erm ed: Melhoramentos; SP, s/data: vol. 2, ps. 266 e segs:"
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governos estaduais. No plano politico, o0 maior poder — ao qual
alimentava a torrente de recursos e favores distribuidos aos legis-
ladores — era do railroad lobby que, escondido num gabinete proé-
ximo ao edificio da assembléia estadual, agia como um o6rgio de
iniciativa e de revisdo; e poucos tinham condicdes de triunfar na
politica sem as boas gracas da companhia de estrada de ferro.

Entretanto, a deflacdo que se seguiu & Guerra de Secessio de
1861-1865 e a crise economica de 1873 iriam abrir os olhos de todos
para a gravidade do problema, e provocar a reac¢io que teria lugar,
sobretudo, nos estados do Centro-Oeste, como Illinois, Iowa, Wis-
consin, Minnesota, Missouri e Nebraska, e estender-se-ia aos esta-
dos de outros pontos da nacdo, como Massachusetts, no Leste, e
Califérnia, no Oeste. Esta reacéo teve as mais variadas formas, que
iam desde a suspensdo da concessio de terras marginais do leito
das estradas, até a regulamentacio coercitiva das praticas abusi-
vas. Na sua Constituicdo do ano de 1870, o Estado de Illinois esta-
beleceu uma clausula que determinava ao Poder Legislativo “ado-
tar leis” que corrijam abusos, impe¢am a injusta discriminacio e
a extorsao nas tarifas de passageiros e de mercadorias nas estra-
das de ferro do Estado: em conformidade com esta clausula a
legislacdo do Illinois fixou o preco de tarifas, proibiu sua discri-
minacdo e criou uma comissdo para fiscalizacdo das estradas de
ferro e dos armazéns, com a finalidade de regular os transportes,
a silagem e a moagem dos cereais. Esta lei de Illinois, apesar de
acremente malsinada, viria a ser imitada em outros estados, como
Iowa e Minnesota, em 1874, Wisconsin e outros, posteriormente,
tendo chegado a formar todo um elenco de diplomas que ficariam
na histéria como as granger Laws, que entre 1871 e 1876 marcaram
0s primeiros e mais contundentes golpes na politica liberal e na
economia do laissez-faire.

.- 6. Como seria natural que acontecesse, as medidas legisla-
tivas restritivas das amplas liberdades, até entdo reconhecidas em
beneficio do comércio e da induastria, ndo poderiam deixar de ser
trazidas ante a justica; destarte, ja em 1877, a Suprema Corte dos-
Estados Unidos teria ensejo de julgar, decidindo por sua constitu-
cionalidade, o estatuto que se editara em Illinois, para a fixacdo .
das tarifas cobradas pela armazenagem de cereais em Chicago.
Este foi o rumeroso - caso- “Munn versus Illinois” (94, U.S. 113),
que o Prof. CARL BRENTSWISHER, da Universidade John HopkKins,
colocou entre as decisbes. histéricas da ,Corte~Suprema. 5 Estriban-

‘5 'Obrd de CARL BRENT SWISHER, Hlstonc Decxsmns ‘of | the Supreme-'
Court, ed. van Nostrand, USA,.1958. " : 3
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do-se na XIV Emenda & Constituicdo dos Estados Unidos, pro-
mulgada em 28.7.1868, a Corte, pelo voto do Justice WaAITE, deci-
diu, entdo, que a circunstancia de uma lei disciplinar o uso da
propriedade privada ndo implica em que isso corresponda & priva-
¢do do direito de propriedade sem o due process of law, sem um
regular processo judiciario: e tal haveria de ser o entendimento
da Corte porque — exprimiu o relator — quando a propriedade
privada se acha empregada em um servico de interesse publico,
deixa de ser juris privati, consoante com o que ja no século XVIII
fora proclamado pelo juiz Harg, jurista da Common Law, em seu
estudo De portibus maris; nessas condigdes, quando alguém aplica
a sua propriedade numa atividade em que o publico tenha inte-
resse, ele outorga ao publico um interesse nesse uso, devendo su-
portar o controle publico com vistas ao bem comum, na medida
do interesse criado. E 6bvio que o proprietiario pode arredar-se de
tal regime, interrompendo o emprego do seu bem na forma pela
qual o fez; mas, enquanto assim n&o proceder, ter4 de suportar
o controle estabelecido pela lei.

A Suprema Corte — aos argumentos sustentados pelos advo-
gados dos armazéns e moinhos de cereais, segundo os quais a regu-
lamentacdo do custo das tarifas, quando feita pelo Legislativo,
implicaria numa invasio de prerrogativa judiciaria — responderia
assim: insiste-se em que o proprietario de uma coisa tem o direito
a compensacio razoavel pelo seu uso e em que a determinacio do
que se entende “razoavel” é uma questio judicial e ndo legisla-
tiva, mas, o essencial é o poder regulamentar. Como este existe,
ele implica, também, na competéncia para o estabelecimento de
uma tarifa maxima, que é um dos expedientes de regulamentacio.

7. Informam MoRrisoN e COMMAGER, na sua Histéria, que, no
mesmo dia em que a Corte apreciou o case Munn v. Illinois pro-
feriu importantes decisdes nesses outros seguintes processos: Peik
v. Chicago & Northwestern R. R., Chicago, Burlington & Quincy
R. R. v. Iowa e Winona & St. Peter R. R. v. Blake. Nestes casos
era discutida a constitucionalidade das leis protetoras dos fazen-
deiros, as referidas granger laws, no pertinente ao estabelecimento
de tarifas méaximas para o transporte ferrovidrio de passageiros
e cargas. Também aqui era argiiida a existéncia de inadmissivel
agressdo contra o direito de propriedade — pois a XIV Emenda
Constitucional estabelecia, em sua Sec¢do 1, que “(...) No State
shall make or enforce any law which shall abridge the privileges
or immunities of citizens of the United States; nor shall any State,
deprive any person of life, liberty, or property, without due process
of law (...)” — sem processo regular de expropriacio; mas
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igualmente sustentavam, as ferrovias interessadas (pois aqui eram
elas que se achavam em causa), que o diploma estadual questio-
nado violava preceito constitucional em matéria de comércio inte-
restadual, que s6 poderia depender da legislacdo federal.

Em todos esses casos, foi muito firme a posicdo da Suprema
Corte, que, entéo, reiterou os argumentos com que decidira o pro-
cesso Munn v. Illinois no relacionado com a primeira questio.
E, na segunda questdo, decidiu o Tribunal Federal que a estrada
de ferro € empregada tanto no servico interno de um Estado,
quanto no comércio interestadual, pelo que enquanto o 'Congresso
da Unido nfo legislar sobre a matéria, ha de permitir-se que o
Estado edite os diplomas necessarios para promover o bem-estar
em sua jurisdicdo, ainda que, assim procedendo, possa indireta-
mente alcancar quem esteja em jurisdicdo estranha.

Certo é que no decénio transcorrido entre a decisdo da Supre-
ma Corte no caso Munn v. Illinois, em 1877, e o julgamento que
essa mesma Corte viria a fazer do litigio suscitado por Wabash,
St. Louis, and Pacific Railway Co. contra o Estado de Illinois, em
25.10.1886 — a proposito do controle estadual de tarifas ferro-
viarias para curta distancia, que foi condenado como exorbitante
da esfera de competéncia do estado-membro —, as oscilacdes de
jurisprudéncia do Tribunal da Unido evidenciaram a necessidade
de um diploma federal para a questio.

8. Dai o se haver atendido a tal necessidade, por parte da
Unido: em 4.2.1887 foi promulgado o “Interstate Commerce Act”,
uma lei que, dentre muitas outras matérias de interesse para o
comeércio entre os estados, obrigava as ferrovias a elaborar e pu-
blicar tarifas uniformes e nédo discriminatorias, vedava fixacdo de
tarifas mais elevadas, nos pequenos percursos, que as estabele-
cidas para longos percursos, além de criar uma comissio federal
com poderes para zelar pelo cumprimento da lei e editar normas
regulamentares sobre seu conteudo.

Néo viria a ser facil executar quanto se dispés na Lei do
Comércio Interestadual, tantas foram as ocasides em que os tri-
bunais tiveram ensejo de anular suas decisdes, especialmente aque-
las pertinentes & matéria regulamentar. E que os espiritos ainda
nao estavam preparados para reconhecer esse tipo de competén-
cia a ser exercida por entidades dependentes ou integradas no
Poder Executivo.

Por demais, ainda estava muito viva a ideologia do Estado
liberal, que repelia tudo quanto viesse desenvolver o intervencio-
nismo no processo social, e especialmente no campo econdmico.
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9. Em algumas das mais impressionantes paginas dessa obra
que foi talvez o maior best-seller da literatura econOmica, The
affluent society,® GALBRAITH aprecia o comportamento social e
espiritual dos americanos, durante as ultimas décadas do século
passado. E comenta a popularidade das idéias do chamado “social-
-darwinismo”, que vieram da Inglaterra e tiveram como protago-
nista HERBERT SPENCER (1820-1903). Para o social-darwinismo a
sociedade econdmica seria uma arena, e os termos da luta que nela
se deveria travar haveriam de ser estabelecidos pela lei do mer-
cado: os vencedores seriam premiados com a sobrevivéncia, os
que sobrevivessem brilhantemente seriam premiados com a ri-
queza, aqueles que perdessem seriam lancados aos ledes... Esta
competicio ndo somente seleciona os fortes, mas desenvolve suas
faculdades e garante sua perpetuacéo.

Na conformidade dessas idéias, que GALBRAITH relembra, pela
eliminacdo dos fracos a luta econdmica tornar-se-ia socialmente
benigna. Por isso, SPENCER criticava a estabilidade do servico de
correio, opunha-se & educacido publica porque interferia na esco-
lha que os pais poderiam fazer entre diferentes escolas ou, em
outros termos, interferia na escolha entre a sabedoria e a igno-
rancia. SPENCER criticava até a ajuda aos necessitados e, ainda,
a saude publica, visto entender que isso contribuia para perpe-
tuar os mais vulneraveis membros da raca.

Tso0 grande era a popularidade do autor de “O homem contra
o Estado”, relata o harvardiano GALBRAITH, que, em 1882, quando
SPENCER visitou os Estados Unidos, foi-lhe deferida uma recepc¢éao
do estilo das que s6 os crentes conferem a um messias.

Argumenta ainda GALBRAITH ter sido SPENCER, € ndo CHARLES
DARWIN, quem legou ao mundo a frase “a sobrevivéncia é dos
mais aptos” (“the survival of the fittest”), a qual foi, da primeira
vez, aplicada aos homens e ndo aos animais inferiores. SPENCER
acreditava que os caracteres adquiridos, do mesmo modo que 0s
herdados, seriam geneticamente transmissiveis.

10. Imediatamente ap6s a crise que seguiu & Guerra de Se-
cessdo, restabelecido o processo de desenvolvimento econdomico que
torrentes de imigrantes europeus estimulavam, a concorréncia im-
piedosa passou a ser o fato novo que iria transformar a feicdo da
economia dos Estados Unidos. Foi dai que surgiram os entendi-
mentos no plano horizontal, a que se denominavam pools, e 0s
entendimentos no plano vertical, os holdings, e, ademais, oS con-

6 Este trabalho de JOHN KENNETH GALBRAITH foi ed. por Rlverqde
Press, Cambridge, 1958: v. ps. 48 e segs.
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troles realizados sobre grupos de empresas mediante a entrega de
lotes de acdes a uma junta de depositarios, os frusts: todos esses
expedientes visavam ao fortalecimento de determinados grupos,
em detrimento de outros, na conquista do mercado e na perse-
guicao dos lucros que, afinal, seriam repartidos entre os elementos
aglutinados.

No ano de 1887 a Lei do Comércio Interestadual também proi-
biu o pool, mas, na pratica, foi ela ineficiente em seu combate
a esta hidra da economia. Um dos elementos que mais habilmente
atravessaram as malhas da proibicdo legal foi JoEN D. ROCKEFELLER,
0 qual ja organizara, em 1870, a Standard Oil Co., talvez forta-
lecida por um pool que, em 1882, estruturou-se num £rust, o qual
até hoje subsiste como o mais poderoso grupo econdmico que o
mundo jamais conheceu. Segundo o referido GALBRAITH, apesar da
Lei de 1887 e do “Sherman Antitrust Act”, que evidentemente para
reforca-la seria editado em 1890, entre os anos de 1892 e 1899
somente os dividendos pessoais de ROCKEFELLER na Standard Oil
chegaram a um valor de 30 a 40 milhdes de délares. E isso numa
época, salienta o professor de Harvard, em que o valor do délar
era muito maior do que atualmente, e o lucro ou a renda nio
estavam sujeitos a nenhuma espécie de tributo.

Aconteceria que, enquanto o pensamento politico liberal pre-
tendia o Estado quase inerte e lhe dificultava a acao capaz de
corrigir as injusticas sociais que comecavam a avultar, mercé da
concentracao da riqueza nas maos de poucos, a0 mesmo tempo em
que o individualismo da economia liberal tornava vaos os esfor¢os
para disciplinar a concorréncia — e de algum modo estimular
melhor distribuicdo da riqueza —, o pensamento antitético come-
cava a tomar corpo. A propoésito, salienta GALBRAITH: nada tem
sido mais mal compreendido do que a influéncia de MAarxX sobre
a sabedoria convencional, em relagdo & qual as suas idéias operam
como uma espécie de infecgcdo de variola, que em todos deixa mar-
cas; Marx afetou profundamente até aqueles que repelem seu
sistema e numa campanha doutrinaria de anos e anos iria influir,
de modo consideravel, no reforco das medidas de ataque aos trusts
e monopdlios.

Como quer que se deva interpretar a influéncia de MArxX sobre
0 pensamento americano, nas ultimas décadas do século passado,
o fato é que o povo americano tinha entdo séria preocupacio
quanto ao futuro do pais. Sobre isso o Chief-Justice HARLAN, que
teve ensejo de presidir a Suprema Corte em rumoroso processo do
interesse da Standard Oil, falou com palavras que MORISON e
CoMMAGER assim transcreveram: “Todos os que se lembram das

condi¢des do pais em 1890 recordar-se-ao do profundo sentimento
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de mal-estar que se havia espalhado entre o povo. A nacdo havia
repudiado a escravatura (...) mas era universal a conviccido de
que o pais corria o risco de cair numa outra forma de servidio,
isto ¢, naquela que resultaria da concentracio do capital nas maos
de uns poucos (...) que controlavam em seu proveito exclusivo
toda a economia da nacgdo, inclusive a producido e a venda dos
artigos de primeira necessidade.”

MorisoN e CoMMAGER descrevem, por demais, que nessa época
ja se havia articulado um forte atague aos monopoélios e ao libe-
ralismo: as organizacdes de trabalhadores hostilizavam as cor-
poracgdes econOmicas mais poderosas; e os pequenos comerciantes,
que em mais de uma ocasido se viam na alternativa de render-se
ou de deixar-se arruinar — no confronto com as grandes fortunas
e as riquezas concentradas — néo se mostravam menos interessa-
dos em tal combate.

Nesse entretanto, tdo grande se fazia a corrente de oposicéo
a0s grupos econdmicos que o Presidente CLEVELAND, em sua men-
sagem de 1887 ao Congresso, reconhecia que os trustes, os cartéis e
0s monopodlios estavam em vias de esmagar o cidaddo com seu
tacdo de ferro. E concluia: “As sociedades comerciais que deve-
riam ser severamente regulamentadas pela lei, ao servico do povo,
estdo a se tornar, rapidamente, senhoras dele.”

Por forca dessa avassaladora corrente de opinido publica foi
que em 2.7.1890 promulgou-se a Lei Sherman contra os trustes,
resultante de um projeto que recebeu o apoio da quase unanimi-
dade do Congresso. Uma lei de impacto contra a ideologia liberal
e, sobretudo, contra o Estado liberal.

11. Todavia, é dificil compreender-se bem por que a Lei Sher-
man resultou tdo mal elaborada, de modo a tornar-se quase total-
mente ineficiente. Na realidade, assim dispunham seus dois pri-
meiros artigos: “1.° Todo contrato, combinacido em forma de truste
ou qualquer outra, ou conspiracdo para restringir o comércio entre
os diversos Estados ou com nacdes estrangeiras, é declarado ilegal
(...); 2.0 Toda pessoa que monopolize ou tente monopolizar (...)
qualquer ramo da industria ou do comércio entre os diversos Esta-
dos ou com nacoes estrangeiras serd considerada culpada (...).”

Acresce que o diploma em referéncia, pelo fato de nao conter
sancoes especificas para apenacdo dos que o infringissem, tornou-
-se como que uma arma de fogo sem municdo, que nido se pode
disparar nas horas necessarias.

Na oportunidade da edicdo do “Sherman Act” alegou-se que
ele se destinaria a garantir, aos tribunais federais, jurisdicdo de
direito comum nos casos de delitos de monopolio ou conspiracio
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contra a liberdade de comércio. Ademais, pelo fato de a lei néo
ter definido os termos “truste”, “conspiracdo’” e “monopo6lio”, nem
a expressiao ‘“‘combinacdo em forma de truste ou qualquer outra”,
que dariam azo a amplas discussdes, chega-se a conclusdo de ter
havido — no caso — um deliberado propésito de deixar aos tri-
bunais ampla liberdade de critério hermenéutico.

Apesar disso, defeituosa que tenha sido a Lei Sherman, ou
ineficaz em sua aplicacdo — enquanto nido complementada como
0 seria, muitos anos mais tarde —, o fato é que ela culminou
enérgico movimento de demolicdo do Estado e da economia libe-
rais, os quais se tinham fundado em ideologias inadequadas para
época de progresso dinamico e, sobretudo, pretendiam garantir a
mais irrestrita liberdade na concorréncia. A Lei Sherman culminou
esse movimento de demolicdo e lancava os fundamentos de siste-
mas legais que, nos decénios sucessivos, iriam plasmar o Estado
contemporaneo em termo de Socialismo integral ou de Interven-
cionismo enérgico, vale dizer, em termos de intervencionismo por
absor¢do ou de intervencionismo por direcdo ou controle.

Depois de 1890, com efeito, e por toda parte, tornaram-se fre-
qlientes as praticas intervencionistas do Estado, em evidente mani-
festacdo de que o Liberalismo caia em perempcio.

12. Registre-se, todavia, que nédo seria facil a luta contra
o0 egoismo econdmico, o qual se abroquelava nos principios do
individualismo juridico e se prevalecia da indpia institucional do
Estado liberal: depois de milénios vividos na submissdo ao abso-
lutismo monarquico e sob a truculéncia da nobreza, os homens
ansiavam por libertar-se, sobretudo por liberiar-se do poder do
Estado. Nao foi dificil admitir — como ocorreria no pensamento
germanico do século precedente — que o Estado e a Sociedade
constituiam duas ordens independentes e quase auto-suficientes,
pelo que nido seria licito ao primeirc influir na segunda. Por
demais, tudo conduzia para esse prevalecimento do individual sobre
o social: o romantismo, que empolgou a literatura durante as
décadas iniciais da centuria anterior, era o refinamento do Indivi-
dualismo na arte; como o contratualismo dos cédigos que se ha-
viam inspirado na obra napolebnica de 1804 era a mais genuina
expressdo do Individualismo no campo do direito; e o Estado mi-
ninmo, do Liberalismo politico, significava auténtica concrecdo
daquele pensamento de SPENCER, posto no titulo de uma de suas
obras, O homem contra o Estado.

Foi mister que as espantosas conseqiiéncias da Revolucdo In-
dustrial levassem a exploracdo do homem ao ponto da explosao
social, para que o sentimento e as aspiracdes do homem como
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animal gregario passassem a prevalecer sobre a concepcio do ho-
mem como entidade abstratamente isolada, como o #nico, de certa
ideag¢do anarquista francesa, de h4 cem anos.

Apesar de ter sido nos Estados Unidos onde a luta contra o
Individualismo econdmico se fez mais acirrada, tanto nos legisla-
tivos quantos nos tribunais, ndo haveria de ser nesse pais onde se
institucionalizaria a nova ordem de pensamento politico enfati-
zadora do social. Foi na Alemanha de 1919 que isso teria lugar,
talvez porque a derrota de 1918 tornara seu povo mais sensivel
20s prejuizos do Individualismo, ou eventualmente porque — sendo
estacdo de muda entre a Eurasia e o Ocidente Europeu — os acon-
tecimentos de outubro de 1917, na Russia, haveriam ali reper-
cutido, ainda que de modo atenuado, para fazer eclodir o espirito
social em detrimento do Individualismo.

Assim, quando Prreuss e os constituintes de Weimar elabo-
raram a Constituicdo da novel Republica alemi, nesse ano de 1919,
embora nio a tivessem arredado, no essencial, da sistematica do
Estado de Direito burgués, fecundaram-na das idéias sociais que os
ideologos germano-franceses do século XIX haviam difundido. Pela
primeira vez, quicd, na historia do pensamento juridico, subordi-
nava-se a economia a normas de Direito Publico, e, sem duvida pela
primeira vez, inseriu-se o controle estatal da economia privada no
quadro de uma constituicdo politica (Constituicio de Weimar,
arts. 151, 157, 158, 164 e especialmente art. 165).

E ocioso desenvolver, aqui, um fato tdo sobejamente conhecido
quanto o que diz respeito & extraordinaria influéncia da Constitui-
cao weimariana sobre quase todas as constituicdes, européias ou
nio, promulgadas logo apés a 1.2 Guerra Mundial. Nem o Brasil,
tdo distante, esteve isento da seduc¢do ideolégica do diploma ale-
mao, como se constata ao mais superficial exame de nossa Carta
Constitucional de 1934.

Todavia, h4 de ser salientado que a Constituicio de Weimar
desencadeou profunda modificacio de principio nas relacdes do
Estado com a ordem social, embora nio se deva buscar no Direito
Constitucional, mas no Direito Administrativo, as manifestacoes
desse relacionamento. Isso porque, acelerando-se o intervencio-
nismo do Estado, id esf, da Administracio, no processo social e
econdmico, as formas de tal procedimento niao obedeciam a uma
ordem preestabelecida, mas eram elaboradas ao sabor das necessi-
dades e se faziam de modo empirico. Como quer que seja, a Cons-
tituicdo de Weimar foi um marco miliario na evolucio do pensa-
mento politico-juridico da humanidade, foi uma etapa na qual
se relegou para o passado o Individualismo, que cedeu caminho ao
pensamento social.
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A partir de Weimar — que, como vimos, sem repudiar os pos-
tulados do Estado de Direito, aditou-lhe o fermento do espirito
social, do intervencionismo conformador —, o principio da lega-
lidade, ou seja, 0 que proclama a supremacia da lei sobre a von-
tade do Administrador foi acrescido de um corolario essencial, o
principio da finalidade, a saber, o que pretende que toda a ati-
vidade estatal se dirija ao atendimento de um interesse publico
qualificado. 7 i

13. Numa coletanea excelente de estudos sobre o tema que
ora apreciamos, e editada sob o titulo “Impacto da Acdo do Gover-
no sobre as Empresas Brasileiras”, escreveu Ary BouzanN que foi,
principalmente, a necessidade de planejar o desenvolvimento eco-
nomico o elemento acelerador da participac¢do do Estado na orien-
tacdo da atividade econdmica.® E acrescentou que, embora tal
necessidade fosse, em tempos anteriores, muito questionada, hoje
em dia a polémica cessou, visto como a discussao passou a se fazer
apenas sobre os termos do planejamento. A proposito, BouzAN
transcreveu esta observacido do professor W. ARTHUR LEwis: “Na
verdade, o ponto central do debate nao é sobre se deve haver o
planejamento, mas qual a forma que ele deve assumir e, em par-
ticular, se o Estado deve operar através do mecanismo de precos
ou em sua substituicdo” (ob. cit., p. 32).

Certo é que existem varios estilos de intervencionismo econod-
mico do Estado, no setor concernente as empresas privadas. Nos
Estados Unidos, por exemplo, isso é feito, principalmente, para
evitar a formacao dos grupos monopolizadores, tanto que MAURER
teve ensejo de proclamar que o mais arduo problema dos empre-
sarios americanos serd o de saber “quando a grande empresa €
demasiado grande” (‘“how big is too big”), e acrescentou: “Tama-
nho, com todas as conotacdes de monopdlio que a palavra sugere,
€ o fulcro sobre o qual os oponentes da grande empresa procuram
equilibrar sua capacidade de influéncia politica, na tentativa de
desloca-la de seu lugar predominante na economia”.®

Por outro lado, nos paises subdesenvolvidos, a acdo interven-
cionista, através do planejamento econdmico, é enxergada como
arma importante para acelerar o processo de desenvolvimento.
RoBeErTO DE OLIVEIRA CAMPOS, colocado em diferente angulo de
observacio, teve oportunidade de escrever que o problema central

T CAIO TACITO, em “O Estado e a Empresa”, in Carta Mensal, publi-
cacdo da Confederagcdo Nacional do Comércio, ano XVI, n.° 198, set. 1971, p. 28.
8 Ed. da Fundacdo Getulio Vargas, Rio, 1963.
9 HERRYMON MAURER, em Great Enterprise — Growth and Behavior
of the big Corporation, ed. Mac Millan, N.Y., 1955, p. 275.
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do planejamento econdémico dos paises subdesenvolvidos é, basi-
camente, o problema medular de toda a ciéncia econdmica: con-
tingenciar recursos escassos entre objetivos concorrentes, e esca-
lonar sua utilizagdo eficiente no tempo e no espaco. 1 E BOUZAN,
concordando com o eminente antigo Ministro do Planejamento do
Brasil, acrescentou que, em paises como o nosso, o planejamento
do Estado se faz necessario, ndo somente para que a melhoer uti-
lizacdo dos recursos acelere o seu enriquecimento, mas, também,
bara que o proprio processo de crescimento nio esbarre com difi-
culdades que até poderdo cercear o objetivo desenvolvimentista.

Ocorre, por demais, que nos paises subdesenvolvidos existem
setores da economia sem atrativos para a economia privada, mas
sdo havidos como fundamentais para que a atividade econémica
Se processe em ritmo de progresso. E o Estado intervém, entso.

Qualquer que seja a circunstiancia, nos paises superdesenvol-
vidos, do mesmo modo que nos paises hipo ou subdesenvolvidos
— desde que o questionador nio se cologue na posicdo ideologica
do socialista integral ou totalitario — a grande indagacio con-
temporanea é aquela que o citado MAURER apresentou em seu livro
“How should the business life of the country be directed?”
(p. 284). Efetivamente, eis a grande incégnita dos nossos dias, e
que se apresenta a todos quantos ainda acreditam poder-se con-
ciliar o progresso com a liberdade, o desenvolvimento econémico
com a livre iniciativa do homem empreendedor.

Destarte, a atividade do Estado, na ordem econdmica ou na
ordem social, deve ser dominada pelas mesmas preocupacdes tidas
com a perseguicdo do bem comum e da justica social, que servem
de limite e de campo para o exercicio dos direitos e das liberdades
individuais.

Nessas condicdes, o poder de policia, isto €, o conjunto de limi-
tagbes impostas pela Administracdo Publica 2 atividade dos indi-
viduos, em beneficio do bem comum e da subsisténcia do Estado
— na feliz definicdo de MENDES DE ALMEIDA —, Passa 4 reger a disci-
pling da atividade econdmica, por todos os meios eficazes. 11

Néo obstante, é mister compreender-se que nem sempre o
controle, ou a disciplina, imposto pelo Estado ao setor econdmico
privado obedece a0 regime do Poder de Policia: no caso do Brasil,
particularmente, e em geral no caso de todos os paises subdesen-
volvidos, conforme salientamos anteriormente, essa intervencdo
corresponde a uma linha de acfc politica que fregiientemente é

10 In “Planejamento de Desenvolvimento Econdémico dos Paises Subde-
senvolvidos”, caderno da Série EBAP, F.G.V., Rio.
11 Em seu Curse de Direite Administrative, ed. Saraiva, SP, 1968, p. 97.
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até estimulada por organismos internacionais, interessados em
erradicar a pobreza da face da terra.12

Essa intervenc¢io néo visa, porém, nesses casos, a coibir abusos
de poder econdmico, mas a estimular a atividade econdmica. Isso é
o0 que se ha de concluir dos termos em que a questao é posta no
artigo 163 da nossa Emenda Constitucional n.° 1, o qual estabe-
lece poder o Estado intervir no dominio econdmico, inclusive me-
diante a instituicdo de monopoélio, quando tal se faga necessario,
“por motivo de seguranca nacional ou para organizar setor que nao
possa ser desenvolvido com eficacia no regime de competicdo e de
liberdade de iniciativa”.

De qualquer modo que se encare, todavia, a problemdatica da
intervenciao do Estado no setor da economia, é fora de duvida que
ela se tornou universalmente aceita, desde que processada em
termos de acdo nio arbitraria, isto é, desde que se consume obje-
tivando o bem comum, através da lei e em conciliacdo com direitos
preconstituidos.

Fora dos apontados procedimentos regulares, do exercicio do
Poder de Policia para coibir abusos, como da acfo politica para
promover o desenvolvimento, qualquer outra acido intervencio-
nista estatal no campo da economia privada assume a feicdo de
comportamento merecedor de repulsa — por atentatério dos direi-
tos subjetivos dos administrados (ndo somente dos cidadaos de um
Estado) — que ndo conduz ao progresso nem & estabilidade da
ordem social.

Afinal, os poderes soberanos do Estado, quer se manifestem
voltados para o exterior como para o interior, hdo de ser elementos
edificadores da Justica Social.

Este ¢ o fecundo entendimento que resulta do contexto de
nossa Carta Fundamental, como a idéia que melhor servird para
o aperfeicoamento do Direito.

12 A propésito, leia-se o contido em Joint International Business Ventu-
res, obra editada pelos Profs. Wolfgang G. Friedmann e George Kalmanoff,
Columbia Press Univ., N.Y. 1961, ps. 14 e segs.
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