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1- DA INTRODUCAO

O presente trabalho
tem o escopo de apresentar,
comentar e distinguir as con-
cepcdes de mercado e evolu-
¢do do direito privado.

No direito privado,
temos as concepgdes natu-
ralistas e normativistas de
mercado, esta (ltima também
chamada de artificial.

O entendimento de
tais concepgoes ¢ de funda-
mental importancia para a
compreensdo do estado atual
de nosso direito privado (constitucionalizado).

Marcio Adriano Gomes de Oliveira

O presente trabalho tem principalmente a apreciagdo de
tais concepgoes, entre outros autores, a obra da Profa. Judith
Martins Costa, “A reconstrugdo do direito privado”.

Universidade UNIS, Advogado especialista em Direito Empresarial

2 - DA CONCEPCAO NATURALISTA DO MERCADO

A concepgao naturalista de mercado, surgida no século
XIX, tem origem nas doutrinas fisiocratas do século XVIII,
sendo que o mercado era tido como o local da liberdade e da
espontaneidade, que “maos invisiveis” orientavam na direcdo
do bem comum'.

O Estado naquele momento ndo interferia nas relagdes
privadas, e por consequéncia no mercado.

Nao haveria assim necessidade de intervengdes norma-
tivas (legislativas ou administrativas) no mercado, que seria o
“reino natural da economia”.

Pode dizer-se que realmente seria uma economia livre, e
em sendo apartada da esfera politica, tem a denominagdo “na-
turalista”, exatamente porque seria o mercado o regime natural
das relagbes econOmicas.

Naquele momento, o direito passa a ser utilizado como
um instrumento meramente fixador de regras “jogo econdmico
social” e garantidor das escolhas individuais, sendo o Estado
mero produtor destas garantias, como explica a i. Profa. Judith
Martins Costa’.

! COSTA, Judith Martins. 4 reconstrugdo do direito privado. Editora Revista dos Tribunais. Pag. 614

2 COSTA, Judith Martins. op.cit, pag. 614
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Segundo Fabio COMPARATO?, ndo compete ao Estado
guiar a sociedade civil para a realizac¢@o de fins comuns, cabendo-
lhe, diversamente, “propiciar sob a égide de leis gerais, constantes
e uniformes, condi¢des de seguranga — fisica e juridica —a vida
individual.”

Arremata, ainda, dizendo que caberia aos individuos
fixar suas finalidades de vida, no respeito as leis asseguradoras
de uma convivéncia harmonica de escolhas individuais”.

Neste momento, verifica-se que o Estado ficava totalmente
alheio as relagdes entre particulares, apresentando-se como mero
“assegurador” do cumprimento de tais relagdes.

Nao havia qualquer tipo de intervencao do Estado nessas
relagdes, frise-se.

O século XIX havia acolhido, diz Ascarelli, “o modelo de
um equilibrio natural, fruto do jogo das forcas individuais natura-
listamente compreendidas, em cujo confronto a fungdo precipua
das leis era a de garantia, era a de, poder-se-ia quase dizer, a da
eliminagdo dos obstaculos que a regulamentagdo legal interpunha
arealizagdo desta ordem”. A ordem econdmica, embora “ordem”,
era para empregar uma outra formulagdo dicotomica, cosmos
e ndo taxis. Cosmos, porque ordem espontanea que resulta da
regularidade do comportamento dos elementos que compreende
e ndo tem, justo, porque ¢ espontinea, a um fim que a polarize.
Nao seria portanto taxis, ja que esta indica a ordem resultante
de agdo exogena ou imposta e, nesta medida, o produto de um
desenho, de uma vontade capaz de escolher fins. Cosmos ¢
taxis, natureza e cultura, economia e politica, sociedade civil e
Estado: o projeto oitocentista, poder-se-ia dizer, era um projeto
fundamentalmente dicotomico.*

Naquela concepgao, como retrocitado, a ordem econdmica
era fundamentalmente natural, sendo que tal sistema econdmico,
tal qual citava Adam Smith, equilibrava-se automaticamente,
inclusive se sobrepondo as interesses individuais.

A concepgdo naturalista do mercado entrou em crise no
século XX, quando se evidenciou um novo panorama de mercado,
dissolvendo assim o mito naturalista

A evolucdo da sociedade, principalmente pelas trans-
formagdes comerciais, e por consequéncia de direito privado,
tal concepgdo foi perdendo seu valor, culminou na concepgao
artificial ou normativa.

3-DO ESTADO LIBERAL AO ESTADO SOCIAL

Com o advento da Revolugdo Francesa e a conseqiiente
consagracdo dos ideais da burguesia, surge o Estado moderno,
como pilar basico da emancipacdo das ordens normativas, que,
a principio, adotou os ideais liberais de entdo. Era o chamado
Estado liberal, que tinha por modus operandi a existéncia do
Estado minimo, que so6 regularia a estruturagdo do poder estatal
e os limites de seu exercicio, que configurariam a esfera publica,
entendida como estatal.

Tal atuag@o minima tinha por escopo a preservacao da
liberdade individual, no sentido de permitir a existéncia de rela-
¢oes juridicas quaisquer, desde que nao ferissem os interesses e
as normas do Estado.

Como o Estado s6 normatizava de maneira genérica a
respeito de sua organizagdo, exercicio e limites do seu poder,
praticamente os individuos, em suas relagdes entre si, ficavam
livres para estipular quaisquer clausulas e condigdes em um
negocio juridico.

Desse modo, a doutrina do Estado liberal passa a interferir
diretamente na teoria dos contratos, surgindo com ele o chamado
principio da autonomia privada e adagios como o pacta sunt
servanda, que estavam totalmente justificados pelo liberalismo
entdo reinante no mundo ocidental’.

Com as desigualdades se acirrando, o Estado, através de
pressdes vindas da sociedade, a partir da criagdo de movimentos
sindicais e a consolida¢do do chamado direito do trabalho, passa
a adotar um novo perfil.

A caracterizagdo desse novo perfil se deve a partir da inclu-
sd0, nas Cartas Constitucionais, de normas relativas ndo apenas a
organizagdo do Estado, poderes e limites, mas também uma parte
reservada a regulamentagdo da ordem econdmica e social.

Isso significa que o Estado ndo vai mais ser um mero
observador das relagdes juridicas que sempre o permearam, mu-
dando sua posi¢ao como atuante na normatizagao e fiscalizagéo
do cumprimento das regras de ordem econdmica. Vislumbra-se
a interferéncia do Estado na ordem privada para que ndo mais se
permita a verificacdo dos excessos praticados num passado nao
tdo distante, conforme assevera LOBO.6

4 - DA CONCEPCAO NORMATIVISTA DO MERCADO

A partir dessa intervengdo estatal no mercado temos a
concepgao normativista de mercado.

Nesta concepgao, o Estado impde regras de tal atuagdo
entre as relacdes de direito privado. Por sua vez, o dirigismo
contratual se verifica na verdade a intervengdo do Estado no
direito privado, tal como nos contratos. Inicialmente no sentido
de efetivar o equilibrio entre as partes contratantes, criando nor-
mas gerais com esse intuito. Posteriormente, o interesse social
¢ trazido a tona, com o Estado ditando as regras no sentido de
preserva-lo.

Como regime normativo, ordem das trocas da circulag@o
econdmica, admite-se que o mercado € regido por normas que o
ordenam, ndo ja derivadas de “maos invisiveis”,mas constitui-
das pela “plena e firme visibilidade das normas juridicas”. Mas
visiveis, portanto, e publicamente visiveis’.

Importante ressaltar ainda a posigdo da Profa. Judith:

E se é a ordem constitucional, tradicionalmente tida como
publica, que desenha, modela e conforma as relacdes eco-
ndmicas privadas, até entdo concentradas nos Codigos Civil

3 COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas puiblicas, in Estudos em homenagem a Geraldo Ataliba,(org.) Celso An-

tonio Bandeira de Melo, Sao Paulo, Malheiros, pag. 350.
4 Costa, Judith Martins. op. cit. pag.615/616.

5 LOBO, Paulo Luiz Neto: O Contrato - Exigéncias e Concepg¢oes Atuais (n. 30), p. 13.

¢ LOBO, Paulo Luiz Neto. op. cit. 25
7 COSTA, Judith Martins. op. cit. pag.618/619
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e Comercial, uma outra dualidade se esvai : a que opunha,
dicotomicamente, o direito publico e privado.
Neste aspecto, vivemos num momento de transformagao,
onde efetivamente j4 se encontra superada a divisdo classica de
nosso direito entre publico e privado.

Vemos claramente o fendmeno da constitucionalizagio
dos direitos e patente uma nova reclassificagao.

Aqui, particularmente, comungo o pensamento do i.
Prof. e Jurista Dr. Gregorio de Assagra Almeida®, que defende
uma nova divisao do direito brasileiro, em sendo individual e
coletivo.

Tal concepcdo aduz principalmente as diretrizes de nossa
Constitui¢do, sendo vejamos:

“ A summa divisio Direito Publico e Direito Privado ndo
foi recepcionado pela Constituigdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988. A summa divisio constitucionalizada no Pais ¢
Direito Coletivo e Direito Individual. Chega-se a essa concluséo
porque o texto constitucional de 1988 rompeu com a summa
divisio classica aos dispor, no Capitulo I do Titulo II — Dos
Direitos e Garantias Fundamentais, sobre os Direitos e Deveres
Individuais e Coletivos”.

Desta forma, na concepg¢do normativista do mercado, o
Estado atua de forma efetiva e ndo apenas como mero participe
de uma relagao, sendo a Constitui¢do Federal cabal demonstragao
de tal intervencgao.

Em nosso Pais, a concepgdo normativista do mercado ndo
¢ recente, sendo que temos exemplos claros da intervengdo estatal
no mercado, como se verifica na antiga Constituicdo Federal de
18917, sendo vejamos:

Art 7° - E da competéncia exclusiva da Unido decretar:

1°) impostos sobre a importacdo de procedéncia estrangei-
ra;

2°) direitos de entrada, saida e estadia de navios, sendo
livre o comércio de cabotagem as mercadorias nacionais,
bem como as estrangeiras que ja tenham pago impostos de
importagao;

3%taxas de selo, salvo a restrigdo do art. 9°, § 1°,n°[;
4°)taxas dos correios e telégrafos federais.

§1°- Também compete privativamente a Unido:

1°)a institui¢do de bancos emissores;

2%a criagdo e manutencao de alfandegas.

§ 2° - Os impostos decretados pela Unido devem ser unifor-
mes para todos os Estados.

§ 3° - As leis da Unido, os atos e as sentencas de suas au-
toridades serdo executadas em todo o Pais por funcionarios
federais, podendo, todavia, a execugdo das primeiras ser
confiada aos Governos dos Estados, mediante anuéncia
destes.(grifo nosso).

No mesmo sentido, atualmente aduz nossa Constituigao
Federal de 1988, nos artigos 1°, 3° e 170(verbis):

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,

constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

1 - a soberania;
1I - a cidadania;
III - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
(Grifo nosso)

V - o pluralismo politico.

Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce

por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos
desta Constituigdo.

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

II - garantir o desenvolvimento nacional;(Grifo nosso)

III - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discri-
minagao.

Da Ordem Econdmica e Financeira

DOS PRINCIPIOS GERAIS DA ATIVIDADE ECONO-
MICA

Art. 170 - A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios:

I - soberania nacional;

11 - propriedade privada;

III - fungdo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente; (grifo nosso)

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento
diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e
servigos e de seus processos de elaboracdo e prestagio;

VII - redugéo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte

constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e
administrag¢@o no Pais.

Paragrafo unico. E assegurado a todos o livre exercicio de

qualquer atividade econdmica, independentemente de autori-

zagdo de orgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei.

Cumpre observar que “a referéncia a esses textos serve

para acentuar que, ao estatuir como objetivo fundamental da
Republica a construg@o de uma sociedade livre, justa e solidaria,
a Constituicdo conformou um modelo de mercado assentado,
de um lado, na liberdade de iniciativa econdmica, de outro, na
valorizagdo do trabalho e na defesa do consumidor, principios
conducentes, todavia, a consecuc¢do de um preciso fim — a cons-
trugdo de uma sociedade solidaria - livre, justa e solidaria, como

8 ALMEIDA, Gregorio Assagra de; Direito Material Coletivo. Superagdo da Summa Divisio Direito Publico e Direito Privado por uma Summa Divisio Constitu-

cionalizada. Editora Del Rey 2008. Pag. 437.
° Disponivel em www.presidencia.gov.br, acessado em 20/01/2009.

19 Disponivel em www.presidencia.gov.br, acessado em 20/01/2009
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afirma o art. 3°”!!

Tal concepgdo é também claramente prevista no Codigo
Civil de 2002, onde se verifica, por exemplo, a intervengdo do
estado na propriedade, nos contratos, exigindo-se a boa-fé, a
fungédo social,etc...

O objetivo do dirigismo, pois, ¢ efetuar uma limita¢ao
a autonomia privada, no sentido de que ela fica tolhida, porque
certos aspectos da realidade juridico-contratual ja estdo preesta-
belecidos a partir de normas juridicas estatais.

Como se v&, trata-se sempre da atuagdo do poder ptblico
na atividade econémica limitando a forma de contratar, a liber-
dade ou ndo de contratar (o que na época do Estado liberal era
impensavel), a liberdade de poder ou ndo escolher a outra parte
contratante,etc.

Dai temos o dirigismo contratual do Estado, onde sdo
impostas normas e regras de condutas contratuais, sendo efeti-
vamente dirigidas.

Neste sentido, assevera LOBO'2:

Note-se que o dirigismo contratual se verifica através da
intervengdo do Estado nos contratos, inicialmente no sentido
de efetivar o equilibrio entre as partes contratantes, criando
normas gerais com esse intuito. Posteriormente, o interesse

" COSTA, Judith Martins. op. cit. pag.620.
12 LOBO, Paulo Luiz Neto. op. cit. pag. 27
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social ¢ trazido & tona, com o estado ditando as regras no
sentido de preserva-lo.

Exemplo tipico de dirigismo contratual estd no seguro
obrigatorio dos automdveis. Percebe-se que, neste tipo de con-
trato, o particular, em primeiro lugar, ¢ obrigado a contratar, ou
seja, uma vez adquirido um automovel, surge a obrigacdo de
contratar, haja vista que o seguro ¢ uma espécie de contrato no
nosso direito positivo. Além de o particular ter que contratar, ndo
pode, de igual sorte, determinar com qual seguradora contratar:
tudo ¢ feito por parte dos Departamentos Estaduais de Transito
(DETRAN?’s), sem a minima interferéncia do particular.

5-DA CONCLUSAO

Demonstrou-se por intermédio do presente a transforma-
¢oes e avangos sociais decorrentes da inicial concepgao naturalista
do mercado.

Do fruto dessas transformagdes, temos um Estado que
normatiza e regula as relagdes de direito privado, para assegurar
sua finalidade e objetivos, sempre lastreados pelo objeto maior
que ¢ o interesse social, tendo a funcdo de zelar pelo bem-estar
dos que compdem a sua estrutura.
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