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EDITORIAL: DIREITO ECONOMICO, PANDEMIA E
DIREITO COMPARADO

A Revista Semestral de Direito Econdmico chega ao seu segundo
numero, trazendo temas que, por estarem presentes nas conversas do
cotidiano, precisam ser, constantemente, enfrentados pelo jurista, em razao
de estarem a eles subjacentes conflitos de interesse, e de ser o Direito o
grande, ainda que imperfeito, instrumento para evitar que a pacificacao
desses conflitos dependa do maior poder de destruicdo de um dos
interessados.

No dossié tematico, voltado as repercussdes da pandemia que assolou
a humanidade no periodo 2020/2021, vem o trabalho dos Professores
Samuel Pontes do Nascimento, Dante Ponte de Brito e dos pesquisadores
Ana Masstalerz Pires Aragdo, Gabriel de Andrade Pierote e Pablo
Edirmando Santos Normando, da Universidade Federal do Piaui, sobre as
modificacbes que o combate ao Coronavirus determinou no direito positivo
quanto a politica econémica relacionada ao consumo.

Em seguida, temos o artigo do Professor Marcus Faro de Castro, da
Universidade de Brasilia, sobre a tensdo permanente que se pde entre a
efetividade dos direitos fundamentais e os objetivos da politica publica
macroecondmica, com suas repercussoes na propria configuracao do Estado
de Direito.

A Professora Suzy Elizabeth Cavalcanti Koury e a pesquisadora
Amanda Naif Daibes Lima, do Centro Universitario do Estado do Para,
discutem o problema do abandono, pelo Estado, do exercicio da funcéo
constitucional econdmica de planejamento, e as repercussdes no que toca a
politica econdmica do desenvolvimento.

Adiante, realiza-se incursé@o no campo do Direito Comparado, com o
exame da ideologia adotada na Constituicdo Economica do Reino da
Dinamarca em face da adotada na Constituicdo Econdmica brasileira pelo
Professor Ricardo Antonio Lucas Camargo, da Universidade Federal do Rio
Grande do Sul.

Ainda na seara do Direito Comparado, a Mestranda pela Pontificia
Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul Sofia Gregol traz ao debate, a



partir de decisdo proferida pelo Conselho da Unido Europeia em caso
envolvendo empresas de telefonia, os parametros para o controle dos atos de
concentracdo naquele ambito.

Inaugura-se, neste nimero, uma secéo de traducdes, aberta pelo texto
do Professor Emilio Santoro, vertido ao vernaculo pelo Dr. Nelso Molon
Junior, sobre o papel do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem em
relacdo a medidas que afetariam os direitos de estrangeiros ingressados em
paises europeus, diante de experiéncias de governos menos receptivos,
dialogando com o problema da tensdo entre os objetivos macroecondmicos
do Estado e os direitos fundamentais.

Também aqui se inaugura uma sessdo, que a partir deste e ao longo
dos demais numeros, sera objeto de continua atualizacdo, destinada a
documentar as teses e dissertacdes defendidas em Direito Econémico nas
universidades brasileiras.

A iniciativa do Professor Mario Longo, nas décadas de 50 e 60 do
século passado, com sua revista Il Diritto dell’Economia, pdde viabilizar que
os estudiosos, hoje, verificassem, nas contribuicdes que entdo aportaram,
assinadas por nomes do calibre de um Emilio Betti, um Tullio Ascarelli, um
Reneé Savatier, um Giuseppino Treves, muitos dos germes dos debates que
hoje sdo travados com “sabor de novidade”.

A antiga Revue Trimestrielle de Droit Commerciel, a partir da década
de 80 do século passado, passou a denominar-se, tantos textos ligados ao
Direito Econdmico ja havia veiculado, Revue Trimestrielle de Droit
Commerciel et Economique, e tem permitido a quem deseje percorrer a
trajetoria a verificacdo de quantos temas pareciam esgotados e, entretanto,
retornam, hoje, ao centro dos debates dos juristas.

Neste inicio de século XXI, a pergunta acerca de ainda caber a
economia no seio do Estado de Direito, em qualquer das suas manifestacoes,
estd posta, e as contribuicdes que vieram a este numero, superando o crivo
rigorosissimo dos pareceristas, procuraram respondé-la, segundo as
percepcdes dos respectivos autores. Espero que mais venham!

Boa leitura!

Ricardo Antonio Lucas Camargo

Editor-chefe
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Resumo: O presente artigo tem por objetivo realizar breve incursdo nos problemas que os
consumidores tiveram de enfrentar durante a pandemia do novo coronavirus. Para tanto, foram
analisadas algumas normas (leis, decretos e medidas provisorias) produzidas no periodo, bem
como uma decisdo judicial do Supremo Tribunal Federal, sob a perspectiva de
interdisciplinaridade do Direito do Consumidor com o Direito Econdmico. Além disso, foi
utilizada a pesquisa bibliografica e aplicados os métodos comparativo e sistematico no decorrer
do estudo. Como resultado deste trabalho, verificou-se a vulnerabilidade aumentada do
consumidor e os desafios para a defesa de seus direitos durante o periodo de pandemia,
especialmente diante da necessidade de protecdo dos contratos de consumo e observancia do
principio da boa-fé, objetivamente considerada. Por fim, restou clara a necessidade de novos
marcos regulatérios, tanto no que diz respeito ao tratamento do superendividamento do
consumidor, como também pela necessidade de que a protecdo internacional do consumidor
seja uma politica global no século XXI.

Palavras-chave: Direito Econdémico; Consumidor; Coronavirus; Vulnerabilidade; Pandemia.

Abstract: This article aims to make a brief incursion into the problems that consumers suffered
during a pandemic of new coronaviruses. For this purpose, some norms (laws, decrees and
provisional measures) were analyzed, as well as a judicial decision of the Supreme Federal
Court, under the interdisciplinary perspective of Consumer Law with Economic Law. In
addition, a bibliographic search was made and comparative and systematic methods were used
throughout the study. As a result of this work, there was an increased vulnerability of the
consumer and the challenges of defending his rights during the pandemic period, especially
given the need to protect consumer contracts and observe the principle of good faith, objectively
considered. Finally, the necessity of new regulatory frameworks was clear, as much as
respecting the treatment of consumer over-indebtedness, as well as the need for international
consumer protection to be a global policy in the 21st century.

Keywords: Economic Law; Consumer; Coronavirus; Vulnerability; Pandemic.

Sumario: 1 Introducdo. 2 A influéncia da pandemia no comportamento dos consumidores
brasileiros. 2.1 A pandemia do novo coronavirus no Brasil. 2.2 Os novos comportamentos
consumeristas em tempos de pandemia e a tutela do CDC. 2.3 Hipervulnerabilidade situacional
do consumidor. 3 Consumo, economia e pandemia. 3.1 Dialogo interdisciplinar entre o Direito
do Consumidor e o Direito Econdmico. 3.2 Reflexos da pandemia nas relagdes de consumo. 4
Conclusdes. Referéncias.

1 INTRODUCAO

A pandemia do novo coronavirus mudou a forma de agir das pessoas
por todo o mundo. Com a recomendacéo de isolamento social e de adogao
de medidas preventivas a disseminacdo da doenca, a forma das pessoas de
se relacionarem se transformou, o que gerou uma série de problemas no que
tange a protecao dos direitos do consumidor.



O presente artigo tem por objetivo analisar de que forma o cenério
pandémico impactou o direito consumerista no Brasil, no ambito legal e
jurisprudencial, buscando, para tanto, compreender as mudancas de
comportamento dos consumidores diante da crise sanitaria global e as
conexoes existentes entre o Direito do Consumidor e o Direito Economico.
Além disso, objetiva-se avaliar se os desafios encontrados pelos
consumidores, em tempos de pandemia, possuem amparo no Codigo de
Defesa do Consumidor (CDC), com o escopo de realizar uma critica sobre
as producdes legislativas que abrangem questoes relacionadas ao consumo,
especialmente por meio da espécie normativa das medidas provisorias.

A pesquisa foi pautada nos métodos comparativo e sistematico, com
investigacao bibliografica. Na primeira secédo do artigo, foi objeto de estudo
a descricdo do cenario pandémico no Brasil, bem como sua influéncia nos
comportamentos dos consumidores durante a crise. Na segunda parte,
analisou-se a hipervulnerabilidade situacional do consumidor. No terceiro
momento, foram apresentados a importancia do Direito Econémico para as
relagdes de consumo e os reflexos da pandemia aos consumidores. Por fim,
na Ultima secdo deste trabalho apresentam-se as conclusdes obtidas.

2 A INFLUENCIA DA PANDEMIA NO COMPORTAMENTO DOS
CONSUMIDORES BRASILEIROS

Para apontar em termos gerais os efeitos pandémicos, se mostra
necessario abordar um breve histérico, com enfoque nos novos
comportamentos observados, nas possibilidades de atuacdo na seara
consumerista e na hipervulnerabilidade do consumidor, o que sera feito a
sequir.

2.1 A pandemia do novo coronavirus no Brasil

No fim do ano de 2019, um virus, até entdo desconhecido, alastrou-se
pelo mundo. As campanhas pelo isolamento social, recomendando que as
pessoas permanecessem em suas casas, tomaram conta dos noticiarios na
midia impressa, televisiva e digital. Isso porque a Organizacdo Mundial de



Saude (OMS declara..., 2020) declarou que o surto da doenca causada pela
propagacao do novo coronavirus (SARS-CoV-2) constituia Emergéncia de
Saude Publica de Importancia Internacional (ESPII).

A ESPII é considerada, nos termos do Regulamento Sanitario
Internacional (RSI), um evento extraordinario que pode constituir um risco
de satde publica para outros paises devido a disseminagédo internacional de
doencas; e, potencialmente, requer uma resposta internacional coordenada e
imediata (WHO, 2005). Essa situacdo repercutiu em diversos paises,
inclusive no Brasil, que, por meio da Portaria do Ministério da Saude n° 188,
de 3 de fevereiro de 2020, declarou “Emergéncia em Satde Publica de
Importancia Nacional”, em decorréncia da infec¢do humana pelo novo
coronavirus, considerando que a situacdo demandava o emprego urgente de
medidas de prevencdo, controle e contencdo de riscos, danos e agravos a
saude publica.

Em 11 de marco de 2020, a Organizacdo Mundial da Saude (OMS)
declarou pandemia para 0 novo coronavirus, referindo-se a distribuicao
geografica da doenca pelo planeta. Tal designagéo reconheceu que existiam
surtos concomitantes de COVID-19 em diversas regides do mundo. Desse
modo, restou reconhecido o risco potencial de essa doenca infecciosa atingir
a populacdo mundial de forma simultanea, ndo se limitando aos locais que
ja tinham sido identificados como de transmissdo interna
(GHEBREYESUS, 2020).

A pandemia do novo coronavirus, no Brasil, resultou na publicacéo do
Decreto Legislativo n® 06/2020, o qual reconhece, para os fins do artigo 65
da Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000, a ocorréncia do estado
de calamidade publica. Segundo Cruz (2020, p. 105), “a calamidade publica
representa uma estratégia para a adocao de maior flexibilidade orcamentéaria
por parte do Poder Executivo, diante das limitagdes legais existentes”. Isso
porque, em um estado de calamidade publica, gastos imprevistos precisam
ser efetuados para que seja possivel implementar estratégias para lidar com
a crise, por exemplo, por meio da construgdo de hospitais de campanha, da
contratacdo de profissionais de saude, da aquisicdo de materiais e
equipamentos novos, bem como da concessdo de auxilios emergenciais
aqueles que deles necessitam.

Logo, foi editada a Lei n°® 13.982, de 2 de abril de 2020, que
estabeleceu medidas excepcionais de protecdo social a serem adotadas
durante o periodo de enfrentamento da emergéncia de saude publica de



importancia internacional decorrente do novo coronavirus. Entre tais
medidas estava a concessdo de auxilio emergencial, no valor de R$ 600,00
(seiscentos reais), pelo periodo de trés meses, ao trabalhador que
preenchesse os requisitos elencados nos incisos do artigo 2°.

Nos termos da Nota Técnica n° 60/2020 do Instituto de Pesquisa
Econdmica Aplicada (IPEA), Souza et al. (2020, p. 11) afirmam que:
“Transferir recursos para que as familias que reduziram ou perderam sua
atividade econdmica possam manter uma parte do seu consumo é
socialmente urgente e economicamente fundamental para evitar uma espiral
depressiva”. Dessa maneira, percebe-se que a concessdo de auxilio
emergencial teve, entre seus objetivos, a funcdo de proteger o poder
aquisitivo das pessoas, a fim de que elas pudessem continuar exercendo seu
papel de consumidoras.

Diante da importancia do auxilio emergencial e do agravamento da
crise sanitaria, houve a prorrogacado da assisténcia financeira no ano de 2020
att o més de dezembro (POZZEBOM, 2020). Entretanto, 0s
comportamentos de consumo dos brasileiros em 2020 sofreram diversas
alteracOes, a sequir abordadas.

2.2 Os novos comportamentos consumeristas em tempos de pandemia e
a tutela do CDC

L Art. 2° Durante o periodo de 3 (trés) meses, a contar da publicagdo desta Lei, sera concedido
auxilio emergencial no valor de R$ 600,00 (seiscentos reais) mensais ao trabalhador que cumpra
cumulativamente os seguintes requisitos: | - seja maior de 18 (dezoito) anos de idade, salvo no
caso de mées adolescentes; (Redacao dada pela Lei n® 13.998, de 2020); Il - ndo tenha emprego
formal ativo; 111 - ndo seja titular de beneficio previdenciario ou assistencial ou beneficiario do
seguro-desemprego ou de programa de transferéncia de renda federal, ressalvado, nos termos
dos 88 1°e 2°, 0 Bolsa Familia; IV - cuja renda familiar mensal per capita seja de até 1/2 (meio)
salario-minimo ou a renda familiar mensal total seja de até 3 (trés) salarios minimos; V - que,
no ano de 2018, ndo tenha recebido rendimentos tributaveis acima de R$ 28.559,70 (vinte e
oito mil, quinhentos e cinquenta e nove reais e setenta centavos); e VI - que exerca atividade na
condicdo de: a) microempreendedor individual (MEI); b) contribuinte individual do Regime
Geral de Previdéncia Social que contribua na forma do caput ou do inciso | do § 2° do art. 21
da Lei n°®8.212, de 24 de julho de 1991; ou c) trabalhador informal, seja empregado, autbnomo
ou desempregado, de qualquer natureza, inclusive o intermitente inativo, inscrito no Cadastro
Unico para Programas Sociais do Governo Federal (CadUnico) até 20 de marco de 2020, ou
que, nos termos de autodeclarag¢do, cumpra o requisito do inciso IV. (BRASIL, 2020d).



Nos pronunciamentos oficiais do Ministério da Saide (MS), verificou-
se a indicagdo da possibilidade de colapso do Sistema Unico de Satde (SUS)
e do complementar (VALENTE, 2020). Assim, de nada adiantaria possuir
recursos financeiros ou plano de saude, pois, com a ampla disseminacgéo do
NOVO coronavirus muitas pessoas precisavam, ao mesmo tempo, dos recursos
ofertados nos hospitais (como medicacOes e respiradores), sem o
atendimento de todos durante alguns periodos criticos, com destaque
negativo em janeiro de 2021, quando faltou oxigénio nos principais hospitais
de Manaus, capital do estado do Amazonas (ARRUDA, 2021).

Os consumidores passaram a adotar novos comportamentos, em
virtude das mudancas na vida social causadas pela pandemia, especialmente
com a recomendacédo de isolamento social (em maior ou menor grau, a
depender dos indices epidemioldgicos de cada Estado brasileiro). Nesse
cenario, compras antes feitas em lojas fisicas agora se concretizavam por
meio virtual, por sites ou aplicativos, o que acarretou o crescimento do e-
commerce. Além disso, muitos restaurantes iniciaram ou ampliaram o
servi¢co de entrega por delivery e o aplicativo Ifood criou a opcédo de o
consumidor selecionar se desejava receber o seu pedido tendo ou ndo contato
fisico com o entregador.

Com os cinemas fechados, o consumo de filmes por meio de
plataformas de streaming, como a Netflix e 0 Amazon Prime Video, passou
a ser mais frequente. Os ingressos para shows deram lugar as lives, nas quais
cantores realizam verdadeiros espetaculos on-line nas redes sociais.
Algumas empresas tambeém disponibilizaram produtos e servigos de forma
gratuita, como a Amazon, que ofertou acesso, sem custo algum, a uma
variedade de e-books.

Kim (2020), em seu artigo “The Impact of COVID-19 on Consumers:
preparing for digital sales”, afirma que a pandemia teve alguns impactos
duradouros na cultura do consumidor, de modo que talvez possa ter havido
uma transformacédo na estrutura do mercado para sempre. Dessa maneira,
Kim indica que as adaptacBes dos consumidores as compras on-line foram
aceleradas pela pandemia e, provavelmente, ndo terminardo ou se reduzirdo
mesmo quando superada a crise sanitaria global causada pela COVID-19.

Kim (2020) cita estudo anterior, no qual foi descoberto que as duas
motivacdes dominantes para se fazer compras em lojas fisicas, em vez de
fazer compras on-line, sdo adquirir bens imediatos e realizar interacOes
sociais. Por outro lado, para as compras on-line as motiva¢des consistem na




conveniéncia e economia propiciada ao consumidor. Dessa maneira, uma
barreira potencial que fazia com que muitos consumidores hesitassem em
adotar compras on-line era o custo de aprendizado. Nesse aspecto, Kim
entende que a pandemia pode ter sido um gatilho que induziu aquelas
pessoas que eram avessas a nova maneira de fazer compras a, finalmente,
adquirirem produtos por meio do e-commerce.

Se, por um lado, 0 aumento do e-commerce pode aparentar uma boa
solucdo para que o consumidor consiga adquirir produtos e servigcos em
tempos de pandemia, por outro lado o ciberespaco revela-se como um local
onde é majorada a vulnerabilidade do consumidor, especialmente ante a
ocorréncia de fraudes virtuais, veiculacdo de mensagens publicitarias
subliminares na internet, entre outras armadilhas que podem prejudica-lo.

Com as lojas fechadas e a paralisacdo de muitas industrias, 0s
consumidores comecaram a perceber o desaparecimento de alguns produtos
nas prateleiras dos supermercados e farmacias (que continuaram
funcionando, por se tratar de atividade essencial, por definicdo legal). Essa
também foi uma das situacdes geradas pela pandemia que ocasionaram
mudanca no comportamento dos consumidores brasileiros, os quais
iniciaram a pratica de consumo predatorio de alguns itens. O alcool em gel
foi o primeiro item que sumiu das prateleiras e, logo depois dele,
desapareceram o0s equipamentos de protecdo individual, como mascaras e
luvas (ALVARENGA, 2020).

D'Aquino e Mucelin (2020) perceberam que fornecedores, em todo o
Brasil, estavam aproveitando o crescimento da demanda por alguns bens de
primeira necessidade e aumentando, dia apés dia, os precos de tais produtos.
As autoras afirmam, ainda, que sdo as praticas desses fornecedores que estédo
oportunizando o consumo predatdrio dos referidos itens, o que deixa parte
da populacéo (especialmente os mais pobres) sem acesso a eles e, por
consequéncia, mais exposta aos riscos da contaminacao.

Nesse sentido, observa-se que o CDC, em seu artigo 39, inciso X,
prevé como pratica abusiva “elevar sem justa causa o preco de produtos ou
servigos” (BRASIL, 1990). Ao analisar essa situagdo, D'Aquino e Mucelin
(2020, p. 6) concluem que:

De pronto, pode-se categorizar 0 aumento de precos de produtos
combativos do COVID-19 como pratica abusiva, haja vista haver o



reconhecimento de vulnerabilidade agravada dos consumidores,
conforme o caso; ndo haver justificacdo plausivel para tais aumentos;
e, como é questdo de salde publica, a dimensdo é inegavelmente
coletiva, sem falar, no que toca ao terceiro critério, da violacdo dos
diversos deveres dirigidos aos fornecedores para a garantia da satde
(financeira, fisica ou psiquica) do consumidor.

Paralelamente a escassez de produtos e aumento de precgos, surgiram
no mercado itens de primeira necessidade adulterados (OPERACAO...,
2020). O CDC possui previsdo expressa sobre essa situacdo, dispondo em
seu artigo 18, § 6°, inciso II, que sdo improprios ao uso € consumo “os
produtos deteriorados, alterados, adulterados, avariados, falsificados,
corrompidos, fraudados, nocivos a vida ou a saude, perigosos ou, ainda,
aqueles em desacordo com as normas regulamentares de fabricacao,
distribui¢do ou apresentacao” (BRASIL, 1990). Com fulcro no artigo 39,
inciso VIII, do CDC, é possivel inclusive enquadrar como abusiva a pratica
de “colocar, no mercado de consumo, qualquer produto ou servico em

desacordo com as normas expedidas pelos 6rgdos oficiais competentes”
(BRASIL, 1990).

Outra situacdo que vem vitimando o consumidor, em tempos de
pandemia, é a propagacéo de noticias falsas acerca de remédios ou técnicas
milagrosas para a prevencdo ou cura da infeccdo causada pelo novo
coronavirus (SANTIAGO, 2020). Muitos consumidores tambem mudaram
seus comportamentos por acreditarem em falsas noticias.

As fake news, com o advento da popularizacdo das redes sociais,
passaram a se espalhar em velocidade superior a do proprio virus e
corroboraram com o sentimento de incerteza, potencializando a condi¢édo de
vulnerabilidade do consumidor. Nesse caso especifico, trata-se de hipdtese
de vulnerabilidade informacional, que se caracteriza pela fragilidade do
consumidor no que se refere a baixa qualidade da informacdo prestada e
veiculada pelos anunciantes e veiculos de comunicacdo. Com relacdo a
propagac¢ao de inverdades, o artigo 68 do CDC prevé como crime “fazer ou
promover publicidade que sabe ou deveria saber ser capaz de induzir o

consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua saude”
(BRASIL, 1990).

Assim, destaca-se que, durante a elaboracao deste trabalho, encontra-
se em tramite no Congresso Nacional o Projeto de Lei n° 738/2020, de



autoria do deputado federal Gil Cutrim, o qual acrescenta como agravante
de crime contra o consumidor o fato de ser praticado em momentos de
epidemia e pandemia. Atualmente, o CDC lista dois agravantes: se a pratica
for cometida em época de grave crise econdmica ou de calamidade.

Por fim, outra situacdo que pode ser apontada como decorrente da
pandemia e que mudou o comportamento do consumidor esté relacionada ao
setor da aviagéo e do turismo. Isso porque, ante o fechamento das fronteiras
entre 0s paises, muitos consumidores tiveram de suportar também o
cancelamento de voos e remarcacdo de suas viagens. Sobre o tema, entrou
em vigor no dia 18 de junho de 2021 a Lei n°® 14.174/2021, que prorroga até
o final de 2021 as regras de reembolso e remarcacdo de passagens aéreas
para 0s voos cancelados durante a pandemia de Covid-19 (BRASIL, 2021a).
A mencionada lei regulamenta o direito ao reembolso, ao crédito, a
reacomodacdo ou a remarcacdo do voo, independentemente do meio de
pagamento utilizado para a compra da passagem.

A respeito dessa situacao, a Portaria n° 125, de 19 de margo de 2020
(BRASIL, 20209g), disp0s sobre a restricdo excepcional e temporéaria de
entrada no Brasil de estrangeiros vindos do exterior, conforme
recomendacdo da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa).
Posteriormente, a Portaria n® 204, de 29 de abril de 2020 (BRASIL, 2020h),
tratou sobre essa restricdo pela via terrestre, deixando o consumidor sem
muitas opg¢Oes para realizar viagens ja planejadas.

Diante do exposto, com a pandemia do novo coronavirus, o
consumidor teve de enfrentar diversas situacfes inesperadas, nas quais sua
condicdo de vulnerabilidade foi agravada, desafiando os 6rgaos de protecao
e defesa a adotarem providéncias. Em relacdo a essa hipervulnerabilidade
situacional, o préximo topico aprofundara o tema.

2.3 Hipervulnerabilidade situacional do consumidor

Segundo Bauman (2008, p. 73), a modernidade liquida aponta para
uma sociedade de consumidores, na qual “todo mundo precisa ser, deve ser
e tem que ser um consumidor por voca¢do” e cujo habitat natural estaria
“estruturado em torno dos shoppings centers, onde as mercadorias sao
procuradas, encontradas e obtidas, e nas ruas onde as mercadorias adquiridas



nas lojas sdo exibidas ao publico para dotar seus portadores de valores de
mercado”.

Dessa afirmacdo surgem duas importantes indagacdes que séo
fundamentais para o estudo da vulnerabilidade do consumidor durante o
estado de calamidade puablica, decorrente da pandemia do novo coronavirus
(COVID-19).

A primeira questdo € a seguinte: com a reducdo do poder aquisitivo
das pessoas, elas mesmas passam a se perceber como pessoas, se diminuiram
sua faceta de consumidoras? Em resposta a essa primeira reflexéo € possivel
perceber que a vulnerabilidade do consumidor foi agravada em decorréncia
da recomendacédo de isolamento social, quando muitas pessoas se viram
impedidas de exercer o seu labor. Essa situagdo corroborou com a reducao
significativa de seus salarios e, por consequéncia, como consumidoras que
séo, perderam o poder de compra, afastando-se de sua vocacao.

Noutro plano, pode-se indagar: de que forma o consumidor esté se
relacionando com 0 que se acostumou a ver como seu habitat natural em
tempos de pandemia do novo coronavirus? Com os decretos do Poder
Executivo que determinaram o fechamento de grande parte do comércio
(lojas e shoppings centers), observa-se que a sociedade de consumidores se
isolou, fisicamente, do que vinha considerando ser seu habitat natural.

Em resposta a essa segunda reflexdo, percebe-se uma tendéncia de
virtualizacdo do habitat natural da sociedade de consumidores. De acordo
com os dados divulgados na 412 edicdo do Webshoppers (EBIT, 2020), um
amplo relatério sobre e-commerce elaborado semestralmente pela Ebit
Nielsen, em parceria com a Elo, entre os dias 17 de marco e 27 de abril de
2020, periodo em que ja havia recomendacdo para se cumprir o isolamento
social em decorréncia da pandemia, o comércio eletrénico brasileiro chegou
a faturar R$ 8,4 bilhdes, variacdo de 48,3% sobre o periodo de 19 de margo
a 29 de abril de 2019 (R$ 5,7 bilhdes).

Brito (2016) explica que, quando ha um agravamento na condic¢do do
consumidor, como sujeito mais fragil da relacdo consumerista, ou seja,
quando a sua vulnerabilidade é potencializada, tem-se uma situacdo de
hipervulnerabilidade. Nesse esteio de pensamento, afirma que:



A hipervulnerabilidade também denominada de “vulnerabilidade
potencializada” ou “dupla vulnerabilidade” constitui um conceito
implicito no ordenamento juridico patrio que merece atencdo em um
estudo que trata da violacdo dos direitos do consumidor por meio da
publicidade subliminar na internet. (BRITO, 2016, p. 92).

Por sua vez, Pasqualotto e Soares (2017, p. 86) lecionam que a
hipervulnerabilidade do consumidor pode ocorrer quando a formacao do
vinculo de consumo se deu, “por exemplo, pela aquisi¢do de produtos em
época de escassez gerada por situacdo de calamidade ou de desastre, como,
aproximando-se da ideia de leséo, caracterizada como defeito do negocio
juridico”. Essa situacdo é exatamente a mesma da atualidade, em que o
consumidor convive com a pandemia do novo coronavirus.

Nesse contexto, outro aspecto merece ser destacado, referente a
necessidade de protecdo dos dados do consumidor com aumento do
consumo nos ambientes virtuais. Nesse meio, Bioni (2020, p. 158) considera
0s consumidores hipervulneraveis, pois a posic¢ao vulneravel do consumidor
€ agravada com a assimetria existente nos aspectos técnico, econémico e
informacional.

Bioni (2020, p. 264) pontua que, diante das condi¢cGes mencionadas,
faz-se necessario o empoderamento do consumidor e uma “reavaliacdo do
paradigma da autodeterminacgdo informacional e o papel do consentimento
na protecdo de dados pessoais”. O autor sugere maior intervencdo do Estado
na economia da informacéo, com intuito de minimizar a assimetria existente
e fortalecer a protecdo contratual ao consumidor (BIONI, 2020, p. 265). Vale
ressaltar que, durante a pandemia, em 18 de setembro de 2020, entrou em
vigor a Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD), promulgada em 2018
(BRASIL, 2018).

Assim, partindo desse mesmo esteio de pensamento, e considerando a
situacdo de hipervulnerabilidade do consumidor, serdo abordados alguns
reflexos da pandemia nas relagGes de consumo na secao seguinte.

3 CONSUMO, ECONOMIA E PANDEMIA



3.1 Dialogo interdisciplinar entre o Direito do Consumidor e o Direito
Econémico

A interacéo entre Direito do Consumidor e Direito Econdmico € muito
proxima e merece ser analisada de maneira conjunta. Souza (2005, p. 576-
580) afirma que o instituto do consumo figura como conteudo do Direito
Econbmico e que o proprio conceito juridico de consumo é baseado no
conceito econdomico. O autor afirma ainda que “as relacoes de consumo
assumem caracteristicas de Direito Econdémico quando tomadas pelo prisma
de uma politica voltada para objetivos definidos ideologicamente” (SOUZA,
2005, p. 584).

A relacdo é tdo proxima que pode ser percebida, inclusive, em
peculiaridades hermenéuticas, conforme ensina Souza (2005, p. 591), ao
indicar que, “enquanto se destaca a sua identificagdo com o Direito
Econbmico, vemos também que o Codigo inova com a introducdo de
recursos hermenéuticos como outros tantos instrumentos juridicos
adequados a busca da justica pelo caminho dessa disciplina”.

As relacOes de consumo necessitam, primeiramente, ser analisadas sob
0 aspecto constitucional e, para isso, tem-se a defesa do consumidor como
um verdadeiro direito fundamental. Oliveira (2017, p. 15) leciona que a
ideologia constitucionalmente adotada traz o direito do consumidor como
um dos direitos fundamentais, disposto no inciso XXXII do artigo 5° da
Constituicdo da Republica Federativa de 1988 (CR/1988).

E, nos dispositivos constitucionais da ordem econémica, presentes na
CR/1988, apresenta-se como principio a defesa do consumidor, disposto no
inciso V do artigo 170, em que se positiva a necessidade de balanceamento,
de um lado, do poder econémico do capitalismo e do livre mercado e, do
outro lado, da defesa do consumidor (OLIVEIRA, 2017, p. 20).

Corroborando com tal perspectiva, Clark, Corréa e Nascimento (2017,
p. 683-684) explicam que o estudo das relagdes de consumo, tipicamente
abordadas pelo Direito do Consumidor, também diz respeito ao Direito
Econbémico. Isso porque a protecdo constitucional as relagcdes de consumo
estd inserida no ambito da constituicdo econémica (denominacdo para o
nucleo central disposto nos artigos 170 a 192 da CR/1988). Assim lecionam
Clark, Corréa e Nascimento (2017, p. 683-684):



No ambito tedrico, a doutrina do Direito Econdmico pds-1988 exerceu
um papel de busca pela afirmacdo da Constituicdo Econdmica como
espaco de reconhecimento de que 0 nosso capitalismo periférico deveria
ser axiologicamente transformados por valores sociais como pleno
emprego, soberania econdmica, desenvolvimento nacional, protecédo ao
meio ambiente, defesa do consumidor, apesar de adotar também valores
liberais, como a livre iniciativa, livre concorréncia e propriedade
privada dos meios de producdo. Todavia, apesar do texto constitucional
de 1988 admitir o sistema (espécie) capitalista, em sua constitui¢ao
econdmica, o0 modelo produtivo (género) é plural.

Bercovici (2009, p. 519) afirma que, para combater abusos dos
detentores do poder econdmico privado, a CR/1988 impde que o Estado
brasileiro precisa ampliar seu poder no aspecto econémico. As mudancgas
ocorridas no ambito econdmico durante o periodo da pandemia resultam nao
apenas de atos institucionais. Conforme dito por Salles e Sause (2020, p. 32),
“os mercados sd0 baseados em instituicbes que regulam quem pode
participar dele, e sob quais condigdes”. Nao obstante, afirmam ainda que “os
agentes sdo afetados ndo apenas por regras formais, mas também por
convencdes sociais, normas de conduta e habitos comumente aceitos pela
sociedade” (SALLES; SAUSE, 2020, p. 32). Nesse sentido, temos que
mercado e Estado precisam estar em harmonia, para que ocorra o
desenvolvimento econémico, o que reflete em protecdo ao consumidor.
Sobre o tema, importante a compreenséo da relagdo entre mercado e Estado:

Instituicbes promovem mudancas na conduta dos individuos e afetam a
maneira pela qual as relagcdes politicas sdo estabelecidas. Promovem
assim diferentes trajetdrias de desenvolvimento econdémico das nagoes.
O mercado e o Estado — agentes fundamentais deste processo — estdo
intimamente correlacionados entre si e afeitos as questdes de natureza
politica. (SALLES e SAUSE, 2020, p. 32).

Nessa conexdo do Direito do Consumidor com o Direito Econémico é
que Oliveira (2017, p. 20) observa o problema do superendividamento,
compreendido como um mercado de consumo em franco crescimento e, por
vezes, com incentivos do préprio Estado para o crescimento da producao por
meio do consumo. Nesse ciclo de endividamento e de necessidade de




consumo, potencializado pelas consequéncias da pandemia, Oliveira (2017,
p. 20) explica que se:

[...] aprisiona o consumidor em uma cadeia de consumo cada vez mais
frenética, acelerada e sem qualquer limitacdo a oferta de crédito ou
preocupacao com comportamentos e habitos de consumo consciente.

Comparato (1978, p. 467) recorda que um dos instrumentos de
execucdo da politica econbmica do Estado é a acdo imperativa ou
colaborativa com os agentes privados. Nota-se que o periodo da pandemia
seria 0 momento oportuno para tais acdes estatais. Porem, como discorrido,
as acdes colaborativas e imperativas foram timidas em face das diversas
dificuldades expostas no ambito consumerista.

Portanto, possiveis solucdes para os problemas decorrentes das
relacbes de consumo, especialmente daquelas provenientes do periodo
pandémico, necessitam ser buscadas além das regras dispostas no Direito do
Consumidor, havendo uma correlacdo multidisciplinar com o Direito
Econbmico, diante da comprovada origem da defesa do consumidor como
regra disposta na Constituicdo econdmica. Os reflexos da pandemia séo,
portanto, muitos, cabendo abordar, na sequéncia, os relativos ao consumo.

3.2 Reflexos da pandemia nas relagdes de consumo

Para tentar lidar com o cenario pandémico, o governo brasileiro passou
a produzir normas com impacto direto na vida da sociedade. Houve, entéo,
a previsdo legal do isolamento social (separacdo de pessoas doentes ou
contaminadas, ou de bagagens, meios de transporte, mercadorias ou
encomendas postais afetadas, entre outras condutas, de maneira a buscar
evitar a contaminacdo ou a propagacdo do coronavirus) e da gquarentena
(restricdo de atividades ou separacdo de pessoas suspeitas de contaminagao
das pessoas que ndo estejam doentes, ou de bagagens, contéineres, animais,
meios de transporte ou mercadorias suspeitos de contaminacao, de maneira
a evitar a possivel contaminacao ou a propagacédo do coronavirus), conforme
disposto no artigo 2° da Lei n°® 13.979/2020 (BRASIL, 2020c).



Além disso, por meio do Decreto n° 10.282/2020 (BRASIL, 2020Db),
foram definidos os servigos publicos e as atividades essenciais, ou seja,
aquelas que sdo indispensaveis ao atendimento das necessidades inadiaveis
da comunidade, pois, se ndo forem atendidas, colocam em perigo a
sobrevivéncia, a salude ou a seguranca da populacdo. Nesse contexto, 0
Supremo Tribunal Federal (STF) foi instado a se manifestar no bojo da acdo
direta da inconstitucionalidade (ADI) n° 6341, tendo o plenario decidido, por
maioria, que as medidas adotadas pelo governo federal brasileiro nao
afastam a competéncia concorrente, nem a tomada de providéncias
normativas e administrativas pelos estados, pelo Distrito Federal e
municipios.

Assim como o governo federal, diversos estados decretaram estado de
calamidade publica, disciplinaram o fechamento do comércio e a
manutencdo do funcionamento apenas de atividades consideradas
essenciais, dentre elas, as farméacias e os hospitais, bem como os servicos de
seguranca publica e de coleta de lixo. Foram exemplos de legislacdes nesse
sentido as do Rio Grande do Sul (Decreto n°® 55.154/2020), Pernambuco
(Decreto n° 48.834/2020) e Piaui (Decreto n° 18.902/2020).

Diversas medidas provisorias foram publicadas no Diario Oficial,
algumas delas versando sobre relagfes de consumo. Nesse sentido, cita-se a
Medida Provisoria n® 925, de 18 de marco de 2020, que expressamente
dispos em seu art. 3° que: “O prazo para o reembolso do valor relativo a
compra de passagens aéreas sera de doze meses, observadas as regras do
servico contratado e mantida a assisténcia material, nos termos da
regulamentagdo vigente” (BRASIL, 2020f).

Percebe-se que a previsdo acima mencionada, contida na Medida
Provisoria n® 925/2020, viola o que o CDC dispde sobre a questdo, uma vez
que a legislacdo consumerista ndo possui, em todo o seu corpo legal, nenhum
prazo de 12 (doze) meses e defende a restituicdo imediata da quantia paga
pelo consumidor no prazo maximo de 30 (trinta) dias, nos termos do artigo
18, 8§ 1°, inciso I, do artigo 19, inciso IV, e do artigo 20, inciso 1.

Nesse contexto, Targa e Squeff (2020) analisaram a legislagédo
incidente sobre o transporte aéreo nacional e concluiram que as recentes
orientacdes e normas expedidas estdo prejudicando os passageiros, Como
consumidores. Nesse sentido, afirmam o seguinte:



Assim, tem-se que as normas recentemente promulgadas em razéo da
COVID-19 acabam por deixar o passageiro, que € consumidor dos
servicos prestados pelas companhias aéreas, totalmente desamparado,
mesmo quando reconhecida a sua vulnerabilidade pelo CDC -
pressuposto de todo o microssistema que é claramente agravado pela
atual situacdo de pandemia, de medo e de incertezas. (TARGA;
SQUEFF, 2020, p. 99).

Sobre 0 mesmo tema, vale mencionar a Medida Provisoria n°
948/2020, que foi convertida na Lei n° 14.046/2020 (BRASIL, 2020e). A
referida norma previa que a disponibilizacdo de crédito para uso ou
abatimento na compra de outros servicos, reservas e eventos, disponiveis nas
respectivas empresas, poderia ser utilizado pelo consumidor no prazo de
doze meses, contado da data de encerramento do estado de calamidade
publica reconhecido pelo Decreto Legislativo n° 06/2020 (BRASIL, 2020a).
A referida norma, embora superada, foi objeto de criticas:

Nesse ponto, parece haver uma situacéo de desequilibrio e inseguranca
para 0 consumidor, pois nem sempre é possivel antever o futuro, que
atualmente se apresenta ainda mais incerto em virtude do tempo de
propagacdo do virus, das consequéncias da pandemia do Coronavirus
(Covid-19) e a retomada da economia, das atividades laborais, do
turismo e do lazer. De fato, enquanto as empresas dispdem do longo
prazo que se estende até 31 de dezembro de 2021 para reembolso do
crédito, uso ou abatimento na aquisicdo de servicos, reservas e eventos,
0 consumidor possui apenas 90 dias, até 06 de julho de 2020, para
solicitar o pagamento desse crédito. (FONSECA, 2020, p. 679).

Outra polémica advinda da Medida Proviséria n°® 948/2020, que
continuou vigente na Lei n°® 14.046/2020, é sobre a previsdo de que eventuais
cancelamentos ou adiamentos dos contratos de natureza consumerista
regidos por esta Lei caracterizam hipotese de caso fortuito ou de for¢a maior,
ndo sendo cabiveis reparacdo por danos morais, aplicacdo de multas ou
imposicdo das penalidades previstas no artigo 56 do CDC. (BRASIL,
2020e). Sobre o tema, cita-se Fonseca:

Basta mencionar, a titulo de exemplo, eventual tratamento indigno
dispensado ao consumidor, durante a pandemia, como ofensas graves,



inclusive por meio de comunicacgles eletrdnicas ou telematicas; ou
deixar o consumidor aguardando em linha numa chamada telefénica,
por longas horas, sem qualquer atencdo etc. A MP n° 948/2020,
certamente elaborada as pressas, em face da emergéncia que impde o
estado de calamidade publica, trata, genericamente, de situacGes gerais,
mas ndo diz como resolver diversos problemas praticos. (FONSECA,
2020, p. 695).

Outro reflexo da pandemia no comportamento consumerista relaciona-
se com as restricbes ao funcionamento de alguns estabelecimentos, que
geraram 0 aumento no numero de consumidores desempregados, 0s quais
tiveram seu poder de compra reduzido e, inclusive, passaram a inadimplir
muitas obrigacOes contratuais. Esse fato foi observado por Marques,
Bertoncello e Lima (2020), que defenderam a aprovacdo, em regime de
urgéncia, do Projeto de Lei n°® 3.515/2015, a fim de que, nessa situacédo
excepcional de pandemia, seja possivel a conciliacdo em blocos entre todos
os credores e o consumidor, desenvolvendo um plano de quitacao de dividas
que ndo comprometa o minimo existencial. O referido projeto, transformado
na Lei n°® 14.181/2021, tem por escopo a prevencdo e o tratamento do
superendividamento, entendido como a impossibilidade manifesta de o
consumidor, pessoa natural, de boa-fé, pagar a totalidade de suas dividas de
consumo, exigiveis e vincendas, sem comprometer 0 Seu minimo
existencial, a fim de evitar a exclusdo social deste. (BRASIL, 2021b).

Por sua vez, Bucar, Pires e Mata (2020) consideram uma alternativa
possivel ao superendividamento a de estender a pessoa humana o tratamento
conferido a patrimonios criticamente endividados e destinados a atividade
empresarial, sobretudo diante do atual cenario de crise sanitario-econdmica.

Ademais, Carauba, Dias e Reining (2020) observam que as regras
estabelecidas nos artigos 35 e 84 do CDC néo tratam verdadeiramente da
impossibilidade de cumprir a obrigacdo em razdo de fatores externos
(decorrentes da pandemia). I1sso porque existem situagfes em que, mesmo
que o fornecedor envide todos os esforgos, ndo conseguiria fornecer o
produto ou servigo contratado, a exemplo das empresas de transporte aéreo
que cancelaram voos em virtude do fechamento das fronteiras entre 0s
paises, como mencionado anteriormente.

Independentemente disso, Carauba, Dias e Reining (2020, p. 55)
explicam que: “Essa auséncia de regulagdo quanto a impossibilidade da



prestacdo ndo implica, todavia, que haja uma falha ou imperfeicao no CDC”.
Nesse esteio de pensamento, os autores consumeristas defendem que o CDC
é naturalmente complementado pelas disposic¢des contidas no Codigo Civil
de 2002 (CC/2002).

Dessa forma, visando ao adimplemento dos contratos de consumo,
voltam-se os olhos para o disposto no art. 4°, inciso I, do CDC, que
estabelece como um dos pilares da Politica Nacional das Relacdes de
Consumo a harmonizacgédo dos interesses dos participantes das relacbes de
consumo e compatibilizacdo da prote¢do do consumidor com a necessidade
de desenvolvimento econémico e tecnoldgico. I1sso com o fim de viabilizar
0s principios nos quais se funda a ordem econdmica?, tendo por base a boa-
fé e o equilibrio nas relagdes entre consumidores e fornecedores.

Tendo em vista que a pandemia acomete ndo apenas 0s consumidores
de determinada regido do planeta, recorre-se aos ensinamentos de Marques
(2020) no sentido de que a protecdo internacional dos consumidores deve
ser uma politica global no século XXI, uma vez que 0s consumidores Sao
Importantes atores da globalizacdo. Ocorre que, segundo a citada autora,
além das Diretrizes das Nacdes Unidas sobre Protecdo ao Consumidor
(UNGCP) de 1985, revisadas em 1999 e 2015, ndo ha outro instrumento
legal universal — ou global — sobre protecdo ao consumidor.

Os desafios da protecdo dos direitos do consumidor, em tempos de
pandemia, certamente trouxeram a oportunidade de revisdo dos valores da
sociedade de consumo e, nesse momento, cabe refletir sobre o papel social
do consumidor e sobre o desenvolvimento de novas ferramentas que possam
tutela-lo durante uma crise sanitaria global.

Schreiber (2020) nota que alguns artigos juridicos sobre o impacto do
coronavirus nas relacdes contratuais estdo qualificando a pandemia como
caso fortuito ou forca maior, ou ainda, como fato imprevisivel
extraordinario. Porém, para ele, € somente a luz da impossibilidade da
prestacdo especifica de um contrato que se pode cogitar, tecnicamente, a
ocorréncia de caso fortuito ou forca maior, ou classificar os acontecimentos
em extraordinarios ou imprevisiveis, para fins de liberacdo do devedor.
Assim, Schreiber (2020) alega que “nao se pode classificar acontecimentos
— nem aqueles gravissimos, como uma pandemia — de forma tedrica e

2 Destaca-se a importancia dos principios gerais da atividade econdmica, especialmente os
dispostos no artigo 170 da CR/1988.



genérica para, de uma tacada s, declarar que, pronto, de agora em diante,
todos os contratos podem ser extintos ou devem ser revistos”.

Com relacdo especificamente aos contratos de consumo, 0
entendimento deve ser similar ao de Schreiber (2020). Isso porque, diante
das mais diversas situacoes, deve prevalecer a aplicacdo do principio da boa-
fé objetiva, para guiar a solucédo dos problemas consumeristas, inclusive com
a analise das particularidades de cada caso.

Ademais, relembra-se que “Contractus qui habent tractum
successivum et dependentiam de futuro, rebus sic stantibus intelliguntur”,
indicando que o homem, ha séculos, condiciona ‘“seus acertos a eventos
futuros capazes de modifica-los” (LYNCH, 2009, p. 7). E, com fulcro nos
ensinamentos de Siméo (2020), devendo sempre recordar que, nas relacdes
de consumo, prima-se pelo cumprimento inteligente das clausulas,
observando a condicao de vulnerabilidade do consumidor.

Para Rosenvald (2020, p. 254), “diante de uma pandemia de
coronavirus, € necessario vislumbrar o seu impacto na execucgao de contratos
pela lente de uma tradicdo juridica diversa daquela em que estamos
imersos”. Assim, o autor espera “que os tribunais individualizem as origens
dos julgados, os seus significados e a pertinéncia que guardam com 0 caso
concreto” (ROSENVALD, 2020, p. 257).

Por fim, ressalta-se que, mesmo diante da garantia constitucional de
inafastabilidade da jurisdicdo, outro reflexo da pandemia pode ser a
utilizacdo de métodos autocompositivos para resolucdo dos litigios
consumeristas, como é o caso da mediacdo (CARDOSO, 2020). Desse
modo, Cardoso defende que a utilizacdo de tal instituto contribui para
encontrar a solugdo mais adequada aos conflitos gerados pela disseminacao
do novo coronavirus nas mais diversas relagdes, inclusive nas
consumeristas, que provavelmente se multiplicardo, dada a ampla dimensao
da crise sanitaria.

4 CONCLUSOES

S&o muitos os desafios da protecdo consumerista em tempos de
pandemia, Visto que nesse cendrio 0s consumidores encontram-se



hipervulneraveis, estando sujeitos, inclusive, a sofrer com praticas abusivas
por parte dos fornecedores e com decisOes politico-administrativas dos
gestores  publicos, muitas vezes arbitrarias. A situacdo de
hipervulnerabilidade durante a pandemia do novo coronavirus vem
favorecendo o cerceamento de diversos direitos previstos no proprio CDC.

Assim, ao longo deste estudo foi possivel observar diversas situacdes
que implicam lesdo a parte mais fragil da relacdo de consumo, como:
majoracao injustificada de precos, cancelamento de viagens, auséncia de
produtos de primeira necessidade, dificuldade de obter informacdes
diretamente com o fornecedor, quebra de contratos consumeristas e, ainda,
perda do poder de compra do consumidor.

A luz do principio da boa-fé objetiva, cada uma das hipoteses acima
mencionadas desafiam o0s orgdos de protecdo ao consumidor a buscarem o
atendimento dos objetivos da Politica Nacional das Relagbes de Consumo,
prevista no artigo 4° e seguintes do CDC.

Nesse sentido, verificaram-se também mudancas no comportamento
dos consumidores, em meio a pandemia, que podem servir de oportunidade
para reavaliar os valores da cultura consumista na pés-modernidade, de
modo a serem repensadas as politicas de fomento ao consumo sustentavel,
que alertem a populacdo sobre a nocividade do consumo predatorio,
especialmente durante uma crise sanitaria como a que esta sendo vivenciada.

Para Fonseca, “ha necessidade de harmonizar essa relagdo
consumerista, a fim de permitir maior equilibrio, considerando os principios
da boa-fé, o que, por certo, carece de um processo educativo da sociedade,
de empresas e consumidores” (FONSECA, 2020, p. 679),

Por fim, com a pandemia do novo coronavirus, restou clara a
necessidade de novos marcos regulatérios, tanto no que diz respeito ao
tratamento do superendividamento do consumidor recentemente trazido pela
alteracdo no CDC, como também pela necessidade de que a protecdo
internacional do consumidor seja uma politica global no século XXI,
destacando a analise do Direito do Consumidor sob a ética do Direito
Econdmico.
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Introducéo

E conhecido o fato de que, ap6s a Il Guerra Mundial, em varias partes
do mundo, tanto em regimes democraticos como em autocraticos,
propagaram-se sistemas de governanga que incorporavam praticas de
manejo de politicas macroecondmicas. A versdo de tais praticas, no Sul
global, incluiu conjuntos de politicas econdmicas chamadas
desenvolvimentistas, que emergiram na mesma época (ENGEL, 2010).
Essas duas inovagdes tiveram como pressuposto, no plano das ideias,
modificagOes da teoria econdmica resultantes da influéncia exercida pela
obra de John Maynard Keynes, em especial a sua Teoria Geral, publicada
no periodo entreguerras (KEYNES, 1964 [1936]).

O advento das novas politicas econbmicas, capazes de trabalhar com
fatos econOmicos estatisticamente agregados, obviamente beneficiou-se da
circunstancia de que, desde o inicio do século XIX, governos mundo afora
haviam passado a se interessar pelo uso de dados estatisticos e pela criacéo
de servigcos para a sua producdo (PORTER, 1986; TOOZE, 2001, p. 2).
Consequentemente, 0s novos conceitos e critérios fornecidos pela teoria
econdmica — que utilizavam dados agregados tomados como referéncias
para decisdes sobre politicas de alcance “sistémico”, ou seja, atingindo fatos
econdmicos de economias nacionais inteiras — tornaram o direito, herdado
do século XIX, menos apto a assessorar governos no enfrentamento de
novos desafios. De fato, muitos dos desafios que antes se apresentavam aos
juristas e tribunais judiciais passavam a estar tecnicamente traduzidos em
outra linguagem e a ser referidos a deliberacbes sobre calibragens e
reestruturagdes mais ou menos constantes da politica macroeconémica. Era
com base nessas operag6es que passavam a ser tomadas decisdes acerca do
desenho e dimensionamento de programas sociais, com consequéncias para
a efetividade dos chamados direitos econdmicos, sociais e culturais (DESCs)
— aos quais tém sido acrescentados direitos relativos ao meio ambiente. Os
desafios diziam respeito também a programas governamentais de apoio a
producéo e ao comércio, alcancando por essa via a efetividade do direito de
propriedade (que é igualmente um direito fundamental) nas modalidades
implicadas no processo de geracdo de riqueza. Politicas fiscais, politicas de
renda, a politica monetaria e outras passavam a impactar ainda a efetividade
do direito de propriedade subjacente a praticas de consumo final, que recaem




tanto sobre bens (ou servigcos) de consumo imediato quanto sobre bens
duraveis, i.e., bens de dissipacdo ou exaurimento em tempo mais longo.

Também apds a Il Guerra Mundial, comecaram a surgir novas ideias
mediante as quais economistas e juristas se propunham a abordar o que
percebiam como relacGes entre o direito e 0S processos constitutivos da
dindmica econ6mica da sociedade. Contudo, boa parte dessas novas ideias
que procuravam estudar as relagcoes entre o direito e processos econdmicos
passaram a focalizar fatos microeconémicos. Ao longo da segunda metade
do seculo XX e no inicio do presente seculo, surgiram ainda outras
abordagens que procuravam estudar as relacGes entre o direito e a economia,
mas que precisavam referir-se, direta ou indiretamente a certos conceitos
macroeconOmicos, tais como produto total (i.e., nacional), emprego total,
balanca comercial.

O presente trabalho tem um duplo objetivo. De um lado, procura
esclarecer brevemente as relagcdes entre o direito e categorias micro e
macroecondmicas, em perspectivas juridicas desenvolvidas apos a Il Guerra
Mundial, incluindo a do “Direito Piblico Econdmico”, de origem francesa,
bem como as conhecidas como “Direito ¢ Economia” (D&E), “Direito e
Economia Comportamental” (D&EC), “Direito e Finangas” (D&F), “Direito
e Desenvolvimento” (D&D), e “Direito e Macroeconomia” (D&ME). O
argumento alusivo ao principio juridico do maximo de recursos disponiveis
como ideia-guia para a formulacdo de politicas econdmicas também sera
brevemente discutido. Por outro lado, o trabalho se propGe a explicitar como
conceitos da abordagem designada Analise Juridica da Politica Econdmica
(AJPE) podem ser empregados de modo a conectar a promogdo ou
obliteracdo da efetividade dos direitos fundamentais a caracteristicas
especificas das politicas macroeconémicas.

1 O Simples e 0 Agregado na Economia

Sera util inicialmente esclarecermos algumas diferencas relevantes
entre fatos microeconémicos e fatos ou instituicbes que dizem respeito a
macroeconomia. Para nos orientarmos a esse respeito, valera a pena
lembrarmos algumas observagdes da economista Joan Robinson sobre o
assunto. Em um de seus escritos, Robinson assinalou:



“Para Ricardo, a Teoria do Valor oferecia um meio para o estudo da
distribuicdo da producdo total entre salério, renda e lucro, cada um[a]
[dessas categorias] sendo considerada como um todo (as a whole). Esta
¢ uma grande questdo (big question). Marshall transformou o
significado do Valor em uma questao pequena (little question): Por que
um ovo custa mais do que uma xicara de cha? (...) [Este tipo de questao]
manteve todos os pupilos de Marshall ocupados por cinquenta anos. (...)
Keynes retornou a questdo anterior. Ele comegou a pensar nos termos
de Ricardo: a producdo como um todo, e para qué se preocupar com
uma Xicara de cha? Quando vocé pensa na producdo como um todo, 0s
precos relativos aparecem no processo (relative prices come out in the

wash) — incluindo os pregos relativos do dinheiro e do trabalho”
(ROBINSON, 1980, p. 168-169).1

Como se pode perceber, Joan Robinson refere-se as categorias
econdmicas mencionadas (producéo, salario, renda, lucro) qualificando-as
com a expressao “como um todo” (as a whole). A isto ela contrasta o “preco
de um ovo” e o de “uma xicara de cha”. A oposig¢do ai ¢ entre o simples, ou
singular, e o0 abrangente. Certamente, em qualquer situacao, na apreensao da
realidade, a cultura e a linguagem natural valem-se de nomes mais
abrangentes (fauna, céu, reino) e outros, singulares (um sabia, uma estrela,
um sudito). Contudo, no lugar de usar exclusivamente a linguagem natural
para dela tomar de empréstimo categorias gerais, € possivel recorrer a
mensuragdo, com o auxilio de nimeros. E, no processo de medir, é possivel
usar categorias abrangentes que ndo sdo dadas na cultura, mas séo
convencdes particulares estabelecidas para certas finalidades.

Nesse sentido, Desrosiéres (1990) observa que a criacao de objetos por
meio da estatistica contribuiu decisivamente para consolidar as bases
institucionais e cognitivas das ciéncias sociais. As “objetificacdes
estatisticas”, escreve Desrosieres (1990, p. 196), ajudaram cientistas a
“transcender contingéncias individuais ou conjunturais e a construir coisas
mais gerais.” Os “fatos sociais” objetivamente determinaveis
(mensuraveis), constitutivos do que, na tradicdo socioldgica inaugurada por
Durkheim, se chama “sociedade”, o “desemprego” em geral ou o “produto
nacional” em uma economia — todas essas coisas ou setores da realidade, em

! Exceto onde haja indicagio em contrério, as tradugdes de fonte em lingua estrangeira sio
minhas.



ultima analise, tornam-se inteligiveis e tecnicamente objetivados mediante
agregacao estatistica.

No caso da economia, ndo ha duvida de que os autores da chamada
“escola classica” (Smith, Ricardo J.S, Mill, Marx) utilizavam categorias
abrangentes, e por esse critério podemos entender que seus estudos tinham
um carater macroecondmico. Os conceitos genéricos de capital, terra,
trabalho, lucro, renda, salério etc. que se estabilizaram a partir de A Riqueza
das Nacobes (1776) de Adam Smith eram categorias genéricas. Contudo, 0s
economistas classicos ndo tinham a intengdo de tornar a economia uma
ciéncia matematizada ou informada pela estatistica. O uso dos conceitos
abrangentes, portanto, ndo pressupunha o emprego da matematica ou
estatistica.

O projeto de aliar a economia a matematica e a estatistica veio com
economistas mais tarde associados a “escola neoclassica”, tais como Walras,
Edgeworth, Jevons e outros, com as conhecidas excecOes de Marshall e
Menger, que se opuseram a essa tendéncia (MORGAN, 2003, p. 283-285).
Os economistas neoclassicos, de qualquer modo, miravam fatos particulares,
uma vez que para eles o valor econdmico resultava de comparagdes entre
graus de utilidade do que, sendo relativamente escasso, € consumido por
individuos. Foi nesse sentido que Walras ([1874] 1996, p. 109) escreveu:
“Os valores de troca sdao proporcionais as raridades.” Ao lado disso, houve
um esforco entre os neoclassicos para tornar a economia uma disciplina
matematizada, assim como antes ocorrera com a fisica (MIROWSKI, 2012).
Embora o interesse em matematizar a economia e criar lagos com a
estatistica tenha se enfraguecido um pouco no inicio do século XX, desde o
periodo entreguerras essa tendéncia voltou a se fortalecer e acabaria se
tornando dominante na macroeconomia, desta vez divergindo das
preferéncias de Keynes.

De fato, embora Keynes tenha reintroduzido categorias gerais como
destacado por Joan Robinson na passagem citada acima, ele era contrario a
tendéncia de matematizacdo da economia e por iSSO menosprezou, por
exemplo, os esforgos de Jan Tinbergen, plasmados em sua obra Statistical
Testing of Business Cycle Theories (1939). Conforme apontam De Vroey e
Malgrange (2016, p. 373), “[d]e um modo geral, Keynes foi critico do
trabalho de Tinbergen, pois em sua opiniao pouca vantagem poderia ser
obtida em tentativas de testar empiricamente modelos tedricos”, tendo



Keynes ainda argumentado que uma tal empreitada envolveria “muita
arbitrariedade”.

As reflexdes (e reservas) de Keynes sobre a formalizacdo l6gica ou
matematica da anélise econdémica decorreram também de seu contato com
debates filosoficos desenvolvidos na Universidade de Cambridge por
pensadores como G.E. Moore, Bertrand Russel e mesmo Wittgenstein
(RAFFAELLI, 2006). A contrariedade de Keynes a extensa matematizagéo
da economia e a sua simpatia pelo “estilo Bloomsbury” de retorica
(GOODWIN, 2006) conferiram a sua obra, inclusive ao texto da sua Teoria
Geral, caracteristicas que mais tarde despertaram criticas de autores
incomodados com a presenca, nas formulacdes do famoso economista de
Cambridge, do que eles chamaram de “parametros livres”, “teorizagdo
Implicita” ou “vicio ricardiano” (BACKHOUSE, 1996, p. 118-123).

Com efeito, as caracteristicas da obra de Keynes mencionadas acima
deram-lhe a oportunidade de nela incluir varias construg¢des “informais”, tais
como a no¢ao de “propensdo a poupar”, que nao sao verificadas com base
em referenciais tedricos formais. Nao obstante, para raciocinar e argumentar
em termos de categorias abrangentes — p. ex., renda total, emprego total,
demanda total — Keynes se beneficiou da existéncia de dados estatisticos
produzidos por outros economistas, notadamente Colin Clark e Simon
Kuznets, que haviam produzido estudos estimativos da renda nacional dos
Estados Unidos e Inglaterra (PATINKIN, 1976). Considerando a
importancia da agregacéo estatistica e sua influéncia sobre as formulacdes
de Keynes e subsequentemente sobre a macroeconomia em geral, Don
Patinkin sublinha que as inovagdes do autor da Teoria Geral dependeram de
uma “revolugdo estatistica” iniciada antes da publicagdo dessa obra. E
Patinkin (1976, p. 1110-1111) argumenta que as “duas revolugdes
macroecondmicas” (a da economia e a da estatistica, que na versao
especializada em economia adquiriria o nome de “econometria’) na verdade
passaram a se influenciar mutuamente, gerando consequéncias sobre a
evolucdo futura dos dois campos.

As observagdes acima nos permitem dar a devida relevancia a
influéncia da econometria na formacao do conhecimento macroeconémico
apos a publicacdo da Teoria Geral de Keynes. O livro de Keynes apareceu
poucos anos depois do advento da primeira grande crise econbémica do
século XX, que eclodiu em 1929. Sem demora, em dezembro de 1930, foi
fundada a Econometric Society, em Ohio, Estados Unidos. Essa associacao



teve como primeiro presidente o economista noruegués Ragnar Frisch, um
académico que, desde os tempos de estudante, ainda em sua terra natal, se
dedicava com muita determinacao a ““sujeitar as leis abstratas da economia
politica tedrica (...) a verificagdo experimental e numérica”, conforme
observado em seu primeiro escrito sobre economia, de 1926 (citado em
LOUCA, 2007, p. 10). A partir de finais dos anos 1920, Frisch procurou
aproximar-se de economistas estadunidenses e obteve algum sucesso. Como
primeiro presidente da Econometric Society, Frisch assumiu a posicdo de
primeiro editor da influente revista, Econometrica, fundada em 1933 e
vinculada a nova entidade.

A publicacdo da Teoria Geral de Keynes logo gerou um grande
impacto. Porém, em varias de suas passagens estava aparente o ceticismo do
autor com a matematizacdo da economia. Dadas essas circunstancias e o
sentimento de urgéncia em encontrar meios técnicos presumivelmente
eficazes de superacdo dos duradouros efeitos da crise econdmica de 1929,
formaram-se entre 0s economistas trés principais correntes de opinido sobre
a possivel utilizacdo da econometria: a opinido de Keynes, a posicdo
intermediaria dos “conciliadores” ¢ a dos entusiastas do programa defendido
por Frisch e seus seguidores. Dessas divergéncias resultou a aceitacdo de
uma interpretacdo “sintética” da Teoria Geral, propugnada pelos
conciliadores, que, segundo Louca (2007, p. 184), em matéria de teoria,
buscavam “uma trégua com a economia neoclassica a fim de concentrar
[esforcos] nas urgentes politicas necessarias para combater a Grande
Depressao™.

Sobre o embate entre essas tendéncias divergentes valerd a pena
lembrar também que, tendo a publicacdo da Teoria Geral de Keynes
ocorrido em fevereiro de 1936, ja em setembro do mesmo ano foi realizada
na Universidade de Oxford uma conferéncia da Econometric Society, na
qual foram apresentados diversos estudos focalizando a obra do professor de
Cambridge (LOUCA, 2007, p. 191). O gosto de Keynes pelo que alguns de
seus detratores mais tarde chamaram de ‘“parametros informais” (ou
designacdes equivalentes) passaria a ser formalmente combatido desde esse
momento: uma primeira versdao do que viria a ser o famoso (e longevo)
modelo IS/LM ja aparece no trabalho apresentado por John Hicks nessa
conferéncia (HICKS, 1937). A tendéncia a modelagem, que despontou na
conferéncia de Oxford, era a0 mesmo tempo uma tendéncia a
matematizagao, tendo Hicks em seu trabalho transformado “a apresentacao
verbal de Keynes em um simples sistema de equagdes simultaneas” e



introduzido um engenhoso grafico que permitia a “representacdo dos
resultados do funcionamento de dois mercados [0 de moeda e o de bens e
servigos] num unico diagrama” (DE VROEY; MALGRANGE, 2016, p.
373).

A partir dai, a tendéncia de aversdo do campo da macroeconomia a
argumentos que incorporavam ‘“‘parametros livres” se estabelece e se
intensifica (BACKHOUSE, 1996, p. 118-119, 121-124). E isto redunda em
introduzir no equipamento tedrico da macroeconomia conceitos
neoclassicos dos quais Keynes se havia afastado. Tais conceitos afirmavam
a validade (rejeitada por Keynes) das ideias de racionalidade como simples
“maximizac¢do de utilidade” e “equilibrio geral” enquanto tradugdes de
caracteristicas inerentes a dindmica de funcionamento da economia de
mercado. Insistir na “racionalidade” invaridvel dos agentes econdmicos € na
tendéncia ao “equilibrio” entendido como resultado inerente ao livre
funcionamento dos mercados e decorrente de aproximacOes contratuais
sucessivas (tatbnement), contrastava radicalmente com a visdo de Keynes.
De fato, necessitando ser referidos a ideia de tatonement, de Walras, 0s
conceitos neoclassicos de racionalidade e equilibrio geral dependiam do que
Dionisio Dias Carneiro (1996, p. 13) descreveu como ‘“uma importante
hipdtese simplificadora: a de que as transagdes s6 ocorram efetivamente aos
precos de equilibrio (...)” — ou seja, precos que atendem ao “requisito de
compatibilidade global.” Ora, nada mais distante das concep¢des de Keynes,
marcadas pelo papel teorico multiplo atribuido a “incerteza” das
expectativas acerca do futuro (CARVALHO, 2015). Portanto, a partir dos
trabalhos de Hicks e subsequentemente de outros autores, foram sendo
suprimidos parametros informais e foi havendo uma reincorporacdo de
conceitos da teoria neoclassica, a tal ponto que se tornou possivel
caracterizar o percurso do debate tedrico em macroeconomia como a de um
programa de pesquisa neo-walrasiano. Foi nesse sentido que Backhouse
(1994, p. 178) assinalou:

“Em economia, existem (...) fortes razdes para se falar em um programa
de pesquisa neo-walrasiano, dominado por um compromisso com a
analise formal, matematicamente rigorosa, das consequéncias do
comportamento individual otimizante [i.e, maximizador de utilidades].
Muito da macroeconomia apés a Il Guerra Mundial claramente € parte
desse programa: os macroeconomistas tentaram fornecer de modo
rigoroso microfundamentos para teorias economicas.”



Em seu percurso de adaptacOes, a teoria macroeconémica passou por
varios ajustes tedricos. Entre as principais formulacdes desse percurso
podem ser identificadas as seguintes: 1) a constru¢do da chamada “sintese
neoclassica” de Paul Samuelson, em que a reafirmacdo da tendéncia ao
equilibrio se faz mediante argumentos que admitem o desequilibrio apenas
no curto prazo (PEARCE; HOOVER, 1995); 2) a ascendéncia do
monetarismo de Milton Friedman, que atacou a politica de estimulos a
demanda agregada para superar desequilibrios de curto prazo e resultou na
defesa da existéncia de uma “taxa natural de desemprego” (DE VROEY;
MALGRANGE, 2016, p. 377); 3) a elaboracdo dos modelos econométricos
de larga escala, envolvendo o uso de centenas de equacOes e de
computadores para processamento de enormes quantidade de dados (DE
VROEY; MALGRANGE, 2016, p. 374; HOOVER, 2009, p. 416); 4) a
chamada “revolucao das expectativas racionais” promovida pelos “novos
classicos” (DE VROEY; MALGRANGE, 2016, p. 378-380; HOOVER,
2009, p. 422-423; MORGAN, 2003, p. 294-295); 5) a elaboracdo dos
modelos de “ciclos reais de negocios” (MAGALHAES, 2005); até alcangar
6) os mais recentes “modelos dindmicos estocasticos de equilibrio geral”
(GERLACH, 2017). Restou apenas aos autores conhecidos como “pos-
keynesianos” — e aos economistas de orientacdo “desenvolvimentista”
(FERRARI FILHO, 1991, p. 344-345) — o proposito de teorizar sobre a
incerteza, o tempo historico e o papel das instituicdes financeiras como
pressupostos de politicas elaboradas para promover a integracdo funcional
de preferéncias sociais antagbnicas. Em outras palavras, a evolucéo da teoria
econdmica mais prestigiada ocorreu no sentido de incorporar ideias
nucleares da visdo neocléssica da economia, promovendo o que Morgan
(2003, p. 295) chamou de “integragdo micro-macro” com a ajuda da
formalizacdo matematica e economeétrica, porém marginalizando debates
sobre o papel da incerteza, a influéncia das instituigbes, a importancia do
“conflito distributivo”, do tempo historico dindmico e outros temas
abrangidos nos debates pos-keynesianos e  desenvolvimentistas
(DAVIDSON, 1990; MANNA, 2020).

2 Novas Perspectivas Juridicas




Como indicado acima, diante das mudancgas na teoria econémica, e
tendo em vista também as consequéncias dessas mudancas para a formacao
das politicas econdmicas, alguns juristas e economistas passaram a produzir
entendimentos sobre as novas realidades, muitas vezes procurando
especificar qual o papel do direito nos novos contextos em transformacéo.

De um modo geral, esses economistas e juristas passaram a tratar de
matérias institucionais que consideravam inerentes a operacionalizacdo da
politica econbmica. Entre economistas, esse esfor¢o orientou-se no sentido
de amoldar suas concepgOes sobre as instituiges juridicas a visdo da
economia que se havia sedimentado a partir das construcdes da teoria
econdmica neoclassica. O conceito de “custos de transacao” proposto por
Ronald Coase — formulado inicialmente em 1937 no artigo “The Nature of
the Firm” como “custo de uso do sistema de precos” e tendo raizes na visao
neoclassica da economia — tornou-se uma espécie de pedra de toque de uma
ampla literatura econdmica sobre propriedade e producéo e influenciou entre
economistas, também, duas linhas “neoinstitucionalistas” de investigagao,
sendo uma liderada por Douglass North e outra por Oliver Williamson
(ALLEN, 2000).

No campo do direito, um dos desdobramentos das novas linhas de
formulacdo tedrica e doutrinaria correspondeu a esforcos de estender as
doutrinas do Direito Administrativo (de origem francesa) para o fim de
elaborar  construcdes juridicas dogmaticas sobre  pressupostos
administrativos do “planejamento indicativo” (p. ex., FROMONT, 1973) e
seus vinculos com o estilo “dirigista” de politica econdmica advindo de uma
interpretacdo das ideias de Keynes (DJELIC, 1996). E ¢é possivel perceber
que, seguindo nessa mesma direcdo basica, e com influéncia também de
doutrinadores alemaes, desenvolveu-se, inclusive no Brasil uma literatura
juridica cujos esforcos se deram em favor da constru¢cdo dogmatica de
doutrinas que procuravam de algum modo refletir a “revolu¢ao keynesiana”
e assim também, nas palavras de Bercovici (2013, p. 260), a “razdo
macroecondmica dos processos nacionais de desenvolvimento™. Ja a partir
da década de 1970, contudo, esse tipo de construcdo doutrinaria entra em
declinio e na verdade acaba perdendo seus referenciais empiricos, uma vez
que, refletindo mudancas nos debates sobre teoria econdmica, importantes
alteracOes nas praticas de administracdo econdmica foram sendo
internalizadas em diversos paises, inclusive no Brasil (CASTRO, 2013, p.
90-98), em grande parte devido a pressdes canalizadas por meio de
organizacoes internacionais (KENTIKELENIS; BABB, 2019).



Nos Estados Unidos, o surgimento dos estudos sobre as relagdes entre
0 direito e processos econdmicos abrangeu certas articulages de ideias, a
maioria das quais desenvolveu sua propria literatura. Essas articulacdes de
ideias formaram inicialmente 0s movimentos intelectuais designados
“Direito ¢ Economia” (D&E), “Direito e Economia Comportamental”
(D&EC), “Direito e Finangas” (D&F), “Direito e Desenvolvimento”
(D&D), brevemente discutidos em Castro (2018a, p. 15-26). Em sua
maioria, essas abordagens sustentam entendimentos alinhados com a visao
neoclassica da economia e, portanto, em tese, reforcam argumentos
contrarios a politicas redistributivas decorrentes das ideias de Keynes, que,
nos Estados Unidos, emergiram visivelmente desde a adocdo da lei
conhecida como Employment Act de 1946. A excecdo mais clara € a da
perspectiva D&D. J& mais recentemente, foi proposta a perspectiva chamada
“Direito e Macroeconomia” (D&ME). Discutiremos abaixo as carateristicas
relevantes de cada uma dessas perspectivas.

As discussdes da perspectiva D&E tipicamente adotam o conceito de
“custos de transacdo” combinado com o “calculo de custo-beneficio” e
focalizam exclusivamente os fatos e situacOes caracterizaveis por meio de
categorias microecondémicas. Sao fatos e situagbes tais como as
mencionadas em Coase ([1960] 1990): um estabelecimento fabril cujas
emissOes de fumaca produzem efeitos nocivos em propriedades da
vizinhanga; o rebanho de um pecuarista que avanca sobre a plantacéo
adjacente de um agricultor e a danifica; um trem que atravessa florestas e
emite fagulhas, causando incéndios destruidores na vegetacéo; e situacdes
comparaveis. No tratamento dessas situacdes, sdo favorecidos os interesses
de quem tem meios de gerar riqgueza mesmo causando maleficios
microecondmicos a outra parte, uma vez que tais maleficios séo
interpretados como “custos” licitos (ver CASTRO, 2012, p. 208—-209), e ndo
h4 consideracdo de fatos ou instituicbes macroecondmicos.
Semelhantemente, a literatura da perspectiva D&EC, em principio, também
concentra suas discussdes em situagdes singelas, delimitadas, nas quais 0S
comportamentos de individuos, caracterizaveis com base em teorias
psicoldgicas, podem ser observados e até submetidos a experimentos
empiricos e laboratoriais (JOLLS; SUNSTEIN; THALER, 1998, p. 1483 ¢
ss.). Sob as duas perspectivas mencionadas (D&E e D&EC), ndo ha, pois,
consideracdo direta de fatos correspondentes a categorias abrangentes, i.e.,
macroecondmicas, tais como inflagdo ou produto nacional.



Sobre as abordagens D&E e D&F, é importante ressaltar também que
elas ndo problematizam a validade empirica da tese que afirma a
racionalidade dos comportamentos dos agentes econdmicos, caracterizada
como maximizacdo de utilidades. Ja a literatura de D&EC reconhece a
existéncia empirica de comportamentos que, a luz da teoria neoclassica,
necessitam ser considerados irracionais — e as causas apontadas sao
limitacGes da capacidade de conhecimento (bounded rationality) dos
agentes e fatores psicoldgicos tais como a aversdo a perdas, que em muitos
casos resulta em atitudes que subestimam ganhos. Porém, ao mesmo tempo,
a abordagem D&EC afirma que os comportamentos ndo racionais dos
agentes economicos podem (e devem) ser corrigidos por estimulos (nudges)
que os realinhem a concepcdo de racionalidade advinda da teoria
neoclassica. Com isso, porém, os trabalhos da perspectiva D&EC, tanto
guanto os que seguem as ideias afirmadas pelos movimentos D&E e D&F,
deixam de admitir que muitos comportamentos sociais, legitimos em si
mesmos, adquirem sentido com base em outras motivagdes, conforme
demonstra a sociologia econdmica (ver, p. ex., ZELIZER, 2011).

Os autores das perspectivas D&F e D&D, por outro lado, necessitam,
sim, referir-se a categorias abrangentes, i.e., macroeconémicas. No caso dos
trabalhos de D&F (p. ex., LA PORTA et al., 1998), a principal preocupacao
€ a demonstracdo da existéncia de uma correlacdo estatistica entre certos
tracos de institui¢cbes — originalmente, em areas do direito empresarial e do
mercado financeiro em dezenas de paises — e 0 crescimento econdmico
medido pelo “produto nacional bruto”. Mas, como se percebe, do ponto de
vista do uso de categorias macroeconémicas, este permanece um tipo de
investigacdo bem estreitamente focalizado. Seu resultado principal fica
reduzido a defesa da superioridade de instituicbes juridicas anglo-
americanas em face das que tém origem no direito civil, dados os distintos
resultados mostrados nas correlagdes  estatisticas  verificadas.
Incidentalmente, a tese da superioridade das instituicdes juridicas anglo-
americanas, tratadas como “dotacao institucional” necessaria ao crescimento
econdmico, interessou ao Banco Mundial (FABIANI, 2011), que, inclusive
por meio de seu Doing Business Report, alinhou a esse mesmo entendimento
de fundo suas prescri¢oes de reforma econdmica.

No caso dos trabalhos da area de D&D (p. ex., TRUBEK et al., 2013),
o interesse em buscar apoio em ideias obtidas na literatura da “Economia do
Desenvolvimento” por si mesmo ja relaciona os argumentos juridicos a
categorias macroeconémicas. De fato, conforme sublinhou Ros (2008, p.



111), a teoria econdmica do desenvolvimento ja “nasceu” como uma
abordagem macroecondmica, tendo em vista que emprega varias categorias
econdmicas abrangentes. Contudo, como enfatizado em Castro (2018a, p.
25-26), essa estratégia dos autores da perspectiva D&D no sentido de
procurar apoio na teoria econémica do desenvolvimento, sem contar com o
auxilio de categorias juridicas novas, apoiadas em uma estruturacéo
doutrindria mais amplamente elaborada, faz as respectivas discussdes
permanecerem adstritas a conceitos econdmicos que nem sempre Sao
adequados para enfrentar diversos tipos de problemas juridicos relacionados
diretamente a violacdo de direitos subjetivos. E isso revela um
inconveniente, ou limitacdo, que é inerente a perspectiva do movimento
D&D, mas que esta também presente em todas as abordagens juridicas ja
mencionadas.

Com efeito, 0 que poderiam as novas perspectivas juridicas — D&E,
D&EC, D&F, D&D — dizer, por exemplo, sobre as violagdes dos direitos
humanos de vitimas de maus tratos em prisdes, nos paises em cujos sistemas
prisionais ndo faltem recursos orgcamentarios? Ou sobre ofensas ao direito
de liberdade religiosa de minorias étnicas? Ou, ainda, como poderiam
analisar afrontas ao direito de geracgdes futuras ao meio ambiente equilibrado
e sadio (ver, p. ex., GOMES, 2011; WESTRA, 2006)? Todas essas situacdes
e muitas outras, que causam sofrimentos, apreensdes, angustias morais e
injusticas, coexistem persistentemente com o dinamismo dos mercados,
defendido pelas trés primeiras perspectivas (D&E, D&EC e D&F), e com o
desenvolvimento econémico, que a abordagem D&D tem em vista.

Semelhante incapacidade de produzir criticas juridicas pode ser
também constatada com respeito a abordagem designada como “Direito e
Macroeconomia” (D&ME), proposta por Yair Listokin (2019). Em sua obra,
Listokin defende que o direito pode e deve ser usado como conjunto de
meios ancilares a politica macroeconémica e para os fins considerados
candnicos da politica macroecondmica sedimentada ao longo do século XX.
“Proponho”, escreve este autor, “uma ferramenta diferente [i.e., adicional]
para a politica econdmica: o direito” (LISTOKIN, 2019, p. 4). Portanto,
decisdes tomadas com base em fundamentos juridicos, segundo o referido
autor, podem ajudar na tarefa de fazer variar especialmente o que 0s

macroeconomistas chamam de “demanda agregada”.?

2 O conceito de “demanda agregada” tornou-se central para a politica econdmica a partir de
Keynes. Tal conceito e sua importancia para a politica macroecondémica sdo descritos



Com efeito, as categorias macroecondmicas consideradas por Listokin
sdo as que foram padronizadas em boa parte da literatura mais prestigiada
entre economistas: 0s governos devem se valer de sua capacidade de
expandir ou contrair o dimensionamento da “politica fiscal” (derivada de
decisdes sobre o processo or¢camentario, em articulacdo com o desenho do
sistema tributario) e da “politica monetaria”, que age sobre a oferta de
moeda, em ambos o0s casos tendo em vista o fim de aumentar ou diminuir os
“estimulos” a “demanda agregada” e assim mitigar as flutuacdes do “ciclo
econdémico”. Ora, ao argumentar com base nesses conceitos, Listokin aceita
sem reservas o “modelo IS/LM” como uma representagdo valida do
complexo de acOes, interesses e relagfes que compdem o todo social. Isto
significa que, para este autor, o papel de construir ou reformar as categorias
abrangentes com base nas quais a realidade social deve ser analisada pelo
jurista sdo aquelas ja definidas de antemdo pela disciplina da
macroeconomia, essencialmente tal como sedimentada ao longo de sua
evolugdo, que — como vimos — incorporou ideias centrais da teoria
neoclassica e marginalizou ou suprimiu o0 que estava abrangido no que
alguns criticos de Keynes chamaram de “parametros informais” ou
expressdes comparaveis. Mas as preocupacOes de Keynes, subtraidas da
teoria macroecondmica dominante, de certo modo reafloraram, adquirindo a
forma de temas discutidos por economistas pos-keynesianos e
desenvolvimentistas, conforme ja indicado.

A preocupacao acerca das relac6es entre politicas macroeconémicas e
a efetividade de direitos fundamentais ou humanos tem aparecido, ainda, em
uma literatura que depende de um argumento principiolégico. Nessa linha
de argumentagdo, alguns autores t€ém proposto que o “principio do maximo
dos recursos disponiveis” deve ser um guia para orientar a adaptacdo da
politica fiscal e da politica monetaria a exigéncias juridicas atinentes a
observancia dos direitos humanos constantes de normas constitucionais e do
direito internacional (BALAKRISHNAN; HEINTZ; ELSON, 2016). Mas
ndo sdo oferecidos meios de analise capazes de indicar, em maior detalhe,
como decisdes de politica macroeconémica impactam a efetividade dos
direitos mencionados. Consequentemente, tampouco resta claro que escala

sinteticamente em Sandroni (1999, p. 160) como se segue: “[Demanda agregada ¢] a soma das
despesas das familias, do governo e os investimentos das empresas, consistindo na medida da
demanda total de bens e servi¢os numa economia. Tanto a politica monetaria (determinagéo das
taxas de juros) [quanto] a politica fiscal (determinacdo dos impostos e gastos governamentais)
tentam influenciar a demanda agregada para alcancar metas desejadas de crescimento e
emprego.”



de grandeza deve ser adotada para dar sentido ao “méximo” de recursos
anunciado abstratamente no principio referido.

3 A Politica Macroeconémica e os Direitos Subjetivos

A primeira vista, pode parecer que o advento das novas ideias
juridicas, acima resumidas, facilite o trabalho de juristas. Mas esta impresséo
é ilusoria. Dada a parcial superposicdo de certas categorias
microecondmicas com categorias juridicas legadas pelo pensamento juridico
do século XIX — em especial, o direito de propriedade e o direito dos
contratos — e considerada a subsequente positiva¢do dos chamados “direitos
sociais”, ha entre juristas menor dificuldade na elaboracdo de solugdes para
determinados tipos de conflito. Por exemplo, o despejo de locatarios ou
ocupantes de imoveis urbanos de determinada localidade, em meio a uma
emergéncia sanitaria, pode ser considerada uma violacdo do direito a
moradia do locador ou titular da posse (ver, p. ex., PIEVE; NASCIMENTO,
2021).3

Assim, a vigilancia de tribunais judiciais na protecao a direitos tende
a permanecer comparativamente facilitada apenas nos casos em que certas
politicas microecondmicas aparecem como anteparo técnico do que pode
facilmente ser caracterizado como ofensa a direitos. Porém, quando a
politica da qual decorrem efeitos deletérios da efetividade de direitos é
macroecondmica, a atuacao dos juristas fica mais limitada devido a caréncia
de meios conceituais e analiticos a que podem recorrer a partir de uma
perspectiva especificamente juridica.

E o que resta claro quando examinamos, por exemplo, a reacéo
juridica da Procuradoria Geral da Republica (PGR) a tramitacdo congressual
da Proposta de Emenda Constitucional n® 241 de 2016 (PEC 241/2016),
transformada na PEC 55/2016 no Senado Federal. A PEC 241 objetivava
instituir o chamado “Novo Regime Fiscal” que, por vinte anos, passaria a
limitar os gastos primarios do governo federal — atingindo, portanto,

% Nesta se¢do e na seguinte, os exemplos de questdes econdmicas referentes a direitos subjetivos
sdo ilustrativos e dirdo respeito sobretudo a discussGes que envolvem o direito a salde e o
direito a moradia. Porém, os argumentos propostos valem também para outros direitos
fundamentais também.




despesas com educacdo, saude e outras areas atinentes a direitos
fundamentais, mas excluindo despesas financeiras, que remuneram
investidores em papeéis da divida publica. A diminui¢cdo de gastos primarios
nos termos propostos pela PEC 241, portanto, previsivelmente atingiria o0s
interesses de uma grande massa de cidadaos e a efetividade de varios de seus
direitos fundamentais. Em ‘“nota técnica”, a Procuradoria Geral da
Republica, focada na possivel diminui¢do de recursos para custeio para a
propria corporacdo, criticou a PEC 241, argumentando que as alteracfes ao
texto constitucional constantes da proposta eram “flagrantemente
inconstitucionais, por ofenderem (...) a independéncia e autonomia dos
poderes Legislativo e Judiciario (...) e, por consequéncia, 0 principio
constitucional da separagao de poderes” (PROCURADORIA GERAL DA
REPUBLICA, 2016). No houve consideragio sobre o impacto do “Novo
Regime Fiscal” sobre a efetividade dos direitos fundamentais dos cidadaos
em geral.

Diante de limitacdes como a que esta indicada acima, podemos passar
a considerar como a Analise Juridica da Politica Econémica (AJPE) pode
ser util na superacdo de semelhantes deficiéncias do discurso juridico
contemporaneo. Recorrendo a “Analise Posicional” combinada com a
“Analise de Portfolio” (CASTRO, 2018a, p. 30-38), a AJPE aponta para
conceitos e meios de andlise que podem ajudar na caracterizacdo de
conex0es entre politicas macroecondmicas e a efetividade de direitos
subjetivos.

Com referéncia a definicdo das relacdes entre o direito e categorias
econdmicas abrangentes, o que a AJPE prop0e é aceitar, como faz Listokin
(2019) explicitamente, que o direito, dependendo de como seja
desenvolvido, pode afetar o alcance da politica macroecondmica. Porém,
crucialmente, a AJPE propde inverter a logica de argumentacao de Listokin.
Assim, em vez de procurar adaptar o direito para transforma-lo num
coadjuvante das politicas derivadas de “modelos” macroecondmicos pré-
fabricados, a abordagem da AJPE fornece meios que possam auxiliar na
tarefa de adaptar ou modificar aspectos de modelos de politica
macroeconémica para que tais modelos incorporem, em sua prépria
estrutura, preocupacbes com a protecdo a direitos fundamentais e assim
contribuam para tornar a sociedade ndo apenas mais eficiente, mas também
simultaneamente menos desigual, mais justa.



Nesse sentido, para a AJPE, os modelos macroecondmicos, sendo
construidos com base em ‘“categorias abrangentes”, constituem aparatos
Intelectuais e técnicos caracterizaveis como “dispositivos de agregagdo de
interesses” (DAIs), discutidos em Castro (2019, p. 102-104). Portanto,
segundo a AJPE, as politicas macroeconémicas devem ser consideradas
como estruturas institucionais refletidas em regras integrantes de um DAI e
com efetividade em uma jurisdicdo territorial. Quanto a territorialidade,
obviamente, cabe a ressalva de que, em Vvarios casos, politicas
macroeconémicas podem adquirir significativa projecao internacional por
extensdo da jurisdicéo territorial (COLANGELO, 2014), ou pela atuagéo de
instituicbes multilaterais da area econémica, ou ainda por transmissao
monetaria direta (p. ex., FIC, 2013), que a AJPE chama de “deflexdo
monetaria interportfolio” (DMI) (CASTRO, 2017).

Por outro lado, aproveitando algumas reflexdes e indicaces de
Desrosieres (1990, 1998), a AJPE formula certas ideias relacionadas a
construgdes estatisticas, tais como a “decomposi¢ao analitica” integrante da
Analise Posicional (CASTRO, 2018a, p. 30-34), e recorre a representacoes
formais do modo de organizar conceitos e examinar a realidade. Ao trilhar
esse caminho, a AJPE néo discrepa da visao sobre o papel dos modelos na
economia, expressa por Dani Rodrik. Segundo este autor, os modelos
analiticos de economistas sdo variados, e ndo necessariamente a diversidade
deles é sinal de impropriedade ou fracasso metodologico. Dai o conselho
deste autor, seguido na perspectiva da AJPE: “A economia [como disciplina]
¢ uma coleg@o de modelos; valorize a diversidade” (RODRIK, 2016, p. 116).

Por outro lado, é importante ressaltar que, como parte de seu projeto,
a AJPE propde a reconstrucdo de diversos conceitos juridicos, inclusive o de
“direitos fundamentais”. De fato, segundo a AJPE, os direitos fundamentais
— tomados como essencialmente indistintos dos direitos humanos — na
sociedade democratica contemporanea, ndo tém conteudos determinaveis a
priori, nem tampouco é possivel extrair de materiais do direito positivo
vigente significados praticos estaveis que lhes sejam atribuiveis em carater
definitivo. Por isso, as cartas de direitos das constituicdes e as declaragcdes
de direitos humanos, na perspectiva da AJPE, representam um convite
permanentemente aberto a “acdo institucional criativa e construtiva”
(CASTRO, 2014, p. 715). A isto se relaciona o argumento de que, na
democracia contemporanea, os direitos tidos como “fundamentais” devem
corresponder, em sua concretude, a0 menos aproximadamente, as
expectativas ou esperancas que os titulares desses direitos formam sobre sua



efetividade (CASTRO; LIMA, 2018, p. 176-177). Caso contrario, a
frustracdo em massa de tais expectativas pode dar margem a oportunismos
populistas, em si mesmos deletérios da prépria democracia.

Além disso, para a AJPE, entre os direitos subjetivos que constituem
receptaculos institucionais de interesses econdmicos, € importante
distinguir, de um lado, os que adquirem funcdo econdmica primaria de
consumo e, de outro lado, aqueles que desempenham fungdo econdmica
primaria traduzida nas atividades de producéo e troca comercial (CASTRO,
2018b, p. 135-140). Assim, a propriedade comercial, nas inameras
modalidades correspondentes a diferentes tipos de “‘ativos” comerciais,
constitui o exemplo tipico do direito de producdo. Por outro lado, a
propriedade civil (por oposicdo a comercial) e todos os DESCs sdo exemplos
de direitos de consumo.

A efetividade de ambos os tipos de direito pode ser promovida ou
obstaculizada por politicas macroeconémicas e sua institucionalizacéo. Por
exemplo: um aumento da taxa basica de juros como medida de politica
macroeconémica — adotada por diversos meios, tais como um aumento do
recolhimento dos “depdsitos compulsorios” dos bancos comerciais junto ao
banco central, ou a majoracao da taxa de redesconto estabelecida pelo banco
central, ou ainda a venda de titulos publicos no “mercado aberto”
(CARVALHO et al., 2012, p. 164-196) — tende a provocar o crescimento
de precos em inimeros mercados da economia financeira e da economia
real, alcancando, portanto, praticamente todos os tipos de “ativos” que
constituem exemplos de direitos de producédo. Contudo, pelos mesmos
mecanismos institucionais, a efetividade de direitos de consumo pode
também ser adversamente atingida. Assim, por exemplo, num ambiente em
que ainda faltavam aos trabalhadores instrumentos constitucionais mediante
0s quais pudessem defender seus interesses durante a vigéncia Padrdo Ouro
Internacional, aumentos na taxa de redesconto ofereciam um eficaz meio
para frustrar repetidamente reivindicagdes da massa dos operarios, conforme
ressalta Eichengreen (2008, p. 2, 26-30).

Contudo, mesmo apés a introducdo de protecdes constitucionais
decorrentes da ampliacdo do sufragio na democracia e da criacdo do direito
coletivo do trabalho, os direitos de consumo — por exemplo, o direito a saude
ou o direito & moradia — podem ter a sua efetividade total ou parcialmente
obliterada em decorréncia de decisdes de politica macroeconémica. De fato,
hoje em dia ndo sdo raros exemplos em que esse fendmeno ocorre.



Frequentemente, individuos adquirentes de “planos de saude” cujas
operadoras aumentem seus precos significativamente acima dos indices
gerais de inflacdo (ver, p. ex., OCKE-REIS; FIUZA; COIMBRA, 2019),* ou
determinadas familias que alugam imoveis para residir, ou financiam a casa
propria, e cujos rendimentos ndo acompanhem a escalada dos juros e
inflacdo (ver, p. ex., GUERREIRO, 2020, p. 735-736), enfrentam situacoes
em que seu acesso a servicos de salde ou a posse pacifica de sua moradia
desaparecem. E néo ¢ dificil perceber que alteracbes nos impostos podem
ter consequéncias semelhantes as que acabam de ser descritas.

Para além desses casos referentes aos direitos de producéo e direitos
de consumo, ha também outros direitos, aos quais 0s respectivos titulares
ndo associam primariamente qualquer interesse econémico, mas cuja
efetividade pode ser materialmente impactada por politicas
macroecondmicas. Por exemplo, as praticas religiosas de certas
comunidades podem ser materialmente inviabilizadas se impostos forem
delas cobrados como medida integrante da politica fiscal.

Esses diferentes exemplos nos permitem entender que praticamente
todos os direitos subjetivos tém, quanto a sua efetividade, uma “base
material”, representada na AJPE mediante a “Analise de Portf6lio”, cuja
matriz analitica estd mostrada na Figura 1.> Ao articular conteidos de
utilidade (U e U’) com contetidos monetarios (M e M’), a “Analise de
Portfolio” procura mostrar que, na economia de mercado, de natureza
eminentemente contratual, a base material da efetividade direitos subjetivos
tem um lado real e, acoplado a este, um lado monetario, ja que, afora certas
trocas de carater simbdlico, tipicas das chamadas economias da dadiva (gift
economies) — p. ex., presentes dados para amigos ou familiares e outras
situacdes — e também excetuadas as relagdes internas a certas organizagoes
que existem no lado real da economia mas sdo internamente segregadas dos
mercados, as demais prestacfes materiais sdo tipicamente mediadas pela
moeda e suas extensdes em contratos financeiros.

# Como indicado em estudo do IPEA relativamente ao Brasil em anos recentes: “[A] partir de
2006, a trajetoria da inflacdo dos planos de satde se descolou progressivamente do IPCA. Desse
modo, as taxas de inflagdo acumuladas dos planos de saude e do IPCA foram de 382% e 208%,
respectivamente, enquanto o crescimento médio anual da inflacdo dos planos (8,71%) foi maior
que o da inflagdo (5,96%)” (OCKE-REIS; FIUZA; COIMBRA, 2019, p. 12).

5 Para mais detalhes sobre a “Analise de Portfolio” e os contetdos U, U’, M, e M’, ver também
Castro (2018a, p. 34-39).



FIGURA 1 - MATRIZ ANALI'TICA DA ANALISE’DE PORTFOLIO
CLAUSULA U CLAUSULA M
(economia real) (economia monetaria)

I ntgresses U M
privados
Int,ere'sses U’ M’
publicos

Fonte: Adaptado de Castro (2018a, p. 36).

De fato, no lado real da economia, ha setores que séo constituidos por
interacOes sociais ndo intermediadas pela moeda e, portanto, os direitos
subjetivos implicados nessas interacdes sociais ndo se tornam objeto da
Analise de Portfélio. Tais setores correspondem a instituicdes bem
delimitadas, abrangendo interagGes sociais ndo integralmente absorvidas na
economia de mercado, pois nao sao “agentes de mercado”. Podemos chama-
los, seguindo Rodrik (2009, p. 153-163), de “institui¢des extramercado”
(nonmarket institutions). A funcionalidade externa dessas interagdes sociais
segregadas depende de uma construcdo politica para a qual podem contribuir
doutrinas de direito constitucional e/ou de filosofia politica. A
funcionalidade interna a elas nas relagdes com seus membros e componentes
pode decorrer (i) de sistemas de autoridade administrativa, como 0s que
existem no interior de Estados, escolas, igrejas ou outras organizacdes; (ii)
da regulacéo juridica acerca das obrigacdes internas as familias, incluindo
relagdes intergeracionais; ou ainda (iii) da aceitacdo de normas costumeiras
por grupos sociais coesos. Ndo obstante, tais instituicdes extramercado,
externamente, convivem com a economia de mercado, e dentre elas se
destaca o Estado por ser dotado da especial capacidade constitucional de
tributar, uma condicao essencial para a construgdo da “liquidez” enquanto
meio institucional que relaciona mais ou menos simultaneamente todos os
membros da comunidade (DESAN, 2016). Por outro lado, conforme assinala
Rodrik (2009, p. 158-161), algumas dessas instituicbes extramercado, tais
como sistemas de previdéncia social e bancos centrais, podem ter fungdes
institucionais por meio das quais agem para assegurar que a operacao dos
mercados ocorra de modo a atender a certos critérios de “qualidade”.

O “portfolio” mostrado na Figura 1 € uma representagao intelectual da
“base material da efetividade de direitos subjetivos™ (abreviadamente,
BMa). Nele podem-se visualizar condigdes institucionais da efetividade de



direitos, focalizadamente em sua dimensdo economica. Por exemplo: o
direito a saude de pacientes que necessitam de UTIs e servi¢os de médicos
intensivistas equipados com tecnologia atualizada; o direito de ir-e-vir de
habitantes de regibes metropolitanas, que necessitam de infraestrutura de
transporte urbano com caracteristicas adequadas; o direito de acesso a
informacéo por parte de estudantes e professores em escolas que necessitam
de computadores, conexao a servigo de banda larga; o direito de propriedade
de empreendedores, consubstanciado em “ativos” comerciais que em seu
conjunto reanam condi¢cdes materiais, inclusive tecnologicas, para seu
investimento tornar-se competitivo em mercados da economia global etc.
Em cada um desses casos, a efetividade do direito relevante decorre da
provisdo de uma sofisticada estrutura de utilidades (EUt) que se materializa
mediante a circulacdo de recursos monetarios, em grande parte
contratualmente modulados em “ativos” comerciais.

Nem todos os direitos, contudo, tém a sua efetividade vinculada
imediatamente a presenca de estruturas de utilidade adicionais as
presentemente disponiveis e advindas de renovadas interacdes econdmicas
de mercado com a comunidade. E, aqui, podemos pensar em relagdes
abrangidas por instituicdes extramercado: o direito do conjuge de contar
com a lealdade de seu ou sua consorte, ou o direito de um crente de orar em
adoracdo a uma divindade, conectam-se a disposi¢Oes subjetivas que podem
ser satisfeitas sem a presenca de recursos materiais advindos de renovadas
interacdes econdémicas com a comunidade.

Por outro lado, se concebermos que a efetividade dos direitos
corresponde a comportamentos institucionalizados, conforme propde a
AJPE, podemos relacionar as situacdes acima as concepgdes de Max Weber
(1982, p. 323) sobre o papel exercido pelos interesses ‘“‘materiais”
(econdmicos) € os interesses que esse autor chama de “ideais” nas agdes de
individuos e grupos. Conforme esclarece Schluchter (1985, p. 25), na
sociologia de Weber, os interesses materiais dizem respeito a ‘felicidade’
dos seres humanos, seu bem-estar, saide e longevidade”, ao passo que 0s
interesses ideais dizem respeito a sua “busca por sentido.” Aos seres
humanos, escreve Schluchter, “nao basta sobreviver fisicamente, eles
precisam também ser capazes de dar sentido a vida”. Para viabilizar isto,
“um contexto institucional se intercala entre ideias e interesses” € 0s
interconecta. E, por isso, ¢ “[a]penas por meio da institucionaliza¢ao [que]
as necessidades materiais e espirituais recebem uma solucao socialmente
relevante” (SCHLUCHTER, 1985, p. 27).



Estas observagdes nos permitem considerar que inadequacdes da BMa
implicardo em obliteracbes da efetividade ndo apenas de direitos que
incorporem exclusivamente interesses materiais. Ou seja, havera também
casos em que a efetividade de direitos cujo exercicio seja vinculado a
Interesses ideais reste obstaculizada em decorréncia de inadequacdes da
BMa advindas da operacdo de politicas macroecondmicas. Assim, por
exemplo, o direito a moradia — que € frequentemente vinculado a interesses
ideais, portanto ndo econémicos, tais como o interesse em participar com
tranquilidade da comunidade de afeto e intimidade da vida familiar — pode
ter sua efetividade total ou parcialmente frustrada em decorréncia de
contratos hipotecarios (ver, p. ex., PELLANDINI-SIMANYI; HAMMER;
VARGHA, 2015), que incorporam condicionamentos monetarios advindos
de decisdes da politica macroeconémica.

4 A Estrutura da Base Material e sua Parametrizacao

O emprego da Analise de Portfolio faz-nos perceber como a
efetividade dos direitos subjetivos de um modo geral depende de prestacdes
correspondentes ao provimento de utilidades, ou seja, conteidos U ¢ U’
(indicados na Figura 1), cuja combinacdo compfe as EUts. Porém,
excetuadas as relagdes internas a “institui¢oes extra-mercado” mencionadas
acima, o provimento de utilidades depende, a seu turno, da formacéo de um
lastro de liquidez, ou “lastro monetario” (doravante, LMo), representado
como o conjunto dos conteidos M e M’ na Figura 1. Nesse sentido, a
conjungdo de U, U’, M e M’ constitui a institucionalidade da base material
da efetividade dos direitos subjetivos (BMa) — inclusive direitos humanos e
fundamentais — como ja dito. Alguns outros aspectos da formacédo da BMa
serdo indicados abaixo.

Um portfélio representando a BMa referente a um direito fundamental
compreende um conjunto de contratos (e/ou programas administrativos
derivados de politicas publicas) estrategicamente vinculados entre si, mas é
possivel que sua montagem seja guiada apenas por critérios
microecondmicos, isto €, sem a consideracdo de possiveis relagcdes entre a
estrutura microecondémica de conteudos U, U’, M ¢ M’ e categorias
macroecondmicas. Alguém adquire um plano de salde, ou aluga um
apartamento para morar. Sao exemplos da configuracao indicada, em que o



direito a saude e o direito @ moradia, respectivamente, se institucionalizam
mediante contratacdo classificada como privada,® estabilizando por um
tempo conteudos U, U’, M e M’. Alternativamente, o portfélio pode ser
formado de: 1) exclusivamente contratos publicos, isto é, contratos
administrativos (nos quais ndo € admitida juridicamente a presenca formal
de conteldos de interesse privado), e/ou 2) alocacdes orcamentarias estatais
diretas, para a formacdo de diferentes EUts microeconémicas, mas com
funcionalidade sistémica referida a uma prévia parametrizacao
macroecondémica. Em todas essas hipoteses, o provimento de EUts e a
formacao do respectivo LMo podem depender da politica fiscal e da politica
monetaria, uma vez que:

A. A politica fiscal compreende alocacgdes de recursos orgamentarios,
que podem ser (i) diretas (servicos publicos, autarquias e empresas
publicas) ou (ii) indiretas (via contratos publicos, como, por
exemplo, contratos de compras governamentais).

B. A politica monetaria essencialmente realiza o gerenciamento de
mecanismos institucionais determinantes da variacdo da taxa
basica de juros e pode alterar, por essa via, a “adequagdao” dos
LMOs para o provimento de EUTts.

C. A e B acima sdo complementadas por decisdes microecondmicas
sobre (i) politicas de crédito direcionado (para agricultura,
politicas industriais, aquisicdo de casa propria, crédito a
exportacdo, outros créditos concedidos por bancos de
desenvolvimento etc.) com taxas de juros inferiores as praticadas
por bancos comerciais; (ii) decisbes sobre o desenho
microecondmico do sistema tributario (que podem favorecer 0s
interesses de certos grupos sociais ou setores econdmicos e
integrar também politicas industriais); e (iii) decisdes na area do

® Contudo, do ponto de vista empirico, mesmo os contratos comumente classificados como
“privados” quase sempre abrangem também conteudos contratuais de interesse publico (U’ e
M”). Conforme destacam os trabalhos na linha da AJPE, na maioria contratos comumente
classificados como “privados”, ¢ possivel identificar a presenca de contetidos vinculados tanto
a (i) interesses que permanecem privados quanto a (ii) interesses publicos. Estes ultimos sdo
definidos como contetdos determinados formalmente por procedimentos aos quais, do ponto
de vista juridico, deve obrigatoriamente ser dada ampla publicidade. Sobre a formacdo dos
conteudos de interesse privado, tal exigéncia juridica ndo se aplica. Ver Castro (2018a, p. 35—
36).




gerenciamento de precos administrados, podendo todas essas
decisbes, contudo, atender a critérios macroecondmicos de
configuracdo e dimensionamento do LMo em cada caso.

O manejo dos instrumentos de politica econdmica indicados acima,
como se percebe, tem consequéncias cruciais para a formacédo da BMa. De
fato, a frustracdo total ou parcial da efetividade dos direitos fundamentais
pode resultar de inadequacdes seja dos contetidos de utilidade (U e U’), seja
dos conteudos monetarios (M e M’) dos portfolios, seja, ainda, de
inadequac0des de todos ou quaisquer desses tipos de conteudo.

A efetividade do direito a satde de um adquirente de plano de salde,
por exemplo, pode ser obliterada pela auséncia de estipulagbes contratuais
acerca de certos tipos de enfermidades e métodos terapéuticos, que ficam,
portanto, sem cobertura. Assim, uma enfermidade excluida dos contratos de
uma classe de adquirentes pode ser incluida no rol das que sdo cobertas em
contratos celebrados com adquirentes de outra classe. Em tais casos, a
estrutura microecondmica de utilidades do portfolio (EUts) necessitaria ser
examinada e avaliada por advogados e juizes, que poderiam concluir pela
necessidade de emenda das clausulas contratuais de modo a incluir a
enfermidade na cobertura contratual para todos os contratos. Contudo, como
j& sugerido, o preco do contrato, sendo majorado por meio de “deflexdo
monetaria interportfolio” adotada por operadoras em reagdo a um aumento
da taxa basica de juros, provocado por uma decisdo de politica
macroecondmica, pode instar adquirentes a mudar para um plano de menor
cobertura, ou mesmo a ficar sem plano de satde. Portanto, uma mudanca na
politica macroecondmica pode ter um efeito material comparavel a exclusao
de clausulas contratuais referentes a cobertura do plano e causar males ainda
maiores, atingindo a efetividade do direito a satde dos atuais ou potenciais
adquirentes de planos de satde ndo individualmente, mas sim em massa.

Semelhantes situa¢des exigiriam, como providéncia para assegurar a
efetividade do direito a saude de individuos ou grupos prejudicados, que
advogados ou juizes considerassem calculos referentes a fatos
estatisticamente agregados e correspondentes a diversos aspectos das
praticas sociais abrangidas pelo exercicio desse direito. Um exemplo de
analise que considera fatos em sua dimensdo microeconémica na area do
direito a salde (neste caso, o direito de parturientes) pode ser encontrado em
Cavalcante Noé de Castro e Castro (2020). Por outro lado, um exercicio que



da passos na direcdo de elaborar calculos mais abrangentes pode ser visto,
por exemplo, no estudo de Ockeé-Reis, Fiuza e Coimbra (2019), ja citado
acima. Em outras palavras, quanto a aspectos passiveis de serem integrados
a politica macroeconémica, a analise juridica necessitaria realizar a
parametrizacdo dos fatos objeto de analise, mas para fins juridicos, isto &,
para assegurar aos titulares de direitos fundamentais o provimento de EUts
e respectivos LMos.

A este respeito vale a pena esclarecer que, de um modo geral, a
parametrizacdo corresponde ao estabelecimento de “pardmetros” para a
caracterizacdo de uma “populacdo” ou ‘“unidades” do que se pretende
objetificar. O parametro em si mesmo é definido como “uma quantidade
desconhecida que pode variar”, assumindo quaisquer de um conjunto de
valores (GUJARATI; PORTER, 2010, p. 6, n. 5). Da parametrizacao
resultam equacgdes estruturais ¢ assim um “modelo” de um conjunto de
fenbmenos sociais. Entre macroeconomistas, isto gera um desafio

correspondente ao chamado “problema da identificacao”, assim descrito por
Hoover (1994, p. 68).

[A] teoria econbmica usa variaveis para descrever processos
econdmicos que ndo sdo observaveis; variaveis observaveis sdo 0
resultado de interacdes entre esses [fatos/processos] ndo observaveis; e,
sem ulterior informagao, em geral é impossivel inferir o comportamento
desses [fatos/processos] ndo observaveis a partir dos observaveis.

De fato, conforme mostra Desrosiéres (1990, p. 198-199), os
procedimentos para construir tais formulagdes envolvem o estabelecimento
de convengdes que implicam decisOes sobre a definicdo de equivaléncias
entre objetos diversos, as quais podem ser associados referenciais de
equidade ou justica — algo que as ciéncias sociais, tendo em seu nascedouro
deixado para tras as preocupacfes normativas da filosofia politica dos
séculos XVII e XVIII, perderam a capacidade de fazer. Nesse sentido, ndo
h& razdo para que, do ponto de vista juridico, ndo se resgate o aspecto
normativo da objetificacdo, de modo a dai extrair a exigéncia de protecédo
aos direitos fundamentais, cuja efetividade, em uma democracia, deve
corresponder ao que aspiram os cidadaos.



Em outras palavras, do ponto de vista juridico, ndo ha razao para que,
em democracias, 0 estabelecimento das convencbes de equivaléncia
formalizadas no processo de parametrizacdo para fins de elaboracdo da
politica econdmica, marginalize ou exclua as expectativas dos titulares de
direitos fundamentais a respeito da efetividade de tais direitos,
correspondentes aos conteudos representados como U’ ¢ M’ na Figura 1.
Tais contetdos, segundo ainda sugerido pela AJPE, podem ser obtidos em
materiais discursivos presentes nos ‘“‘pactos sociais” produzidos pelo
processo democratico, sendo tais pactos entendidos como “amalgamas de
discursos politicos, debates, visOes, exortacdes, campanhas, sonhos e
promessas em nome dos quais 0s candidatos séo escolhidos para assumir
cargos publicos e produzir as reformas de politicas publicas desejadas” pela
maioria do eleitorado (CASTRO; LIMA, 2018, p. 176).

Ainda considerando o exemplo da efetividade do direito a saude de
adquirentes de planos de saude acima referido, o trabalho da analise juridico-
econdmica deveria ser completado com a elaboracdo de estimativas
estatisticas que projetassem os fatos para o futuro, incluindo calculos sobre
taxas de juros e cambio futuras. Isto significa que a protecdo juridica deveria
recair tanto sobre a “estrutura de utilidades” (EUt) integradas a BMa
(correspondente a conjungdo de U e U’) quanto sobre o LMo (conjuncao de
conteudos M e M’), considerados no nivel microecondmico para uma
populacdo de titulares do direito focalizado, porém com salvaguardas
juridicas referentes a fatos econbmicos agregados (portanto,
macroecondmicos) e projetados para o futuro de acordo com um critério de
temporalidade que poderia ser um periodo trimestral, semestral, anual ou
outro, mas poderia também coincidir com o dos ciclos orgcamentarios do
Estado.

Obviamente, nos exemplos acima, o trabalho analitico no lado dos
“direitos de consumo” necessitaria ser completado com a anilise de
condicionantes institucionais de natureza juridica e econémica com
referéncia aos respectivos investimentos, o que, em muitos casos, envolvera
a formacao da efetividade do que a AJPE designa por “direitos de produgdo”.
A depender do caso concreto, diversos desses condicionantes podem se
tornar relevantes, tais como, por exemplo, questdes relativas a concentracdo
econdmica (envolvendo assim a politica de defesa da concorréncia) e opgoes
atinentes a estruturacdo financeira e organizacional de programas publicos
nas areas de salde publica e programas habitacionais liderados pelo setor
publico. Sem davida, temas como diferenciais internacionais de taxas de



juros (ver, p. ex., CASTRO; LIMA, 2018, p. 188-191), estruturacdo de
regimes tributarios, politicas trabalhistas (ver, p.ex., KERTH, 2018), a
organizacao técnica de servicos médicos (ver, p.ex., CAVALCANTE NOE
DE CASTRO; CASTRO, 2020) e outras poderiam tornar-se relevantes.

Quanto as possibilidades ou conveniéncia de certas escolhas como
opcoes institucionais orientadas para assegurar a efetividade de direitos
fundamentais, caberia ainda ressaltar a importancia do estabelecimento e
gestdo de fundos publicos. Nesse sentido, o0 quanto, no Brasil, a efetividade
do direito a saude ou do direito a educacdo de grandes contingentes de
titulares decorre (ou pode vir a decorrer) em maior ou menor grau de praticas
juridicamente construidas, relativas a administracdo dos recursos financeiros
— p. ex., 0 Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educacdo ou o Fundo
Nacional de Saude (ver, p.ex., DUARTE, 2005; BENEVIDES, 2018) —
dedicados a estas areas de interesse econémico, constitui questdo que se
oferece como parte dos desafios a serem enfrentados pelo trabalho juridico
empenhado em assegurar a formacdo da BMa de cada um desse direitos
fundamentais.

Observacoes Finais

Neste trabalho, discutimos o aparecimento da macroeconomia no
periodo entreguerras do seculo passado e seu desenvolvimento e propagacéo
desde entdo e até o inicio do século XXI. Examinamos, também, o
surgimento de diversas articulacdes de ideias propostas por movimentos de
juristas que produziram novos entendimentos sobre as relacdes entre o
direito e a economia, em um contexto em que, devido a ascenséo da politica
macroecondmica, novos desafios passaram a se apresentar aos juristas e sua
capacidade de atuar no sentido de assegurar a efetividade de direitos
fundamentais.

ApOls passarmos em revista as conexdes das novas perspectivas
juridicas com conceitos micro e macroecondmicos, pudemos perceber certas
limitacbes que restringem a capacidade analitica dos operadores de direito
para avaliar os impactos das politicas macroeconémicas sobre a efetividade
dos direitos subjetivos. Nessa discussao, destacamos como algumas ideias
articuladas pela AJPE podem oferecer vantagens.



Conforme vimos, de acordo com a AJPE, na sociedade de mercado e
sob o regime democrético, ao trabalhar em prol da protecdo de direitos
humanos e fundamentais, o jurista devera considerar que a efetividade de
cada direito tem, na grande maioria dos casos, uma relacdo com a respectiva
materialidade. E devera considerar, ainda, que essa materialidade adquire
uma forma institucional capaz de ser representada como a conjuncgdo de uma
“estrutura de utilidades” (EUt) e um “lastro monetario” (LMo), sem os quais
a efetividade do direito torna-se falha, ou inexistente. Essa conjuncgédo forma
a “base material da efetividade™ do direito subjetivo analisado (BMa).

Conforme também indicado nas discussdes acima, o jurista devera ter
em mente ainda que, na protecdo aos direitos fundamentais, em uma
democracia, a analise juridica devera contribuir para aproximar a formacéo
das BMa das expectativas formadas a esse respeito pelos titulares dos
direitos analisados. E, de um modo geral, o trabalho juridico exigird a
parametrizacdo estatistica, juridicamente orientada, de praticas sociais e
econdmicas para propor diretrizes de reforma de politicas macroeconémicas
com impacto sobre a efetividade dos direitos fundamentais. Sem isso, a
efetividade desses direitos restara sujeita a deteriorar-se em consequéncia do
manejo da politica macroeconémica, uma vez que os modelos empregados
por economistas tipicamente mais prestigiados por governos sdo construidos
a luz de preocupacdes com a efetividade dos seus proprios modelos, e néo
dos direitos fundamentais, como ficou claro, alias, em uma manifestacdo de
Alan Blinder, influente economista e dirigente do Federal Reserve na virada
do século (BLINDER, 2000), em artigo cujo titulo ndo podia ser mais
explicito: “Como a economia acabou assemelhando-se ao modelo” (How the
economy came to resemble the model).

Finalmente, em nossa discussdo, identificamos que, ao longo da
evolucdo da teoria macroeconémica, certas escolhas foram feitas cujo
resultado foi a marginalizacdo de preocupacdes informalmente expressas
por Keynes. Parte importante dessas preocupagfes certamente aparecem no
ultimo capitulo de sua Teoria Geral, cujas palavras iniciais sdo: “Os
principais defeitos da sociedade econOmica em que vivemos Sd0 a sua
incapacidade para proporcionar o pleno emprego e a sua arbitraria e desigual
distribui¢do da riqueza e das rendas” (KEYNES, 1996, p. 341). Pode-se
dizer que, desde quando Keynes escreveu essas palavras, 0 mundo mudou
pouco nos aspectos por ele criticados. Se 0s juristas se equiparem com novas
ferramentas, talvez possam ajudar na tarefa de mudar o mundo na direcao
vislumbrada pelo famoso economista.
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Resumo: Este artigo estuda o instituto do planejamento econémico com base nos ensinamentos
do professor Washington Peluso Albino de Souza e a luz da Constituicdo Federal de 1988.
Apesar de ser uma técnica que possibilita a intervencdo do Estado no dominio econémico,
observa-se 0 seu gradual abandono, o que é prejudicial ao desenvolvimento nacional, um dos
objetivos fundamentais da RepuUblica. Diante desse contexto, questiona-se: como 0
planejamento econémico pode contribuir para a efetivacdo do desenvolvimento nacional? Para
responder a problematica proposta, sdo objetivos deste ensaio a analise conceitual do instituto,
0 estudo das politicas de planejamento nacionalistas (1930 a 1960), do periodo de crise
democrética (1961 a 1964) e do regime autoritario (1964 a 1985). Conclui-se pela necessidade
de conducdo do planejamento em bases democraticas, enquanto dever do Estado, a fim de que
seja viabilizado o alcance do desenvolvimento nacional.

Palavras-chave: Constituicdo Federal de 1988; Desenvolvimento Nacional; Estado
Interventor; Planejamento Econémico.

Abstract: This article studies the institute of economic planning based on the teachings of
Professor Washington Peluso Albino de Souza and in the light of the Federal Constitution of
1988. Despite being a technique that allows the State to intervene in the economic domain, its
gradual abandonment is observed, with harmful effects to national development, one of the
fundamental objectives of the Brazilian Republic. Given this context, the question arises: how
can economic planning contribute to the accomplishment of national development? To answer
the proposed problem, this essay will discuss the conceptual analysis of the institute and the
study of the nationalist planning policies (1930 to 1960), in the period of democratic crisis
(1961 to 1964) and in the authoritarian regime (1964 to 1985). It concludes that there is a need


http://lattes.cnpq.br/5382551862867769
https://orcid.org/0000-0003-1244-6221
http://lattes.cnpq.br/9204462787400652
https://orcid.org/0000-0001-8133-6769

2

to conduct planning on a democratic basis, as a duty of the State, in order to make national
development feasible.

Keywords: Federal Constitution of 1988; National Development; Intervening State; Economic
Planning.

Sumario: Introducéo. 1 A Constituicdo Econdmica de 1988 e o Instituto do Planejamento de
Acordo com os Ensinamentos de Washington Peluso Albino de Souza. 2 A Adocdo do
Planejamento no Brasil. 3 O Planejamento Possivel na Democracia Brasileira. Consideracoes
Finais. Referéncias.

INTRODUCAO

O planejamento econdmico é uma técnica de intervencédo do Estado no
dominio econdmico. Como instituto de Direito Econdmico que é, relaciona-
se a ideologia constitucionalmente adotada para buscar a realizacdo dos
objetivos dispostos na Constituicdo brasileira de 1988, dentre os quais se
destaca o desenvolvimento nacional.

Este ensaio visa demonstrar que o Estado brasileiro abandonou, ha
algum tempo, uma tendéncia demonstrada na evolugdo do seu sistema
politico-econdmico: a politica econbmica planificada, o que importa no
descumprimento do mandamento constitucional de efetivar o planejamento.
Consequentemente, observa-se grande prejuizo na busca pelo
desenvolvimento nacional, um dos objetivos fundamentais da Republica.

Diante disso, investigar-se-a: como o planejamento econdmico pode
contribuir para a efetivacdo do desenvolvimento nacional?

Com o intuito de responder a problematica proposta, este artigo esta
dividido em cinco secdes, sendo a primeira esta introducdo. Na segunda
sec¢do, estuda-se o planejamento enquanto instituto de Direito Econdmico e
dever do Estado, a luz da Constituicdo Federal de 1988 e segundo 0s
ensinamentos do professor Washington Peluso Albino de Souza.

A terceira secdo traz um historico das principais politicas de
planejamento realizadas no Brasil, por meio da analise das politicas
nacionalistas de Getulio Vargas e de Juscelino Kubitschek (1930 a 1960),
seguidas das politicas adotadas no periodo de crise democratica (1961 a
1964) para se chegar a um planejamento autoritario (1964 a 1985), quando



se constata a busca pelo crescimento sem desenvolvimento econdmico e 0
gradativo abandono do dever de planejar.

O breve recorte historico faz-se necessario para demonstrar de que
maneira a politica econémica do planejamento foi construida até se chegar
ao modelo que se tem hoje, descrito pela Constituicdo de 1988.

A quarta se¢édo enfrenta a necessidade de retorno do planejamento em
bases democraticas, defendendo-se uma atuacéo positiva do Estado na busca
do desenvolvimento nacional, aos moldes do que faz a China.

1 A CONSTITUICAO ECONOMICA DE 1988 E O INSTITUTO DO
PLANEJAMENTO DE ACORDO COM 0OS ENSINAMENTOS DE
WASHINGTON PELUSO ALBINO DE SOUZA

A 12 Guerra Mundial (1914-1918) foi o cenario propicio para o
nascimento da disciplina de Direito Econbmico, que € associada ao
surgimento das Constituicbes Econdmicas, consoante as quais a economia
foi regulamentada para submeter a atuacdo dos agentes privados a guerra,
de maneira que a sociedade foi conduzida para o que se nomeou de
“economia de guerra” (COMPARATO, 1989, p. 455).

Com o fim da Guerra, os problemas econémicos e sociais
permaneceram e acentuaram-se, de modo que a atuacéo estatal na economia,
em conjunto com medidas de protecédo social, tornou-se uma preocupacao
das nac0es, intensificada com a crise da Bolsa de Nova lorque de 1929. A
partir de entdo, o papel do Estado como regulador e propulsor econémico
estimulou debates acerca da fragilidade do liberalismo econ6mico outrora
praticado.

Entretanto, foi somente no século XX que vieram a tona discussdes
sobre os problemas voltados a realidade social, 0s quais ndo encontravam
respostas nos ramos tradicionais do direito do século XIX, a exemplo das
discussdes sobre o desenvolvimento e o planejamento econdmico. Tratam-

1 Também conhecida como Grande Depressdo, teve inicio nos Estados Unidos em 1929 e se
estendeu pela década de 1930, por todo o mundo capitalista, com desemprego generalizado e
queda do consumo.



se das Constituicbes Econdmicas que rechacam o modelo de mercado
autorregulado, opondo-se a realidade e propondo-se a altera-la mediante a
positivacdo de tarefas e objetivos de politica econdmica direcionada a
concretizacdo da ideologia constitucionalmente adotada?.

De acordo com o professor Washington Peluso Albino de Souza
(2002, b, p. 23), o aspecto distintivo das Constituicbes Econdmicas € a
existéncia do “econdmico” no texto constitucional, presente “[...] na
tessitura estrutural desta [Constituicdo Geral], ndo importa se na condigcdo
de Parte, Titulo, Capitulo ou em artigos esparsos”, de modo que se pode
dizer que a Constituicdo Econémica compreende a parte integrante de um
todo constitucional.

Em vista disso, a Constituicdo Econdmica ndo é apenas um recorte
presente no titulo VII da Ordem Econbmica, mas é integrada por
dispositivos esparsos que abordam o “econdmico”, a exemplo dos valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa como principios republicanos, da
propriedade privada enquanto direito fundamental, de sua funcgéo social e da
possibilidade de desapropriacdo, dentre outros dispositivos, pois deve ser
compreendida como uma unidade, mesmo abrangendo varios campos e
areas especificas, o que inclui a economia (BERCOVICI, 2005, p. 13).

Ao conjugar elementos sociais e liberais, a Constituicdo Econdmica,
ao contrario das ConstituicOes liberais que se utilizavam de uma politica de
manutencdo da conjuntura, propde-se a efetivar a transformacdo das
estruturas sociais (COMPARATO, 1965, p. 463-465).

A transformacéo das estruturas sociais e 0 consequente rompimento
do equilibrio é efetivada pela adocdo de uma politica econdmica
desenvolvimentista, a qual se opde a estagnagéo, ao mero crescimento e ao
subdesenvolvimento tipico do liberalismo econdmico. Nesse sentido, a
ideologia intervencionista € necessaria, em maior ou menor intensidade, na
busca do desenvolvimento (SOUZA, 1994, p. 330-331).

2 Washington Albino define a ideologia constitucionalmente adotada como o estabelecimento
das bases juridicas da pratica econémica a ser seguida de acordo com o texto constitucional.
Desta forma, ndo se trata da adog¢do de um modelo puro de ideologia — liberalismo, socialismo
ou protecionismo —, mas sim a manifestacdo do tratamento do tema econdémico pela
Constituicdo (SOUZA, 2002, b).



O agente promotor do desenvolvimento ¢ o Estado, o detentor do
poder econdmico publico. Ao fazer uso do seu poder mediante 0s institutos
de direito econdmico, a exemplo do planejamento, o Estado pode agir
diretamente na economia por meio das empresas publicas e sociedades de
economia mista, como ocorre no ordenamento juridico brasileiro (art. 173,
CF/88), assim como pode criar condi¢cGes para que a iniciativa privada, no
exercicio do poder econdmico privado, participe do projeto
desenvolvimentista.

A Ordem EconOmica prevista na Constituicdo de 1988 possibilitou a
intervencéo estatal sobre e no dominio econémico (GRAU, 2012, pp. 143),
com o objetivo de resguardar os principios, os direitos e o0s objetivos
constitucionais, com énfase a defesa do meio ambiente, a reducdo das
desigualdades regionais e ao desenvolvimento nacional. Por assim ser, o
Estado € chamado a atuar no dominio econémico para que sejam alcancados
0S objetivos constitucionais contidos na ideologia constitucionalmente
adotada, a exemplo dos dispostos no art. 3° da CRFB/883.

Nesse sentido, a intervencéo indireta ou sobre o dominio econémico
reflete a atuacdo do Estado enquanto agente normativo e regulador,
orientando como a atividade econdmica sera exercida pelo particular e pelo
préprio poder publico, de maneira que podera fazé-lo por normas de direcéo
ou por normas de inducdo. Sobre esta distin¢do, aduz Grau (2012, p.143-
144):

[...] quando o faz por direcdo, o Estado exerce pressdao sobre a
economia, estabelecendo mecanismos e normas de comportamento
compulsério para sujeitos da atividade econémica em sentido estrito.
Quando o faz, por inducdo, o Estado manipula os instrumentos de
intervencdo em consonancia e na conformidade das leis que regem o
funcionamento dos mercados [...]

3Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir
uma sociedade livre, justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; I1 - erradicar a
pobreza e a marginalizacéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; 1V - promover o bem
de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacgdo (BRASIL, 1988).



Além disso, observa-se que a intervencéo estatal na economia, como
toda medida de politica econébmica, somente € justificada para atender aos
objetivos tragcados pela ideologia constitucionalmente adotada, uma vez que
0 campo econdmico € area de atuacéo tipica da iniciativa privada, ao passo
gue 0s servicos publicos sdo areas de atuacdo do Estado. Dessa forma, a
intervencdo deve estar associada aos fins constitucionais, a exemplo da
busca pelo desenvolvimento.

Ao fazer referéncia ao desenvolvimento nacional no ambito do
planejamento econdmico, Adri (2010, p. 114) defende tratar-se da constante
melhoria dos meios essenciais a sobrevivéncia dos individuos e do Estado,
com o intuito de alcancar o bem-estar de todos.

Especialmente nos paises subdesenvolvidos ou em desenvolvimento,
como é o caso do Brasil, o instituto do planejamento é indispensavel ao
estabelecimento de uma politica economica pelo Estado, uma vez que “[...]
0S pressupostos da economia subdesenvolvida ndo coincidem com o0s
referenciais definidores do ideal liberal dos quais as desenvolvidas mais
facilmente se aproximam” (SOUZA, 1994, p. 337), muito embora 0S paises
desenvolvidos jamais tenham vivenciado, na pratica, a teoria liberal classica
sob o slogan de Estado minimo ndo — ou pouco — interventor.

O periodo entre guerras (1919-1938), alem de favorecer o
desenvolvimento da disciplina Direito Econdmico, trouxe a tona a crise do
capitalismo liberal, aspecto que propiciou a adocdo do planejamento por
paises que, outrora, repudiavam-no, como € o caso dos Estados Unidos, que
adotaram planos parciais ou setoriais (SOUZA, 1994, p. 296).

No mesmo sentido, lanni (2009, p. 51) entende que a técnica do
planejamento como politica econdmica do Estado comecou a ser introduzida
no Brasil durante a Il Guerra Mundial ou, ao menos, foi a partir desse
periodo que comecou a fazer parte do pensamento dos governantes como
meio racional de tomada de decisdes no ambito econdmico-financeiro.

A justificativa para a aceitacdo do planejamento decorreu dos proprios
dilemas e das problematicas trazidas pelas Guerras, uma vez que 0 setor
privado ndo estava preparado para fazer face as novas exigéncias de capital,
tecnologia e organizacdo, de tal sorte que as perspectivas de
desenvolvimento econémico demandavam a formulacdo e a utilizacdo de
novas tecnicas de acdo, papel do instituto em comento (IANNI, 2009, p. 61).



Desta forma, diversos paises passaram a adotar o planejamento em
consonancia com o respectivo regime politico, de modo a associar o plano a
ideologia disposta na Constitui¢cdo. Assim, € possivel afirmar que o instituto
do planejamento independe de regimes ou de ideologias politicas, uma vez
que se trata da mais completa técnica de intervencdo do Estado no dominio
econdmico com o intuito de alcancar um objetivo pre-determinado, de
maneira que obedeca ao regime politico ao qual se aplica (SOUZA, 1994, p.
289- 294).

Destarte, a associacdo do ato de planejar aos modelos ditatoriais de
“direita” ou de “esquerda” ndo encontra razdo para subsistir na ordem
constitucional brasileira, que conjuga principios de ordem liberal e de ordem
social por intermédio do principio da economicidade?*, o qual é absorvido
pela lei do plano ao conciliar a ideologia constitucionalmente adotada com
as medidas de politica econdmica.

Ao contrario, vislumbra-se que o instituto do planejamento
econdmico, por ser uma técnica de intervencdo do Estado no dominio
econdmico, deve ser compatibilizado com o regime democratico de governo
(ADRI, 2010, p. 126), aspecto que encontra guarida na Constituicdo de
1988, a qual protege principios de ideologias opostas que acabam por gerar
uma limitacdo uns aos outros, a exemplo do direito a propriedade e a
necessidade de que seja observada sua funcao social.

Em relacéo a essa dualidade principiologica, entende-se que a politica
do planejamento é a forma conciliatoria, por exceléncia, de pontos
aparentemente contraditorios, de maneira que “os paises que procuram
conciliar esses pontos aparente ou teoricamente contraditorios tém
encontrado o caminho do Planejamento como capaz de corrigir até mesmo

4 Washington Albino define o principio da economicidade em seu duplo viés: quanto ao
entendimento e quanto a funcdo. Quanto ao entendimento, é a busca do equilibrio, o sacrificio-
prazer, que permite a valoragdo na linha de maior vantagem, de modo que, em determinadas
circunstancias, o principio a ser aplicado sera aquele que melhor conduza a ideologia
constitucionalmente adotada. Quanto a funcéo, € o instrumento hermenéutico de harmonizacgao
de dispositivos constitucionais aparentemente contrarios, porque baseados em ideologias
distintas, como a protecdo a propriedade privada (tipicamente capitalista) e a sua fungéo social
(tipicamente socialista). (SOUZA, 1994).



o intervencionismo de Estado em bases autoritarias” (SOUZA, 2002, b p.
228).

Em termos praticos, o planejamento reflete a utilizacdo do plano com
0 intuito de racionalizar o uso de recursos escassos a fim de obter melhores
resultados do seu aproveitamento, o que foi feito por muitas nacoes
subdesenvolvidas (SOUZA 2002, b p. 171).

A respeito do plano, Souza (2002a p. 174) aponta que 0 aspecto
juridico dessa peg¢a técnica permite que se a tenha como “um diploma
definidor de direitos e obrigacdes, ricamente comprometido com objetivos
politicos, mas especialmente caracterizado como instrumento normativo de
relacdes entre Estado e os cidaddos”.

De acordo com Souza (1980, p. 453), o uso do planejamento,
concretizado por meio da peca técnica que € o plano, € uma opcéao politica,
uma vez que se parte de uma decisdo de planejar e de conduzir os fatos da
vida econdmica da sociedade.

Em outras palavras, o plano, uma vez transformado em lei, € utilizado
como instrumento de politica econdmica, cujo objetivo é a realizacdo dos
principios da ideologia constitucionalmente definida. Ao invés de deter-se
na vida econémica do pais, o plano traduz a onipresenca do Estado ao
abranger os aspectos da vida social, econdmica e cultural (SOUZA, 2002b,
pp. 197-198).

E possivel vislumbrar a previsio do instituto do planejamento
econdmico no artigo 174 da CRFB/88°, que define o Estado como agente
normativo e regulador da atividade econémica, além de possuir as funcdes
de fiscalizacdo, incentivo e planejamento. Ao comentar este dispositivo
constitucional, Adri (2010, p. 162) entende ser o instituto do planejamento

® Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econémica, o Estado exercera, na
forma da lei, as funcdes de fiscalizacéo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para
o setor publico e indicativo para o setor privado. § 1° A lei estabelecera as diretrizes e bases do
planejamento do desenvolvimento nacional equilibrado, o qual incorporara e compatibilizara
os planos nacionais e regionais de desenvolvimento. [...] (BRASIL, 1988).




uma mola propulsora do desenvolvimento equilibrado, pois associa 0s
poderes politico e econdmico em prol da busca de sua concretizacao.

Nesse sentido, o planejamento evidencia a importancia da iniciativa
privada na vida econdmica, de maneira que ela é incorporada ao plano
mediante as medidas de incentivo previstas constitucionalmente. Para além
disso, Souza (1994, p. 298) aponta que

[...] aprovado o Plano de Governo as empresas, voluntaria ou
involuntariamente, incluem-se nos seus “objetivos”. Podem fazé-lo
pela adesdo direta, quer assumindo a realizagdo de “objetivos” ali
tragados, quer se beneficiando de “estimulos” de diversas espécies nele
oferecidos. Mas, também ao se ajustar, inevitavelmente a Politica
Economica, ao “modelo” implantado pelo Plano, toda a iniciativa
privada com ele estard comprometida [...]

Desse modo, € possivel afirmar que o planejamento é capaz de unir as
dimensdes privada e publica em prol da concretizacdo da ideologia
constitucionalmente adotada, uma vez que ha a convergéncia de interesses
de intervencéo do Estado com a liberdade individual, a fim de que se alcance
um objetivo definido constitucionalmente.

Todavia, o planejamento econémico, assim como toda politica
econdmica, ndo é concretizado pela simples existéncia do Estado, de modo
que se faz necessario um corpo técnico regulador e fiscalizador, com metas
bem delineadas para que o objetivo final seja alcancado. Ao observarmos a
histéria brasileira de adocdo deste instituto, nota-se que, gradualmente, o
Estado diminuiu o regime juridico planejador, conforme sera abordado no
topico a seguir.

2 A ADOCAO DO PLANEJAMENTO NO BRASIL

Bercovici (2003, p. 308) discorre sobre alguns momentos de adocéo
do planejamento na histéria brasileira, dentre 0s quais serdo destacados o
Plano de Metas, no periodo compreendido entre 1956 a 1961, e o Il Plano
Nacional de Desenvolvimento, entre os anos 1975 e 1979.



Considerando que as politicas econdmicas ndo podem ser dissociadas
da ordem constitucional que as embasa, € importante que os planos a seguir
sejam tratados em conjunto com a Constituicdo vigente a época.

O Plano de Metas, implementado no governo de Juscelino Kubitschek,
foi a primeira experiéncia de planejamento do Brasil, cujo programa
objetivava a melhoria da infraestrutura brasileira, ao conferir unidade aos
projetos e aos programas nele previstos (BERCOVICI, 2015, p. 400).

A execucado do Plano ficou a cargo de orgéos especiais, com énfase ao
Banco Nacional de Desenvolvimento (BNDE), responsavel por coordenar
0S programas governamentais, além de destinar os recursos publicos a
setores estratégicos (ADRI, 2010, p. 123).

O BNDE, além de possibilitar a realizacdo de empréstimos destinados
a investimentos em setores estratégicos da economia brasileira, foi
responsavel por aprimorar as decisoes e a execucdo de diversos programas
setoriais do Plano.

Segundo Bercovici (2015, pp. 399-403), Juscelino Kubitschek (JK) foi
responsavel por associar os ideais de desenvolvimento, planejamento e
democracia, de modo a pensar em um projeto nacional para o Brasil, mas foi
sob o governo de Vargas que tudo comecou.

De acordo com lanni (2009, p. 28), o governo Vargas, no periodo de
1930 a 1945, adotou diversas medidas econdmicas, além de ter realizado
inovagdes institucionais que apontaram para uma nova fase nas relacoes
entre o Estado e as politicas econdbmicas engendradas.

Essas medidas alcancaram a maior parte das esferas da sociedade
nacional, de maneira a formalizar, em novos niveis, as condicbes de
funcionamento das forgas produtivas no mercado brasileiro. Com isso, lanni
(2009, p. 35-36) aponta que houve uma “reformulacdo dos ideais e padrdes
de tipo capitalista”, uma vez que o liberalismo brasileiro era voltado as
relagbes externas do pais e o Governo, ao estimular a valorizacdo do
mercado interno e o funcionamento de suas forgas produtivas, promoveu a
reformulacdo de padrdes e valores do capital. Nesse sentido, prossegue o
autor:

[...] nos anos de 1930-1945, o Governo Federal criou comissoes,
conselhos, departamentos, institutos, companhias, fundacbes e



formulou planos. Além disso, promulgou leis e decretos. E incentivou
a realizacdo de debates, em nivel oficial e oficioso, sobre os problemas
econdmicos, financeiros, administrativos, educacionais, tecnoldgicos e
outros [...]. Tratava-se de estudar, coordenar, proteger, disciplinar,
reorientar e incentivar as atividades produtivas em geral. Ou seja,
tratava-se de formalizar, em novos niveis, as condi¢des de intercambio
e funcionamento das forgas produtivas no mercado brasileiro. [...]
(IANNI, 2009, p. 35).

Ademais, foi ainda no governo Vargas que a Constituicdo de 1937
dispbs sobre diretrizes de cunho nacionalista e intervencionista, prevendo,
explicitamente, a possibilidade de atuacdo do poder pablico em qualquer
esfera da economia.

Um exemplo da conjugacdo das politicas de planejamento adotadas,
primeiramente, por Vargas e continuadas por Kubitschek, é a passagem da
fase inicial de industrializacdo, a qual ocorreu a partir de 1930, para a fase
de industrializacdo pesada mediante a articulacdo dos capitais estatal,
privado nacional e estrangeiro, culminando com a implementacao do Plano
de Metas, apds o qual é possivel verificar, por exemplo, a integracéo
horizontal da industria automobilistica.

Somado a isso, a partir do governo J.K. € possivel vislumbrar o
desenvolvimento do setor ferroviario, 0 que decorreu dos investimentos
realizados em transportes e em ampliacGes de rodovias. Além da mudanca
de perspectiva nos setores ferroviario, elétrico e de integracdo econémica,
Kubitschek criou varias universidades federais no Brasil, dentre as quais a
Universidade Federal do Para (1957). Em razdo disso, Bercovici (2015, p.
416) atesta que:

[...] seja na area da organizacdo juridica, como na organizacao
administrativa do processo de desenvolvimento e do planejamento, o
governo do Presidente Juscelino Kubitschek foi absolutamente
dindmico, inovador, dando continuidade ao projeto que hoje chamamos
de nacional-desenvolvimentista.

Nesse contexto, a Constituicdo de 1946 favoreceu o instituto do
planejamento ao caracterizar-se como neoliberal e democratica, com o



objetivo de adaptar a situacdo brasileira @ nova realidade do pds-guerra
(SOUZA, 2002b, p. 13).

A Constituicdo de 1946, além de possuir capitulo proprio a respeito da
ordem econdmica e social, permitiu a desapropriacdo e a intervencao do
Estado, de tal sorte que houve referéncia expressa aos planos regional e
setorial.

Para Souza (2002b, p. 184-185), a base constitucional existente nesse
periodo oportunizou o surgimento de um sistema de planejamento no Brasil
e, em paralelo, serviu de justificativa a elaboracdo de leis aos respectivos
planos, a exemplo da Lei n® 1.102 de 1950, que aprovou o Plano SALTE®.

O Il Plano Nacional de Desenvolvimento (PNDE) foi implementado
no periodo de ditadura militar (1975-1979), cujo objetivo consistia no
crescimento econémico acelerado, visando concentrar os atos no Poder
Executivo e afastar a participacao efetiva do Poder Legislativo.

No periodo em questdo, o regime juridico do planejamento foi
implementado por meio do Ato Complementar n° 43 de 1969, modificado
pelo Ato Complementar n° 76 de 1969 e pelo Decreto n® 71.353 de 1972
(ADRI, 2010, p. 123).

Segundo Adri (2010, p. 124), no periodo posterior ao Il PNDE,
inexistiu um regime juridico de planejamento, de maneira que 0
desenvolvimento econdmico passou a depender da gestdo isolada de
medidas de estabilizagdo econdmica a ponto de o Estado assumir uma
posicdo de insuficiéncia de implementacdo das politicas publicas
harmoniosas e de carater global.

Quando se adentra no regime autoritario, o qual corresponde aos
governos dos anos de 1964 a 1984, é possivel observar politicas voltadas a
reducdo da taxa de inflagdo, ao incentivo de exportacdo de produtos
agricolas, ao estimulo a entrada de capital e tecnologia estrangeira e a
contencdo dos niveis salariais, dentre outras. Como bem sintetiza lanni
(2009, p. 215), “nesses anos (1964-1970), o poder publico foi levado a
interferir praticamente em todos os setores do sistema econdmico nacional”.

® O Plano SALTE foi langado no governo de Eurico Gaspar Dutra (1946-1950) e objetivava o
desenvolvimento dos setores de saude, alimentacdo, transporte e energia (acronimo SALTE).



Ao analisar o periodo de ditadura militar pelo qual o Brasil passou
(1964-1985), Tavares (2015, pp.1047-1049) aponta que, em razdo do
neoliberalismo, houve alteracdes no poder politico do Estado, aproximando-
0 de tal forma do poder econdmico privado que houve uma promiscuidade
entre o politico e o econdmico. Por assim ser, 0s interesses particulares
acabaram por orientar as atividades do Estado predispostas a economia, de
maneira que houve a reducédo da soberania estatal.

Em termos de politica econdmica, observou-se um modelo voltado
para alguns setores econdémicos, com consequéncias negativas no ambito
social mediante a exclusdo da maior parte da populacdo, de maneira que o
desenvolvimento nacional ficou prejudicado ao serem priorizadas medidas
de crescimento econdmico, caracterizadas pela interferéncia do interesse
privado nas decisdes tomadas pelo Estado, aspecto que é favorecido pelo
regime ditatorial, uma vez que a fiscalizacdo e o controle de poder sdo
poucos ou inexistentes (TAVARES, 2015, p. 1050 -1053).

Como nos primeiros anos de governo (1964-1967), a preocupacao da
politica engendrada era com a reducéo da inflacdo. Tavares (2015, pp. 1057-
1058) aponta que as pequenas e médias empresas foram sacrificadas em
detrimento de uma suposta economia racional. Em decorréncia disso, a
alteracdo no sistema cambial extinguiu as subvencdes de produtos basicos
para o trabalhador, como o trigo e o petrdleo, encarecendo os precos do péo
e dos transportes, por exemplo. Somado a isso, houve a dissolucdo de
sindicatos, a anulacdo do direito a greve e a proibicédo de reajuste salarial em
periodos inferiores a um ano.

Contrariamente ao que havia sido feito por VVargas na busca do capital
internacional para investimento no mercado interno, o Estado Ditatorial
apoiou-se nos investimentos de multinacionais e no crédito internacional
para incentivar as exportacdes e incrementar o mercado agroexportador, o
que repercutiu na valorizacgdo dos setores de matéria-prima e de agricultura
em detrimento do mercado interno.

Ao analisar o encaminhamento da economia brasileira a partir de
1960, Prado Junior (2012, p. 327) ja apontava para o retorno da relacédo do
Imperialismo com o velho sistema colonial brasileiro, fundada na exportacao
de produtos primarios. Apesar das custosas tentativas de industrializacdo do
pais desde 1930, o sistema colonial brasileiro continua 0 mesmo do passado,
ou seja, um sistema baseado na producdo de matérias-primas e alimentos
demandados no mercado internacional.



Desta forma, o periodo marcado pelo “milagre econdmico brasileiro™’
foi, na realidade, pautado em uma estrutura econdomica voltada ao
crescimento e ao mercado internacional, de modo a beneficiar uma pequena
parcela da populacdo brasileira e a concentrar a riqueza em partes do
territorio, pois ndo foram distribuidas igualitariamente as benesses do
aumento do Produto Nacional Bruto, o que se verifica pelo encarecimento
de produtos essenciais, como o pdo, e, em paralelo, pela facilidade na
aquisicdo de bens de luxo e automoveis. Tratava-se de um crescimento
economico sem desenvolvimento (TAVARES, 2015, p. 1059-1062).

Dentre os planos governamentais que marcaram o periodo em apreco,
além do Il PND ja mencionado, € possivel destacar a reformulacdo das
institui¢Oes, normas e técnicas voltadas ao mercado de capital e a forca de
trabalho mediante os seguintes instrumentos: Programa de Ac¢do Econdmica
do Governo- PAEG (1964-1966), Plano Decenal de Desenvolvimento
Econbmico e Social (1967-1976), Programa Estratégico de
Desenvolvimento (1968-1970), Metas e Bases para a A¢cao Governamental
(1970-1972) e o 1 e 111 PND (1972- 1985) (IANNI, 2009).

Em linhas gerais, o PAEG visava a aceleracdo do ritmo de
desenvolvimento econémico do pais e a contencdo do processo
inflacionério, além de atenuar as tensdes advindas dos desequilibrios sociais
e corrigir os déficits da balanca de pagamentos, dentre outras medidas.

A partir desta politica, houve a reformulacao das relagdes de producéo
de acordo com as exigéncias da reproducdo capitalista e da expansao do
setor privado, de maneira que o Estado foi levado a interferir de modo
profundo e sistematico nas relacbes econdmicas para que as empresas
privadas pudessem funcionar (IANNI, 2009, p. 220-222).

Ao comentar sobre a politica econémica praticada pelos militares,
lanni (2009, p. 216) observa que houve uma hegemonia do Poder Executivo
sobre os demais poderes durante os vinte e um anos de ditadura.

Diante do breve relato sobre a politica de planejamento adotada pelos
governos Vargas, J.K. pode-se afirmar que, durante a ditadura militar, houve
um gradativo enfraquecimento deste instituto até o ponto de se abandonar a

" Periodo que vai de 1968 a 1973 em que houve elevado crescimento econdmico do Brasil, com
aumento do Produto Interno Bruto (PIB), da industrializagdo e com inflagéo baixa.




busca do desenvolvimento nacional para que fosse realizada uma politica
excludente de crescimento econdmico.

Ao voltarmos os olhos para a Constituicdo de 1988 e o Estado
democratico de Direito instituido a partir de entdo, é possivel afirmar que o
Direito Econdmico fornece as bases e 0s instrumentos para a concretizacao
de uma politica econdmica democratica, a fim de que a ideologia
constitucionalmente adotada seja efetivada. Um desses instrumentos € o
planejamento, instituto que precisa ser revisitado para que se possa caminhar
na direcao do desenvolvimento nacional.

3 O PLANEJAMENTO POSSIVEL NA DEMOCRACIA
BRASILEIRA

A democracia moderna, enquanto forma de governo, nasceu com as
revolucdes liberais do século XVIII e, por muito tempo, guardou os ditames
do liberalismo ao longo de suas reformulacdes. Atualmente, pauta-se na
premissa de controle do poder pelo individuo, ou melhor, pelo povo, que é
detentor do poder politico outrora exercido pela Coroa (OLIVEIRA, 2015,
p. 373- 374).

Com a democracia houve a valorizagdo da liberdade individual, de
modo que ndo se aceitava a intervencao do Estado nas relag6es privadas. Ao
contrario, as intervengdes do Estado liberal limitavam-se a conjuntura de
manutencdo do equilibrio natural do mercado (COMPARATO, 1965 p.
464).

Quando transmutada para a ordem econ6mica, a liberdade irrestrita
pressupunha que a sociedade estivesse submetida as exigéncias da
autorregulacdo, o que se construiu paulatinamente mediante a defesa da
separacdo entre a economia e a politica (Estado), uma vez que o sistema
econdmico liberal precisaria ser autbnomo o suficiente para ditar suas regras.
Consequentemente, uma economia de mercado somente seria possivel em
uma sociedade de mercado (POLANYI, 2012, p. 77).

A ideia difundida pelo liberalismo de auséncia estatal da economia era
um slogan vazio, pois a autorregulacao foi fruto de forte intervencéo, de
modo que Estado e Mercado mantém uma relacédo de interdependéncia. “O




caminho para o mercado livre estava aberto e assim se mantinha atraves do
incremento de um intervencionismo continuo, controlado e organizado de
forma centralizada” (POLANYT, 2012, P. 157).

Ora, a politica econdbmica do planejamento € compativel com a
liberdade, sem um viés individualista, visando a integracdo do homem no
meio social, de modo que haja liberdade e igualdade na comunhdo de
interesses. Mais do que isso, o planejamento é responsavel por suprir e por
complementar a liberdade real em prol do desenvolvimento nacional (ADRI,
2010, p. 128).

Ademais, o ideal de liberdade difundido mascarava as distor¢des
sociais ainda hoje presentes, especialmente no Brasil, dentre as quais se cita
a desigualdade em suas varias espécies (econdmica, social, politica). Deste
modo, o ideal democratico de participacdo popular e de detencdo do poder
politico €, na realidade, falacioso quando ndo é viabilizada a efetiva
participacdo igualitaria dos individuos no novo sistema em que estdo
inseridos.

Para Comparato (1989, p. 15), os direitos garantidos nas
Constituicdes, para serem gozados pelos individuos a quem se destinam,
pressupdem a garantia de um conjunto de pre-condicbes econdmicas e
sociais, como instrucdo, rendimentos, saude e alimentacao.

Nesse sentido, Oliveira (2015, p. 376) afirma que, por ser a
democracia um regime de confiancga, sera mais sélida na medida em que as
oportunidades de participacdo forem formais e materialmente iguais e, do
mesmo modo, quanto menor for o nivel de participacdo, menor sera o nivel
democratico da sociedade.

A luz da Constituicio econdmica de 1988 e das politicas pertinentes
ao Estado, a concepcdo de democracia reduzida, passivamente, a mera
liberdade formal mostra-se insuficiente, uma vez que ao individuo deve ser
dada a oportunidade de participacdo nas decisdes a respeito da politica
econdmica.

O contraste com o periodo de ditadura militar vivenciado pelo Brasil
(1964 — 1985) ¢ um exemplo da necessidade de controle da politica
econdmica por parte dos cidaddos. Conforme registrado por Tavares (2015,
p. 1061), a politica econdbmica excludente praticada a época encontrou
espaco no regime politico que se vivia, uma vez que o governo se valia de



um poder centralizado, de repressdo as liberdades de expressdo e de
manifestacdo, além de restricdes de igualdade nas disputas eleitorais.

Desta forma, as politicas engendradas nesse periodo repressivo
abrangiam interesses de uma pequena parcela que ndo correspondia ao
interesse nacional. Ndo por acaso a Constituicdo de 1988, de base
democratica, elenca como fundamento da Republica Federativa do Brasil® o
principio da soberania, que também é principio regente da Ordem
Econdmica e Financeira®.

O controle democratico das politicas econdmicas & essencial na
conducéo das medidas adotadas pelo governo, de sorte que a sociedade faca
uso dos mecanismos democraticos como maneira de impedir que a gestédo
econdmica do pais seja direcionada novamente de acordo com o interesse de
uma pequena parcela da sociedade ou da economia (TAVARES, 2015, p.
1064).

A participacdo popular nas politicas econdmicas possibilita a
democratizacdo, inclusive quanto a distribuicdo dos recursos disponiveis
para suprir as necessidades de toda a sociedade, de modo a evitar a sua
concentracdo em reduzida parcela social. De acordo com Oliveira (2015, p.
385), iss0 é um pressuposto importante para garantir o desenvolvimento em
sociedades que ainda nao o alcangaram.

Nesse sentido, Comparato (1989, p. 132) entende que os planos de
desenvolvimento devem conter a participacdo obrigatdria de representantes
da comunidade, de maneira que a politica desenvolvimentista deixe de ser
tarefa estritamente burocréatica para ser funcéo de interesse coletivo.

Isto porque o desenvolvimento e a democracia sdo elementos da
Constituicdo que devem fomentar a politica econémica e, de modo especial,
o planejamento. Conforme exposto anteriormente, a intervengdo do Estado
visa atingir os objetivos dispostos na Constituicédo, dentre os quais se destaca
o desenvolvimento. Como técnica interventiva, o planejamento destina-se,

8 Art. 1° A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: | - a soberania; [...] (BRASIL, 1998).

® 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: |- soberania nacional; [...] (BRASIL, 1988).



igualmente, a aplicabilidade das diretrizes propostas pela ideologia
constitucionalmente adotada.

Para Bercovici (2006, p. 251), a rediscusséo a respeito de um projeto
nacional de desenvolvimento demanda a reestruturagdo do Estado, que
encontra seus fundamentos na Constituicdo de 1988, a qual possibilita a
transformacao das estruturas sociais.

Por assim ser, é possivel dizer que a Constituicdo de 1988 possibilita
a construcdo de uma sociedade de bem-estar, pois o direito econdbmico
oferece 0s instrumentos para a organizacdo do processo econdmico
capitalista, tal qual o planejamento, que pode ser usado pelo Estado como
instrumento transformador da economia, vinculado a objetivos sociais e
coletivos (BERCOVICI, 2009, p.518).

Diante do exposto, o controle social, necessario a democracia, é
medida que vai ao encontro da politica econdmica do planejamento, a qual
somente serd legitima se estiver de acordo com a ideologia disposta na
Constituicdo, uma vez que é objetivo de toda a atuacdo do poder econdmico
publico “indicar o sentido da ‘economicidade’ pelo qual a ideologia se
satisfaca e justifique as medidas de Politica Econdmica a serem praticadas”
(SOUZA, 1994, p. 258).

Em termos de politica econdmica, que é objeto de regulamentacéo
pelo Direito Econémico, € obrigatorio que se obedeca aos elementos do
ordenamento juridico capazes de consolidar os principios presentes na
legislacéo ordinaria que coincida com o estado atual para modifica-lo, a fim
de atingir os objetivos fundamentais da Republica (art. 3°, CF/88). Em busca
dessa finalidade, o principio da coeréncia aplica-se ao Direito Econdémico
pela compatibilidade entre os objetivos constitucionais e as medidas aptas a
concretiza-los (SOUZA, 1994, p. 339).

Portanto, por meio da Constituicdo de 1988 houve a compatibilizacao
entre o planejamento e a democracia, de modo que o Estado Democratico de
Direito possui base legal expressa de intervencdo na ordem econémica, de
maneira que a democracia caminha ao lado da organizacao planejada pelo
Estado, a qual visa aos objetivos constitucionais para seus individuos.

Em que pese o arcabougo constitucional acima mencionado, na
atualidade, o Brasil abandonou o planejamento econdmico macro, nao sendo
possivel dizer se o pais pretende regredir e se focar no agronegdcio para



exportacdo, sem agregar qualquer valor as commodities comercializadas,
como diversas atitudes governamentais fazem crer, ou se deve buscar sua
reindustrializacdo e o avanco para a Revolucgéo 4.0.

O Estado brasileiro segue tal qual uma “nave” sem rumo, na medida
em que se olvidou do papel de planejar o desenvolvimento do pais, em
violagéo a diversos preceitos da Constituicdo de 1988, o que precisa mudar,
sob pena de manter-se a pobreza, o desemprego e a desigualdade social que
0 vem caracterizando.

CONSIDERACOES FINAIS

A partir de 1930, observou-se o desempenho de fungdes cada vez mais
complexas pelo Estado na economia, de tal sorte que se chegou a politica
econdmica planificada (IANNI, 2009, p. 281). Apos crises econdmicas e
politicas pelas quais o Brasil passou, a exemplo da crise do sistema cafeeiro
(1929-1933) e da Il Guerra Mundial (1939 — 1945), o poder publico passou
a intervir na vida econémica do Pais, protegendo e incentivando algumas
atividades produtivas.

A histéria do Brasil comprova que grandes mudangas econémicas
foram consequéncias de acdes planejadas do Estado, o qual foi impelido a
atuar em momentos de crise. Exemplificativamente, a politica industrial,
iniciada no governo de Getulio VVargas e continuada no governo de Juscelino
Kubitscheck, aponta que, ao contrario do que a logica do livre mercado
possa levar a crer ao naturalizar a atividade mercadoldgica, 0s rumos
macroecondmicos partem de uma escolha politica (TAVARES, 2015, p.
1064).

O planejamento, enquanto politica econbmica de intervencdo do
Estado no dominio econémico, é, portanto, fruto de uma escolha do Estado
em dois sentidos: primeiramente, a opcao pelo seguimento da intervencéo e,
em segundo lugar, pela forma como essa intervencéo ira ocorrer (SOUZA,
2002 b, p. 197- 203).

A Constituicao Federal de 1988 estabelece as bases para a aplicacédo
do instituto do planejamento econdémico, considerando-o como determinante
ao setor pablico e indicativo ao setor privado. Com isso, ha uma reunido dos



interesses publico e privado para a consecucdo dos objetivos dispostos na
Constituicdo, de acordo com a ideologia constitucionalmente adotada.

A direcdo da politica econdmica do planejamento em bases
democraticas € essencial ao alcance do desenvolvimento nacional engquanto
objetivo da Republica Federativa do Brasil, uma vez que o sistema
democratico possibilita a realizacao de controles por parte do povo, de modo
que a redistribuicdo racional dos recursos e a garantia do bem-estar sejam
possiveis, ao contrario de modelos autoritarios de crescimento econémico ja
muito vivenciados pelo nosso Pais.

Por assim ser, € preciso que o instituto do planejamento seja pensado
por um viés democréatico, de modo que a politica econémica beneficie a
coletividade e seja construida com base no interesse nacional.
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Resumo: Pretende-se, neste ensaio, a partir dos debates atuais sobre a retracdo do Estado de
Bem-Estar Social, realizar o estudo da ideologia constitucionalmente adotada, na acepgao do
vocébulo empregada por Washington Peluso Albino de Souza, no Reino da Dinamarca, tendo
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0 modelo de intervencdo do Poder Publico na economia, deixando as solugdes dos problemas
preferencialmente ao mercado. Far-se-d0, na medida do possivel, comparacdes com a
Constituicdo de 5 de outubro de 1988, ainda vigente no Brasil quando da elaboracdo deste
ensaio.
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Introducéo

O debate dos custos dos direitos tem sido, nos Ultimos tempos, cada
vez mais intensificado, buscando-se construir uma relagao de causalidade
entre a reducdo dos fatores que agravariam o desempenho da atividade
econOmica e o aumento do bem-estar geral da coletividade.

A partir desta construcao, elaboram-se os discursos com o escopo de
converter as Constituicoes em documentos voltados a viabilizagao da
economia de mercado, dando este como a medida de todas as coisas ¢
desqualificando quaisquer outras que, de algum modo, impliquem restrigoes
aos poderes de quem tenha o comando da atividade econdmica como
proprias de paises condenados ao eterno subdesenvolvimento.

E com esses discursos que se pretende que os textos das Constituigdes,
quando ndo se mostrem, sob o ponto de vista logico-formal, coerentes,
traduzam um sintoma de subdesenvolvimento.

As proposi¢cdes genericas costumam ser de facil assimilagdo e
aceitacao, porquanto ligam com rapidez as premissas € a conclusao, embora
possam ser postas em debate quando se verifiquem situagdes que a elas
fujam, e tais situagdes precisam ser enfrentadas.

Tomando em consideragao precisamente uma das contradigdes faticas
a relagdo que se pretende estabelecer entre auséncia de coeréncia logico-
formal no Texto Constitucional e subdesenvolvimento, sera estudado o caso
da Constituicao do Reino da Dinamarca, datada de 5 de junho de 1953, uma
vez que se trata de um Estado indiscutivelmente ‘“desenvolvido”, cuja
qualidade de vida ¢ tida como situada no mais proximo do ideal. Para realizar
este exame, serdo identificados, em primeiro lugar, os conceitos gerais a
serem empregados e, em seguida, serd individualizado o pais cuja
Constituicado EconOmica se tem em consideragdo, para, ao cabo,
trabalharem-se os elementos dos “modelos ideologicos” que se fazem ali
presentes. Como se vé, seguir-se-a o método dedutivo.

Por motivos de comodidade e de se evitarem deselegancias estilisticas,
¢ de ser deixado claro que, quando houver referéncia a artigos, sem
mencionar a que diploma se referem, tratar-se-4 da Constituigdo
dinamarquesa de 1953.




1 Retomando alguns conceitos gerais: sistemas economicos, ideologia,
Constituicao Economica

Cabe, aqui, retomar, consoante anunciado na introducao, alguns
conceitos gerais, a comecar pelo proprio dado do “ser”, que constituiria o
“sistema econOmico”, identificavel a partir da configuracdo das relacoes
entre os individuos e o ambiente, em busca da satisfacdo das respectivas
necessidades.

Os “sistemas econdmicos”, na respectiva pureza, dificilmente teriam
como verificar-se, na pratica, considerando a grande dose de incerteza
existente nas reagdes de cada ser humano aos estimulos postos pelo
ambiente, com o que alguns elementos pertencentes a um ‘“‘sistema puro”
podem fazer-se presentes em outro, no qual, entretanto, predominam
elementos que o aproximam de um outro “sistema puro”. Por esta razdo,
mesmo, ¢ que se trabalha o tema dos “sistemas econdmicos” enquanto “tipos
ideais”, na acep¢do weberiana, que possibilitam perceber algumas
caracteristicas que auxiliam a diferenciar um “ente” do “outro”, embora ndo
traduzam, em sua totalidade, os “entes” que concretamente se apresentam a
percep¢do de quantos tenham com eles de se relacionar?.

A classificagdo proposta por Fabio Nusdeo dos sistemas em trés
grandes grupos — “tradicao”, “autoridade” e “autonomia” — serd adotada por
permitir a compreensdo do fundamento para a configuracdo das relagdes
econdmicas e, em funcdo disto mesmo, informador da cosmovisdao
dominante num determinado meio social®>. Note-se que, quando se fala no
“fundamento para a configuragdo das relagdes econdmicas”, entende-se que
estas sdo espeécie do género “relacdes sociais”, o que, de plano, arreda
qualquer veleidade de se configurar a primazia inexoravel do “econdmico”,
vez que existem outros aspectos além deste sob os quais tais relagdes se

desenvolvem.

Os sistemas econdmicos baseados na “tradicao” serdo, como se sabe,
a “economia de autoconsumo”, também caracterizada pelo “comunismo
primitivo”, em que nao existem, propriamente, a propriedade privada ¢ a

1 WEBER, 1992, p. 17; JELLINEK, 1943, p. 30-31.
2 NUSDEQO, 2015, p. 83-84.




producdo de excedentes®, a “escraviddo”, em que, pelos mais variados
fundamentos, desde a derrota em combate até mesmo o nao pagamento de
dividas, alguns individuos estdo postos na condi¢do de bens semoventes de
outros, a que sera atribuido o comando da vida social*, e o “feudalismo”, no
qual se fazem presentes o pacto de sujeicao, mercé do qual os individuos,
em troca de seguranga, aderem, juntamente com as respectivas familias, a
propriedade imobilidria de um senhor, dotado de poderes de coagdo, para o
qual produzem os géneros de que necessita®. J4 os sistemas baseados na
“autoridade” serdo aqueles que fazem da economia uma questao de Estado,
a ter as necessidades deste como escopo principal, € como tais se
apresentardo o “mercantilismo”, caracterizado pelo protecionismo
econdmico, por uma regulamentagao minuciosa das atividades econdmicas
desenvolvidas pelos particulares, pelo estabelecimento do denominado
“pacto colonial”, pela centralizagdo, no soberano, dos poderes de coagdo,
incluidos ai os de emissao de moeda e de tributacao, e pelo fim de assegurar
que o Tesouro esteja sempre em condicoes de fazer face as despesas
militares®, e o “socialismo”, que se apresentou, nas experiéncias conhecidas
desde 1917, como caracterizado pela coletivizagdo dos bens de produgio’ e
a respectiva gestio pelas determinagdes do 6rgio central de planejamento®.
Quanto aos sistemas baseados na “autonomia”, trata-se daqueles em que,
conquanto permaneca o monopolio da coagdo com o Estado, as atividades
econdmicas serdo desenvolvidas preferencialmente pelos particulares,
arriscando o proprio patrimonio em busca do beneficio proprio, disputando,
em igualdade de condigOes, a preferéncia dos consumidores, € que se
manifestardo ou como “capitalismo liberal”, em que estdo bem separadas as
esferas da “atividade econdmica”, como dominio reservado ao particular, em
concorréncia com os demais, € do “servigco publico”, enquanto dominio
proprio do Estado®, ou como “capitalismo tutelado”, em que o Estado adota
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medidas protecionistas € atua para defender a concorréncia'®, ou como
“capitalismo social”, em que os pilares do liberalismo sdo mantidos com a
mitigagdo necessaria para o fim de se assegurar fatores de legitimagdo ao
poder econdmico privado!!, ou como “neoliberalismo”, em que o Estado
passa a ser reduzido a uma fun¢ao de mero garante do funcionamento e da
seguranca do mercado, que assume a condicao de medida originaria de valor
(fundamento de validade) para todas as relagdes sociais'?, tratada a
“flexibilidade” do Direito posto pelo Poder Publico como a grande estrela-
guia para a integracdo dos mercados®®,

A nocgao dos “tipos ideais” também se aplica no exame da tematica da
“ideologia”, tomada a palavra em seu sentido “fraco”, de “cosmovisdo
dominante”, ¢ nao no sentido “forte”, de “conjunto de conceitos que, a
pretexto de explicar, escamoteiam a realidade”, justamente porque, neste
ultimo sentido, haveria mister estar-se dotado de um grau de certeza que ¢
mais compativel, propriamente, com a fé religiosa do que com qualquer
texto que se pretenda cientifico. Como “tipos ideais” serdo tidos também os
“modelos 1deoldgicos puros”, correspondentes aos mais variados “ismos”,
conjuntos bem individualizados de referenciais valorativos, € que, no que
diz respeito ao dado econOmico, irdo corresponder aos ‘‘sistemas
econdmicos em estado puro”. Quando elementos dos “modelos ideologicos
puros” passam a ser inscritos nos textos constitucionais, em seu conjunto,
vém a compor o que se denominaria a “ideologia constitucionalmente
adotada”, e quanto mais correntes de ideias se possam fazer representar no
momento da elaboragdo do Texto Constitucional, menor a possibilidade de
ele se vir a traduzir como um compromisso com uma unica visao de
mundo®®, o que significa, por outras palavras, que onde quer que o
pluralismo politico seja tido como um valor dotado de efetividade, a
possibilidade de um Texto Constitucional que se mostre coerente sob o ponto
de vista estritamente l6gico-formal, comprometido integralmente com um
determinado “ismo”, simplesmente, desaparece, pois implicaria ndo terem
logrado fazer-se representar, materialmente, setores da sociedade que foram
chamados a elabora-lo. Esses elementos dos “modelos ideologicos puros”,
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outrossim, quando vém a compor o conjunto de “principios” € “normas” — o
presente artigo, cabe esclarecer, ndo se alinha com as concepcdes que
consideram os “principios” como espécie do género “norma”, vez que toma
como referencial a construcao levada a cabo por Washington Peluso Albino
de Souza — configuradores da ordem econOmica, integrardo, em termos de
Direito Positivo, o que ja se tornou praticamente pacifico — pois a
divergéncia quanto a propria utilidade da expresséo ¢é rarefeita®™ — denominar
“Constituicdo Economica”?®.

Considerando, mais, que a “Constituicdo Econdmica” constitui um
“subconjunto” no seio da totalidade que ¢ o Texto Fundamental do Pais, a
Constitui¢do, passa-se a examinar, no proximo topico, particularizadamente,
a configuracao historico-politica do Reino da Dinamarca, enquanto “caso”
escolhido para este breve ensaio.

2 Configuracao historico-politica do Reino da Dinamarca

O Reino da Dinamarca, como se sabe, integra o conjunto de paises do
norte da Europa denominado “Escandinavia”, cujos habitantes, durante a
Idade Média, sob o nome de “Vikings”, foram saqueadores do mar temidos
pela Cristandade, tanto quanto, ao sul e ao leste, o eram os arabes islamicos.
A cristianizacdo deste povo, que habitava a regido desde, pelo menos, o
século VI da Era Cristd, resistira ao expansionismo dos francos na Epoca
Carolingia e ocupara a Inglaterra e parte da Suécia de 1013 a 1042, iniciou-
se ao final do século X*'. Apds uma tentativa frustrada de recuperar, em
1085, a Inglaterra para seus dominios, a Dinamarca procuraria expandi-los
para o Baltico, sob a orientagdo politica de Absaldo (arcebispo de Lund de
1178 a 1201)*®, seguida por Valdemar I (1157-1182), Knut IV (1182-1202)
e Valdemar II (1202-1241). Esta dinastia, apoiada na nobreza feudal e no
clero, protegia a este com privilégios reais e aquela fazia integrar em seu
conselho privado, e tem creditada a si a generalizacdo da educagdo, bem
como a defini¢do clara da situacao juridica do camponés e a extensao do
territorio sob seu dominio sobre uma area continua de 60.000 km?. Entre
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1241 e 1340, os combates com os duques de Schleswig, litigios com o
Papado e comog¢des internas conduziram a um enfraquecimento da
autoridade real, com a edi¢do da primeira Charta, de 1282, o aumento dos
privilégios feudais € a reducdo dos tributos devidos a Coroa'®. Quando
Valdemar IV (1340-1375) ascendeu, buscou fortalecer a Coroa, entrando em
confronto direto com a Liga Hanseética, tendo em vista o dominio que tinha
esta sobre o comércio do Mar Baltico, e com os nobres alemaes do Holstein,
cooptando, ainda, a simpatia da Igreja pela participagdo na Cruzada contra
os ortodoxos do Oriente, vendendo a Estonia aos Cavaleiros Teutonicos para
a obtencao de renda, e casando sua filha Margaret com o rei da Noruega,
Haakon, filho mais novo do rei da Suécia®’, trabalhando com a logica do
realismo politico que consiste na formagdo da solidariedade a partir da
identificagdo de um inimigo comum a ser abatido, que norteara a propria
atuacdo da Hansa?!. Estas circunstincias possibilitaram, apos a morte de
Valdemar, que Margaret realizasse todos os procedimentos que conduziriam
a que, na localidade de Kalmar, viesse a ser proclamada a Unido das Coroas
da Dinamarca, da Noruega (que, entdo, abrangia também a Islandia) e da
Suécia??, Unido, esta, que durou, formalmente, até 1523, quando a Suécia,
vitoriosa em sua sublevacdao, coroou rei a Gustavo Adolfo I Vasa,
permanecendo, entretanto, unidas as Coroas Dinamarquesa ¢ Norueguesa
até 1814.

Quanto as peripécias que marcaram o Reino da Dinamarca-Noruega
neste periodo, vale salientar o papel que desempenhou a Reforma
Protestante, notadamente na sua versao “pietista”, na oferta do fundamento
central para a obediéncia ao Rei, fundamento, este, que teria sido, ao lado da
universalizacdo do sufragio, também o inspirador do Welfare State em sua
versdo nordica®®, Também se mostra importante a data de 1721, quando uma
missdo religiosa aportou a Groenlandia, liderada pelo tedlogo Hans Egede,
juntamente com uma companhia comercial de Bergen que garantiria o
monopodlio da Coroa Dinamarquesa do comércio com a grande ilha?*. E de
ser trazido, também, o surgimento, a partir de 1814, das “escolas do povo”,
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voltadas as criangas entre sete e quatorze anos, € que eram mantidas pelos
membros das respectivas paroquias®.

Em virtude de se haver aliado militarmente a Napoledo, vez que das
dificuldades geradas pela Revolu¢do Francesa em relacdo ao comeércio
internacional de cereais foram os cerealistas dinamarqueses amplamente
beneficiados, a Dinamarca veio, pelo Tratado de Kiel, a perder para a Suécia
a Noruega e Heligoland para a Inglaterra, amargando, ainda, um violento
processo inflacionario que abalou o sistema financeiro nacional e uma queda
no preco internacional dos cereais. Pelos descontentamentos dos suditos
com tais sucessos, a adesao ao modelo da monarquia constitucional passou
a ser considerada uma verdadeira questdo de sobrevivéncia para os reis e,
em razao das agitacdes que marcaram o Continente Europeu em 1848, em 5
de junho de 1849, o Reino da Dinamarca, no qual ndo se chegou a mais do
que uma procissao ao Palacio Real, foi dotado de uma Constituicao liberal,
que vigorou até 1953%,

Sob esta Constitui¢do, entretanto, as antigas guildas permaneceram até
a segunda metade do século XIX, quando, entdo, vieram a ser substituidas
pelos sindicatos?’: com efeito, elas permaneceram podendo fixar,
unilateralmente, os salarios, mesmo apos a lei comercial que estabeleceu a
respectiva conversao em associagdes voluntarias, datada de 1857, até serem
definitivamente extintas em 1862% e, a forca de sucessivas greves de
pedreiros, carpinteiros e metalurgicos, vieram os sindicatos de empregados
a comportar reconhecimento a partir de 1885%°, ao passo que, com a
Confederacao de Empregadores, um lock-out generalizado conduziu a que
as partes em conflito elaborassem o documento fundamental das relacoes
laborais no territorio dinamarqués, a Convengdo de Setembro de 1899,
Cabe recordar, também, que foi, por forca de Emenda Constitucional de
1866, em razdo do desprestigio em que cairam os liberais, cindido o
Parlamento em duas Camaras, o Folketing, cujos membros seriam
representantes de toda a coletividade, e o Landsting, que seria composto
pelos representantes das classes dotadas de maior poder econdmico*, e cujo
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papel, no rechaco de medidas voltadas a temperar a for¢a do poder
econOmico privado, como as voltadas a combater a concentraciao
empresarial abusiva, na década de 20 do século XX, foi relevante®?. Vale
observar que a Constitui¢do liberal também nao foi considerada impeditiva
da adocao de medidas que configuraram o Estado de Bem-Estar, ali, como
foi o caso das leis de assisténcia a velhice (1891), doengas graves (1892),
desemprego (1907) e invalidez (1921) %,

De 1918 a 1944, vale salientar que o reino da Islandia esteve sob o
Governo do Rei da Dinamarca, extinguindo-se, entretanto, a aludida Unido
em 1944, por um plebiscito que proclamou a Republica daquele Pais, € o
dado ¢ trazido aqui para que se tenha presente o periodo em que o mesmo
ordenamento juridico vigorou em ambos os territorios.

Como dito na introdu¢do a este ensaio, a Constituicdo dinamarquesa
hoje vigente ¢ datada de 5 de junho de 1953* ¢ repete a forma de governo
monarquica-constitucional, sob regime parlamentarista, tendo-se extinguido
o Landsting, reduzindo-se o Parlamento ao Folketing.

O Legislativo ¢ exercido em conjunto pelo rei e pelo Parlamento, o
Executivo pelo rei e o Judiciario pelas Cortes, sendo que o rei somente sera
investido na condi¢do de Chefe de Poder aos dezoito anos, podendo a
sucessao hereditaria recair, em pé de igualdade, em homens ou mulheres,
salvo quando houver vacancia sem herdeiros, caso em que o Parlamento
elege o novo rei.

Como chefe do Executivo, o rei — cujas prerrogativas sao consideradas
somente nos termos da Constituigao - preside o Conselho de Estado, onde
sd0 sancionadas as leis e é, efetivamente, exercida a fun¢do de governo®. O
Estado tem como religido oficial a Evangélico-Luterana, ¢ a ela deve,
obrigatoriamente, estar vinculado o rei, que tem, ainda, ao seu dispor, as
propriedades reais, arroladas na “lista civil”, e que estao a salvo de penhora,
percebe, de acordo com a lei, “anuidades” e € considerado sacrossanto, sem
que possa responder pelos atos de governo, cabendo tal responsabilidade aos
Ministros. Os Ministros — inclusive o Primeiro-Ministro — estao sujeitos a
serem nomeados e demitidos pelo Rei, a sofrer voto de desconfianga por
parte do Parlamento, bem como impeachment por parte do rei ou do
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Parlamento no caso de ma administra¢do, com o controle da Suprema Corte
do Reino. Cabe ainda ao rei editar medidas provisorias com forca de lei, bem
como sancionar os projetos de lei aprovados pelo Parlamento e representar,
no ambito internacional, o Reino da Dinamarca.

Admite-se ali, em tese, o controle de constitucionalidade das leis pelas
Cortes, embora estas sejam extremamente parcimoniosas em sua realizacao,
ao mesmo tempo em que se introduziu um Ombudsman com atribuigdes
mais restritas que as de seu homodlogo sueco®®, cabendo notar que o quadro
de self-restraint judicial arrefeceu a partir da retragdo dos social-democratas
nas elei¢des para o Parlamento®’.

O ingresso no servico publico dinamarqués ¢ reservado aos cidadaos
daquele Reino, sendo que aos servidores que sejam nomeados diretamente
pelo rei ndo pode haver remog¢ao compulsoria, e exige-se, por lei, que se
cerquem os servidores de garantias.

O Parlamento, composto por cento e setenta € nove cadeiras, duas das
quais reservadas a Groenlandia e as outras duas as Ilhas Faro€, tem, além da
competéncia legislativa, a competéncia fiscalizatoria, elege o Ombudsman,
convoca referenda. Ha uma disciplina rigorosa tanto das prerrogativas dos
parlamentares, dentre elas a imunidade, quanto da respectiva remuneragao.

H4, também, um catalogo dos direitos politicos e civis, dos quais
alguns serdao versados no topico seguinte.

Em seguida, vem a situagao eleitoral dos habitantes da Groenlandia e
das Ilhas Faro€, a partir da qual a autonomia dessas regides submetidas a
soberania dinamarquesa vem a ser disciplinada pela legislagdao
infraconstitucional.

Tais sdo, em linhas gerais, as caracteristicas da organizacao juridica do
Reino da Dinamarca, que permitirdo compreender o funcionamento dos
mecanismos relacionados a politica econdmica e o respectivo fundamento
de validade, a serem exemplificados no topico subsequente.
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3 Os dados ideoldgicos presentes na Constituicio Economica
dinamarquesa

Agora, proceder-se-4 a enumeracdo e ao exame dos elementos
proprios de cada um dos “modelos ideologicos puros” presentes na
Constitui¢do Econdmica dinamarquesa.

Identificam-se como tracos inerentes a ideologia liberal: a) a
atribui¢do ao Estado do poder de determinar, na forma da lei, a cunhagem
de moeda (artigo 26); b) a adogao da igualdade perante a lei, tanto na fruicao
de direitos como na imposi¢ao de deveres (artigo 83); c¢) a inviolabilidade
do domicilio e das comunicagdes interpessoais; d) a inviolabilidade do
direito de propriedade, salvo desapropriagdo em nome do bem-estar geral,
com indenizacao plena de acordo com a lei, com a possibilidade de discussao
da legalidade tanto do ato de desapropriacdo quanto do montante da
compensacao perante as Cortes Judiciais (artigo 73, 1 e 3); e) a liberdade de
comercio e industria como passivel de restricao somente a base do bem-estar
publico (artigo 74); f) o principio da legalidade dos encargos publicos,
notadamente tributirios (artigo 43); g) a exigéncia de autorizacao
or¢amentaria para a instituigdo ou o aumento de tributos e para a realizagao
de despesas (artigo 46); h) a liberdade de associacdo para fins licitos (artigo
78).

A compreensdo liberal da igualdade vem a sofrer alguns
temperamentos: a) interdicdo aos estrangeiros da aquisicdo da cidadania
dinamarquesa, salvo na forma da lei (artigo 44, 1); b) exigéncia de disciplina
legislativa propria para se disciplinar o modo pelo qual os estrangeiros
possam adquirir bens imoveis (artigo 44, 2); c¢) extensdao dos direitos
inerentes a cidadania dinamarquesa aos islandeses que tenham fruicao dos
mesmos direitos que os cidaddos dinamarqueses de acordo com a Lei que
Aboliu a Unido Dano-Islandesa (artigo 87); d) a possibilidade de a lei
determinar a perda da capacidade eleitoral por parte de quem perceba
subsidios de assisténcia a pobreza (artigo 29, 1, parte final).

Quanto a protecdo da propriedade, o artigo 73,2, estabelece que,
quando alguma lei relacionada a desapropriacao tenha sido aprovada, um
ter¢o do Parlamento pode, no prazo de trés semanas da aprovagao da redacao
final, exigir que ela ndo seja encaminhada a sancdo real até que novas



eleicdes parlamentares tenham sido realizadas e a proposta sido submetida
a nova discussdo no parlamento.

No que tange a liberdade de associagdo, em nenhum aspecto ela se
revela mais intensa do que no fortissimo grau de sindicalizacdo que
caracteriza a realidade trabalhista dinamarquesa®, o que explica o porqué de
a “flexisseguridade” ou “flexisseguranca”, enquanto meio de equilibrio da
necessidade de redugdo dos custos empresariais € da protecao dos direitos
fundamentais do trabalhador ndo se tem visto, ali, como a afirmacao de
pujanca absolutista do titular do poder econdmico privado®®, diversamente
do que ocorre em paises onde o movimento sindical se mostra desprovido
da pujanca e da respeitabilidade necessarias para que as relacoes se travem
em nivel equilibrado®. E de ser notado que, em face da Constituigdo da
Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988, além da liberdade
de associagdo ser garantida, genericamente, no seu artigo 5°, XVII a XX, os
seus artigos 8° e 17 tratam especificamente de duas de suas manifestagoes,
quais sejam, respectivamente, as entidades sindicais e os partidos politicos.

Os direitos proprios do Estado Social comparecem tanto na clausula
do bem-estar geral como fundamento para a restrigao do “livre e igual acesso
ao comeércio e industria” (artigo 74), como na previsdao do ‘“direito ao
trabalho”, quando se fala nos esforcos a serem feitos para assegurar a todo
cidaddo capaz a obtencdo de uma atividade apta a prover-lhe a sobrevivéncia
(artigo 75, 1), ou, no caso de impossibilidade de sustentar-se a pessoa ou a
seus dependentes, em que ninguém mais seja responsavel por sua mantenga,
ao se lhe atribuir legitimacao para receber assisténcia publica (artigo 75, 2),
e ainda o direito ao ensino gratuito para todas as criangas nas escolas
publicas primarias (artigo 76).

Uma primeira observacao, obvia: a Constituicdo dinamarquesa,
editada apds a II Guerra Mundial, a despeito de ndo ter um segmento
destinado a “ordem econdmica” e de a doutrina constitucional respectiva se
ocupar preferencialmente dos temas ‘“classicos”™, nio adotou um
compromisso com o liberalismo econdomico em sua versdo pura, veio a ser
bafejada, pois, pelos valores proprios do “Estado Social de Direito”; com o

que nao se a pode considerar um documento marcado pela coeréncia sob o
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ponto de vista l6gico-formal. Por outro lado, a clausula do “bem-estar geral”
que se faz presente, seja para autorizar a desapropriacdo, seja para autorizar
as restricoes a liberdade de comércio e industria, apresenta termos muito
mais amplos — embora, doutrinariamente, seja sustentado que tal amplitude
ndo iria ao ponto de autorizar as restrigdes para atender a interesses
puramente privados ou politico-partidarios*? — do que seria desejavel a quem
creia que na previsibilidade dos enunciados legislativos estaria a
possibilidade de um mais seguro célculo econdmico®®. Dessa sorte, quando
se examina a questdao do “abuso de poder” na atua¢do das companhias, tanto
no ambito externo a elas quanto nas relagdes interorganicas, todos os
cuidados sdo tomados pelas Cortes para evitar que se nulifiquem os
principios fundantes deste tipo societario, quais sejam, a limitacdo da
responsabilidade ¢ a regra da maioria*, especialmente diante das tensdes
que se verificam pelo fato de, a despeito da presenca frequente da
concentracdo empresarial, ser a legislacdo dinamarquesa mais voltada aos
acionistas do que propriamente aos poderes do administrador®. O simile
brasileiro, posto nos incisos XXIII do artigo 5° e III do artigo 170, nos artigos
182 e 186, todos da Constituicao de 5 de outubro de 1988, concernente a
“funcdo social da propriedade”, no que pese a abertura para a relativizagao
do direito assegurado nos incisos XXII e XXIX do artigo 5° da mesma
Constitui¢cdo, conta, entretanto, com uma elaboragdao doutrinaria que em
muito remonta ao pensamento positivista, € se pde como um dado de
atribuicdo de legitimidade a este mesmo direito, diante daqueles que o nao
fruem e estdo obrigados a respeita-lo, diante das caracteristicas de sujei¢ao
passiva universal inerente aos direitos reais*®, seja a propriedade imobilidria,
seja a propriedade intelectual, seja a propriedade empresarial, a que se aplica
a nocao de “abuso de poder econdmico”, versada no § 4° do artigo 173 da
Constituicdo brasileira de 5 de outubro de 1988, e que sera versada mais
adiante.

E de ser notado que a grande maioria das questdes de
constitucionalidade que tém chegado ao exame das Cortes dinamarquesas
envolve precisamente a tutela do direito de propriedade*’, e tendo em vista,
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outrossim, que a Dinamarca, assim como a Noruega, ratificou a Convengao
n. 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho*®, emerge dai um possivel
conflito com os direitos dos povos autdctones da Groenlandia, os inuits, até
porque nao ha previsdo, na Constituicdo dinamarquesa, de qualquer
tratamento especifico para estes povos: o que se pode encontrar de mais
proximo a contemplagdo de seus direitos em um Texto fundamental estaria
na Lei de Autonomizacdo da Groenlandia, datada de 29 de novembro de
1978%, cujo fundamento de validade estaria no artigo 86 da Constituigio
dinamarquesa, que se refere a uma autonomia mitigada ndo sé para esta
regido como para as Ilhas Faroé®. E de notar que, assim como entre os indios
brasileiros (Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 5 de outubro
de 1988, artigo 231)°!, o regime de posse de bens dos inuits é muito mais em
sentido ecologico do que propriamente civilistico®®, embora haja um
incipiente comércio de produtos de pesca e caca, a saber, 6leo, 0ssos €
peles>. Merece registro, também, a remogdo, em 1953, de 27 familias inuits
em fun¢do da Guerra Fria, quando se construiu a Base Militar norte-
americana de Thule para rastrear os misseis que proviessem da URSS ¢ os
problemas ambientais decorrentes da queda, no mar, de um avido norte-
americano B-52, com quatro bombas de hidrogénio, em 1968,

Quanto ao que consta do artigo 74, um dos temas que se pdem,
necessariamente, ¢ o tratamento da disting¢ao entre “atividade econémica” e
“servigo publico”, que se pds, também, seja no que tange a atuagao do Estado
como empresario>, seja no que tange as atividades antes prestadas pelo
Poder Publico que, em grande parte, foram transferidas a iniciativa privada,
como é o caso das ferrovias, a partir de 2001%°. Também a Constituigio
brasileira de 5 de outubro de 1988 alberga a distingcdo entre “atividade
econdmica”, a ser desempenhada em regime de “liberdade”, mercé do que
dispdem os seus artigos 1°, IV, 5°, XIII, 170, caput, e “servigo publico”, a
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* DENMARK, 1978.

50 PETERSEN, 2008, p. 209; SANTOS, 2004, p. 30.
1 SILVA, 2016, p. 877.
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ser desempenhado em carater de compulsoriedade, em razdo do que dispdem
os seus artigos 21, 23 e 175, por sua indispensabilidade a coesdo social®’.

A Autoridade Dinamarquesa da Concorréncia desempenha o papel de
assegurar, mesmo em face das entidades publicas exploradoras de atividade
econOmica, a neutralidade concorrencial, centrando o combate as distor¢des
em estratégias de maiores informagdes ao publico e de “sensibiliza¢io™®,
entendida esta ultima, nos paises em que empregada, como a apresentagao
ao Parlamento das razdes que legitimam as medidas a serem adotadas no
ambito concorrencial®®. E importante ter presente que a nogdo de
“monopolios naturais” nao foi abandonada: o abastecimento de agua ndo ¢
encarado como atividade econdmica, mas como servigo publico de
competéncia municipal, gerido diretamente pela entidade politica menor®,
embora se tenha, ainda, a possibilidade de empresas privadas ofertarem o
servigo, em concorréncia, desde que demonstrem maior eficiéncia, com

tarifas acessiveis®, o que o converte em “servigo publico ndo privativo”®?,

No ambito da Organizagdo para a Cooperagdo ¢ Desenvolvimento
Econdmico — OCDE, o Reino da Dinamarca sustentou, juntamente com a
Irlanda € o Reino Unido, a tese da convergéncia dos critérios para a
identificagdo da posicdo dominante e da reducdo significativa da
concorréncia, sem exagerar nas diferenciacdes®, tese que, no Brasil, ndo foi
aceita nem em relacdo ao setor bancario, que foi considerado sob a
fiscalizagdo exclusiva do Banco Central, nem em relacdo ao setor de
comunicacao social, que teve um tratamento especial no § 5° do artigo 220
da Constituicao de 5 de outubro de 1988, justamente porque a concentracao
neste campo ¢ considerada sob um viés distinto daquele que se mede tendo
como referencial a variagdo dos precos em razdo dos movimentos da oferta
¢ da procura, submetida as disposi¢des gerais dos seus artigos 170, IV, e 173,
§ 4064.

Interessa, também, ter presente decisdo do Tribunal de Justica da
Unido Europeia que considerou admissivel que uma sociedade constituida
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sob as disposicoes mais flexiveis do Reino Unido operasse na Dinamarca
sem se submeter as mais rigidas disposi¢des societarias desta®.

Ainda, calha verificar que a previsdo do trabalho como um “direito-
dever” — aquele que tem condi¢des de trabalhar, deve fazé-lo, em prol do
“bem-estar geral”, de acordo com o artigo 75, 1 — ndo deixa, também, de
abrir uma ampla margem, e mesmo demandar, de a¢do para a atuagdo estatal,
reduzindo a margem de escolha do empregador, no sentido de “ofertar o
emprego se quiser, para quem quiser, quando quiser”, previsao que também
se faz presente na Constitui¢do brasileira de 5 de outubro de 1988, artigos
1°, 1V, °, 7°, 170, caput e VIII, 186, 111, 193, 203, III, e 227, §§ 1°, II, e 3°,
I11.% Observe-se que, no século XX, durante a década de 70 até 1982, a
politica dos governos social-democratas tinha como foco principal estimular
a procura do trabalho mediante o recrutamento para o servigo publico, a
abertura de vagas mediante aposentadorias em idade menos avancada e por
subsidios ao oferecimento de empregos ¢ de auxilio ao que estivesse
desempregado, ¢ que foram continuadas pelos conservadores que os
sucederam até por volta de 1994, quando se passou a enrijecer os requisitos
para a fruicdo de beneficios, bem como se estabeleceu um prazo maximo
para esta, dentro da concepcao de que, a se manter a anterior “generosidade”,
haveria o arrefecimento da disposicdo para o trabalho®’, com uma
intensidade que, no Brasil, seria mais dificil de sustentar, diante da mintcia
com que a Constituicdo de 1988 tratou dos direitos sociais®®, e que, em tese,
ha maiores garantias de estabilidade em relagdes disciplinadas em tal
patamar®. Vale notar que, a partir de 1994, a Dinamarca passa a ndo ter a
fixag¢do por lei do salario-minimo nacional, nem dos dias de férias nem das
jornadas de trabalho, transferido o detalhamento de todas estas matérias para
o ambito das negociagdes coletivas, e o fracasso comprovado destas ¢ que
passa a ser a condicionante para a deflagragdo de greves e lock-outs, embora
isto ndao configure uma total desregulamentacdo das relacdes de trabalho,
pois, afora a disciplina do seguro-desemprego, financiado tanto pelo Estado
quanto pelos empregadores, ha a institui¢ao de programas de treinamento e
de engajamento em atividades do setor publico e privado™, nivel de
flexibiliza¢dao que, no Brasil, esbarraria no artigo 7° da Constitui¢do de 5 de
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outubro de 19887, Comparece, ainda, como um direito constitucionalmente
assegurado, a assisténcia do Poder Publico aquele que nao puder prover a
respectiva sobrevivéncia ou a de sua familia, e ndo tenha a quem recorrer
(artigo 75, 2)"% — similar, no caso brasileiro, ao artigo 203 da Constitui¢do de
5 de outubro de 1988™ — embora também se abra ao legislador
infraconstitucional a possibilidade de lhe reduzir a capacidade eleitoral, na
medida da respectiva dependéncia (artigo 29, 1), algo que seria impensavel
no Brasil desde a Constitui¢do de 1891, que rompeu com o voto censitario
que era adotado aos tempos do Império pelas razdes expostas por
jurisconsulto que vivera aquela experiéncia’, e cuja Constituicdo de 5 de
outubro de 1988, em seu artigo 60, § 4°, 11, torna insuscetivel de deliberagcao
a Proposta de Emenda Constitucional tendente a abolir o sufragio direto,
universal, secreto e periddico’™.

Cabe, aqui, observar, especialmente no tangente as aposentadorias, a
presenca, conforme as maiorias que se verifiquem no Parlamento, da
oscilacdo entre o principio da cobertura universal, custeada por toda a
sociedade, e o principio da poupanca, em que o custeio da sobrevivéncia do
individuo decorrera majoritariamente do que tiver ele deixado de gastar da
respectiva remuneracdo’®, discurso que, num certo sentido, vem agitado para
a legitimacao, também no Brasil, de reformas previdenciarias restritivas de
direitos e que, no entanto, precisariam, antes, passar por alteracoes
constitucionais’’, diante do que consta dos artigos 6°, 40, 194, 195, 201 a
204 e 230 da Constitui¢do de 5 de outubro de 198878, e, no caso desta tltima,
respeitado o que se contém no inciso I'V do § 4° do seu artigo 60, recordando-
se, no entanto, o quanto se banalizou, nesta matéria, o recurso a emendas, ao
ponto de se falar em uma “revoluco branca” por parte do Congresso’®.

No que toca aos setores ligados a satde, tratada, tanto no Brasil
(Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 5 de outubro de 1988,
artigos 6° e 196) como no Pacto dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais como um direito social, destaque-se o reembolso pelo acesso aos
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remédios, que tem sido objeto de limitagdes a determinados patamares®,
tema que, no caso brasileiro, tem sido objeto de debates, maxime no que toca
a legitimagdo de tais postulagdes a pessoas carentes®’.

Por outra banda, o proprio nacionalismo econdmico ndo deixa de se
fazer presente, ao se estabelecer a cidadania dinamarquesa como
pressuposto para a fruicao de determinados direitos, inclusive no que tange
a aquisi¢do da propriedade imovel, ja que esta, para os estrangeiros, depende
de disciplina legislativa especifica (artigo 44, 2), excegao feita aos islandeses
que se achem nas condigdes do artigo 87. Este foi um dado particularmente
relevante quando se debateu, em relacdo aos apatridas, notadamente os
provenientes da Palestina, a outorga da cidadania, sendo de notar que, em
relagcdo especificamente a este tema, o Reino da Dinamarca dispde de um
orgdo judicialiforme, a Comissdo de Apelos dos Refugiados (CAR)®, ¢ tem
sido equacionado, também, enquanto fator de justificativa da participagdo
do pais nos programas de auxilio ao desenvolvimento de outros paises®.

Vale observar que nao se inibiu, a despeito da proclamada adesdo a
uma economia de mercado, a adocdo, pelo Reino da Dinamarca, de
restrigdes concernentes a4 embalagem de bebidas®, compreendendo-se tal
medida como meio de protecdo a industria nacional perfeitamente
justificavel. A Constituicao brasileira de 5 de outubro de 1988 reserva
determinados setores econdmicos aos cidadaos brasileiros, nos seus artigos
176, 199, § 3° e 222, e, quanto a aquisi¢ao de propriedade imovel pelo
estrangeiro, também estabelece regime especial, no seu artigo 190, embora,
em geral, sejam assegurados ao estrangeiro residente no Pais os mesmos
direitos que aos nacionais, por for¢a do caput do seu artigo 5°%.

Quanto a educagao — tratada, também, pela Constitui¢ao brasileira de
5 de outubro de 1988, nos seus artigos 6° € 205, como um direito social —, ¢
de se observar que, no Reino da Dinamarca, o respectivo objetivo € o de
equilibrar a integragdo dos membros de cada uma das regides sobre a qual a
Coroa exerce sua soberania e o reconhecimento da alteridade dos integrantes
dos grupos que as habitam, como fatores de coesdo social®, cabendo notar

8 OCDE, 2002b, p. 123.

81 SARLET; MITIDIERO; MARINONI, 2014, p. 594-596.

82 REICHERSDORFER; CHRISTENSEN; VRANGBAEK, 2013, p. 292-294.
8 OCDE, 2007, p. 32.

8 DEMARET, 2002, p. 226, nota 54.

8 SILVA, 2016, p. 339.

8 RAUSER, 2011.




que também o artigo 205 da Constitui¢do brasileira de 5 de outubro de 1988
dad como objetivos basicos o “pleno desenvolvimento da pessoa”, a
preparagdo para o “exercicio da cidadania” e a “qualificacdo da pessoa para
o trabalho”®. As reformas implementadas a partir de 1994 também
atingiram a Folkeskole — a “Escola do Povo”, referida ao ser exposta a
configuragdo historico-politica do Reino da Dinamarca -, a que incumbe o
ensino fundamental, sem, no entanto, descaracterizar em “atividade
econdmica” pura e simples a prestacdo deste servigo, vez que o Estado
continua a desempenhar um papel de coordenagao e de regulagdo, enquanto
as coletividades locais e os municipios cuidam do funcionamento dos
estabelecimentos de ensino e do recrutamento de pessoal®. No contexto da
Constituigao brasileira de 5 de outubro de 1988, a educagao fica sob um
regime hibrido de “servigo publico”, a que corresponde um direito subjetivo
a ser demandado gratuitamente contra o Estado, nos termos do inciso IV do
seu artigo 206, e uma “atividade econdmica”, nos termos do seu artigo 209,
acessivel mediante remuneracdo decorrente de contrato de prestagdo de
servicos educacionais; € o recrutamento para o pessoal que ira materializar
a prestagcdo das atividades relacionadas a educagdo, no ambito publico, da-
se mediante concurso de provas e titulos®.

Verifica-se, pois, que a valoracdo do dado economico, em face da
Constituicdao dinamarquesa, esta posta no sentido de uma ampla margem de
expansdo ou retracao da sua conformacgao pelo Estado (ou, caso se prefira,
pelo mercado), desde que o nucleo essencial da propriedade privada
remanesca protegido®, uma linha bem diversa do sentido em que a Suprema
Corte norte-americana interpretava a “concisdo” do Texto da Constitui¢ao
do respectivo pais para fulminar leis que estabeleciam limitagcdes de jornada
de trabalho®, e que, certamente, na vigéncia da Constitui¢do brasileira de
1891, seria adotado pelo Supremo Tribunal Federal, como observou Rui
Barbosa®.

No espago de um artigo nao se teria como versar, com toda a
profundidade que o assunto exige, todos os temas ligados a valoragdo do
dado economico pelo constituinte do Reino da Dinamarca, mas a simples
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enumeracao dos temas acima, desde logo, abre a possibilidade de se travar
um debate responsavel acerca do alegado retorno ao Estado Minimo que tem
sido, nos Ultimos tempos, tdo alardeado por um certo senso comum.

Conclusao

Pelo que se pode verificar da Constituicdo dinamarquesa, no que pese
haver-se inspirado em larga escala no pensamento liberal, contém, como as
suas congéneres, elementos de outros modelos ideologicos, com o que
também ela ndo se mostra um todo monolitico, neste sentido.

Embora, por seu turno, parega estar a albergar tdo-somente o sistema
econdmico da “autonomia”, convive com o sistema da “tradi¢ao” dos inuits,
na Groenlandia, e clausulas mais genéricas autorizam, com maior ou menor
intensidade, uma expansdo do Estado sobre o dominio econémico, com
maior desenvoltura que no Brasil.

Nota-se, pois, que se esta diante de mais um exemplo que infirma a
suposi¢ao de que seria tipico do contexto juridico-politico do Terceiro
Mundo a presenga de outros sistemas econdmicos ao lado do sistema da
autonomia, sob a égide de uma mesma Constitui¢ao.

Por outro lado, verifica-se, pelos textos doutrindrios acessiveis aos que
nao dominam o idioma dinamarqués, que a construcao do Estado Social na
Dinamarca, bem como as respectivas peripécias, veio a dar-se muito mais
norteada pelo pragmatismo dos politicos do que pela contribuigao dos
juristas.
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Resumo: O artigo analisa a decisdo do caso Altice Europe v Comission, T-425/18 sob o
enfoque dos indicativos para que seja configurado descumprimento do dever de standstill em
operacdes que resultem em ato de concentragdo no ambito da Uni&o Europeia. Para tanto, foram
ponderados aspectos preliminares acerca dos atos de concentracdo na Unido Europeia
estabelecidos no Regulamento n° 139/2004 sobre concentracdo de empresa, bem como
explorados os conceitos de gun jumping e da obrigacdo de standstill de acordo com
entendimento doutrinario internacional. O exame do caso em comento aponta que a Comissao
Europeia adotara medidas mais abrangentes no que tange aos requisitos necessarios para a
configuragdo de gun jumping. Neste sentido, 0 objetivo que o artigo pretende alcancar é elucidar
0s aspectos valorados negativamente pela Comissdo Europeia em relacdo a possibilidade do
exercicio prematuro de controle da empresa-alvo pela compradora.

Palavras-chave: Gun jumping; obrigacdo de standstill; atos de concentracdo; tomada de
controle.

Abstract: This article analyses the case Altice Europe v Comission, T-425/1 focusing on the
guidelines regarding the infringement of the obligation of standstill in concentration operations
in the European Union. For this purpose, were analyzed preliminary aspects connected to
concentration operations determined by the Regulation n® 139/2004 on the control of
concentrations between undertakings. Also, will be exploited the concepts of gun jumping and
the obligation of standstill focusing on international doctrine. The analysis presented by this
article points out that the European Union will adopt a broader understanding regarding the
conditions necessary to configure gun jumping. In this respect, the object that this article intends
to reach is to elucidate aspects negatively valued by the European Comission regarding the
possibility that a company will exercise premature control over the target corporation.

Keywords: Gun jumping; obligation of standstill; concentration acts; undertaking.

Sumario: Introducdo. 1 Resumo do julgamento no caso Altice Europe v Commission, T-
425/18. 2 Aspectos preliminares acerca dos atos de concentragdo na Unido Europeia —
Regulamento 139/2004. 3 ObrigagOes de standstill e gun jumping. 4 Indicativos da
possibilidade do exercicio de controle. 5 Sintese conclusiva. Referéncias Bibliograficas.
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Introducéo

O julgamento proferido no caso Altice Europe v Commission em 22 de
setembro de 2021 impds a empresa (Altice Europe NV, Altice) multa de 124
(cento e vinte e quatro) milhdes de euros pela violagdo de deveres de cunho
concorrencial. Esta decisdo e considerada paradigmatica considerando que
explicitou critérios atraves dos quais as empresas atuantes no cenario
europeu devem se pautar quando negociam operagdes de compra e venda de
acoes (Share Purchase Agreement, SPA) que gerem concentracdo em um
determinado mercado.

A analise do caso deve levar em consideracdo o fato de a operacéo em
comento atravessar fronteiras e depender de aspectos procedimentais, tal
como a necessidade de notificacdo a 6rgédo especifico, para a sua finalizagéo.
Este cenario desempenha aspecto preponderante no estudo proposto, pois
tem como pano de fundo garantir a livre concorréncia no mercado da Unido
Europeia, bem como em relacdo aos mercados nacionais especificos dos
quais as empresas sdo originarias. Neste diapasdo, menciona-se que, em
2021, houve numero significativo de casos envolvendo concentracdo de
empresas do ramo de telecomunicacédo (LEVY; BOCK; KELLY, 2021).

No decorrer do presente artigo explicitar-se-a, em um primeiro
momento, 0 contexto da operacdo no cenario europeu, bem como os
requisitos que levaram o Conselho da Unido Europeia a manter a decisao ja
proferida pela Comissdo Europeia em 2018 somente diminuindo em 10%
(dez por cento) o valor da penalidade previamente estabelecida. Na
sequéncia, serdo analisadas as obrigac6es de standstill e gun jumping que
originaram a condenacgdo haja vista que a possibilidade do exercicio de
controle pela empresa compradora foi considerada decisiva para a corte.

A terceira parte do artigo trard as situacdes consideradas pela corte
europeia como indicativos positivos de que a empresa compradora poderia
ter exercido controle sobre a companhia de telecomunicag6es comprada (PT
Portugal SGPS SA, PT Portugal). A titulo exemplificativo menciona-se as
seguintes situacOes, do caso em comento: veto em relacdo a contratacéo e
demissdo de funcionarios em cargos sénior, influéncia no estabelecimento
de politicas de preco e interferéncia em contratacdes que impactam no dia a
dia da empresa.



Com o intuito de sistematizar a analise proposta utilizar-se-a 0 método
logico-dedutivo atrelado ao exame de bibliografia sobre a tematica.

1 Resumo do julgamento no caso Altice Europe v Commission, T-425/18

A multinacional de comunicacéo Altice entrou em negociacdo com a
empresa brasileira de telecomunicacdo Oi SA com o intuito de adquirir o
controle total da companhia PT Portugal, cuja operacao estende-se para todo
0 sistema de telecomunicacdo de Portugal, através de sua subsidiaria
lusofona, Altice Portugal SA.

A operacdo de compra e venda de agGes entabulada necessitava de
aprovacdo Comissdo Europeia tendo em vista o disposto no art. 3° n° 1,
alinea b do Regulamento das concentra¢des comunitarias (CE) n°® 139/2004
sobre controle das concentracdes de empresas®. Considerando disposto no
Regulamento, foi firmado, em 09 de dezembro de 2014, o SPA visando
formalizar a operacdo entre as partes até a decisdo do referido orgao.

A partir de outubro de 2014 a empresa compradora estava em contato
com a Comissao intentando obter a aprovacdo da transacdo. Para tanto,
enviou, inclusive, exemplar do SPA acompanhado de outros anexos. Em
abril de 2015 foi anunciado o sucesso da transa¢do nos termos do art. 6, n°
1, alinea b, do Regulamento n° 139/20042 haja vista que de acordo com as
regras de mercado adotadas pela Unido Europeia, bem como pelo
atendimento dos deveres anexos impostos pela Comissdo em relacdo a
cessdo das filiais, Cabovisédo e ONI.

Em marco de 2016; portanto, meses ap0s a conclusdo da operagéo
entre as empresas, a Comissao Iniciou processo investigativo acerca da

! Realiza-se uma operacdo de concentragdo quando uma mudanca de controlo duradoura resulta
da:

b) Aquisicdo por uma ou mais pessoas, que ja detém o controlo de pelo menos uma empresa,
Ou por uma ou mais empresas por compra de partes de capital ou de elementos do activo, por
via contratual ou por qualquer outro meio, do controlo directo ou indirecto do conjunto ou de
partes de uma ou de varias outras empresas. [CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA, 2004.]

2 A Comisséo procede a analise da notificacio logo apds a sua recepgao.

b) Se a Comissdo verificar que a concentracdo notificada, apesar de abrangida pelo presente
regulamento, ndo suscita sérias ddvidas quanto a sua compatibilidade com o mercado comum,
decidira ndo se opor a essa concentracao e declara-la-a compativel com o mercado comum.



transacdo solicitando esclarecimentos sobre a natureza das informacgoes
trocadas entre as empresas em momento anterior a finalizacdo da operacéo.
Apobs o envio de esclarecimentos, o0 6rgado decidiu que a transacédo, pelo
menos por negligéncia, ja havia sido, de fato, realizada antes de sua decisdo
sobre o0 ato de concentragéo, sob a égide dos arts. 7°, n°® 13 e 4°, n° 1%, do
Regulamento (CE) n° 139/2004. Além, foi aplicada multa de 124.500.000
EUR (cento e vinte e quatro milhGes e quinhentos mil euros)
consubstanciada pelo art. 14, n° 2, do Regulamento (CE) n° 139/2004°.

2 Aspectos preliminares acerca dos atos de concentracéao na Uniao
Europeia — Regulamento 139/2004

Inicialmente, importa esclarecer aspectos gerais acerca do processo
antitruste da Unido Europeia para que seja possivel a analise considerada

% Uma concentracdo de dimensdo comunitaria, tal como definida no artigo 1°, incluindo as
concentracdes que serdo examinadas pela Comissdo nos termos do n° 5 do artigo 4.0, ndo pode
ter lugar nem antes de ser notificada nem antes de ter sido declarada compativel com o mercado
comum por uma decisdo tomada nos termos da alinea b) do n° 1 do artigo 6°, ou dos n° 1 ou 2
do artigo 8° ou com base na presuncgéo prevista no n° 6 do artigo 10°.

4 As concentracdes de dimensdo comunitaria abrangidas pelo presente regulamento devem ser
notificadas a Comissdo antes da sua realizacdo e apds a conclusdo do acordo, o anuncio da
oferta publica de aquisi¢do ou a aquisicdo de uma participacao de controlo. Pode também ser
apresentada uma notificagdo nos casos em que as empresas em causa demonstrem a Comissao
a sua intencdo de boa fé de concluir um acordo ou, no caso de uma oferta publica de aquisicéo,
qguando anunciaram publicamente a sua intencdo de realizar tal oferta, desde que do acordo ou
oferta previstos resulte uma concentracdo de dimensdo comunitaria. Para efeitos do presente
regulamento, a expressdo «concentracdo notificada» abrange igualmente as concentragdes
projectadas notificadas nos termos do segundo paragrafo. Para efeitos do disposto nos n® 4 e 5,
o0 termo «concentracdo» inclui as concentrag@es projectadas na acep¢do do segundo paréagrafo.
® A Comisséo pode, por via de decisdo, aplicar as pessoas referidas na alinea b) do n° 1 do artigo
3°ou as empresas em causa coimas até 10 % do volume de negocios total realizado pela empresa
em causa na acepcdo do artigo 5°, sempre que, deliberada ou negligentemente: a) Omitam
notificar uma operacédo de concentracdo de acordo com o artigo 4.0 e com o n° 3 do artigo 22.0
antes da sua realiza¢do, a menos que estejam expressamente autorizadas a fazé-lo ao abrigo do
n° 2 do artigo 7° ou mediante decisdo tomada nos termos do n° 3 do mesmo artigo; b) Realizem
uma operacdo de concentracdo sem respeitar o artigo 7°; ¢) Realizem uma concentracao
declarada incompativel com o mercado comum por decisdo tomada ao abrigo do n° 3 do artigo
8° ou ndo cumpram as medidas ordenadas por decisdo tomada ao abrigo dos n° 4 ou 5 do artigo
8.0; d) N&o respeitem uma das condigdes ou obrigagcdes impostas por decisdo tomada nos
termos da alinea b) do n° 1 do artigo 6°, do n° 3 do artigo 7° ou do segundo paragrafo do n° 2
do artigo 8°.



pela Comissdo para o deslinde do caso e o estabelecimento de novos
pardmetros na decisdo em comento. Desta forma, refere-se a existéncia do
chamado balcdo Unico, one-stop shop, cujo principio norteador é a
inaplicabilidade das legislacGes especificas de cada um dos Estados-
Membro, em caso de operacdes de dimensdo comunitaria, em prol da
legislacéo unificada para toda a Unido Europeia. Neste sentido, permitindo
maior seguranca juridica as empresas e evitando que seja notificada por mais
de uma autoridade nacional acerca do mesmo fato tornando o processo mais
eficiente (MORAIS LEITAO, GALVAO TELES, SOARES DA SILVA E
ASSOCIADOS, 2021).

Mario Monti, menciona que o objetivo do controle concorrencial € a
protecdo do consumidor garantindo alto grau de competitividade entre as
empresas No mercado comum europeu, bem como impedir transa¢oes que
resultem na reducéo da inovacao, eliminacdo de competidores do mercado e
aumento direto do preco praticado (MONTI, 2004).

Neste sentido, o Regulamento define concentracdo, em seu art. 3°,
como mudanca duradoura do controle resultante de:

fusdo de duas ou mais empresas ou partes de empresas anteriormente
independentes; ou aquisicdo por uma ou mais pessoas, que ja detém o
controlo de pelo menos uma empresa, ou por uma ou mais empresas
por compra de partes de capital ou de elementos do activo, por via
contratual ou por qualquer outro meio, do controlo directo ou indirecto
do conjunto ou de partes de uma ou de varias outras empresas.
[CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA, 2004.]

Em relacdo a competéncia, menciona-se que serd considerada
"concentracdo de dimensdo comunitaria quando o volume de negocios total
das empresas em causa ultrapassa determinados  limiares”
independentemente do local em que a empresa tem sede. Além, deve ser
levando em consideracdo o desenvolvimento de atividades com impacto em
mais de um estado membro (CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA, 2004).

Os referidos limiares sdo estabelecidos pelo art. 1, itens 2 e 3 do
Regulamento n°® 139/2004. A titulo exemplificativo, menciona-se negoécios,
em ambito mundial, executados pelo conjunto das empresas que seja
superior a 5.000 milhdes de euros; volume individual dos negocios de cada




uma em valor superior a 250 milhdes de euros. Caso a concentracdo nao
atinja os parametros mencionados, deve-se atentar ao descrito no item 3 do
referido dispositivo®.

3 Obrigac6es de standstill e gun jumping

As expressOes standstill e gun jumping sdo dois lados da mesma
moeda haja vista que dizem respeito a necessidade de as empresas esperarem
a deciséo final do 6rgdo concorrencial competente para que possam finalizar
a operacao efetivando a troca de controle da organizacdo comprada. Desta
forma, ha, de um lado, o comando de standstill (ficar parado) e, de outro, a
ocorréncia de fato que configure descumprimento desta obrigacdo antes da
decisdo do 6rgdo — gun jumping — que pode ser entendido informalmente
como “queimar a largada”, agindo de forma a controlar as decisdes de uma
sociedade antes de concluida a operacdo frente ao 6rgdo competente
(ALLENDESALAZAR, 2021).

Os conceitos mencionados ndo possuem acepcao juridica definida
considerando que provenientes de praticas consideradas ilicitas no que tange
ao direito concorrencial e seus ditames nas fases de pre-fechamento e de
fechamento das operacbes. A situacdo, em abstrato, apresentada parece
simples; contudo € possivel perceber contornos diversos a depender da
jurisdicdo a qual a operacdo submeter-se-a4, bem como até que ponto as
partes podem regrar a operacao futura sem que seja considerado gun jumping
pela autoridade competente.

® Uma concentragao que nao atinja os limiares estabelecidos no n.9 2 tem dimensio comunitaria
quando:

a) O volume de negocios total realizado a escala mundial pelo conjunto das empresas em
causa for superior a 2500 milhoes de euros;

b) Em cada um de pelo menos trés Estados-Membros, o volume de negacios total realizado
pelo conjunto das empresas em causa for superior a 100 milhoes de euros;

¢) Em cada um de pelo menos trés Estados-Membros considerados para efeitos do disposto na
alinea b), o volume de negocios total realizado individualmente por pelo menos duas das
empresas em causa for superior a 25 milhdes de euros; e

d) O volume de negocios total realizado individualmente na Comunidade por pelo menos
duas das empresas em causa for superior a 100 milhoes de euros,

a menos que cada uma das empresas em causa realize mais de dois ter¢os do seu volume de
negocios total na Comunidade num tnico Estado-Membro.



William Blimenthal menciona que uma das formas mais comuns de
troca de informac0Oes é o processo de due diligence, bem como a firma de
acordos preliminares estabelecendo clausula nas quais sdo regradas
situacdes e garantias — considerandos —, as quais as partes se submetem a
partir das informacdes obtidas. Nestes, € bastante comum que empresas
troquem informacdes que usualmente ndo disponibilizariam uma para outra
em situacdo concorrencial, com o intuito de planejarem a operagdo
entabulada. No entanto, o autor alerta que, independentemente da postura
competitiva das empresas em processo de concentracdo, 0 excesso de
coordenacdo preliminar pode ser considerado um problema de cunho
concorrencial (ANNUAL ANTITRUST SEMINAR OF GREATER NEW
YORK CHAPTER: KEY DEVELOPMENTS IN ANTITRUST FOR
CORPORATE COUNSEL, 2005).

A auséncia de guia para interpretacdo objetiva do que é considerado
pelas autoridades de cada local como implementacéo prematura de operagéo
geradora de concentracdo provoca necessidade de anélise casuistica. Desta
forma, menciona-se que, em regra para o cenario global, devem ser evitadas
situacOes de interferéncia do comprador nas operagdes cotidianas do
vendedor, tal como aprovacgdo da compradora para a execucao de contratos
ou precificacdo de produtos/servicos; divulgacao de informacdes para além
do estritamente necessario para a conclusdo da operacdo durante o processo
de due diligence; operacdes coordenadas em relacdo a estratégia de
precificacdo ou alocacdo de funcionarios entre as empresas (LYLE-
SMYTHE; TINGLE, 2017).

Neste sentido aduzem Anna Lyle-Smythe e Jodie-Jane Tingle que:
“Muito embora as atividades que constituem gun jumping tenham amplo
reconhecimento internacional, muito ainda depende da situacao fatica e das
circunstancias especificas do caso — existem poucas regras com linhas
claras” (LYLE-SMYTHE; TINGLE, 2017).

As situacdes supracitadas sdo de cunho elucidativo considerando que
0 6rgdo regulador tem poderes para solicitar as partes esclarecimentos com
0 intuito de determinar se houve ou ndo ato que interfira na independéncia
da empresa em momento anterior a aprovagdo da operacdo e, por

" Texto original: "While there is broad recognition internationally on what activities will
constitute gun jumping, in practice a lot still depends on the facts and circumstances of the case
— there are few bright line rules”.



conseguinte, possa ser considerado como gun jumping (LYLE-SMYTHE;
TINGLE, 2017).

4 Indicativos da possibilidade do exercicio de controle

O caso Altice Europe v Commission € o primeiro, no ambito da Uniéo
Europeia, em que uma série de considerandos estabelecidos em momento
anterior ao da aquisicdo do controle acionario foram valorados
negativamente de forma a estabelecer pardmetros objetivos sobre gun
jumping. Neste diapasdo, a Comissao decidiu que a mera possibilidade do
exercicio de influéncia pela Altice, compradora, entre a data de fechamentos
da negociacdo e a efetiva tomada de controle configurou descumprimento
do dever de standstill.

A decisdo trouxe a baila que as informacOes trocadas entre as
empresas, durante a fase de due diligence e negociacdes preliminares, devem
ser restritas com o intuito de preservar a autonomia dos agentes e nao
configurar ato de concentracdo em momento anterior a autorizacdo do
negdcio. Neste sentido, menciona-se citacdo expressa constante na decisao
em comento:

aplicou um critério exclusivo extremamente restritivo ao considerar que
esses acordos «so se justifica[vam] se fo[ssem] estritamente limitado[s]
ao necessario para assegurar que [era] mantido o valor da
sociedade-alvo» (considerando 71 da decisdo recorrida). Ora, nem 0
Regulamento n° 139/2004 nem a Comunicacdo relativa as restricbes
acessorias exigem que os acordos anteriores ao encerramento da
aquisicdo diretamente relacionados e necessarios tenham por Gnico
objetivo preservar o valor da empresa-alvo, reconhecendo-se na pratica
constante a escala mundial que esses acordos desempenham um papel
importante para assegurar a integridade da atividade comercial da
empresa adquirida entre a assinatura e o encerramento. [CONSELHO
DA UNIAO EUROPEIA, 2021 ]

Insta ressaltar que as clausulas preparatorias, SPA, tém validade
imediata ap0s sua assinatura, salvo disposicdo em sentido diverso, o que ndo
ocorreu no caso em comento. Sendo assim, desde 09 de dezembro de 2014



a Altice poderia influenciar no rumo dos negécios entabulados pela PT
Portugal; data anterior a notificacdo do ato de concentracdo ao 0rgao
competente — 25 de fevereiro de 2015 (CONSELHO DA UNIAO
EUROPEIA, 2021).

Para além, deve ser considerada a forma de conducédo dos negdcios,
pois deve ser mantida a integridade da empresa-alvo. Neste sentido, na
decisdo, restou comprovado que a consulta ao comprador em relacdo a
determinadas operacgdes poderiam ter afetado a integridade da PT Portugal,
independentemente de aumento ou diminui¢do de seu valor. Ressalta-se que
a mencionada intervencdo em fase pré-fechamento da operacdo nao depende
exclusivamente de aspectos financeiros (CONSELHO DA UNIAO
EUROPEIA, 2021).

Face ao destacado, frisa-se que, concretamente, 0s seguintes aspectos
foram considerados como interferéncia no dia a dia da companhia-alvo de
forma a configurar ato ilicito passivel de multa, nos termos decididos pela
Comissao e respaldados pelo Conselho da Unido Europeia: controle sobre
pessoal, politicas de precificacdo de servigos e produtos, aprovacéo da Altice
para a firma de contratos (CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA, 2021).

O controle sobre cargos da sociedade diz respeito a possibilidade da
compradora codeterminar a estrutura da dire¢cdo da PT Portugal e, neste
sentido, menciona-se que "o poder de determinagcdo conjunta da estrutura
dos 6rgdos de gestdo, tais como a escolha dos membros do conselho de
administracédo, confere, em geral, ao seu detentor o poder de exercer uma

influéncia decisiva sobre a politica comercial de uma empresa”
(CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA, 2021).

Em relacdo a precificagéo, insta referir que a formulacéo de clausula
referente a politica tarifaria foi considerada muito abrangente, pois assevera
a necessidade de consentimento por escrito da empresa Altice em relacao a
alteracdo de precos referentes a politicas tarifarias; preco padrdo empregado
na conducédo dos negocios e modificacdo das condi¢Oes gerais contratuais
com clientes (CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA, 2021).

No que tange a questao contratual, a compradora tem a possibilidade,
a partir do SPA, de determinar o rumo de contratagbes da PT Portugal que,
segundo a Comissao:



tendo em conta as matérias comerciais abrangidas por essas clausulas e
o0 nivel pouco elevado dos limiares monetarios aplicaveis a algumas
dessas disposicOes, as referidas clausulas vdo além do necessario para
impedir que sejam introduzidas alteragcdes substanciais na atividade da
PT Portugal e, portanto, para preservar o valor do investimento da
recorrente. [CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA, 2021.]

As situac0es citadas nao implicam, propriamente, na troca de controle
da companhia-alvo ou exercicio de controle de forma exclusiva da Altice,
mas sim a possibilidade de exercer influéncia determinante cuja repercusséo
vai “efetivamente além do necessario para preservar o valor do investimento
da recorrente”. Desta forma, tal como menciona a decisdo, a incidéncia do
art. 7, Regulamento n°. 139/2004, a possibilidade do exercicio de controle
possui respaldo no SPA e independe da efetiva utilizagcdo dos dispositivos, 0
que ocorreu no caso em tela (CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA, 2021).

5 Sintese conclusiva

A decisdo da Comissao reiterada pelo Conselho da Unido Europeia
estabeleceu um novo paradigma, apos o caso Ernst Young (CONSELHO DA
UNIAO EUROPEIA, 2018), 31 de maio de 2018, no qual foram
estabelecidas distin¢des entre operacdes de cunho preparatorio ou acessorias
cujo objetivo eram preparar a realizacdo da concentragcdo ou gerir o periodo
transitorio da troca de controle. Além, até que ponto estes documentos
prévios teriam implicacOes, de fato, na troca de controle de forma duradoura
da empresa comprada. A deciséo do caso Altice v Comission, em atenc¢ao ao
paradigma previamente estabelecido, trouxe concretude quanto a valoracao
de situacOes e o dever de standstill.

Conforme a ratio decidendi adotada, atencdo redobrada deve ser
tomada na redacé@o dos termos de acordo prévios, SPA, para que a vagueza
dos termos ou excessiva abrangéncia ndo seja considerada como gun
jumping pelos 6rgdos reguladores. A experiéncia demonstra, também, que a
troca de informacdes deve ser restrita a0 maximo haja vista que pode
contribuir para o entendimento de que ja denotam possibilidade de aquisi¢éo
de controle da companhia-alvo pela compradora.




Neste diapasao, as situacdes averiguadas no caso em comento — veto
em relacdo a contratacdo e demissdo de funcionarios em cargos sénior,
influéncia no estabelecimento de politicas de preco e interferéncia em
contratacOes que impactam no dia a dia da empresa — demostram como a
Unido Europeia tende a se posicionar em situacGes futuras analogas no
tocante a casos de concentracao.
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O caso Diciotti € uma prova do proprio constitucionalismo, ou seja, da
civilizagdo juridica construida apés as tragédias da primeira metade do
século XX. A avaliacdo do Senado italiano esta livre de restri¢des juridicas
ou, caso a autorizacdo para abrir um processo seja negada, havera “um juiz
em Berlim”?

Nos ultimos meses, o debate italiano (particularmente na esquerda
italiana) parece centrado no problema de obedecer a leis injustas. A
desobediéncia as leis injustas foi evocada em conexdo com 0O Processo
criminal do prefeito Mimmo Lucano, que foi contrario ao sistema de
recep¢ao de imigrantes em Riace, e depois com a “Lei Salvini”, quando os
prefeitos foram chamados a ignorar as disposi¢des da lei sobre o registro de
solicitantes de asilo. Em suma, parece que voltamos a era da Antigona de
Sofocles, que opbs a lei moral e a desobediéncia a lei do tirano Creonte.
Sofocles a fez dizer: “Nao pensei que seus decretos tivessem tal peso que
pudessem revogar as leis infaliveis e ndo escritas dos deuses, e VOCé mero
mortal e homem. As leis divinas ndo sdo para agora, nem ainda para ontem,
mas vivem para sempre € suas origens sao mistérios para os homens”.

Essa abordagem ao problema parece esquecer que nao vivemos mais
na antiga Tebas, mas em um Estado constitucional. Constituicdes rigidas
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foram elaboradas apos a Segunda Guerra Mundial justamente para resolver
o problema que Hannah Arendt chamou de “a banalidade do mal: a ideia
de que os funcionarios publicos devem obedecer a lei como tal, que tém o
dever de aplica-la independentemente de seu conteudo. A pedra angular do
constitucionalismo, em particular do constitucionalismo italiano, é a ideia
de que o juiz ndo deve ser simplesmente a boca da lei, de Creonte, nem
mesmo de uma lei que expresse a vontade do povo soberano, como pretendia
0 Huminismo juridico. Um juiz deve ser, antes de mais nada, o juiz da lei.
Seu primeiro dever € avaliar se uma lei esta de acordo com a Constituicéo e,
se duvidar disso, encaminhar a questdo ao Tribunal Constitucional. O
problema ndo é comparar a lei positiva, expressdo da vontade do povo, com
a lei moral, as "leis infaliveis e ndo escritas dos deuses” de Antigona. E uma
das legitimidades constitucionais da lei: para assinalar com Kelsen, uma lei
inconstitucional é apenas uma lei temporaria, aparente. Conforme aprendem
os calouros da faculdade de Direito, uma deciséo de inconstitucionalidade
remove uma lei desde 0 momento em que foi aprovada: ela possui eficacia
ex tunc, na frase latina dos advogados.

O constitucionalismo se apoia em um equilibrio delicado expresso no
oximoro do artigo um da constituicdo italiana: “A Italia € uma Republica
democratica baseada no trabalho. A soberania é do povo, que a exerce nas
formas e nos limites da Constituicao”.

Este artigo afirma um oximoro, pois reconcilia a soberania e seus
limites. Se lermos os criadores da nog¢ao de soberania, de Bodin a Hobbes e
Austin, veremos que para eles o soberano ndo tem limites: tomando
emprestado o latim dos advogados novamente, superiorem non
recognoscens. O soberano deve ser aquele que ndo tem regra superior
definindo as fronteiras de seu poder. Em vez disso, a Constituicéo italiana
prevé que a soberania "pertence ao povo", mas a0 mesmo tempo exige que
este uUltimo a exerca dentro dos limites estabelecidos pela propria
Constituicdo, sem que isso prejudique o carater democratico da Republica:
0 artigo primeiro comega com a proposicdo de que a Republica Italiana é
democratica.

O Art. 99, § 3° do Ato Constitucional n. 1 de 1989, implementando o
artigo 96 da Constituicdo, prevé que a Casa do Parlamento de que um
representante do povo seja membro, ou 0 Senado, se um membro do governo
nao for membro do Parlamento, “pode, por voto do maioria de seus
membros, negar a autorizacdo para processar Se considerar, com uma



avaliacdo incontestavel, que a pessoa sendo processada agiu para proteger
um interesse constitucionalmente relevante do Estado, ou para buscar um
interesse publico proeminente no exercicio das fungdes do governo”.

O que torna o caso do sequestro de cento e setenta e sete pessoas a
bordo do navio Diciotti um experimentum crucis sobre constitucionalismo e
sua saude é que ndo s6 o Ministro do Interior, Salvini, mas todo 0 governo
deixou de negar que foram detidas cento e setenta e sete pessoas,
possivelmente (ndo foram autorizados a candidatar-se), incluindo
requerentes de asilo, no navio militar sem justificativa legal. Assim, ndo
negaram ter cometido um delito de sequestro, agravado pela sua posic¢éo de
governantes. Em vez disso, eles optaram por argumentar que o ato foi
legitimado pelo principio de que o fim justifica os meios. O Ministro do
Interior e 0 governo optaram por argumentar que deliberadamente
procederam ao sequestro e que este, embora sem justificativa legal, era
necessario “para proteger um interesse constitucionalmente relevante do
Estado, ou para buscar um interesse publico proeminente”.

Esta escolha questiona dramaticamente o significado e as limitacoes
do governo constitucional: pode um governo decidir ndo respeitar um direito
fundamental de algumas pessoas, um direito constitucional expresso, para
buscar o que eles pensam ser um interesse publico proeminente ou um
interesse constitucionalmente relevante do Estado (eu acho que a defesa das
fronteiras)?

O problema surge primeiro da frase, na regra sobre a autorizagdo do
processo, que tenho enfatizado, "avaliacdo incontestavel: pode esta frase
ser lida como uma negacdo do Art. 1° da Constituicdo? Pode uma Camara
do Parlamento, representando o povo soberano, reconhecer como legitimo
um ato que rompe os limites constitucionais ao exercicio da soberania
popular?

Provavelmente, os redatores da Constituicdo nunca pensaram que esse
problema pudesse surgir, mas, desde que surgiu, ele precisa de uma solucéo.
Segundo reportagens da imprensa, o Presidente do Tribunal Constitucional
limitou-se a insistir na distingdo entre uma “avaliacao juridica” por parte do
Tribunal de Ministros, chamado a apurar se “0 fato ¢ delito” e, se for o caso,
a remeter o caso ao Parlamento, e uma “avalia¢do politica” pela qual “a
Camara ou 0 Senado avaliam [...] se o crime se justifica para satisfazer um
interesse publico constitucionalmente relevante. Nesse caso, o Parlamento
ndo autoriza o processo’’.



Se esta distincdo significa que a avaliagdo do Parlamento é
independente dos direitos reconhecidos pela Constituicdo italiana, discordo.

Em minha opinido, a clausula que define a avaliacdo do Parlamento
como "incontestavel” ndo pode questionar o delicado equilibrio basilar do
constitucionalismo. Nao é possivel empoderar os representantes do povo
soberano para estabelecerem os limites da soberania do povo. Mais uma vez,
uma frase latina nos lembra: nemo iudex in re sua. Afinal, constituicdes
rigidas e tribunais constitucionais nasceram apés a Segunda Guerra Mundial
porgue os fatos que aconteceram antes da guerra desapontaram a esperanca
de Rousseau e dos teoricos do Estado de Direito do seculo XIX de que o
povo soberano ou o legislativo pudessem proteger os direitos fundamentais
do povo em face do executivo.

Certamente cabe ao governo e ao Parlamento o poder de limitar a
entrada de migrantes na Italia (talvez ndo a entrada de requerentes de asilo),
mas esse poder ndo pode ser exercido violando os direitos constitucionais
dos migrantes. N&o € a politica do governo e da maioria do Parlamento que
estd em questdo, mas sim a possibilidade de a implementar violando 0s
direitos fundamentais das pessoas.

Em minha opinido, os riscos deste caso — constitucionalismo, i.e., a
civilizacdo juridica que construimos apoés as tragédias da primeira metade
do século passado — sdo muito altos. Portanto, € muito importante
estabelecer se, no caso — muito provavel apds a decisdo da comissdo do
Parlamento — de o Senado negar a autorizacdo para processar, "havera um
juiz em Berlim" — para usar a famosa frase — para proteger direitos
fundamentais das pessoas. Embora o caminho para levar a deciséo do
Senado perante o Tribunal Constitucional seja inacessivel, penso que havera
um juiz, ndo em Berlim, mas em Estrasburgo: nomeadamente, o Tribunal
Europeu dos Direitos Humanos (TEDH).

Este Tribunal decidiu consistentemente que “embora os Estados sejam
soberanos no estabelecimento de suas politicas de migracao, as dificuldades
na gestdo dos fluxos migratorios ndo podem justificar praticas incompativeis
com as obrigagoes convencionais” (decisao da Grande Camara no caso
Geodrgia vs. Russia, comunicada em 30 de janeiro de 2019). Com base neste
principio, a Italia j& foi condenada em 2012, caso Hirsi Jamaa e outros vs.
Italia, por rejeitar migrantes sem permitir que eles solicitassem asilo. Ainda
mais relevante € a condenacédo no caso Khlaifia e outros vs. Itélia, onde a
Grande Camara, embora reconhecendo os problemas que as autoridades



italianas enfrentam na gestdo dos fluxos migratérios, decidiu que néo pode
isentar a Italia da obrigacdo de garantir as condicGes de detencdo que
respeitem a dignidade das pessoas e, 0 mais importante, ndo permite formas
de detencédo que nédo estejam previstas pela lei italiana.

As obrigacbes que a Convencdo Europeia dos Direitos do Homem
(CEDH) impdem aos Estados membros incluem as que decorrem do artigo
13. Este artigo estabelece que “Todos aqueles cujos direitos e liberdades,
conforme estabelecido nesta Convencéo, sejam violados, terdo um recurso
efetivo perante uma autoridade nacional ndo obstante a violagdo ter sido
cometida por pessoas que exercem fungdes oficiais”. Uma vez que, NO caso
do navio Diciotia, um direito foi certamente violado, nomeadamente o
direito a "liberdade e seguranca” do artigo 5° da Convencédo, e o TEDH
considera este direito de grande importancia porque a sua violagao conduz
frequentemente a violacdo da proibicdo da tortura e dos tratamentos
desumanos ou degradantes do artigo 3°, parece 0bvio que o caso pode ser
levado ao Tribunal de Estrasburgo. A convicg¢ao de que o caso serd ouvido
pelo TEDH também é amparada pelo fato de que algumas pessoas
sequestradas no Diciotti j& apresentaram um requerimento e que, se a
autorizacdo para processar 0 ministro Salvini for negada, parece ébvio que
0S requerentes o solicitem ao Tribunal para que se pronuncie sobre esta
negacao também.

Em um famoso julgamento contra a Italia, o TEDH ja declarou o seu
poder de impor o direito dos requerentes a um processo efetivo contra os
autores de violacOes dos artigos 3° e 5° da Convencao.

N&o so é importante lembrar este caso porque parece lancar luz sobre
a atitude do Tribunal, mas principalmente porque se trata de um
acontecimento que evidencia um caminho perigoso que se abriria se fosse
admitido que uma Camara do Parlamento pudesse impedir o0 processo contra
alguns ministros por violarem um direito fundamental, em particular o
direito a liberdade individual, ao alegar que o fizeram por “um interesse
constitucionalmente relevante do Estado, ou para buscar um interesse
publico proeminente”.

A decisdo a que me refiro é particularmente significativa porque o
Tribunal cumpriu o seu dever de proteger os direitos fundamentais da
Convencdo Europeia dos Direitos Humanos, mesmo quando eles sé&o
violados por érgaos constitucionais de um Estado, como 0 governo no caso
Diciotti ou o Presidente da Republica, ambos seguramente convictos de que



agiram “na busca de um interesse publico proeminente” nas suas
competéncias oficiais, ainda que por esses fatos o Tribunal de Ministros nao
tenha solicitado autorizacdo para julgar.

A decisdo é a proferida pelo Tribunal em 2016 no processo Nasr e
Ghali vs. Italia. O fato foi a rendicdo extraordinaria de Abu Omar. Este
ultimo, j& condenado por pertencer a uma associacao terrorista a época do
julgamento do Tribunal, foi sequestrado, espancado, levado para a base
militar americana de Aviano e depois para o Cairo, onde foi torturado para
obriga-lo a cooperar com a inteligéncia egipcia. A investigacdo apurou a
responsabilidade de um agente da CIA estabelecido em Milédo e de outros
cidadaos norte-americanos, no total vinte e seis pessoas, para as quais o
Ministro da Justica ndo solicitou a extradigéo.

Durante a investigacdo, 0s promotores pediram ao servico de
inteligéncia italiano informagdes sobre 0s agentes norte-americanos: “A este
pedido, o Primeiro-Ministro, na qualidade de autoridade competente em
segredos de Estado, indicou que havia autorizado a transmissdo das
informacdes solicitadas sob a condicdo que a sua divulgacdo nao
prejudicaria a ordem constitucional” (8 55 do acérddo do TEDH).
Posteriormente, a investigacdo levou ao envolvimento de alguns agentes da
inteligéncia italiana. Foi encerrado com a acusacao de 35 pessoas, incluindo
26 cidadaos norte-americanos que foram julgados a revelia, por ndo terem
se apresentado ao julgamento. Em seguida, o Primeiro-Ministro apresentou
dois pedidos ao Tribunal Constitucional, contra os magistrados de Milao,
alegando um conflito de competéncia entre os poderes do Estado devido ao
uso e divulgacdo de documentos e informacdes confidenciais do Estado.

Quando o Tribunal aceitou ouvir os pedidos, os promotores de Miléo
apresentaram eles proprios um pedido de conflito de competéncia,
sustentando que o Primeiro-Ministro agiu ultra vires na classificacdo dos
documentos e das informacdes relativas a organizacdo e cometimento do
sequestro. Segundo os promotores, um segredo de Estado ndo poderia
aplicar-se ao sequestro que constituisse um “fato subversivo da ordem
constitucional”, uma vez que os principios do governo constitucional
impedem que alguns individuos sejam sequestrados em territorio nacional e
transferidos a forca para outro pais para serem interrogado com ameaca ou
uso de violéncia fisica ou moral.

De acordo com os promotores de Milao, “uma vez que o sequestro foi
parte de uma violacéo sistematica dos direitos humanos, principalmente a



proibicdo da tortura e da privacao arbitraria de liberdade, era contrario
aos principios fundamentais da Constituicdo e as regras internacionais de
direitos humanos” (§ 90, meu grifo).

Com o julgamento n. 106/2009 de 18 de marco de 2009, o Tribunal
Constitucional italiano “declarou a prevaléncia dos interesses protegidos por
segredo de Estado sobre qualquer outro interesse garantido
constitucionalmente e lembrou que o executivo tem o poder discricionario
de avaliar a necessidade do segredo para proteger esses interesses”, Um
poder “que s6 pode ser limitado pela necessidade de o Parlamento explicitar
0S motivos essenciais de uma decisao e pela proibicéo de classificar os fatos
subversivos da ordem constitucional”. O Tribunal Constitucional
especificou que este poder ndo estd sujeito a qualquer controle judicial,
incluindo o seu proprio, e sublinhou que em um pedido de conflito de
competéncia ndo foi chamado a expressar uma avaliacdo das razdes para
aplicar o segredo de Estado (§ 99).

O Tribunal “reconheceu a ilegalidade da pratica de ‘rendigdes
extraordinarias’, mas considerou que 'um ato criminoso individual, por mais
grave que fosse, ndo [era] em si mesmo capaz de constituir um fato
subversivo da ordem constitucional, pois [era] incapaz de subverter, por
meio da perturbagdo, o arranjo geral das instituigdes democraticas”.
Portanto, o Tribunal decidiu que, embora o sequestro do requerente nédo
fosse elegivel como segredo de Estado, o uso de segredo de Estado ndo
poderia ser descartado na investigagao” (§ 102).

Apesar do segredo de Estado, o Tribunal de Mildo considerou que
havia provas suficientes do sequestro e da responsabilidade de 22 agentes
dos EUA, condenou duas autoridades italianas por auxilio e cumplicidade,
mas declarou que os diretores da inteligéncia italiana ndo poderiam ser
processados pelo segredo de Estado. Eles foram condenados no julgamento
de apelacdo apds uma longa disputa entre o Tribunal de Cassacdo e o
Tribunal Constitucional sobre os limites do segredo de Estado. Nao apenas
a condenacdo dos agentes norte-americanos foi mantida, mas tambeéem
aqueles que tiveram imunidade diplomatica reconhecida no julgamento
também foram condenados. Além disso, foi reconhecido o direito de Abu
Omar e seus parentes de receberem indenizacoes.

Depois que a sentenca se tornou final, nenhum érgdo do governo
italiano solicitou a extradi¢ao dos cidaddos norte-americanos condenados, e
um mandado de priséo internacional foi emitido apenas para 0 agente da



CIA em Miléo. Este Gltimo e os dois cidaddos norte-americanos que se
encontravam na Italia no momento da condenacdo solicitaram e obtiveram
0 perdéo presidencial italiano.

No julgamento, o TEDH reiterou a sua orientacdo, que ja podemos
definir como definitiva, nos assuntos relativos ao artigo 39 i.e., tortura e
tratamentos desumanos ou degradantes. Cito o paragrafo 262 da decisdo
porque € tdo claro que qualquer reformulacéo sé poderia ofusca-lo:

Quando um individuo apresenta um caso verossimil de que sofreu, pela
policia ou outros servicos estatais semelhantes, ou em consequéncia de
atos cometidos por agentes estrangeiros agindo com o consentimento
ou conivéncia do Estado, um tratamento contrario ao artigo 3°, esta
disposicao, juntamente com o dever geral imposto pelo artigo 1° da
Convencéo aos Estados de "garantir a todos dentro de sua jurisdi¢do 0s
direitos e liberdades definidos nesta [...] Convencéo", exige como
consequéncia que deve haver uma efetiva investigacdo oficial. Tal
investigacdo deve ser capaz de levar a identificacdo e, se for o caso, a
punicdo dos responsaveis e a apuracao da verdade. Se assim nao fosse,
apesar da sua importancia fundamental, a proibicdo geral da tortura e
das penas e tratamentos desumanos ou degradantes seria ineficaz na
pratica e seria possivel em alguns casos aos agentes do Estado infringir,
guase impunemente, os direitos das pessoas sob seu controle.

No julgamento, o Tribunal reafirma outros principios estabelecidos de
sua jurisprudéncia sobre tortura e maus-tratos: o processo criminal ndo deve
prescrever e, apos a condenacao, a pena ndo pode estar sujeita a suspensao
condicional, perddo, anistia e cleméncia (§ 263 pontos V e VI).

E claro destas disposicdes que a vontade do Parlamento, enquanto
representante da soberania do povo, ndo pode ser colocada acima da
Convencéo dos Direitos do Homem tal como interpretada pelo Tribunal.
Tanto o perddo como a anistia, que violariam a Convencéo, séo aprovados
pelo Parlamento que, de acordo com o artigo 79 da Constituicdo italiana,
deve aprova-los por uma maioria de dois ter¢os. Assim, nem mesmo a
vontade certificada de dois tercos do povo soberano pode suprimir o direito
de punir alguém gue seja responsavel por um tratamento contrario ao artigo
3° da Convencao.

No entanto, a passagem mais relevante desta decisdo, que determina
sua importancia para o caso de sequestro do navio Diciotti, é aquela em que



o Tribunal destaca o lugar central do artigo 5° da Convencao. Mais uma vez,
pela sua clareza, cito diretamente o paragrafo 296 da deciséo.

Em primeiro lugar, o Tribunal observa a importancia fundamental das
garantias do artigo 5° para assegurar aos individuos em uma democracia
0 direito de ndo serem submetidos a detencdo arbitraria pelas
autoridades. Por esta razdo, nunca se deixa de destacar na
jurisprudéncia que qualquer privacdo de liberdade deve estar em
conformidade com as disposi¢des materiais e processuais da legislacao
nacional, mas também em conformidade com o préprio fim do artigo
5°. proteger os individuos contra o uso arbitrario do poder. A
importancia da protecdo concedida aos individuos contra 0 uso
arbitrario do poder é demonstrada pelo artigo 5° 8§ 1, que enumera as
circunstancias em que um individuo pode ser legalmente privado de sua
liberdade, entendendo-se que tais circunstancias exigem uma
interpretagcdo restrita para elas, pois sdo exce¢des a uma garantia
fundamental da liberdade individual.

Essa énfase ndo deve surpreender aqueles que costumam ser
informados de que nossa civilizacdo juridica surgiu com a consagracdo do
habeas corpus pela Magna Charta e que o constitucionalismo moderno
nasceu com a reafirmacéo dessa instituicdo pela Bill of Rights de 1689 que
selou o sucesso de a Revolucédo Gloriosa. No entanto, as consequéncias que
o Tribunal dai extrai sdo de alguma forma devastadoras, pelo menos para o
caso em aprego.

De fato, o Tribunal salienta (8 297) que "os redatores da Convencéo
reforcaram a protecdo dos individuos contra a privacdo arbitraria de
liberdade ao promulgar um conjunto de direitos materiais destinados a
minimizar o risco de um uso arbitrario de poder, ao prever que atos de
privagdo de liberdade devem ser submetidos a um controle judicial
independente, e deve ser possivel investigar a responsabilidade das
autoridades”. Para o Tribunal, a justificativa para a rapida tramitagdo dos
procedimentos de habeas corpus, exigidos pelos paragrafos 3° e 4° do artigo
5° da CEDH, ¢ a necessidade de “descobrir e prevenir medidas que possam
colocar em risco a vida da pessoa ou graves maus-tratos que violem as
garantias fundamentais dos artigos 2° e 3° da Convengao”. A protecdo da
liberdade individual, prevista no artigo 5° paragrafo primeiro, da
Convencdo, é fundamental porque a falta das garantias de protecdo da
liberdade fisica e da seguranca das pessoas “pode erradicar o protagonismo



da lei e tornar as formas mais elementares de protecdes juridicas inacessiveis
aos detidos”.

Com base neste pressuposto, o Tribunal declarou a equivaléncia
absoluta das garantias — portanto, das obrigacdes positivas — do artigo 3° e
do artigo 5°. Pois, da condenacédo do Estado italiano no caso de Abu Omar
por violacdo dos artigos 3° e 5° do CEDH, o Tribunal deduziu a
“defensibilidade” de um pedido sob o artigo 13, i.e., por violagéo do dever
de “realizar uma investigacdo oficial eficaz”. Assim, condenou a Italia
porque “0S requerentes deveriam ter tido, para os fins do artigo 13,
remédios efetivos e concretos capazes de encontrar e punir 0s responsaveis,
apurando a verdade de forma satisfatoria” (§ 334, grifo meu).

A fim de esclarecer o conteido da obrigacdo de ‘“realizar uma
investigacao oficial efetiva”, e considerando o caso do navio Diciotti, deve-
se ter em mente que, segundo o Tribunal, “para uma investigacao ser efetiva
e propicia para a identificacdo e acusacdo dos responsaveis, deve ser iniciada
¢ executada com celeridade” (8 263, ). Portanto, deixar de iniciar a
investigacdo ou de ndo a continuar depois de iniciada é uma violacdo da
Convengéo. O Tribunal é muito claro sobre as consequéncias da omissao de
prosseguimento com a acusacdo, uma vez que algumas provas foram
encontradas:

Quando o inquérito preliminar tenha conduzido ao inicio da
investigacao perante os juizes nacionais, todo o processo, incluindo o
julgamento, deve cumprir os requisitos da proibicdo prevista na referida
regra. Assim, 0s juizes nacionais ndo devem em caso algum parecerem
dispostos a deixar uma agressao a integridade fisica e moral das pessoas
sem punicdo. Isso € necessario para manter a confianca publica e
garantir 0 apoio das pessoas ao Estado de Direito, bem como para
prevenir qualquer indicio de tolerancia de atos ilicitos ou de possivel
conivéncia com sua perpetracdo (8 263, I1).

Quanto a circunstancia de que a autoridade estatal "agiu para proteger
um interesse constitucionalmente relevante do Estado, ou para buscar um
interesse publico proeminente no exercicio das funcdes do governo”, deve-
se lembrar que, nesse caso, a Italia foi condenada porque:

(1) o Presidente da Republica fez uso do seu poder de perdao, cujo exercicio
ndo obedece a critérios constitucionais;



(2) o governo aplicou o segredo de Estado, e isso foi considerado pelo menos
parcialmente legitimo pelo Tribunal Constitucional, conforme mencionado
anteriormente;

(3) o governo optou por ndo solicitar a extradicdo dos cidaddos norte-
americanos envolvidos;

Por dltimo, com referéncia especifica ao  “interesse
constitucionalmente relevante”, recorde-Se que, no caso do navio Diciotti, 0
governo apelou ao interesse de defender as fronteiras contra a entrada ilegal
de cento e setenta e sete migrantes, enquanto no caso de Abu Omar o debate
incidiu sobre o perigo muito mais grave de um individuo condenado por
participar numa organizacao terrorista. Mais uma vez, as palavras cristalinas
do Tribunal (8 298) sobre a possibilidade de que a protecdo das pessoas
contra ataques terroristas permite uma excecao ao artigo 5° da CEDH, ou
seja, a protecéo da liberdade pessoal de terroristas reais ou supostos, valem
a citacao:

Sem duavida, as investigacGes sobre crimes terroristas confrontam as
autoridades com problemas especiais. No entanto, isso ndo significa
que eles sejam livres, no que diz respeito ao artigo 5°, para prender e
deter suspeitos sem qualquer controle efetivo pelos tribunais nacionais
e, em ultima instancia, pelos 6rgédos de controle da Convencdo, sempre
que pensem que ha um crime de terrorismo. A este respeito, o Tribunal
salienta que a detencdo incomunicavel de um individuo é uma negacéo
total dessas garantias e uma violagdo gravissima do artigo 5°.

Posfacio

No acordao frequentemente citado, o Tribunal relembra (8 263) o seu
dever de “manter a sua funcdo de controle e intervir se houver uma
desproporcao clara entre a gravidade de um ato e a punicdo infligida. Caso
contrario, o dever dos Estados de realizar uma investigacéo eficaz perderia
muito de seu significado”. Assim, vale a pena falar sobre a gravidade do
delito que pode ter sido cometido no caso do navio Diciotti.

Quando, em 30 de agosto de 2018, a Procuradoria de Agrigento
remeteu as acusagdes relativas ao caso Diciotti ao escritorio de Palermo para



que as avaliassem e, possivelmente, alterassem antes de transmitir o
processo ao Tribunal de Ministros em 15 dias, incluiram a contagem de
sequestro para fins de coerc¢édo nos termos do artigo 289-ter do Céodigo Penal
italiano. Na opiniéo deles, o Ministro do Interior manteve cento e setenta e
sete reféns para “coagir” a Unido Europeia a redistribuir migrantes em
violagédo da Convencéo de Dublin.

Para a conveniéncia do leitor, cito o artigo 289-ter do Cddigo Penal
italiano, intitulado Sequestro para fins de coercao:

Qualquer pessoa, exceto nos casos indicados nos artigos 289-bis e 630,
sequestra uma pessoa ou a mantém em seu poder, ameacando mata-la,
feri-la ou manté-la sequestrada para forcar um terceiro, seja este um
Estado, uma organizacdo internacional de mdltiplos governos, uma
pessoa natural ou juridica ou um grupo de pessoas, para praticar
qualquer ato ou abster-se dele, sujeitando a libertacdo do sequestrado a
tal acdo ou omissédo, é punido com pena de prisdo de vinte e cinco a
trinta anos.

Em vez disso, o Tribunal de Ministros decidiu processar apenas por
sequestro agravado. Hoje esta arquivado na promotoria de Catania um
documento, assinado pelo Primeiro-Ministro Giuseppe Conte, no qual o
préprio Primeiro-Ministro afirma que “no caso do navio ‘U. Diciotti’ as
acOes da maior gravidade foram necessarias para perseguir dois objetivos,
considerados da mais alta prioridade”. O primeiro objetivo era combater o
trafico de seres humanos. O segundo, mais relevante, é descrito nestes
termos pelo préprio Primeiro-Ministro:

O Governo realizou todas as a¢des Uteis para promover uma politica de
combate a imigracdo ilegal partilhada, tanto quanto possivel, a nivel
europeu. Em particular, houve conversacbes com as autoridades
maltesas sobre a individuacdo de um porto de desembarque, e foi feito
um pedido a outros Estados-Membros da Unido Europeia e a Comisséo
Europeia para a redistribui¢do de migrantes.

O documento conclui afirmando que:




Portanto, o caso do navio ‘U. Diciotti’ enquadra-se plenamente no
exercicio de funcBes governamentais para perseguir objetivos de
politica migratoria que visem combater o trafico de seres humanos e
apelar a outros Estados-Membros da Unido Europeia a partilharem o
onus da gestdo do fendmeno, desde as operacOes de busca e resgate no
mar.

N&o sei se 0 sequestro de cento e setenta e sete pessoas é uma forma
licita de “apelar” a outros Estados europeus e a Unido Europeia para
participarem na gestdo do fenbmeno migratorio, ou uma forma de “coagir”
alguns Estados e “uma organizagao internacional de multiplos governos [...]
para a realizacéo de qualquer ato”. Recorde-se que na infracdo do artigo 289-
ter o problema é, mais uma vez, o0 método, nomeadamente o sequestro. O
ato que se deseja que os Estados ou a organizacdo internacional sejam
coagidos a realizar pode muito bem ser um dever legal, mas nédo se pode usar
0 sequestro de pessoas para obter a satisfacdo de um direito ou interesse
nacional, por mais legitimo que seja.

A luz dessas consideracBes, acho que a declaracdo do Primeiro-
Ministro pode apoiar uma reavaliagdo do comportamento do governo
italiano, ndo um sequestro agravado por ter sido cometido por um
funcionéario do Estado, mas o delito muito mais grave do artigo 289-ter do
Codigo Penal italiano, um artigo introduzido para combater acgdes
supostamente terroristas.

Voltando ao Tribunal de Estrasburgo, deve-se ter em mente que 0
artigo 33 da CEDH permite casos interestaduais, estabelecendo que
"Qualquer Alta Parte Signataria pode submeter ao Tribunal qualquer alegada
violacdo das disposicoes da Convencgédo e dos respectivos Protocolos por
outra Alta Parte Signataria”. Os casos interestaduais cairam em desuso apos
a introducdo de pedidos individuais pelas vitimas, mas eles ndo foram
abolidos e vale a pena observar suas caracteristicas. Em um antigo caso de
1961, Austria vs. Italia, a entdo Comissdo observou que a queixa
interestadual ndo € um meio para um Estado relatar violagdes da Convencéo
contra si mesmo. E antes um remédio para levar “uma questdo que afeta a
ordem publica da Europa” perante o Tribunal.

Assim, se Salvini e os outros membros do governo que assumiram a
responsabilidade pelo sequestro das cento e setenta e sete pessoas a bordo
do navio Diciotti ndo fossem processados, tanto os Gltimos individualmente,



como outros Estados signatarios da Convencéo para se antecipar a tentacao
de resolver as relagdes internacionais por meio de extorsdo politica (ou
terrorista?), pode se aplicar ao Tribunal alegando uma violag¢ao do artigo 5°.
Malta, por exemplo, poderia ser tentada a fazé-lo, embora no caso Diciotti
tenha sido acusada de ndo permitir o desembarque de pessoas: seria uma
forma legitima de reagir as pressdes que a Italia esta exercendo sobre todos
0s barcos que partem da Libia para a costa italiana.

Espero que fique claro que ndo estou pedindo aos promotores e juizes
italianos e ao Tribunal Europeu dos Direitos Humanos que fagam um uso
politico do Direito Penal, i.e., que se oponham a escolha politica de limitar
0 acolhimento dos requerentes de asilo. Peco-lhes que se oponham, pelos
meios que o ordenamento juridico disponibiliza, a forma como esta escolha
estd a ser implementada: nomeadamente, o fato de esta via implicar a
violacdo dos direitos fundamentais consagrados na Constituicdo italiana e
na Convencédo Europeia de Direitos Humanos. Peco-lhes que mantenham
Vivo esse mecanismo, 0 constitucionalismo, que os Estados modernos
criaram para evitar as tragédias originadas pela crenca de que a soberania do
povo ndo tem limites. Peco-lhes que lembrem que, sob um governo
constitucional, sua primeira tarefa ¢ evitar a “banalidade do mal”.

@@ Este trabalho possui uma Licenca Creative Commons -
Atribuicéo 4.0 Internacional.
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NORMAS PARA AUTORES DO FASCICULO
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hé a necessidade de preenchimento dos requisitos nesta area da revista, uma
vez que a avaliacdo seré feita pelo Conselho Editorial.
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e alemao.
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documento da submisséo, selecionar o documento, clicar com o botéo direito
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Formato do arquivo
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