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EDITORIAL: DIREITO ECONOMICO, POLITICA
ECONOMICA E ESTADO DE DIREITO(?)

Mais esta edi¢do voltada aos temas que se pdem em torno do desafio
consistente em situar a politica econdmica no contexto do Estado de Direito,
sobretudo em tempos que estdo rigorosamente marcados por uma difusao da
ideia de identificacdo da democracia com a minimizagdo da atuacao estatal
em todos os campos, inclusive na economia, de tal sorte que a muitos,
seduzidos por este discurso, tém procurado condicionar a interpretacdo dos
textos normativos ao que mais facilitasse o desiderato de aumentar a
apropriacéo privada do espago econdmico.

No dossié tematico, Vinicius Adami Casal, Mestre em Direito
Econbmico pela UFRGS, apresenta o seu comentario sobre o julgado em
que o Supremo Tribunal Federal entendeu ser uma demasia exigir lei para a
alienacdo de subsidiarias de empresas estatais, a despeito de também nestas
subsidiarias estar vertido patriménio publico.

O Professor Gilberto Bercovici, da USP, a seguir, discute 0s vicios de
constitucionalidade da privatizacido da ELETROBRAS, tema que se pde na
ordem do dia, sobretudo pelo agravamento das necessidades relacionadas a
energia elétrica durante o periodo pandémico.

A estrutura da divida pablica brasileira é objeto da reflexdo de Gustavo
Jorge Silva, Mestre em Direito Economico e Financeiro pela USP,
discutindo, precisamente, a conversdo do pagamento dos juros devidos aos
subscritores dos titulos como prioridade das financas publicas nos ultimos
tempos, em especial a partir da Emenda Constitucional n. 95, de 2016, a luz
dos principais classicos criticos ao monetarismo.

O Professor Rashed Tawfeig, da Universidade Estadual de Ponta
Grossa, trabalha, a luz do direito constitucional positivo brasileiro, as
possibilidades de efetivacdo do direito ao desenvolvimento.

O Mestrando pela USP Lucas de Gois Barrios realiza estudo de direito
comparado sobre 0s instrumentos juridicos empregados na Unido Europeia
e no Brasil para o enfrentamento do reforco do poder econdmico das
empresas de tecnologia, ante os abalos a prépria soberania econdmica e, em
especial, o exercicio da funcdo econdmica de planejamento.



Como se vé, em todos os textos que compbem o presente volume esta
posta a questao recorrente do quanto se pode ver a tensdo que se estabelece
entre a heranca liberal do Estado de Direito e a heranca liberista — a
expressdo, de Benedetto Croce, foi encampada entre nds pelo saudoso José
Guilherme Merquior — do mercado como expressao da “ordem natural”.

Boa leitura!

Ricardo Antonio Lucas Camargo
Editor-chefe
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(DES) NECESSIDADE DE AUTORIZACAO LEGISLATIVA PARA
A VENDA DE SUBSIDIARIAS DE ESTATAIS: UMA ANALISE DO
ENTENDIMENTO DO STF A LUZ DA IDEOLOGIA
CONSTITUCIONALMENTE ADOTADA

(NO) NEED FOR LEGISLATIVE AUTHORIZATION TO SALE STATE
SUBSIDIARIES COMPANIES: AN ANALYSIS OF THE
UNDERSTANDING OF THE SUPREME COURT IN THE LIGHT OF
CONSTITUTIONALLY ADOPTED IDEOLOGY

Vinicius Adami Casal ®

Mestre em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul.
Advogado.

E-mail: vinicius@alfonsin.com.br

Resumo: O presente artigo, adotando o método dedutivo, estuda a necessidade, ou ndo, de
autorizacdo legislativa para a venda de subsidiarias de estatais a partir do julgamento do
Supremo Tribunal Federal (STF) no referendo da medida cautelar na ADIN 5.624. Far-se-4
uma analise das disposicdes constitucionais da matéria e dos votos que formaram a corrente
majoritaria a respeito da desnecessidade de tal medida para, posteriormente, enfrentar os seus
argumentos em algumas categorias por nés divididas a partir da analise dos posicionamentos
dos(as) julgadores(as). Tal metodologia visa a demonstrar a impropriedade da deciséo exarada
pela Corte Suprema no que tange a matéria constitucional, principalmente a Constitui¢ao
Econbmica. Na conclusdo faremos uma retomada da matéria e uma defesa da Constitui¢do
Econdmica e de sua ideologia constitucionalmente adotada.

Palavras-chave: Estatais. Subsidiarias. Venda. Autorizacdo legislativa. Constitui¢éo
Econdmica.

Abstract: This article, adopting the deductive method, studies the need, or not, for legislative
authorization for the sale of subsidiaries of state-owned companies from the judgment of the
Supreme Court (STF) in the referendum of the precautionary measure in ADIN 5.624. An
analysis of the constitutional provisions of the matter and the votes that formed the majority
current regarding the need for such a measure will be made in order to face its arguments in
some categories divided by us from the analysis of the positions of the judges. This
methodology aims to demonstrate the improperty of the decision of the Supreme Court with
regard to constitutional matters, especially the Economic Constitution. At the conclusion we
will make a resumption of the matter and a defense of the Economic Constitution and its
constitutionally adopted ideology.

Keywords: State-owned enterprises. Subsidiaries. Sale. Legislative authorization. Economic
Constitution.

Sumario: Introducdo. 1 Disposicdo constitucional da matéria. 2 Os votos dos(as) Ministros(as)
defendendo a desnecessidade de autorizacdo legislativa para a venda de subsidiarias. 3 A
ideologia constitucionalmente adotada e os argumentos a favor da desnecessidade de
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Introducéo

No ano de 2019 o Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu a partir de
voto médio® pela desnecessidade de autorizacéo legislativa para a venda de
subsidiarias de estatais (OCTAVIANI e NOHARA, 2019), tratando tambem
a respeito do procedimento (ou processo) licitatorio correspondente, tendo
sido decidido que a licitagdo publica é desnecessaria nestes casos, somente
sendo exigido procedimento que garanta competividade entre os particulares
interessados e respeito aos ditames da Administracdo Publica.

Fazendo um recorte metodologico, abordaremos a questdo a respeito
da necessidade, ou nédo, de prévia autorizacéo legislativa para alienacdo do
controle de subsidiarias de estatais, pretendendo-se controverter a solucao
adotada pelo STF a luz da Constituicdo Econdmica?, principalmente tendo
em vista a sua ideologia constitucionalmente adotada®.

De forma inicial, entdo, como nédo poderia deixar de ser, analisaremos
a disposicdo constitucional a respeito da criacdo e surgimento de estatais e,

! Estamos a tratar de voto médio em razdo do néo atingimento de uma maioria a partir dos votos
de todos os ministros que participaram do feito.

2 A partir da contribuicdo do professor Washington, assim deve ser entendida a citada
Constituigdo Econdmica: “De nossa parte, seguimos a orientacdo de considerar a Constitui¢ao
Econdmica componente do conjunto da Constituigdo Geral. Apresenta-se na tessitura estrutural
desta, ndo importa se na condicdo de Parte, Titulo, Capitulo ou em artigos esparsos. Sua
caracterizacdo baseia-se td0 somente na presenca do econdémico no texto constitucional. Por
esse registro, integra-se na ideologia definida na Constituicdo em apreco e a partir desta sdo
estabelecidas as bases para a politica econdmica a ser traduzida na legislacdo
infraconstitucional”. In: SOUZA, Washington Peluso Albino de. Teoria da Constituicdo
Econdmica. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 23.

% Por ideologia constitucionalmente adotada deve se compreender aquela inserida dentro da
norma constitucional de um Estado a qual, sem se referir a “tipos ideais” ou “puros”, encampa
preceitos ideoldgicos diversos, formando, deste modo, a ideologia constitucional, esta
permeada por ideologias dos mais variados matizes. Ver, neste sentido o capitulo Ordem
Juridico-Econdmica (Capitulo VII) In SOUZA, Washington Peluso Albino de. Primeiras
Linhas de Direito Econdmico. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 1994.



principalmente, de suas subsidiarias, as quais encontram guarida no artigo
37, incisos X1X e XX da Constituicdo Federal.

Ato continuo, tendo sido definidas as bases sobre as quais deve se
pautar o entendimento da matéria, passaremos a analise dos votos dos(as)
ministros(as) que motivaram esta tomada de decisdo, ou seja, a afirmativa
de ndo ser necessario aval do Poder Legislativo para a perda do controle
acionario por parte do Estado brasileiro no que tange as subsidiarias de
estatais.

Na sequéncia, teceremos comentarios criticos a estes votos — que
acabaram por sufragar o voto médio —, isso para demonstrar que, em Nnosso
entendimento, o decidido restou por fazer letra morta do disposto na
Constitui¢do, ndo enxergando a controvérsia a partir da compreensao de que
as estatais e suas subsidiarias sdo instrumentos da politica econémica do
Estado, ndo de um governo e, ao fim e ao cabo, compéem o patrimonio
publico, pertencente a totalidade dos cidadaos brasileiros.

Na concluséo far-se-a uma breve retomada da exposicdo, sendo
defendida a tese de que a alienacdo de subsidiarias de estatais depende de
prévia autorizacdo legislativa, de modo diverso do decidido pelo STF,
conforme apregoa a Constituicéo.

1 DISPOSICAO CONSTITUCIONAL DA MATERIA

Conforme ja destacado na introducéo, a Constituicdo de 1988 previu
de forma expressa a instituicdo da Administracdo Publica Indireta
(BANDEIRA DE MELLO, 2006), a qual € composta por autarquias,
fundacdes, sociedades de economia mista e empresas publicas, podendo o
Estado, a partir destas duas ultimas pessoas juridicas, vir a atuar na ordem
econdmica em regime de competicdo®, por 6bvio respeitando os ditames do
artigo 173, também da Carta Magna.

4 Bem se sabe que a atuagdo estatal na ordem econdmica em regime concorrencial somente se
dara em casos de relevante interesse coletivo ou em razéo de imperativo de seguranca nacional,
redacéo do artigo 173 da Constituicdo Federal. Ademais, pode, até mesmo, vir o Estado a atuar
em regime de monopolio, principalmente em casos de imperativo de seguranca nacional. Neste
sentido, ver: GRAU, Eros Roberto. A ordem econbmica na Constituicdo de 1988:
interpretacdo e critica. 19. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2018, pp. 280-281.



No que interessa aos contornos do presente estudo, importa dizermos
que as sociedades de economia mista e as empresas publicas, doravante
estatais, sdo pessoas juridicas de direito privado, expediente este previsto no
Decreto n° 200 de 1967 em seu artigo 5°°.

No ponto, incumbe destacarmos que o fato de as estatais possuirem
personalidade juridica de direito privado em nada afasta o expediente de
serem elas instrumentos de atuacgéo estatal que refletem a politica econdmica
adotada pelo Estado, como bem ressalta o professor Washington Peluso
Albino de Souza em obra fundamental sobre o Direito Econémico (1994, p.
278).

Feita esta ressalva, quando se esta a tratar da tematica do surgimento
destas sociedades, devemos deitar os olhos para o disposto no artigo 37,
incisos XIX e XX da Carta Magna, que assim dispéem:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n°® 19, de 1998)

(..

XIX — somente por lei especifica podera ser criada autarquia e
autorizada a instituicdo de empresa publica, de sociedade de economia
mista e de fundacdo, cabendo a lei complementar, neste Gltimo caso,
definir as éareas de sua atuacdo; (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 19, de 1998)

XX - depende de autorizacdo legislativa, em cada caso, a criacdo de
subsidiarias das entidades mencionadas no inciso anterior, assim como
a participacéo de qualquer delas em empresa privada;

5 Art. 5° Para os fins desta lei, considera-se: (...) Il - Emprésa Publica - a entidade dotada de
personalidade juridica de direito privado, com patrimdnio proprio e capital exclusivo da Unido,
criado por lei para a exploracdo de atividade econémica que o Govérno seja levado a exercer
por férca de contingéncia ou de conveniéncia administrativa podendo revestir-se de qualquer
das formas admitidas em direito. Il - Sociedade de Economia Mista - a entidade dotada de
personalidade juridica de direito privado, criada por lei para a exploracdo de atividade
econdmica, sob a forma de sociedade andnima, cujas a¢des com direito a voto pertengam em
sua maioria a Unido ou a entidade da Administracdo Indireta. In BRASIL. Decreto-Lei n° 200,
de 25 de Fevereiro de 1967. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/cclVVIL_03/Decreto-Lei/Del0200.htm>. Acesso em 26 de outubro
de 2020.
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De forma induvidosa, dispde o inciso XIX que é necessaria lei
especifica para a criacdo de autarquia e para a autorizacdo da instituicdo de
empresa publica, de sociedade de economia mista e de fundacéo. A respeito
desta lei em sentido formal necessaria como um dos requisitos para o
surgimento de uma estatal, o proprio STF, em obiter dictum, apenas
confirmou a expressa previsao do citado dispositivo no julgamento da ADIN
n° 1.649, relator o Min. Mauricio Correa®, tendo isto sido mantido quando
do apreco da ADIN 1.840, relator o Min. Carlos Velloso’.

De outra banda, o inciso XX, ao inves de tratar do termo lei especifica,
vai afirmar a respeito da necessidade de uma autorizacao legislativa para a
criacdo de subsidiarias, para além da participacdo destas em empresas
privadas. Novamente, o citado aval do Congresso Nacional resta induvidoso,
exsurgindo a partir dai a controvérsia debatida nos precedentes acima
destacados, sendo que, em ambos, 0 que se discutia era a possibilidade de
uma autorizacdo generica para a criacdo de subsidiarias ser bastante a
cumprir o mandamento constitucional.

Na ADIN 1.649, o Plenario do STF afirmou ser dispensavel a
autorizacdo legislativa individual e especifica, somente sendo necessario um
permissivo genérico encampado na norma que autorizou a criacdo da estatal,
sendo que a ADIN 1.840 seguiu entendimento semelhante, até mesmo se
baseando no julgado primeiro.

Perceba-se, entretanto, que nenhum dos dois julgados e nenhum outro
que se tenha conhecimento da Corte Suprema tinha, anteriormente, se
manifestado a respeito da necessidade de autorizacdo legislativa para a
venda, ou melhor, para a perda do controle acionario de subsidiarias por
parte do Estado, sendo que o julgado ora analisado se demonstrou inovador
e deveras importante para a fixacdo da tese a respeito deste crucial ponto.

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). ADIN n° 1.649-1. Relator Min. Mauricio Correa.
Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=266710>. Acesso em
26 de outubro de 2020.

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). ADIN n° 1.840. Relator Min. Carlos Velloso.
Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=347292>. Acesso em
26 de outubro de 2020.



Desta feita, o que temos a nivel de legislacdo positivada é a
necessidade de lei especifica que autorize a instituicdo da estatal®, sendo que
a criacdo de subsidiarias somente se dara a partir de uma autorizacao
legislativa, a qual, segundo jurisprudéncia do préprio STF, pode se dar por
intermédio da propria lei que autoriza a criagdo da empresa de modo
genérico.

Assim o sendo, devemos muito bem diferenciar o que dispde o texto
constitucional, a jurisprudéncia do STF e o que tratou o julgado ora
analisado: nos primeiros se estava a tratar de casos de criacdo, seja de
estatais empresas-maes ou de suas subsidiarias, ja no caso sob nosso estudo
estamos a tratar, de forma diametralmente oposta, da venda ou perda do
controle acionario de uma subsidiaria de uma estatal, ou seja, da perda de
patrimoénio publico.

2 0OS VOTOS DOS(AS) MINISTROS(AS) DEFENDENDO A
DESNECESSIDADE DE AUTORIZACAO LEGISLATIVA PARA A
VENDA DE SUBSIDIARIAS

Para uma boa compreensdo a respeito dos votos que defenderam a
desnecessidade de prévia autorizacdo legislativa para a venda de ac¢des de
subsidiarias de estatais que resultassem na perda do controle acionario, é
necessario, de antemdo, compreender o que foi decidido, de forma
monocratica, pelo relator do feito, Min. Ricardo Lewandowski.

No que interessa ao nosso estudo, decidiu 0 ministro que a venda de
acOes de empresas publicas, sociedades de economia mista e de suas
subsidiarias ou controladas exige autorizacdo legislativa, dispensada esta
quando a alienacé@o ndo implicar a perda do controle acionario.

A partir deste posicionamento é gue os(as) demais ministros(as) irdo
concordar ou discordar, sendo que, inicialmente, necessaria € a mencgao ao

8 O ex-ministro do STF Eros Grau, a respeito da criagdo de estatais, vai fazer um importante
apontamento, dizendo que “A leitura isolada do art. 173 e dos incisos XIX e XX do art. 37
induz, a primeira vista, a conclusdo de que a Constituicdo restringe, rigorosamente, 0
surgimento de empresas estatais, em especial aquelas voltadas a exploragéo direta da atividade
econbmica em sentido estrito. Ndo deve, porém, essa conclusdo ser afirmada em termos
absolutos”. In GRAU, op. cit, p. 281.



voto do Min. Alexandre de Moraes, que defendeu, de forma primeira, a
desnecessidade de autorizacgéo legislativa.

No que tange ao voto deste julgador, importa dizermos que, antes dele
adentrar o mérito da demanda, fez uma espécie de apanhado historico
econdmico-constitucional, vindo a concluir, em seu ponto de vista, que a
primazia da atividade econdmica € do particular, ou seja, do capital,
afirmando somente dever o Estado se imiscuir de forma subsidiaria e em
casos de desinteresse ou impossibilidade de prestacdo da atividade
econdmica por parte do mercado®.

Neste diapasdo, € evidente a defesa por parte do citado ministro do
chamado principio da subsidiariedade, 0 que resta demonstrado de forma
indubitavel na seguinte passagem:

Apesar da crescente intervencgdo do Estado na atividade econdmica, que
acarretou o desenvolvimento das empresas publicas, a op¢éo de atuacao
excepcional e subsidiaria do Estado na ordem econdmica foi
expressamente consagrada no artigo 173 do texto constitucional®’.

Isto resta deveras importante para a compreensdo do entendimento do
julgador a respeito da desnecessidade de autorizagéo legislativa para a perda
do controle acionario de subsidiarias, haja vista, posteriormente, analisar 0s
dispositivos constitucionais acima destacados (incisos X1X e XX do artigo
37 da Carta Politica) e, em consonancia com a jurisprudéncia do STF, vir a
entender que a criacdo de subsidiarias pode se dar por intermédio de
autorizativo genérico conferido na propria lei que da a autorizacédo para a
constituicdo da estatal.

Deste modo, entende o julgador que esta autorizacao seria uma espécie
de instrumento que o Poder Executivo restou dotado em razdo de assim ter-

% Esta afirmativa vem acompanhada da referéncia & Adam Smith, conforme se depreende no
seguinte excerto de seu voto: “O prevalecimento das ideias liberais, a partir da Revolucao
Francesa, trouxe o afastamento da intervengédo do Estado na economia, com a consagracao das
ideias de ADAM SMITH (1776), de atuacdo especifica em atividades essenciais, tais como o
dever de proteger a sociedade da violéncia e da invasdo, o dever de proteger cada membro da
sociedade da injustica e da opresséo de qualquer outro membro, e o dever de praticar e manter
determinadas politicas publicas quando necessarias” In STF, MC na ADIN 5.624, 2019, p. 66.
10 STF, MC na ADIN 5.624, 2019, p. 69.



Ihe sido possibilitado pelo Poder Legislativo, sendo que o ministro vai
compreender que a autorizacdo para a constituicdo, por mais que nada diga
a respeito da extingdo ou venda, sera a suposta chave para a solucdo da
controvérsia.

Ou seja, parte 0 ministro do pressuposto de que se o Poder Legislativo
autorizou o Poder Executivo a constituir subsidiarias de modo genérico (na
lei que autorizou a instituicdo da por ele chamada empresa-méae), isto
encamparia a possibilidade de sua extingédo, haja vista compor, ainda a seu
ver, o instrumental gerencial'! necessario para uma boa governanca da
empresa. Vejamos este posicionamento nas préprias palavras do julgador:

A inexisténcia de expressa proibicdo ou limitacdo de alienagdo
societaria em relacdo a autorizacao legislativa genérica para a criagao
de subsidiarias corresponde a concessao, pelo Congresso Nacional ao
Poder Executivo, de um importante instrumento de gestdo empresarial,
para garantir a eficiéncia e eficacia da Sociedade de Economia Mista
(“Empresa-mae”’) no cumprimento de suas finalidades societarias.

Ha uma limitacdo que se refere tdo somente a autorizacao legislativa
especifica prevista no inciso XIX do artigo 37 da Constituicdo Federal,
para criacdo da Sociedade de Economia Mista (“Empresa-mae”), a
saber: a mesma previsdo de “lei formal especifica” para autorizar a
criacdo é exigida para a alienacdo de seu controle acionario, conforme,
inclusive, salientei no j& citado julgamento da ADI 1703, de minha
relatoria (Pleno, julgamento em 8/11/2017).

Dessa maneira, entendo que ndo ha necessidade de prévia e especifica
autorizacdo legislativa para a alienacdo do controle acionario das
sociedades de economia mista e suas subsidiarias ou controladas, salvo
na hipotese de alienacdo do controle acionario de Sociedade de

11 A ideia do modelo gerencial da Administragdo Publica é tema deveres debatido na doutrina
administrativista, possuindo fervorosos defensores, como é o caso de Diogo de Figueiredo
Moreira Neto. Este ideal de Estado e Administragdo Publica vem defender a passagem de um
modelo burocratico de Estado para um tido por moderno modelo gerencial, o qual, enfrentaria
a ineficiéncia do Estado e, a nivel nacional, o chamado custo Brasil. Ndo concordamos com tal
posicdo e a achamos até mesmo atentatoria a diversas normas constitucionais, todavia, ndo o
rebateremos as minucias até mesmo pela limitacdo de folhas deste estudo. Para maiores
informacdes a respeito do posicionamento do citado autor, ver: MOREIRA NETO, Diogo de
Figueiredo. Administracdo Puablica Gerencial. Revista de Direito Administrativo e
Constitucional. Curitiba: Jurug, n.2, 1999, pp. 119-129. Para além deste autor, outro fervoroso
defensor da Administracdo Publica gerencial como substituta da Administracdo Publica
burocréatica é Carlos Ari Sundfeld, sendo isto muito observado em seu ja deveras conhecido
Direito Administrativo para céticos. Ver: SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo
para céticos. 2. ed. Malheiros Editores: S&o Paulo, 2017.

125TF, MC na ADIN 5.624, 2019, p. 76.



Economia Mista (“Empresa-mae”) criada por “lei formal especifica”,
nos termos do inciso XI1X do artigo 37 da CF.

O que se pode concluir é que o ministro entende que a autorizacgéo
genérica para a criacao € ato bastante a englobar ndo s6 o ato de criar, mas
também o de vender, sendo este o fundamento utilizado para fundamentar o
seu posicionamento no sentido da desnecessidade de autorizagéo legislativa
para a venda da subsidiaria.

O segundo voto a concordar com a tese a respeito da desnecessidade
de autorizacdo legislativa é o do Min. Roberto Barroso. Conhecido por sua
posicdo em deferéncia ao mercado®®, o julgador também vai realizar um
apanhado da histéria econémico-constitucional, afirmando, com todas as
letras, dever o Estado adequar o seu tamanho a Constituicdo. Vejamos:

Logo, creio que é fora de davida que o modelo constitucional de atuagéo
do Estado na economia ndo defende, nem protege esse Estado
agigantado que nos temos hoje. Acredito que ha uma situacdo fatica que
destoa do regime juridico constitucional que se pretendeu dar a esta
matéria. E porque assim entendo, creio que a reducdo do Estado para
ajusta-lo ao tamanho que a Constituicdo deseja ndo € violacdo a
Constituicdo, mas cumprimento da Constituicio*.

Para além disso, tratando do tema, o0 ministro vai ressaltar que, em seu
entendimento, ndo vai existir lastro juridico na defesa da necessidade de
autorizacdo legislativa para o fito de venda de subsidiaria de alguma estatal.

Sufragando este posicionamento, 0 ministro vai aplicar a l6gica acima
destacada de prevaléncia do mercado, afirmando que a autorizagdo para criar
se faz necessaria em razéo de ser, a seu ver, excec¢ao, sendo gque a venda, ou
seja, o afastamento da atuacdo do Estado (por ser neste raciocinio a logica)
ndo tornaria a autorizacdo necessaria, justamente pelo fato de,

13 A titulo exemplificativo, ver a seguinte obra cientifica do hoje ministro do STF: BARROSO,
Luis Roberto. Constituicdo, Ordem Econdmica e Agéncias Reguladoras. REDAE - Revista
Eletronica de Direito Administrativo Econémico. Numero 1 — fev/mar/abril de 2005.
Salvador. Disponivel em:
<https://direitoepoliticaeconomica.files.wordpress.com/2012/03/redae-1-fevereiro-2005-
roberto-barroso.pdf>. Acesso em 28 de outubro de 2020.

14 STF, MC na ADIN 5.624, 2019, p. 107.



ordinariamente falando, estarem as coisas em seu rumo normal. Vejamos
este trecho®®;

Peco vénia para ndo encontrar lastro juridico para esse argumento, até
porque entendo que sdo coisas diferentes: criar é diferente de vender
acOes. Pois, como procurei destacar anteriormente, a Constituicdo exige
lei para criacdo de uma empresa estatal e para uma subsidiaria de uma
empresa estatal, porque a intervencgdo do Estado no dominio econdémico
é a excecdo. E porque € a excegdo, é preciso ter a participacdo do
Congresso. Mas para seguir a regra de cumprir a Constituicdo, que é o
Estado ndo intervir na ordem econémica ou desinvestir quando haja
intervindo, acho que ndo ha necessidade de lei, porque ai se estd
voltando a regra constitucional e ndo se ingressando na esfera da
excecdo constitucional. Esta é a razdo pela qual acredito que para
desinvestir ndo vale a mesma regra que vale para criar.

Este excerto deixa demonstrado o posicionamento do ministro, o qual
afirma nédo prever a Constituicdo nenhuma norma que condicione a venda
de subsidiarias a uma autorizacdo que parte do Poder Legislativo. Na
sequéncia dos votos que segue esta toada, a Min. Carmen Lucia vai defender,
com base em argumentos concretos a respeito da inexisténcia de
autorizacdes especificas para a criacdo de subsidiarias no direito patrio (o
que é de ha muito albergado pela jurisprudéncia do STF, conforme visto), o
argumento a respeito de uma espécie de paralelismo das formas (DI
PIETRO, 2020, p. 965) as avessas. Expliquemos, mas antes atentemo-nos
ao voto da ilustre ministra:

Entdo, parece-me que € seguranca juridica também aqui. E o que vem
sendo observado, com base em decisdes interpretadas por este Supremo
Tribunal Federal, é que se possa interpretar no sentido de que a
subsidiaria ndo necessitaria, para a sua criagdo, como ndo necessitou até
aqui, de uma lei especifica e que, portanto, as decisdes que foram
adotadas para a criacdo e que expdem a desnecessidade, até pelo
principio do paralelismo das formas - ndo se criou por lei, ndo se tem
também que alienar por lei -, teriam que realmente considerar essa
circunstancia, que vém de praticamente duas décadas e, até onde me foi
possivel verificar, nenhuma delas foi criada com autorizagdo de lei
especifica. Entdo, agora, exigir a extincdo da lei também com essa
especificidade de autorizacdo legislativa me parece que ndo atende

15 STF, MC na ADIN 5.624, 2019, p. 110.




sequer o principio do paralelismo das formas, claro, com todas as vénias
dos pensamentos contrarios:®.

O que se quer dizer com a expressao paralelismo as avessas € que, no
entendimento da ministra, como inexistiu até 0 momento autorizacdo
legislativa especifica para a criacdo de subsidiarias de estatais (t40 somente
uma genérica na propria lei que autoriza a instituicdo da estatal), a sua
extincdo, por esse paralelismo, também ndo demandaria uma autorizacao
legislativa, sendo este o escopo do voto.

Ademais, citando a seguranca juridica e o perigo de uma solugédo que
atentaria contra situacdes ja consolidadas, vai defender, entdo, a
desnecessidade de prévia autorizacdo legislativa para a venda de
subsidiarias. Em argumento deveras parecido com este, 0 Min. Dias Toffoli
vai afirmar o seguinte, se somando a esta corrente de posicionamento:

Segundo entendimento da Corte, portanto, a autorizacdo legislativa
prevista na Lei n® 9.749/97, ainda que genérica, é suficiente para a
Petrobras criar subsidiarias. Além de constitucional, a permissdo
confere agilidade, eficiéncia e economicidade ao processo, atendendo a
realidade de empresas estatais que atuam no mercado, mormente por se
sujeitarem ao regime juridico de direito privado.

Nesse sentido, se se aplicar o paralelismo das formas, conforme
afirmado na decisdo cautelar, a extingdo da subsidiaria também
prescindira de lei especifica, sendo suficiente a autorizacéo legislativa
genérica prevista na Lei n° 9.749/97%7.

O acima denominado paralelismo as avessas &, entdo, o0 motivo do
voto do entéo presidente da Corte Suprema neste sentido. Outro voto objeto
de nossa anélise é o da Min. Rosa Weber, o qual merece uma observacgéo de
nossa parte, haja vista ndo ter concordado, aprioristicamente, com a tese a
respeito da desnecessidade de autorizacdo legislativa.

O voto da citada ministra foi no sentido de ser sim obrigatoria a
autorizacdo legislativa prévia para a alienacdo de subsidiarias, todavia,
entendeu ela que isto restaria cumprido a partir da autorizacdo genérica
conferida na lei que autorizou a criagao da empresa-mae. Ou seja, onde a lei

18 Ibidem, p. 124
17 Ibidem, p. 141.



confere a possibilidade da criacdo de subsidiarias de modo genérico,
compreende a juiza que estaria encampada a possibilidade de extincao:

Ora, estabelecida tal exigéncia, endosso a compreensdo de que, DE
MANEIRA CORRELATA, pelo necessario paralelismo ou pela
simetria das formas, ha também de ser exigida autorizacéo - constante
de lei em sentido formal - para a extingdo de subsidiaria. Dessa forma,
a alienacdo do controle societario das subsidiarias ou controladas de
empresas publicas ou sociedades de economia mista depende de prévia
autorizacdo veiculada em lei em sentido formal.

Exemplificativamente, no caso da Petrobras, a autorizacao legislativa
ampla — quer para criagdo, quer, por consectario, para extin¢ao - esta na
Lei n® 9.478/1997, art. 64 “Para estrito cumprimento de atividades de
seu objeto social que integrem a industria do petroleo, fica a
PETROBRAS autorizada a constituir subsidiarias, as quais poderao
associar-se, majoritaria ou minoritariamente, a outras empresas”. Vale
dizer, ndo se exige, data venia, na minha compreensdo, lei especifica
para cada caso de criacdo — ou extincao - de subsidiaria, desde que haja
autorizacdo legislativa genérica, ainda que, por Obvio, necesséria
autorizacdo especifica se inexistente a genérica na lei autorizadora da
criacdo da empresa estatal matriz e ressalvada sempre a hipotese de
eventual patologia no fatiamento de estatais, a caracterizar intoleravel
desvio de finalidade®®.

Por néo se coadunar com o entendimento que consideramos 0 correto
no que tange a ideologia constitucionalmente adotada pela Constituicao, cré-
se que o voto da ministra mereca mencao neste capitulo.

Outro voto a ser aqui trazido é o do Ministro Luiz Fux, que, ao
concordar com a tese a respeito da desnecessidade de autorizagéo especifica
para a venda de subsidiarias, vai sustentar 3 (trés) pontos, quais sejam:

Com efeito, ndo se trata, aqui, de desconsiderar as decisdes pretéritas
desta Corte, nas quais se assentou a necessidade de lei autorizativa para
a desestatizagdo, a luz do paralelismo. Trata-se, apenas, de dizer que,
em casos de mero desinvestimento — ainda que este seja realizado pela
via da alienacdo do controle de subsidiérias —, tal paralelismo seria
despiciendo, porquanto (i) ndo houve abdicacdo, pelo Estado, da sua
posicdo de intervencdo direta, haja vista a subsisténcia da estatal
controladora; (ii) a alienagdo de uma subsididria ndo corresponde
necessariamente a um juizo de auséncia de interesse publico na

18 Ibidem, p. 156.



intervencdo do Estado empresario; e (iii) a alienacdo de ativos pode
servir para assegurar a estabilidade econémica da estatal controladora,
mantendo higidos os objetivos buscados pelo legislador quando da
autorizagdo para a sua criacio™®.

A luz do entendimento demonstrado, entende o julgador que a
alienacdo da subsidiaria ndo é uma abdicacdo do Estado de sua intervencéo
direta em razdo de a empresa-mae ainda subsistir, a alienacdo de uma
subsidiaria ndo ser um juizo a respeito da ndo mais subsisténcia do interesse
publico na intervencdo do Estado na economia, além de poder a alienagéo
servir para fins econdmicos de eficiéncia, sendo estes 0s pontos sustentados.

Ato continuo, o Min. Gilmar Mendes, fazendo uma leitura do direito
comparado a respeito da matéria, vai afirmar uma primazia do principio da
livre iniciativa, afirmando a respeito da existéncia do principio da
subsidiariedade®®. Ademais, adere o ministro ao ja citado paralelismo as
avessas:

Diante dessa ressalva, entendo que se € compativel com a Constitui¢éo
a possibilidade de criacao de subsidiarias quando houver previsdo na lei
que cria a respectiva empresa estatal — também por paralelismo —,
nessas hipdteses, ndo ha como obstar a alienacéo de agdes da empresa
subsidiéria, ainda que tal medida envolva a perda do controle acionario
do Estado. No limite, contrariar tal entendimento implicaria a
declaracdo de inconstitucionalidade das criacBes de subsidiarias de
empresas estatais feitas com autorizacéo legislativa ndo especifica®..

O Min. Marco Aurélio, hoje decano da Corte, por mais que tenha
aderido ao posicionamento do relator, Min. Ricardo Lewandowski, votou no
mérito pela desnecessidade de autorizacdo legislativa, haja vista, em seu

19 Ibidem, p. 193.

20 Destaca-se 0 seguinte excerto, tratando a respeito da livre iniciativa: “Diante do valor
atribuido a esse principio, entendo que a necessidade de lei autorizativa para a criacdo de
empresas estatais ou para a definicao das hipoteses de relevante interesse coletivo e seguranca
nacional deve ser entendida como uma verdadeira clausula de garantia do principio da
subsidiariedade. Ou seja, € justamente por ser excepcional ao Estado a intervencdo no dominio
econdmico que essa excepcionalidade deve ser autorizada em lei.” In STF, MC na ADIN 5.624,
2019, p. 201.

2 Ibidem, p. 206.



entender, nada dizer o texto constitucional a respeito deste ato, apenas
tratando da necessidade de autorizacdo para a criacdo de subsidiarias. Isto
fica exposto no seguinte trecho:

Quanto a exigibilidade de lei, Presidente, reporto-me ao voto que
proferi em 1995 — passou-se bastante tempo, mas, pelo menos, sou
coerente —, em que, creio, de forma isolada, ndo me lembro se tive o
endosso de algum colega, sustentei a desnecessidade, para o0
desfazimento, de lei, ja que os dois incisos do artigo 37 da Constituicdo
Federal referem-se apenas a cria¢do. E cogitei, nesse voto — farei a
juntada, para ndo tomar o tempo do Colegiado —, de colocar-se o Chefe
do Poder Executivo como um tutelado da assembleia. Disse, com
desassombro, que parlamento algum tem interesse, pelo menos no
Brasil, na extingdo de sociedades de economia mista e subsidiarias. Ao
contrério, se possivel, razoavel, criaria mais subsidiarias. E a razdo é
clara, todos percebem?,

Por fim, importa citarmos o saudoso decano do STF, recém
aposentado, Min. Celso de Mello que, acompanhado esta corrente, afirmou
deverem as subsidiarias de estatais estarem sujeitos a0 mesmo regime
juridico das empresas privadas, ndo havendo que se falar de autorizacéo
legislativa.

Estes séo os votos que demonstraram, ao fim e ao cabo, entendimento
a respeito da desnecessidade de autorizacdo legislativa para a perda do
controle acionario (venda) das subsidiarias das estatais. Na sequéncia,
dividindo as teses segundo seus respectivos argumentos, os enfrentaremos a
luz da Constituicdo Econémica, perquirindo a sua adequagéo, ou ndo, ao
texto constitucional na parte em que disciplina a ordem econémica.

3. A IDEOLOGIA CONSTITUCIONALMENTE ADOTADA E OS
ARGUMENTOS A FAVOR DA DESNECESSIDADE DE
AUTORIZACAO LEGISLATIVA: INCOMPATIBILIDADE

Destacados 0s votos que encamparam a tese por nds enfrentada,
importa fazer uma analise de seus fundamentos a luz do Direito Econdmico,

22 |bidem, p. 215.



tendo por base a Constituicdo Econdmica. Desta feita, para uma boa
compreensdo da matéria, acha-se por bem dividir os argumentos em grupos.

Ao aproximarmo-nos dos posicionamentos, conseguimos separar 0s
seguintes 5 (cinco) grupos: a) Argumentos econdmicos e nado juridicos; b)
Principio da subsidiariedade; ¢) A autorizacdo para constituir engloba o
poder de vender; d) Paralelismo as avessas; e) Regime juridico de direito
privado.

Desta feita, abaixo enfrentamos, de forma breve, estes pontos para
demonstrar a contrariedade destes para com a ideologia constitucional na
exata ordem acima apresenta.

3.1 ARGUMENTOS ECONOMICOS E NAO JURIDICOS

Verifica-se nos votos de uma série de ministros, notadamente nas
manifestagdes do Min. Alexandre de Moraes, Luiz Fux e Roberto Barroso a
detida preocupacdo com argumentos econémicos tais quais a
competitividade, o lucro, as oportunidades de investimento, dentre outros
argumentos tratados pela ciéncia econdmica?®,

Todavia, estamos a tratar, diferentemente desta ciéncia do ser, de um
julgamento em sede de controle concentrado de constitucionalidade que
deve, ou melhor, deveria, se pautar, justamente, pelo direito enquanto
ciéncia do dever-ser. Logo, tratar de temas econdmicos nao positivados pelo
Direito é desprovido de sentido, isso em razdo de dever o econémico ser
disciplinado pelo juridico, conforme bem exposto pelo professor Ricardo
Camargo:

E verdade que o Direito, enquanto referencial de conduta, pode ndo dar
a resposta que os cultores da economia normativa gostariam que desse,
conforme as respectivas convicgOes acerca da maior ou menor
possibilidade de o mercado definir espontaneamente os termos das

23 A ciéncia econdmica que contribui de modo direto e indubitavel em face do Direito
Econdmico — com o que ndo poderia ser diferente — se trata de uma ciéncia explicativa e o seu
discurso se limita a explicar os fendbmenos que trata, mas jamais chega ao ponto de afirmar que
0 comportamento do sujeito do ato econémico deva ser este ou aquele, sendo isto competéncia,
justamente do Direito. Expondo de forma brilhante o tema, ver SOUZA, op. cit, p. 52




relagdes entre os individuos: entretanto, é proprio do Direito ndo dar a
solucdo ideal para um dos segmentos a que se destina, mas sim dar a
solucdo possivel, equacionando os referenciais de quantos participam
da sua elaboracdo, para assegurar o equilibrio social, evitar que
interesses conflitantes entre si venham a buscar autossatisfacéo,
mediante uso da violéncia (2019, p.33).

Também seguindo linha parecida de raciocinio o hoje presidente do
STF, Min. Luiz Fux, afirma que a venda de subsidiarias pode servir a
estabilidade econdmica, num nitido carater meramente econémico e ndo
juridico de analise da controvérsia. Conforme afirmamos, o STF ndo estava,
ou ndo deveria estar, a fazer politica econdmica, ou seja, avaliar
oportunidades comerciais e de negocios para as estatais e suas subsidiarias,
mas sim avaliar a possibilidade de o Poder Executivo se desfazer de uma
subsidiaria sem autorizacdo legislativa.

Desta feita, cremos que quaisquer argumentos ndo juridicos, como 0s
acima esposados, que nao atentem para a disposicéo constitucional a respeito
do Direito Econdmico legislado e, principalmente, a respeito da disciplina
constitucional das estatais € in0cuo e ndo deveria pautar a discussao.

3.2 PRINCIPIO DA SUBSIDIARIEDADE

Quase que a maioria dos(as) ministros(as) trata a respeito do propalado
principio da subsidiariedade, afirmando que o Estado deve deixar espago
aberto ao mercado, dando primazia a sociedade, ou melhor ao mercado, este
sim capaz de organizar a vida econdOmica em razdo da ineficiéncia do ente
estatal®,

Todas as manifestacdes a respeito da existéncia deste principio se
referem ao artigo 173 da Constituicdo Federal, sendo ali expresso que o
Estado somente explorara de forma direta a atividade econdmica em casos

24 Defendendo a existéncia da subsidiariedade e a primazia do setor privado, praticamente
excluindo o Estado, ver: BARROSO, Luis Roberto. A ordem econdmica constitucional e os
limites a atuacdo estatal no controle de pregos. Revista de direito administrativo. Rio de
Janeiro, 226: 187-212, out./dez. 2001.



de relevante interesse coletivo ou seguranca nacional, ambos conforme
definidos em lei.

No ponto, é inegavel a preferéncia dada aos agentes econdmicos
privados®, todavia, afirmar, a partir do dispositivo do citado artigo, a
existéncia de um principio da subsidiariedade é ndo enxergar que a
Constituicdo em nenhum outro artigo da Carta Politica vedou a atuacao do
Estado em qualquer setor econémico, somente condicionado a atuagdo do
ente publico a uma decisdo politica legitimada democraticamente
(BERCOVICI, 2016, pp. 31-32).

Deste modo, ndo concordamos com a existéncia do citado principio,
mas, deixando isto de lado, em que momento sua existéncia, ou ndo, deveria
influenciar o julgamento a respeito da necessaria (ou néo) autorizacgédo
legislativa para a venda de subsidiarias de estatais?

Cremos, a bem da verdade, que em nenhum, haja vista que como se
presume, neste caso, a ja existéncia da estatal e de sua(s) subsidiaria(s), ndo
estando naquele caso o STF a perquirir a constitucionalidade do motivo que
ensejou a sua criagdo, mas sim 0s requisitos necessarios para a perda do
controle acionario das subsidiarias, nada deveria este argumento nortear as
discussdes, sendo, a nosso ver, apenas um artificio retérico dos julgadores?®.

Por fim deste tépico, merece destaque também a passagem do ministro
Luis Roberto Barroso no que toca ao seu entendimento de que a autorizagao

25 0O professor Ricardo Camargo afirma de modo preciso que no sistema da autonomia (sistema
de tipo ideal na qual vige a liberdade negocial e a propriedade privada dos bens de produgéo,
notadamente o sistema capitalista) a preferéncia para a exploracdo da atividade econdémica
stricto sensu é dada a empresa privada, ou seja, ao particular. Todavia, isto ndo impede a
atuacdo do Estado a partir de empresas estatais, sendo isto até mesmo destacado por Adam
Smith. Ver a obra do professor de Direito Econdémico da UFRGS: CAMARGO, Ricardo
Antonio Lucas. Direito, sistemas econémicos, fatores de producdo e migracdes. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2020, pp. 263-278. Tratando da possibilidade de exploragédo
estatal da economia e da atuagdo do Estado no jogo econémico em casos de desinteresse ou
impossibilidade de o particular atuar, ver: SMITH, Adam. A Riqueza das Nacdes: investigacdo
sobre sua natureza e suas causas, Vol Il. Traducdo de Luiz Jodo Baratna. S&o Paulo: Editora
Nova Cultural, 1996, p. 273.

26 Especificadamente cremos que serviu este argumento como um lugar comum retorico,
também chamado topos, os quais sdo fortemente estudados pela Topica. Uma aproximacao
entre Topica e Direito é feita por Theodor Viehweg na seguinte obra: VIEHWEG, Theodor.
Topica e jurisprudéncia: uma contribuicdo a investigacdo dos fundamentos juridico-
cientificos. Traducgédo da 5. ed. Alemd, ver. e ampl, de Kelly Susane Alflen da Silva. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed. 2008.



para a instituicdo de uma subsidiaria ou de uma estatal se da em razao de ser
a intervencdo do Estado na economia uma excec¢do, sendo que quando a
regra (ou seja, o afastamento do Estado desta seara) € cumprida, inexistiria
a necessidade de se ter autorizagédo do Poder Legislativo.

Mais uma vez, ndo se concorda com o posicionamento do ministro,
sendo que a primazia dada ao mercado nestes moldes nao encontra respaldo
na realidade constitucional, sendo, novamente em nossa opinido, mais uma
visdo politica do nobre julgador do que um argumento juridico?’. Logo,
insuficiente, também a albergar o pleito de analise econdmico-constitucional
da matéria.

3.3 AUTORIZACAO PARA CONSTITUIR ENGLOBA O PODER
DE EXTINGUIR

Outro argumento trazido diz respeito ao fato de que a autorizacgéo
generica prevista na lei que autoriza a instituicdo de estatal, possibilidade
esta encampada pela jurisprudéncia acima destacada do STF, seria bastante
a englobar, ndo so a possibilidade de se criar uma subsidiaria, mas também
0 poder de lhe vender.

Tal posicionamento € assentado nos votos dos Min. Alexandre de
Moraes, Dias Toffoli, Rosa Weber, dentre outros, sendo interessante a
mencao ao artigo 64 da Lei n® 9.478/1997 que assim dispde em seu artigo
64%:

27 A nosso ver uma passagem do acordio, na qual o Min. Barroso faz um aparte ao Min. Toffoli
ndo deixa duvidas a este respeito. Vejamos: “Eu acredito - se me permite s6 mais um brevissimo
comentario - que, no fundo, nés estamos travando um debate politico disfargado de discussao
juridica, que é a definicdo de qual deve ser o papel do Estado e quem deve deliberar sobre este
papel no Brasil atual. Eu acho que é uma decisdo do Executivo. Eu creio que ha uma legislacdo
que autoriza esse encaminhamento. E penso - esse ja é um debate politico - que nds vamos ter
que superar esse fetiche do Estado protagonista de tudo e criar um ambiente com mais sociedade
civil, mais livre iniciativa, mais movimentos sociais e menos Estado e governo, salvo para as
redes de protecdo social a quem precisa e a prestacdo de servicos publicos de qualidade. Mas
esse ¢ o debate ideologico subjacente”. In STF, MC na ADIN 5.624, 2019, p. 116.

28 BRASIL. Lei n° 9478 de 06 de agosto de 1997. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9478.htm>. Acesso em 27 de outubro de 2020.



Art. 64. Para o estrito cumprimento de atividades de seu objeto social
que integrem a indUstria do petroleo, ficaa PETROBRAS autorizada a
constituir subsidiarias, as quais poderdo associar-se, majoritaria ou
minoritariamente, a outras empresas.

Deste dispositivo e de outros similares € que os citados votos dos
ministros retiram a possibilidade de extingcdo das subsidiarias, entendendo
que a autorizacgéo para constituir, conforme dito, seria uma especie de género
que englobaria a espécie venda.

De nossa parte, ndo concordamos com tal interpretacdo, devendo as
palavras significarem e possuirem limites interpretativos e de sentido
(STRECK, 2017). No caso, entender que dispositivos como 0 acima
transcrito permitam a extin¢cdo de uma subsidiaria € incluir palavras nao
previstas pelo legislador, o que é vedado ao Poder Judiciario.

Ademais, deve se ter sempre em mente que estamos a tratar de
patrimbnio puablico, sendo que a criagdo de uma subsidiaria demandou e
demanda uma fatia do orcamento e toda uma complexa operacdo contabil,
financeira e juridica. Logo, a interpretacdo, tal como posta, acaba por
ignorar, pelo que parece, esta importante caracteristica das estatais e de suas
subsidiarias, aléem do ja citado argumento de serem estas instrumentos de
atuacdo do Estado.

3.4 PARALELISMO AS AVESSAS

Ja enunciado acima, o paralelismo as avessas (termo que tomamos a
liberdade de cunhar) foi englobado pelos votos dos Min. Carmen Lucia, Dias
Toffoli e Gilmar Mendes, sendo caso de se relembrar que este foi o
fundamento encontrado pelos julgadores para defender a desnecessidade de
autorizacdo legislativa para venda de subsidiarias em razdo da inexisténcia
deste expediente quando de sua cria¢do, tdo somente sido autorizada pela lei
instituidora da empresa-méae de forma genérica.

Pois bem, novamente nédo se concorda com tal posicionamento, ainda
mais quando se esta em face de subsidiarias de estatais, sendo que estas,
como néo poderia ser diferente, sdo instrumentos de acao estatal e que a sua



criacdo, ou seja, 0 ato complexo que da azo ao surgimento da estatal ou da
subsidiaria ser um ato de politica econdmica do Estado®.

Para aléem disso, conforme ja brevemente ressaltado, o interesse
publico motiva a criacdo da estatal a qual, se ndo existisse, seria um
verdadeiro 6bice material a possibilitar o surgimento da subsidiaria, o que €
6bvio. Logo, de forma diversa do mencionado pelo Min. Barroso, a extin¢ao
ou a venda da subsidiaria é que deveria passar, fortemente, pelo crivo do
Poder Legislativo, poder este que tem o dever de controlar os atos do Poder
Executivo.

Além disso, cremos que o fato que as subsidiarias terem sido criadas
com um autorizativo genérico em nada encampa a possibilidade de se
depreender a concessdo do poder de 0 Governo de momento vir a extirpa-
las do patrimbnio puablico, com o que voltamos a questdo da limitacdo
semantica do enunciado acima destacada.

3.5 REGIME JURIDICO DE DIREITO PRIVADO

Um dltimo argumento a ser por nos enfrentado € o citado regime
juridico de direito privado, tendo isto sido mencionado em alguns votos,
notadamente no do a época decano, Min. Celso de Mello. Tal argumento
encontra azo no artigo 173, § 1°, inciso 11*° e merece algumas ponderacoes.

Primeiro, necessario € destacarmos que a ideia principal que circunda
a existéncia de uma estatal e de suas subsidiarias €, ao fim e ao cabo, a

29 Assim se manifesta o saudoso professor Washington Peluso em sua obra Primeiras Linhas
de Direito Econdmico: “A decisdo de criar a Empresa Publica ja ¢, por si, um ato de Politica
Econdmica”. In: SOUZA, op. cit, p. 278

30 Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploraco direta de atividade
econdmica pelo Estado sé serd permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca
nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei. § 1° A lei estabelecera o
estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas subsidiarias que
explorem atividade econdmica de producdo ou comercializacdo de bens ou de prestacdo de
servigos, dispondo sobre: (...) Il - a sujei¢cdo ao regime juridico proprio das empresas privadas,
inclusive quanto aos direitos e obrigagcfes civis, comerciais, trabalhistas e tributérios. In:
BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 3 de outubro de 1988.
Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em
26 de outubro de 2020.



implementacédo de politicas publicas e o atendimento ao fim puablico que
motivou a sua criacdo. Ademais, como bem vai pontuar Fabio Konder
Comparato, inexiste qualquer razéo juridica e muito menos logica a albergar
a pretensdo de receitas ou lucros por intermédio de estatais, mas sim
procurar, por meio destas e de suas subsidiarias, a prestacdo de servicos e a
producdo de bens que ndo podem ser obtidos de forma justa e igualitario por
particulares (COMPARATO, 1977, p. 289).

Desta feita, ndo podemos deixar de destacar que as estatais
(englobando suas subsidiarias) estdo, sem nenhuma davida, vinculadas as
finalidades estatais, notadamente as estampadas no bojo do artigo 3° da Carta
Politica brasileira, a qual se demonstra como uma evidente norma
transformadora da realidade.

Desta feita, a submissao destas empresas ao regime juridico de direito
privado é expediente técnico que ndo derroga todos estes necessarios
meandros e, notadamente, ndo pode servir a fundamentar a desnecessidade
de autorizacéo legislativa para a venda da subsidiaria, isso em razao de ndo
deverem as estatais buscar lucro, mas servir de instrumento de atuacgéo
estatal e de vazao da politica econdmica do ente publico.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve por base o enfrentamento do posicionamento
do STF a respeito da desnecessidade de autorizagdo legislativa para a venda
de subsidiarias de estatais. Deste modo, de modo inicial estudamos a
disposicdo constitucional da matéria para, ato continuo, analisarmos os votos
que defenderam este posicionamento tido por majoritario.

Posteriormente, separando 0s votos em temas de mérito, os rebatemos
a luz das disposicbes econémico-constitucionais, tendo sido feitos
apontamentos que demonstram que o Direito Econdmico restou deveras
esquecido pelos(as) julgadores(as) no apreco da causa.

Logo, como o leitor deve ter percebido, formamos posi¢éo no sentido
da necessidade de autorizacdo legislativa para a venda de subsidiarias de
estatais, isto por todos os fundamentos ja apontados e, principalmente, pela



ideia de soberania nacional e defesa de interesses coletivos, estes fortemente
defendidos pela Carta Politica de 1988.

Para finalizar, é caso de relembrarmos o ja citado e saudoso professor
Washington Peluso Albino de Souza que, estudando a Constituicao
Econbmica e suas regras, fez forte coro a chamada regra do interesse social
(1994, pp. 97-98). Na visdao do introdutor da disciplina de Direito
Econbmico em terras patrias, esta regra faria com que devesse esta disciplina
juridica levar em conta o interesse social como um fundamento de valor para
a busca da justica distributiva. No caso analisado, infelizmente, o interesse
social restou relegado a segundo plano.
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Resumo: O presente texto trata da privatizagdo da Eletrobrds e das varias
inconstitucionalidades presentes na lei que autorizou a alienacdo do controle da empresa estatal.
O artigo inicia analisando o papel da Eletrobrés no Regime Constitucional da Energia Elétrica.
Com a aprovacdo da Lei n® 14.182/2021, sdo introduzidas alteracGes nas concessfes da
Eletrobras que irdo afetar as tarifas de energia elétrica. A lei propde também a instituicdo de
uma nova empresa estatal para manter a Eletronuclear e Itaipu Binacional sob controle da
Unido. O modelo de privatizagdo da Eletrobrés e suas inconstitucionalidades sdo detalhados e
0 artigo destaca 0s impactos negativos da privatizacdo da Eletrobras na gestdo dos recursos
hidricos brasileiros, finalizando com um panorama da atual destruicio do Regime
Constitucional da Energia Elétrica no Brasil.
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Abstract: The present text deals with the privatization of Eletrobras and of the various
unconstitutionalities present in the law that authorised the sale of control of the state-owned
company. The article begins by analyzing the role of Eletrobras in the Constitutional Regime
of Electric Energy. With the approval of Law No. 14,182/2021, changes are introduced in
Eletrobras' concessions that will affect electricity tariffs. The law also proposes the
establishment of a new state-owned company to keep Eletronuclear and Itaipu Binacional under
the Union's control. The privatization model of Eletrobras and its unconstitutionalities are
detailed and the article highlights the negative impacts of the privatization of Eletrobras on the
management of Brazilian water resources, ending with an overview of the current destruction
of the Constitutional Regime of Electric Energy in Brazil.
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1 A Eletrobrés e o Regime Constitucional da Energia Elétrica

A criacdo da Eletrobras é fruto de um longo processo iniciado na
década de 1930, com a nacionalizacdo dos servicos de energia elétrica
(especialmente a partir do Codigo de Aguas, Decreto n° 24.643, de 10 de
julho de 1934) e a progressiva ampliacédo da atuacdo do Estado brasileiro na
estruturacdo e prestacdo de todas as fases dos servicos de energia elétrica. A
supremacia da Unido consolida-se com a instituicdo da CHESF (Companhia
Hidrelétrica do S&o Francisco), por meio do Decreto-Lei n°® 8.031, de 03 de
outubro de 1945, e de Furnas Centrais Elétricas, autorizada por meio do
Decreto n® 41.066, de 28 de fevereiro de 1957. A proposta de criagdo da
Eletrobrés foi apresentada durante o Segundo Governo Vargas ao lado de
outras medidas de reestruturacdo e nacionalizacdo do setor elétrico, como a
criacdo do Fundo Federal de Eletrificacdo (Lei n® 2.308, de 31 de agosto de
1954) e a elaboracdo do Plano Nacional de Eletrificacdo. Apos idas e vindas
no Congresso Nacional, a sociedade de economia mista Eletrobras (Centrais
Elétricas Brasileiras S.A.) teve sua criacdo autorizada pela Lei n® 3.890-A,
de 25 de abril de 1961*.

A Eletrobras e suas subsidiarias? foram as principais responsaveis pela
expansdo do sistema elétrico nacional até o inicio do desmonte do setor no
Governo Fernando Henrique Cardoso (Leme, 2005: 179-187). A
privatizacdo do Sistema Eletrobrés chegou a ser cogitada, com a inclusao da
empresa e suas subsidiarias no Programa Nacional de Desestatizacéo (artigo
5° da Lei n®9.648, de 27 de maio de 1998), medida revogada pelo artigo 31,
81° da Lei n°® 10.848, de 15 de mar¢o de 2004, que volta agora novamente
ao centro das discussbes nacionais. Com o0 objetivo de promover a
privatizacdo da Eletrobras, o Governo Michel Temer encaminhou ao
Congresso Nacional o Projeto de Lei n® 9.463/2018. O projeto ndo foi
analisado antes do final da legislatura e foi arquivado, sendo substituido em

! Sobre o processo de criagio da Eletrobras, vide Lima, 1975: 115-139; Venancio Filho, 1968:
172-173; Silva, 2011: 68-83, 140-235.

2 A estruturacéo juridica das subsidiarias da Eletrobras esta prevista na Lei n° 5.899, de 05 de
julho de 1973. Além da CHESF e de Furnas, foram criadas outras subsidiarias, sendo as
principais a Eletrosul Centrais Elétricas S.A. (Decreto n° 64.395, de 24 de abril de 1969) e as
Centrais Elétricas do Norte do Brasil S.A. — Eletronorte (Lei n° 5.824, de 14 de novembro de
1972). Por sua vez, Itaipu Binacional foi constituida a partir do tratado internacional firmado
entre os governos do Brasil e do Paraguai em 26 de abril de 1973 e a Eletronuclear é fruto da
reestruturacdo da politica nuclear brasileira apos a Constituicdo de 1988.



2019 por um outro projeto praticamente idéntico, o Projeto de Lei n°
5.877/2019, encaminhado pelo Governo Jair Bolsonaro. Por sua vez,
visando forcar a privatizacdo da Eletrobras de qualquer jeito, o Governo
Bolsonaro editou a Medida Provisoria n® 1.031, de 23 de fevereiro de 2021,
que repete praticamente o texto do Projeto de Lei n® 5.877/2019,
configurando uma verdadeira fraude a Constituicdo pela absoluta auséncia
dos requisitos de urgéncia e relevancia exigidos pelo artigo 62 do texto
constitucional. Foi este o texto-base que o Congresso Nacional aprovou com
a Lein®14.182, de 12 de julho de 2021, recheada de inconstitucionalidades
e de dispositivos inseridos para a satisfacdo de interesses privados em
detrimento do interesse publico.

A energia elétrica € um insumo basico tanto das diversas cadeias
produtivas como do bem-estar geral da populacédo, devendo ser gerido de
modo sistémico tendo em vista o conjunto da economia e as necessidades de
todo o povo. Nao por acaso, juridicamente, os servicos e instalacbes de
energia elétrica, assim como o0 aproveitamento energético dos cursos de
agua, na determinagao do artigo 21, XII, ‘b’ da Constituigao de 1988 sao
servicos publicos de competéncia da Unido (Valladdo, 1943: 38-44; Alvares,
1962: 49-50, 129-135, 279-308; Bandeira de Mello, 2006: 648-650; Di
Pietro, 2007: 100; Grau, 2007: 123-125; Bandeira de Mello, 2009: 286;
Caldas, 2001: 28-36, 79, 175-176; Rolim, 2002: 155-166; Sauer, 2003: 36-
50). Nos termos dos artigos 21, XII, ‘b’ e 175 da Constituicdo, a sua
prestacdo pode se dar diretamente pelo Estado ou por meio de concesséo,
permissdo ou autorizacdo. Ainda em relacdo ao aproveitamento dos
potenciais de energia hidraulica, o artigo 176, 81° da Constituicdo reforga a
determinacdo de que este s6 pode ser efetuado mediante autorizagdo ou
concessdo da Unido, salvo nos casos de aproveitamento de potencial de
energia renovavel de capacidade reduzida (artigo 176, §84°).

Os servicos publicos de energia elétrica e aproveitamento energético
dos cursos de agua sédo, portanto, de competéncia exclusiva da Uniéo e séo
regulados, em termos gerais, pelo Codigo de Aguas (Decreto n°
24.643/1934)%, pelo Regulamento dos Servigos de Energia Elétrica (Decreto

3 Embora tenha sido promulgado sob o formato de um decreto, o Codigo de Aguas, expedido
ao final do Governo Provisorio de Getulio Vargas, é, materialmente, uma lei. Sua
constitucionalidade foi contestada pelas empresas concessionarias de energia da época,
notadamente a canadense Light, mas foi considerado constitucional pelo Supremo Tribunal
Federal. Parte de seus dispositivos continua em vigor até hoje. Sobre a polémica juridica em



n° 41.019, de 26 de fevereiro de 1957) e pelas Leis n® 8.987, de 13 de
fevereiro de 1995, n® 9.074, de 7 de julho de 1995, n® 9.427, de 26 de
dezembro de 1996, n° 10.848, de 15 de marco de 2004, n® 12.783, de 11 de
janeiro de 2013, entre outras.

A propriedade puablica (estatal) dos meios de producdo inclui os
recursos naturais, particularmente os minérios e as fontes de energia, por sua
importancia para a economia como um todo. Os recursos naturais também
sdo bens de producéo, caracterizando-se por parte ou totalidade de seus
componentes ndo ser produzida pelo trabalho. Para garantir o controle
publico sobre aspectos essenciais da economia, como as fontes de energia,
eles sdo declarados propriedade da coletividade (Savatier, 1959: 139-141;
Savatier, 1967: 627, 637-638, 646; Souza, 2002: 353-356).

Com o Cddigo de Aguas de 1934, a Unido se apropriou do potencial
hidraulico, que foi juridicamente separado da agua (artigos 29, 81° e 147).
Qualquer que fosse o potencial hidraulico, nas aguas publicas ou privadas
(hoje inexistentes apOs a Constituicdo de 1988), a Unido seria a esfera
competente para outorgar o titulo habilitador do uso do bem publico (artigos
139 e 150). Esta competéncia federal foi reforcada pelo Decreto n°
41.019/1957, chamado por alguns de “Cédigo de Energia” (Alvares, 1962;
Alvares, 1978), que determina ser dependente de concessdo federal a
exploracéo dos servicos publicos de energia elétrica (artigo 65).

Os potenciais de energia hidraulica séo bens da Unido por determinacao
dos artigos 20, VIII e 176, caput da Constituicdo de 1988. A classificacao
tradicional dos bens publicos no Brasil os divide em bens de uso comum do
povo, bens de uso especial e bens dominicais, a partir do disposto no artigo
66 do Cadigo Civil de 1916, cuja inalienabilidade era assegurada pelo artigo
67, com excecdo das formas e situacOes previstas expressamente em lei. Esta
mesma classificacdo foi mantida pelo Codigo Civil de 2002, agora no artigo
99.

Os bens de uso especial (artigo 99, Il do Codigo Civil de 2002)
constituem bens puablicos cuja utilizacdo ndo €é permitida a todos
genericamente (como 0s bens de uso comum), mas a pessoas determinadas,
por meio de permissdo ou concessdao do Estado, geralmente, mas néo
exclusivamente, para a prestacao de um servigo publico. Ao participarem de

torno do Codigo de Aguas e do Codigo de Minas (Decreto n° 24.642, também de 10 de julho
de 1934), vide Morato, 1937; Oliveira, 1973: 47-55; Bercovici, 2011: 92-99.



uma atividade administrativa, segundo Ruy Cirne Lima, estéo vinculados a
um fim, instituindo uma relacéo juridica de administracdo (Lima, 1982: 75-
78, 190). Os bens de uso especial sdo bens inalienaveis, integrando o
patrimonio indisponivel do Estado, ou patrimdnio administrativo, enquanto
estiverem afetados, podendo ser desafetados do dominio pudblico. A sua
utilizacdo reservada por estas pessoas determinadas legalmente é o que
cumpre sua funcéo puablica, pois este uso se da em beneficio da coletividade
(Cretella Junior, 1984: 123-135, 145-148, 329-335, 410-411; Di Pietro,
2010: 110-115; Bandeira de Mello, 2006: 671-672, 874; Di Pietro, 2007:
306, 617-620, 626-627, 639-641).

Né&o resta qualquer duavida que, no Brasil, desde 1934, os potenciais de
energia hidraulica sdo bens publicos da Unido, ou seja, sdo afetados sempre
a um fim determinado. O interesse geral consiste também em extrair o
méaximo de utilidade possivel das coisas publicas, no sentido da preservacgéo
do interesse publico (Di Pietro, 2010: 38-39). Os potenciais de energia
hidraulica séo, portanto, bens publicos de uso especial, bens indisponiveis
cuja destinacdo publica esta definida constitucionalmente: a exploragéo e
aproveitamento de seus potenciais, que, por determinacao constitucional
(artigo 176, 81°), deve ser feita no interesse nacional (Pompeu, 2006: 243)*.
A exploracdo dos potenciais de energia hidraulica esta vinculada aos
objetivos fundamentais dos artigos 3°, 170 e 219 da Constituicao de 1988,
ou seja, o desenvolvimento, a reducdo das desigualdades e a garantia da
soberania econdmica nacional. Trata-se de um patrimbnio nacional
irrenunciavel (Bercovici, 2011: 208-237, 285-296; Sauer, 2003: 61-62).

O Sistema Eletrobras conseguiu estruturar no Brasil um sistema de
energia elétrica estatal integrado e planejado. A energia elétrica, como bem
de essencialidade méaxima, ndo pode ser regulada e administrada sob os
par@metros de mercado, mas deve o setor elétrico ser estruturado de acordo
com o disposto na Constituicdo. A desintegracédo vertical do setor elétrico,
promovida desde a decada de 1990 e consolidada com a Lei n° 14.182/2021,
ndo tem nenhum respaldo constitucional, pelo contrario. O resultado do
desmonte do setor elétrico sera a substituicdo de um sistema integrado por

* Neste mesmo sentido, Walter T. Alvares, em seu estudo classico sobre o por ele denominado
“Direito da Eletricidade”, entende que, sob a perspectiva juridica, a eletricidade é o conjunto
de relagbes decorrentes do fendmeno fisico da eletricidade utilizado com repercussao
econdmica (Alvares, 1962: 88, 92).



um conjunto fragmentado de agentes de mercado que depois ira dar lugar a
concentracdo em monopdlios privados®.

2 As Alteracdes nas Concessdes da Eletrobras

Uma das caracteristicas principais da Lei n® 14.182/2021 é a presenca
de inimeros “‘jabutis” em seu texto. Os “jabutis” do Poder Legislativo nédo
tém relacéo alguma com o réptil, um quel6nio parente préximo da tartaruga.
Séo emendas parlamentares que modificam projetos de lei em discussédo
provenientes de lugar incerto e ndo sabido. Da mesma forma que o
verdadeiro jabuti ndo sobe em arvore, uma emenda ndo surge do nada.
Alguém a colocou ali, visando atender a interesses nem sempre
transparentes. No texto da Lei n® 14.182/2021, destacam-se dentre 0s seus
“jabutis” a determinag¢do de contratacdo de termelétricas movidas a gas
natural (artigos 1°, 81° e 20); a reserva de mercado para pequenas centrais
hidrelétricas (PCHSs) para os proximos leildes de energia nova (artigos 1°,
81° e 21) e a prorrogacédo, por 20 (vinte) anos, dos contratos das usinas
construidas no ambito do Programa de Incentivos as Fontes Alternativas de
Energia Elétrica — Proinfa (artigos 1°, 81°, 39, 11, 9°, 819, Il e, especialmente,
23).

Os “jabutis” sdo a origem de uma questdo de inconstitucionalidade
formal da Lei n°® 14.182/2021, a propria redacdo do seu artigo 1°, 81°:

Artigo 1°, 81° da Lei n°® 14.182/2021: “A desestatiza¢do da companhia
Centrais Elétricas Brasileiras S.A. (Eletrobras) ocorrera nos termos da
Lei n°®9.491, de 9 de setembro de 1997, e do § 1° deste artigo e estara
condicionada a outorga de novas concessbes de geracdo de energia
elétrica para os Contratos de Concessdao n° 007/2004-Aneel-
Eletronorte, firmado pela Unido e Centrais Elétricas do Norte do Brasil
S.A. (Eletronorte), e n° 004/2004-Aneel/Furnas, especificamente para
a Usina Hidrelétrica (UHE) Mascarenhas de Moraes, firmado pela

% A ojeriza da Lei n° 14.182/2021 ao planejamento € tanta que n&o preserva sequer o Centro de
Pesquisas de Energia Elétrica (Cepel), cuja manutencdo por quem adquirir o controle da
Eletrobrés so esta garantida pelo prazo de 6 (seis) anos a partir da desestatizacgdo (artigo 3°, 1V).
Ou seja, mais um nucleo de pesquisas estratégicas para o pais sera desestruturado e
provavelmente extinto por puro preconceito ideoldgico dos idealizadores da privatizacdo da
Eletrobras.




Unido e Furnas Centrais Elétricas S.A. (Furnas), observadas as regras
e as condicdes estabelecidas nesta Lei.

81° - A desestatizacdo da Eletrobras sera executada na modalidade de
aumento do capital social, por meio da subscri¢cdo publica de acdes
ordinarias com rendncia do direito de subscricdo pela Unido, e sera
realizada a outorga de novas concessdes de geracao de energia elétrica
pelo prazo de 30 (trinta) anos, contado da data de assinatura dos novos
contratos referidos no caput deste artigo, e serd realizada a
contratacdo de geracdo termelétrica movida a géas natural pelo poder
concedente, na modalidade de leildo de reserva de capacidade referida
nos arts. 3° e 3°A da Lei n° 10.848, de 15 de marco de 2004, no
montante de 1.000 MW (mil megawatts) na Regido Nordeste nas
regides metropolitanas das unidades da Federacdo que ndo possuam
na sua capital ponto de suprimento de gas natural na data de
publicacdo desta Lei, no montante de 2.500 MW (dois mil e quinhentos
megawatts) na Regido Norte distribuidos nas capitais dos Estados ou
regido metropolitana onde seja viavel a utilizacdo das reservas
provadas de gas natural nacional existentes na Regido Amazonica,
garantindo, pelo menos, o suprimento a duas capitais que ndo possuam
ponto de suprimento de gés natural na data de publicacdo desta Lei,
no montante de 2.500 MW (dois mil e quinhentos megawatts) na Regiéo
Centro-Oeste nas capitais dos Estados ou regido metropolitana que
nao possuam ponto de suprimento de gas natural na data de publicacdo
desta Lei, com inflexibilidade de, no minimo, 70% (setenta por cento)
para o gas natural, para entrega da geracao térmica a gas natural de
1.000 MW (mil megawatts) no ano de 2026, de 2.000 MW (dois mil
megawatts) no ano de 2027, e de 3.000 MW (trés mil megawatts) no
ano de 2028, com periodo de suprimento de 15 (quinze) anos, ao prego
maximo equivalente ao preco-teto para geracdo a gas natural do Leildao
A-6 de 2019, com atualizacao desse valor até a data de publicacao do
edital especifico pelo mesmo critério de correcdo do Leildo A-6 de
2019, e no montante de 2.000 MW (dois mil megawatts) na Regido
Sudeste, dos quais 1.250 MW (mil duzentos e cinquenta megawatts)
para Estados que possuam ponto de suprimento de gas natural na data
de publicacdo desta Lei e 750 MW (setecentos e cinquenta megawatts)
para Estados na Regido Sudeste na é&rea de influéncia da
Superintendéncia do Desenvolvimento do Nordeste (Sudene) que nao
possuam ponto de suprimento de gas natural na data de publicacéo
desta Lei, com inflexibilidade de, no minimo, 70% (setenta por cento)
para o gas natural, para entrega da geracao térmica a gas natural de
1.000 MW (mil megawatts) no ano de 2029, para Estados que possuam
ponto de suprimento de gas natural na data de publicacéo desta Lei, e
de 1.000 MW (mil megawatts) no ano de 2030, dos quais 250 MW
(duzentos e cinquenta megawatts) para Estados que possuam ponto de
suprimento de gés natural na data de publicacdo desta Lei e 750 MW
(setecentos e cinquenta megawatts) para Estados na Regido Sudeste na
area de influéncia da Sudene que ndo possuam ponto de suprimento de
gas natural na data de publicacdo desta Lei, com periodo de



suprimento de 15 (quinze) anos, ao preco maximo equivalente ao
preco-teto para geracdo a gas natural do Leildo A-6 de 2019, com
atualizacao desse valor até a data de publicacdo do edital especifico
pelo mesmo critério de correcdo do Leildo A-6 de 2019, e a
prorrogacdo dos contratos do Programa de Incentivos as Fontes
Alternativas de Energia Elétrica (Proinfa) por 20 (vinte) anos, assim
como a contratagdo nos Leildes A-5 e A-6 de, no minimo, 50%
(cinquenta por cento) da demanda declarada das distribuidoras, de
centrais hidrelétricas até 50 MW (cinquenta megawatts), ao preco
maximo equivalente ao teto estabelecido para geracdo de Pequena
Central Hidrelétrica (PCH) do Leildo A-6 de 2019 para
empreendimentos sem outorga, com atualizacdo desse valor até a data
de publicacéo do edital especifico pelo mesmo critério de correcao do
Leildo A-6 de 2019, conforme estabelecido nos arts. 20 e 21 desta Lei”.

O objetivo da redacdo atécnica deste dispositivo foi impedir que as
emendas “jabuti” incorporadas ao texto original do projeto de lei fossem
eventualmente vetadas pelo Presidente da Republica. Em clara violagéo ao
devido processo legislativo (Cattoni de Oliveira, 2015), o dispositivo inclui
inUmeros temas sem unidade visando impedir um veto presidencial. Afinal,
de acordo com o artigo 66, 88 1° e 2° da Constituicdo, o Presidente s6 pode
vetar parcialmente textos integrais de dispositivo. Deste modo, caso
ocorresse um veto, este atingiria 0 escopo da lei que € a privatizacdo da
Eletrobras.

De acordo com os artigos 1°, 81° e 2° da Lei n°® 14.182/2021, a Unido
podera conceder pelo prazo de 30 (trinta) anos novas outorgas de geracdo de
energia elétrica que estdo sob titularidade ou controle da Eletrobras. Nada é
previsto sobre 0s investimentos necessarios e sobre a politica tarifaria, com
0 conveniente esquecimento sobre a aquisicdo de plantas geradoras que ja
foram amortizadas, ou seja, 0S NOV0s concessionarios obterdo lucros rapidos
sem nenhuma necessidade de investir em geracédo de energia elétrica.

A Lein®12.783/2013, instituiu o regime de cotas de energia para varias
usinas hidrelétricas da Eletrobras até, aproximadamente, 0 ano de 2043. Esse
regime garante a alocacdo de energia de usinas hidrelétricas amortizadas
para as distribuidoras de energia ao custo de operacdo e manutencdo. A
privatizacao preveé a “descotizagdo” dessa eletricidade. Ou seja, em virtude
da Lei n® 14.182/2021 (artigos 2°, 1 e 39, 1I), a energia comercializada até
entdo a preco de custo por meio das cotas, devera ser comercializada
livremente pelo setor privado, o que afetara diretamente as tarifas de energia



elétrica pagas pelos usuarios. Outra medida que ird impactar nas tarifas € a
renovagdo antecipada, no regime de “contratacdo livre” das concessoes das
usinas hidrelétricas de Tucurui e de Mascarenhas de Morais (artigos 1°,
caput e 2°, IV e V). A Lei n° 14.182/2021, em seus artigos 4° e 5°, ainda
estipula o pagamento de “bonus de outorga” correspondente a 50% do valor
adicionado as concessdes pelo concessionario (outros 50% sao destinados a
CDE - Conta de Desenvolvimento Energético). O valor adicionado é
proveniente da possibilidade de cobranca de tarifas mais altas por parte do
concessionario. Em suma, o modelo estruturado na Lei n° 14.182/2021
ignora a natureza juridica de bem puablico da Unido dos potenciais de energia
hidraulica (artigos 20, VIII e 176, caput da Constituicdo) e a natureza
juridica dos servicos de energia elétrica como servigos publicos
constitucionais (artigo 21, XII, ‘b’ da Constituicdo), portanto servigos
constitucionalmente vinculados a pratica da modicidade tarifaria (artigo
175, paragrafo unico, IV e artigo 6° 81° da Lei n° 8.987/1995, que
regulamenta o texto constitucional).

A Lei n® 14.182/2021 nédo leva em consideracdo que, quando a
Administragdo outorga uma concessao, cabe ao concessionario realizar 0s
investimentos necessarios para 0 aproveitamento da dgua e a exploracédo da
industria da energia elétrica. A propriedade das instalacdes, que existe em
funcédo da indUstria de energia elétrica®, é sempre do poder concedente. O
concessionario € indenizado pelo valor de seus investimentos, mas nao tem
direito real oponivel ao poder concedente por ter construido as instalagdes.
Ele exerce seu direito perante terceiros, como titular de um direito de
exclusividade administrativa, porém ndo em causa propria, mas como uma
obrigacdo proveniente da exploracdo da concessdo. A propriedade destes
bens é resolivel, ao terminar o prazo da concessao, eles revertem para o
poder concedente (Alvares, 1962: 97-123; Bandeira de Mello, 2006: 709-
711; Di Pietro, 2010: 41-52), conforme determinam expressamente,
inclusive, os artigos 88, ‘a’ ¢ 89 do Decreto n® 41.019/1957, os artigos 35,
881° e 3° e 36 da Lei n° 8.987/1995 e os artigos 14, 1l e V e 18 da Lei n°
9.427/1996.

Né&o existe, em relacdo aos bens publicos, como os potenciais de energia
hidraulica, a possibilidade de se invocar qualquer “direito subjetivo” privado
ou mesmo a concep¢ao de “direito adquirido”. Os bens publicos de uso

® Esta é, inclusive, a expressdo utilizada nos artigos 44, caput e 63, caput do Regulamento dos
Servigos de Energia Elétrica (Decreto n® 41.019/1957).



especial sdo inalienaveis (artigo 100 do Codigo Civil de 2002) e néo estdo
sujeitos a usucapido (artigos 183, 83° e 191, paragrafo Unico da Constituicdo
de 1988 e artigo 102 do Cadigo Civil de 2002) (Di Pietro, 2010: 41-42).

N&o bastasse isso, os artigos 3°, I1 e 4°, 111 da Lei n®14.182/2021 exigem
que os beneficiarios das novas outorgas de concessao de geracdo de energia
elétrica devem ter seu regime de exploracdo alterado para o de “producéo
independente”, nos termos da Lei n° 9.074/1995". Portanto, a Lei n°
14.182/2021 determina que néo se aplique no caso das outorgas de geragéo
de energia elétrica da Eletrobras e suas subsidiarias o regime juridico da
concessdo de servico publico previsto no artigo 175 da Constituicdo, com
todos os deveres e garantias estruturados na legislacdo, inclusive a reversao
dos bens para o Poder Publico ao término do prazo da concessdo. Ao inves
da concessdo de servigo publico, busca-se a introducédo obrigatoria da figura
do “produtor independente”, que nao tem os mesmos deveres e obrigacoes
do concessionario de servi¢co publico e que atua como se a geracdo de
energia elétrica fosse uma atividade econémica qualquer, e ndo um servigo
publico, produzindo energia elétrica para comercializacdo, por sua conta e
risco. Os “produtores independentes’ assumem o “risco hidroldgico” (artigo
4% 1V), mas podem negociar a energia no “mercado livre”, a custos muitas
vezes mais elevados do que os da energia contratada no “mercado regulado™.

3 A Nova Empresa Estatal

A Lei n°® 14.182/2021 prevé em seus artigos 3°, | e 9° a instituicao de
uma nova empresa estatal para manter sob controle da Unido a
Eletronuclear, a construcdo e operacdo de usinas nucleares e Itaipu
Binacional. Os motivos seriam a preservacdo do monopélio constitucional
sobre o setor nuclear (artigo 177, V da Constituicdo) e as determinag6es do
tratado internacional firmado entre o Brasil e o Paraguai para o
aproveitamento hidrelétrico dos recursos hidricos do Rio Parana de 26 de
abril de 1973. No entanto, a Lei n® 14.182/2021 ndo definiu se essa empresa
estatal a ser criada seria uma sociedade de economia mista ou uma empresa
publica. Essa indecisdo em definir qual sera a espécie de empresa estatal €,

" A constitucionalidade da figura do “produtor independente de energia” previsto no artigo 11
da Lei n®9.074/1995 é contestada por varios autores. Vide, por exemplo, Caldas, 2001: 90-92,
165-167, 222-223.



no minimo, pitoresca e contraria a toda boa técnica legislativa. A lei,
portanto, ndo estabeleceu qual o regime juridico que seria adotado para
substituir a Eletrobras na relagdo com a Eletronuclear e a Itaipu Binacional,
que ndo podem ser desestatizadas.

Deste modo, de acordo com o seu artigo 9° a decisdo ficou
exclusivamente para a Presidéncia da Republica, usurpando a competéncia
exclusiva do Congresso Nacional para autorizacdo da criacdo de novos
orgaos da Administracdo Publica, particularmente empresas estatais, como
determinam os artigos 37, XIX e 48, Xl da Constituicdo. Assim, em
flagrante desrespeito ao disposto no texto constitucional, o Presidente Jair
Bolsonaro editou o Decreto n°® 10.791, de 10 de setembro de 2021, que
autoriza a criacdo da Empresa Brasileira de Participagdes em Energia
Nuclear e Binacional (ENBpar), com natureza juridica de empresa publica,
organizada sob o formato de sociedade an6nima. As finalidades da empresa
criada por decreto, ao inves de por meio de lei especifica, sdo manter sob o
controle da Unido as empresas, instalacdes e participacOes, detidas ou
gerenciadas pela Eletrobras Termonuclear S.A. (Eletronuclear) e Itaipu
Binacional; a gestdo de contratos de financiamento que utilizem recursos da
Reserva Global de Reversdo (RGR) celebrados até 17 de novembro de 2016;
a administracdo dos bens da Unido sob administracdo da Eletrobras; a
administracdo da conta corrente do Programa Nacional de Conservacgéo de
Energia Elétrica (Procel) e a gestdo dos contratos de comercializacdo da
energia gerada pelos empreendimentos contratados no ambito do Programa
de Incentivo as Fontes Alternativas de Energia Elétrica (Proinfa).

4 O Modelo de Privatizacdo da Eletrobras

A proposta de modelo de privatizacdo da Lei n® 14.182/2021 ¢ a da
emissdo de novas acgOes para reduzir a participacdo da Unido no capital da
Eletrobras para menos de 50 (cinquenta) por cento, abrindo méo do controle.
A unica “compensacdo” seria a chamada golden share, isto €, a acéo
preferencial de classe especial que permite a Unido exercer o poder de veto
em decisOes estratégicas da empresa (artigo 3°, III, ‘c’). Ainda em relacdo
ao papel do Estado no setor elétrico, a Lei n°® 14.182/2021 proibe a Unido de
deter a maioria do capital votante e o poder de controle da Eletrobras e suas
subsidiarias (artigos 1°, 88 1° e 2°, 3°, 111, 3°, 86° e 10). Ha aqui, portanto,



um veto explicito e sem fundamento constitucional a atuacdo do Estado
brasileiro em um setor que é de sua competéncia e titularidade, tendo em
vista que se trata da prestacdo de servicos publicos constitucionalmente
determinados.

O artigo 3°, III, ‘a’ da Lei n°® 14.182/2021 dispde que o estatuto social
da Eletrobras deve proibir que qualquer acionista ou grupo de acionistas
exerca votos em numero superior a dez (10) por cento da quantidade de
acOes em que se dividir o capital votante da empresa. A justificativa é a
pulverizacdo do controle acionario, com a reestruturacdo de uma empresa
privada que promova 0s investimentos necessarios no setor de energia
elétrica no Brasil. No entanto, ndo ha garantia alguma desses investimentos.
Pelo contrario, tendo em vista a alteracdo dos contratos das usinas
hidrelétricas da Eletrobras do regime de cotas para o regime de “produgao
independente”, a Eletrobras privatizada certamente garantird lucros
elevadissimos, produzindo energia a custos baixos e vendendo a precos
muito mais altos. Deste modo, a empresa privatizada estard voltada para a
obtencdo de lucros em curto prazo para o pagamento de dividendos aos seus
acionistas, ao mesmo tempo em que a populacdo brasileira serd condenada
ao pagamento de tarifas de energia elétrica cada vez maiores em um mercado
concentrado e certamente dominado pela Eletrobras privatizada. O controle
estatal serd substituido, mais uma vez, pelo monopolio ou oligopdlio
privado.

O modelo de privatizacdo para a Eletrobras instituido pela Lei n°
14.182/2021 é o do aumento de capital com diluicdo do poder de controle.
Esse modelo € inconstitucional, pois descumpre o que foi decidido pelo
Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADI n°® 5624, em 06 de junho
de 2019, que determinou que a alienacdo do controle das empresas estatais
precisa de autorizacéo legislativa e de licitacdo pUblica®. O modelo previsto
na Lei n°® 14.182/2021 é incompativel com o regime juridico da licitacéo.

8 ADI 5624 (Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 06.06.2019): “Ementa: MEDIDA CAUTELAR
EM ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. CONCESSAO PARCIAL
MONOCRATICA. INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO. ART. 29, CAPUT,
DA LEI 13.303/2016. VENDA DE ACOES. ALIENACAO DO CONTROLE ACIONARIO DE
EMPRESAS PUBLICAS, SOCIEDADES DE ECONOMIA MISTA OU DE SUAS
SUBSIDIARIAS E CONTROLADAS. NECESSIDADE DE PREVIA AUTORIZACAO
LEGISLATIVA E DE LICITACAO. VOTO MEDIO. MEDIDA CAUTELAR PARCIALMENTE
PELO PLENARIO. I — A alienag&o do controle acionario de empresas publicas e sociedades
de economia mista exige autorizacdo legislativa e licitacdo publica. Il — A transferéncia do



A Constituicdo exige que as obras, servi¢os, compras e alienacdes
sejam contratados mediante processo de licitagdo publica (artigo 37, XXI),
ressalvados os casos previstos em lei. O objetivo dessa exigéncia é assegurar
a igualdade de condicdes a todos os concorrentes, mas também garantir a
selecdo da proposta mais vantajosa para a Administracdo Publica. Na
subscricdo publica de acGes a determinacdo do preco ndo garante que a
proposta seja a mais vantajosa para a Administracdo Publica, como deve
ocorrer em uma licitacao.

Caso estivesse de acordo com o previsto na Lei do Plano Nacional de
Desestatizacdo (Lei n® 9.491, de 9 de setembro de 1997), a alienacédo do
controle acionario mediante pulverizacdo de acdes da Eletrobras seria
possivel por meio de licitacdo na modalidade leildo (artigo 4°, | e artigo 4°,
83°). No entanto, a forma estabelecida no artigo 1° 81° da Lei n°
14.182/2021, ou seja, a modalidade de aumento do capital social, por meio
da subscricdo puablica de agbes ordinarias com renuncia do direito de
subscricdo pela Uniédo néo esta prevista na Lei n® 9.491/1997, mas no artigo
170 da Lei das Sociedades Andnimas (Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de
1976). N&o se trata, portanto, de uma modalidade de licitagdo publica, mas
de uma operacdo de direito societario, que determina, inclusive, o direito de
preferéncia dos acionistas da companhia (artigo 171 da Lei n°® 6.404/1976).
O direito de preferéncia dos acionistas viola a igualdade entre os
interessados, sendo incompativel com os postulados de isonomia entre os
participantes exigidos em uma licitacdo publica. Afinal, o fundamento da
ideia de licitacdo € o da competicdo sem privilégios entre os concorrentes, a
possibilidade de acesso de todos e quaisquer agentes econémicos
capacitados a licitacdo em condicOes de relativa igualdade (Grau, 1995).

Deve-se ressaltar, inclusive, que o artigo 29, XVI1I1 da Lei das Empresas
Estatais (Lei n° 13.303, de 30 de junho de 2016), cuja constitucionalidade é
duvidosa (Bercovici, 2019), estabelece a dispensa de licitacdo na compra e
venda de acOes, de titulos de crédito e de divida e de bens que a empresa
estatal produza ou comercialize. No entanto, ndo se trata aqui de uma
alienacdo pura e simples de a¢Ges, mas da privatiza¢do do controle acionario
da Eletrobras, operacdo que necessita, segundo o Supremo Tribunal Federal,

controle de subsidiarias e controladas ndo exige a anuéncia do Poder Legislativo e podera ser
operacionalizada sem processo de licitacdo publica, desde que garantida a competitividade
entre 0s potenciais interessados e observados os principios da administracdo publica
constantes do art. 37 da Constituicdo da Republica. Il — Medida cautelar parcialmente
referendada pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal ”.



de autorizacédo legislativa expressa e de licitagdo publica, exigéncia que a
Lei n® 14.182/2021 descumpre.

5 A Privatizacdo da Eletrobras e a Quest&o do Uso da Agua

A Lei n® 14.182/2021 ndo trata em nenhum de seus dispositivos da
questdo central do uso da agua, ignorando a profunda vinculagdo existente
entre a gestdo do setor elétrico e a gestdo dos recursos hidricos. Desde o
Codigo de Aguas de 1934, a agua é considerada patrimonio da Nacéo,
centralizando sua gestdo e regulacdo na esfera da Unido (Valladao, 1943:
35-37, 74-80, 104). A Constituicdo de 1934, promulgada logo depois, em
seus artigos 20, I, 118 e 119, confirma a politica de nacionalizacdo dos
recursos naturais brasileiros. O mesmo modelo foi mantido nas
Constitui¢bes subsequentes de 1937 (artigos 143 e 144), 1946 (artigos 152
e 153), 1967 (artigo 161) e 1969 (artigo 168), até culminar no disposto nos
ja mencionados artigos 20, VIII e 176 da Constituicdo de 1988.

A Constituicdo de 1988 destaca-se por prever em seu texto uma politica
energeética constitucional, articulando fontes e industrias energéticas para
atender a determinados objetivos constitucionalmente fixados. Estes
objetivos estdo previstos nos artigos 1° e 3° da Constituicdo, além do artigo
170, que conforma a ordem econémica constitucional, visando, entre outros,
garantir a soberania energética nacional, a reducdo das desigualdades
regionais e sociais, a valorizagédo do trabalho humano e a protecao ao meio
ambiente (Bercovici, 2011: 234-237). Parte destes objetivos foi reiterada na
legislagdo infraconstitucional, notadamente no artigo 1° da Lei n°® 9.478, de
6 de agosto de 1997.

O aproveitamento racional e adequado da energia hidraulica foi uma
das motivacbes da legislacdo emitida durante o Governo Provisorio de
Getulio Vargas, visando reestruturar completamente o setor de energia e
exploracdo dos recursos hidricos no pais. A suspensdo de toda e qualquer
negociacdo ou concessdo de exploracdo de energia hidraulica, promovida
pelo Decreto n°® 20.395, de 15 de setembro de 1931, teve como fundamento
a necessidade de elaboracdo de uma legislacao que propiciasse a exploracao
eficiente dos recursos hidricos do pais. Ao promover esta suspenséo, a Uniao



estava protegendo o interesse nacional nos servicos de energia elétrica
(Alvares, 1962: 266-268)°.

Por sua vez, o preambulo do Cédigo de Aguas de 1934 ja destacava a
necessidade do aproveitamento industrial e racional dos recursos hidricos.
O artigo 143 do mesmo Codigo de Aguas determina que o aproveitamento
hidraulico ndo pode ser efetivado sem que sejam tomadas uma série de
medidas concomitantemente, com o objetivo de evitar a utilizacdo da energia
hidraulica em detrimento da alimentacdo e necessidades da populagéo
ribeirinha, salubridade publica, navegacdo, irrigacdo, protecdo contra
enchentes, conservacdo da fauna aquética e o0 escoamento e rejeicdo das
aguas (Valladdo, 1943: 132; Alvares, 1978: 676-677; Pompeu, 2006: 136).
Mantendo esta tradicéo legislativa brasileira, o artigo 5°, 882° e 3° da Lei n°
9.074/1995 determina o “aproveitamento 6timo” dos potenciais de energia
hidraulica para geracéo de energia elétrica.

A definicao de “aproveitamento 6timo” pode gerar alguns equivocos ou
limitacdes. O percurso historico da legislacdo setorial sobre aproveitamento
de recursos hidricos para geracédo de energia elétrica no Brasil consegue, no
entanto, dar uma no¢ao mais clara do que significa este “aproveitamento
6timo”, que ndo se reduz exclusivamente as relacdes de custo/beneficio.
Afinal, a concessdo ndo esta orientada para garantir exclusivamente os
lucros do concessionario. A finalidade de uma concessédo de exploracédo de
potencial hidraulico para a producdo de energia elétrica busca o melhor uso
social dos recursos disponiveis, ainda mais porque se trata da exploracao de
um bem puablico. A relagdo custo/beneficio ndo é a primordial, pois o
essencial é o atendimento ao interesse publico, ndo a rentabilidade do
empreendimento (Bandeira de Mello, 2006: 673-676).

Pode-se falar, assim, que ha “aproveitamento 6timo” quando a divisao
de quedas propicia 0 maximo de energia com 0 menor custo para a

% Pode-se perceber esta intengdo do preAmbulo do Decreto n® 20.395/1931: “Considerando que
0 problema do aproveitamento e propriedade das quedas dagua esteve sempre, no Brasil,
envolvido em dificuldades vérias, oriundas principalmente de uma legislacdo obsoleta e
deficiente que, tolhendo a exploracéo eficiente das nossas férgas hidraulicas, se opunha ao
interésse da coletividade .

10« .) Considerando que se torna necessdario modificar ésse estado de coisas, dotando o pais
de uma legislacéo adequada que, de acérdo com a tendéncia atual, permita ao poder publico
controlar e incentivar o aproveitamento industrial das aguas;

Considerando que, em particular, a energia hidraulica exige medidas que facilitem e garantam
seu aproveitamento racional; (...)".



sociedade, observada a sustentabilidade do projeto e o principio da
modicidade tarifaria, com o minimo de impactos sobre 0 meio ambiente e
em conformidade com os cenarios de utilizagdo maultipla dos recursos
hidricos. O poder concedente, obrigatoriamente, deve definir o
“aproveitamento 6timo” por se tratar da exploragdo de um bem publico de
propriedade da Unido (artigo 20, VIII da Constitui¢do). Portanto, o interesse
publico exige que os recursos hidroenergéticos sejam explorados da melhor
forma possivel, levando em consideracdo 0s seus impactos sociais e
ambientais (Caldas, 2001: 150-151, 180; Pompeu, 2006: 119).

O uso racional da energia elétrica € uma estratégia importante para
proteger 0 meio ambiente, conservar 0S recursos naturais, melhorar a
competitividade do setor produtivo e reduzir custos, sem restringir o bem-
estar e a atividade produtiva. O conceito chave do uso racional da energia
elétrica, segundo Ildo Sauer, ¢ o de “servico energético”. O “servigo
energético” ¢ o beneficio proporcionado pelo uso da energia em suas
diversas formas finais. O uso racional da energia elétrica implica na
utilizacdo de tecnologia e processos diversos que permitam a manutencéo
do mesmo nivel de “servico energético” com diferentes intensidades do uso
de energia, reduzindo, assim, 0 consumo energético sem diminuir a atividade
produtiva e o bem-estar da populacdo (Sauer, 2002: 215-216; Sauer, 2003:
121-122)",

A declaracéo de disponibilidade hidrica deve obedecer ao determinado
pelos artigos 1°, 12, 82° e 13 da Lei n°® 9.433, de 8 de janeiro de 1997, em
especial a garantia dos usos multiplos da agua e as prioridades de uso
estabelecidas no Plano Nacional de Recursos Hidricos. A Agéncia Nacional
de Aguas - ANA deve sempre se manifestar sobre a reserva de
disponibilidade hidrica (artigo 7°, 83° da Lei n® 9.984, de 17 de julho de
2000) (Pompeu, 2006: 117-119, 137; 243-245, 251-252, 326-327, 335-339).

A atual legislacdo sobre recursos hidricos (a Lei n® 9.433/1997),
mantém a perspectiva trazida pelo Codigo de Aguas e determina o uso
multiplo da agua, ou seja, 0 aproveitamento integral e a gestao racional dos
recursos hidricos, priorizando o abastecimento humano em casos de
escassez. Portanto, é imperativo legal a adequada articulacdo entre os
multiplos usos possiveis da agua, de forma racional e visando o melhor
atendimento possivel ao interesse publico, evitando, em especial, que seja

11 A conservagdo da energia estd, também, diretamente vinculada & politica de eficiéncia
energética (Leite, 2007: 262-264, 468-470, 495-499; Rolim, 2002: 241-253, 260-269).



prejudicado o abastecimento humano. O setor elétrico, mesmo reformulado
nos anos 1990, deve sequir esta determinacgéo.

O parque hidrelétrico nacional foi formado como um fator de
desenvolvimento regional, seguindo os moldes da experiéncia norte-
americana bem sucedida da Tennessee Valley Authority (TVA)?, Sua fungdo
€ gerir 0s recursos hidricos e energeéticos associados de forma a contemplar
0 interesse publico, ndo existindo para garantir simplesmente a apropriacao
privada da renda hidraulica (Sauer, 2002: 150-152; Sauer, 2003: 32-33;
Carvalho, 2003: 257-264). A politica adotada pela Lei n°® 14.182/2021, no
entanto, prevé o progressivo abandono da politica de desenvolvimento das
bacias hidrograficas do pais. O projeto estipula que os adquirentes das
concessoes de geracdo de energia elétrica das bacias dos rios S&o Francisco
e Parnaiba (artigos 3°, 111, V, ‘a’ e 6°), das bacias hidrograficas vinculadas
as usinas hidrelétricas de Furnas (artigos 3°, III, V, ‘¢’ e 8°) e da Eletronorte
(artigos 3°, 111, V, ‘b’ e 7°)*3, tém a obrigacdo de desenvolver um programa
de revitalizacdo dos recursos hidricos apenas pelo prazo de dez anos, com o
aporte de uma quantia j& determinada de recursos (trezentos e cinquenta
milhdes de reais anuais para as bacias dos rios S&o Francisco e Parnaiba,
duzentos e trinta milhdes de reais anuais para Furnas e duzentos e noventa e
cinco milhGes de reais anuais para a Eletronorte), a partir da assinatura dos
novos contratos de concessdo. Ou seja, passado o periodo determinado de
10 (dez) anos, ndo ha mais a necessidade de o concessionario privado
continuar a investir no desenvolvimento das bacias hidrograficas, em nitida
contraposicéo a politica desenvolvida por décadas pela CHESF, por Furnas
e pela Eletronorte sob controle estatal.

6 A Destruicdo do Regime Constitucional da Energia Elétrica

A Lei n® 14.182/2021 subverte de vez toda a logica do sistema elétrico
estruturado a partir da compreenséo das atividades energéticas como tarefas
ou competéncias publicas, que entende a energia elétrica como um bem

12 Sobre a importancia da experiéncia da TVA como 6rgdo de desenvolvimento regional e sua
influéncia nas politicas brasileiras de combate as desigualdades regionais, vide Bercovici, 2003:
83-86.

13 Neste caso, a politica determinada na Lei n® 14.182/2021 visa a reducéo de custos de geracéo
de energia na Amazonia Legal e a garantia da navegabilidade dos rios Madeira e Tocantins.



essencial da coletividade, ndo como uma simples mercadoria (commodity).
Os objetivos de manutencdo e permanéncia do servigo publico de energia
elétrica serdo definitivamente substituidos por interesses comerciais de curto
prazo. A privatizagdo da Eletrobras e suas subsidiarias consolida um modelo
em que h& a transferéncia de subsidios para os setores mais favorecidos, com
o0 potencial aumento, proporcional e quantitativo, das tarifas*. Além disso,
havera reducdo de investimentos em seguranca e manutencdo e
congestionamento das redes.

A Eletrobrés ¢ a gestora da Conta de Desenvolvimento Energético
(CDE), instituida pelo artigo 13 da Lei n° 10.438, de 26 de abril de 2002.
Com a sua privatizacdo, ha o risco de descontinuidade dos programas de
extensdo da eletrificacéo rural e de universalizacdo do acesso a energia para
0s setores mais carentes da populacdo, como o Programa Nacional de
Universalizacdo do Acesso e Uso de Energia Elétrica — Luz para Todos.

Neste sentido, a 1802 Assembleia Geral Extraordinaria da Eletrobras,
ocorridaem 28 de janeiro de 2021, alterou os estatutos da empresa no sentido
de praticamente eliminar sua funcéo publica. As alteracfes determinam que
a Eletrobras s6 pode assumir obrigacOes de politica puablica que estejam de
acordo com as “condi¢des de mercado” e cujos custos excedentes devem ser
repassados a Unido. Outra alteracdo foi retirar a obrigacdo da estatal de
financiar o CEPEL. A alteracdo dos estatutos da Eletrobras nédo sé carece de
qualquer fundamento legal como viola expressamente a legislacdo societaria
vigente no pais (Lei n° 6.404/1976) e a Lei das Empresas Estatais (Lei n°
13.303/2016). Legislacdo esta que, além de reafirmar que uma sociedade de
economia mista deve atender ao interesse publico que justificou a sua
criacdo (artigo 238 da Lei n° 6.404/1976 e artigos 4°, 8§81°, 8°e 27 da Lei n°
13.303/2016), também determina que o acionista controlador (no caso, a
Uniéo), ndo pode orientar a companhia para fim estranho ao objeto social ou
lesivo ao interesse nacional, ou leva-la a favorecer outra sociedade,
brasileira ou estrangeira, em prejuizo da participacdo dos acionistas
minoritarios nos lucros ou no acervo da companhia, ou da economia
nacional (artigo 117, §1°, ‘a’ da Lei n° 6.404/1976).

Em suma, tendo em vista a estrutura constitucional e legal do setor
elétrico no Brasil, a Lei n® 14.182/2021 é absolutamente incompativel com
0 modelo de servico publico universal pretendido pela Constituicdo de 1988.

14 Sobre a elevagdo das tarifas de energia elétrica com a implantagdo do novo modelo
privatizante a partir da década de 1990, vide, por todos, Vieira, 2007: 145-196, 243-296.



O texto constitucional exige uma maior geracdo de energia elétrica com
menos custos para a sociedade, observados a sustentabilidade, o principio da
modicidade tarifaria e 0 menor impacto socioambiental. A Administracdo
Publica deve promover o aumento de oferta e do acesso a energia elétrica.
A ampliacdo do acesso a energia elétrica € essencial para a garantia de uma
vida digna e o combate a exclusdo. Deste modo, toda politica do setor de
energia elétrica tem como preocupacao a universalizacao do acesso a energia
(Sauer, 2002: 157-168; Sauer, 2003: 123-136), concepcdo esta
diametralmente oposta ao desmonte do setor elétrico promovido pelos
governos de Michel Temer e Jair Bolsonaro em sua sanha de destruicdo do
Estado nacional brasileiro.

Nada mais simbodlico deste processo de desmonte das capacidades
estatais brasileiras do que a frase pronunciada em 15 de fevereiro de 2022
pelo Ministro Benjamin Zymler em uma das sessdes do Tribunal de Contas
da Unido em que se discutiam as inumeras inconstitucionalidades e erros
materiais da privatizacdo da Eletrobras, todos ignorados solenemente pela
maioria dos ministros: “Se a Eletrobras fosse minha, eu ndo a privatizaria
com essas contas ”. Realmente, a Eletrobras ndo é do Ministro Zymler. A
Eletrobras é de todos os brasileiros. O Ministro Zymler, os demais ministros
do Tribunal de Contas da Uniéo, assim como o Governo Jair Bolsonaro e 0
Congresso Nacional ndo tém o direito de privatiza-la (Bercovici & Costa,
2021: 32-35). Apenas o0 povo brasileiro pode decidir sobre o melhor
aproveitamento de seus recursos energeticos para 0 Seu presente e para a
construcao do seu futuro.
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Resumo: O presente artigo pretende apresentar uma chave de leitura da histéria econdémica
brasileira a partir de um panorama historico da constituicdo da divida puablica brasileira,
notadamente da divida externa. O processo de endividamento estatal € lido a partir de uma
abordagem que procura identificar aspectos estruturais historicamente situados capazes de
definir historicamente o padrdo de endividamento estatal brasileiro em diferentes momentos no
tempo. Valendo-se de aportes de autores brasileiros que fizeram leituras da histdria brasileira
em momento anterior a partir de uma chave de analise analoga, buscar-se-a compreender como
0 pensamento desses autores poderia ajudar na compreensao da mudanga estrutural mais recente
da dindmica de endividamento pablico do Brasil.

Palavras-chave: Divida publica; Historia Econdmica do Brasil; Sistema-mundo; Economia-
mundo; Teoria da Regulacdo; Método histdrico-estrutural.

Abstract: This paper intends to present a key for reading Brazilian economic history based on
a historical overview of the constitution of the Brazilian public debt, especially the foreign debt.
The process of state indebtedness is read from an approach that seeks to identify historically
situated structural aspects capable of historically defining the pattern of Brazilian state
indebtedness at different moments in time. Drawing on the contributions of Brazilian authors
who read Brazilian history in the past using an analogous key of analysis, we will seek to
understand how the thinking of these authors could help in understanding the most recent
structural change in the dynamics of public indebtedness in Brazil.

Keywords: Public debt; Economic History of Brazil; World-system; World-economy;
Regulation Theory; Historical-structural method.
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Introducéo

A forma de financiamento externo de um Estado muito revela tanto
sobre sua dindmica de economia politica interna, quanto sobre sua forma de
insercdo no sistema internacional. Dado que a estrutura da divida de um ente
estatal ndo é fixa ao longo do tempo, a historia de tal ente pode ser lida
também a partir dessa chave analitica.

O presente artigo tem dois propositos. Primeiramente, pretende-se
apresentar um panorama critico das dinamicas do endividamento externo
publico brasileiro um periodo longo da historia econbémica do Pais,
abarcando desde o Segundo Império até os dias atuais, a partir da analise das
transformacbes na estrutura da divida externa. O periodo relevante
compreende o Ciclo Sistémico de Acumulacdo centrado na Inglaterra e o
ciclo que o sucede, centrado nos Estados Unidos da América (EUA).
Especial atencéo sera dada a alteracdo mais recente dessa estrutura, situada
entre as décadas de 1980 e 1990, nas quais teve lugar o Plano Brady e o
Consenso de Washington.

Nesse sentido, as trés proximas secoes do presente texto se dedicam a
esse primeiro proposito. Inicialmente, serdo desenvolvidos 0s pressupostos
metodologicos do trabalho, notadamente no que diz respeito aos conceitos
de economia-mundo, sistema-mundo, Ciclo Sistémico de Acumulacéo e a
base tedrica da Teoria da Regulacdo. A sec¢do seguinte situara a estrutura da
divida publica brasileira no contexto do Ciclo Sisttmico de Acumulacao
britdnico. Em seguida, o0 mesmo sera feito em relacdo ao Ciclo Sistémico de
Acumulacgéo centrado nos EUA.

A partir do resultado desse esforco, sera desenvolvida uma outra
secdo. Nessa parte do texto, buscar-se-4& compreender como a mudanca
estrutural mais recente poderia ser interpretada a partir do pensamento de
Caio Prado Junior, Celso Furtado, Ignacio Rangel e Florestan Fernandes,
quatro autores que desenvolveram sua reflexao principalmente em momento
anterior a transformacédo estrutural mais recente da dindmica da divida



publica brasileira e que, por conta de sua abordagem, sao tratados aqui como
autores do método historico estrutural.

Feito isso, a parte final do trabalho retoma pontos do texto e elenca
algumas conclusdes.

1 Pressupostos metodoldgicos

A leitura da historia brasileira que se propde fazer aqui, demanda que
sejam conhecidos alguns pressupostos e conceitos que a orientam. S&o eles
que permitem estabelecer o0 nexo entre a dinamica politica interna e a forma
de insercdo internacional do Brasil. Nesta sec¢ao, esses pressupostos e suas
bases teoricas serdo trabalhados de maneira resumida.

1.1 Economia-mundo

A ideia de economia-mundo foi desenvolvida pelo historiador francés
Fernand Braudel. Trata-se de uma teoria que busca explicar a histdria em
bases abrangentes. Consiste em categoria transhistorica, na medida que
constituiria fendmeno de tipico de qualquer periodo, mas tem seu foco na
anélise de longa duracéo.

A ideia de economia-mundo vincula tempo e espaco e ndo se confunde
com a nocdo de economia mundial, que seria aquela que engloba todo o
planeta. O conceito de economia-mundo deriva da palavra aleméa
Weltwirtschaft e “envolve apenas um fragmento do universo, um pedaco do
planeta economicamente autdnomo, capaz, no essencial, de bastar a si
proprio e ao qual suas ligagcOes e trocas internas conferem certa unidade
organica” (BRAUDEL, 2009, p. 12). A economia-mundo seria, portanto, um
segmento da economia mundial, definido a partir da sua dindmica interna de
trocas. As economias-mundo sempre existiram, tém duracdo muito longa e
convivem entre si (BRAUDEL, 2009, p. 14-16).



Braudel (2009, p. 16) elenca as regras tendenciais que permitem
alguma tipologia das economias-mundo: (i) toda economia-mundo tem um
espaco proprio e significativo e esse espaco se caracteriza por ter limites que
a contornam e lhe conferem sentido; (ii) o espaco ocupado por uma
economia-mundo tem um Centro em uma cidade na qual o capitalismo?, é
dominante seja qual for sua forma — produtiva ou financeira —, e a existéncia
de maltiplos Centros indicaria a juventude, a degenerescéncia ou a mutacao
da economia-mundo considerada; e (iii) o espaco € hierarquizado, sendo
uma soma de economias particulares que tém no Centro o espaco capitalista
rico.

As economias-mundo coexistentes mantém entre si uma dinamica de
trocas extremamente limitadas. Elas se centram nos espacos mais povoados
do planeta e possuem regiGes limitrofes bastante vastas nas quais o
comércio, em geral, oferece poucas vantagens (BRAUDEL, 1987, p. 55).

1.2 Sistema-mundo

A partir da ideia de economia-mundo, Immanuel Wallertstein
desenvolveu uma nova ferramenta de leitura historica que é o conceito de
sistema-mundo. Wallerstein (1974) assim o define:

“Um sistema mundo € um sistema social, um sistema que possui limites,
estruturas, grupos associados, regras de legitimacao e coeréncia. A sua
vida € feita das forgcas em conflito que o mantém unido por tenséo e o
dilaceram na medida em que cada um dos grupos procura eternamente

1 O autor tinha uma compreensdo propria do termo capitalismo. Braudel (1998, p. 197)
segmentava a producao em trés diferentes setores, 0 mais baixo compreenderia a ndo-economia,
um setor no qual a producdo ndo é instrumentalizada ou comercializada, servindo a
subsisténcia; o segundo setor seria 0 da economia de mercado propriamente dita, uma esfera de
circulacdo comercial da produgdo, com liga¢Oes horizontais e concorréncia; a camada superior
seria a do contramercado, comandado pela esperteza e pelo direito do mais forte, expresséo do
capitalismo. O lugar do capitalismo seria o0 do investimento e da alta taxa de producéo do capital
(BRAUDEL, 1998, p. 200), podendo estar em qualquer momento histérico, sem ter
necessariamente ligagdo com um tipo especifico de producéo. Braudel faz referéncia a obra A
grande transformacéao, de Karl Polanyi (2012), ao estabelecer essa setorizagdo da economia. A
diferenciacdo lembra também a gradacdo entre Reciprocidade, Redistribuicdo e Troca, que
Polanyi (1957) desenvolveu em A economia como processo instituido.



remodela-lo a seu proveito. Tem as caracteristicas de um organismo, na
medida que tem um tempo de vida durante o qual suas caracteristicas

mudam em alguns aspectos e permanecem estaveis noutros”
(WALLERSTEIN, 1974, p. 337).

Trata-se de uma unidade com uma Unica divisdo do trabalho e
maultiplos sistemas culturais (WALLERSTEIN, 1983, p. 4). A nocdo €
bastante parecida com a de economia-mundo, como um espacgo que foge as
fronteiras politicas, hierarquizado e polarizado. Porém, ndo ha imperativo de
coexisténcia com outros sistemas.

Estruturalmente, um sistema-mundo deve sua estabilidade a
concentracdo da forca militar, a difusdo de sua base ideoldgica e a
estratificacdo do sistema em Centro, Semiperiferia e Periferia, fator que
obstaculariza a unido dos estratos inferiores contra o Centro
(WALLERSTEIN, 1983, p. 22).

Por outro lado, esse sistema evolui. Wallerstein (1983, p. 5) ressalta
que, entre os séculos XIX e XX, existiu apenas um sistema-mundo: o
sistema mundo-capitalista. Esse sistema-mundo teria se consolidado
passando por quatro estagios (WALLERSTEIN, 1983, p. 25-35):

. A crise do feudalismo, resolvida pela expansdo do modelo de diviséao
do trabalho;

. A emergéncia do mercantilismo, que permitiu que a Inglaterra gozasse
de certa autonomia;

. O desenvolvimento do capitalismo industrial, que resultou na
expansdo do sistema-mundo europeu e na subjugacdo dos demais sistemas
sociais;

. O estagio final consistiria na consolidacéo global da economia-mundo
capitalista, com a expansdo de empresas transnacionais e a adequacao
politica da Periferia e da Semiperiferia.

1.3 Ciclo Sistémico de Acumulacao

Uma dinamica interna a um corpo estrutural mais amplo €, de uma
maneira mais detalhada, objeto do trabalho de Giovanni Arrighi. O autor
trabalha o desenvolvimento do capitalismo a partir da descricdo de uma



sucessao de ciclos centrados em espacos especificos, que vai do século XVI
aos dias atuais: os ciclos sistémicos de acumulacao.

A ascensdao de um novo Centro seria marcada por um aumento da
producdo naquele local e a passagem para um proximo ciclo viria apds uma
expansdo financeira. O Ciclo Sistémico de Acumulacao seria, nesse sentido,
associado a mudancas na organizagdo dos processos de producéo e de troca,
dadas as condigbes sistémicas para uma reorganizacdo desse
tipo (ARRIGHI, 2016, p. 1-2).

Arrighi (2016), aprofundando o conceito, faz referéncia a Braudel,
reconhecendo que o capitalismo pode se expressar atraves da producéo e da
financa e expondo de que forma essas expressdes marcam o momento dos
ciclos:

“A nocao de ciclos sistémicos de acumulacdo, que deduzimos da
observacao historica braudeliana das expansdes financeiras reiteradas,
é uma decorréncia ldgica dessa relagcdo estritamente instrumental do
capitalismo com o mundo do comércio e da producdo, e vem enfatiza-
la. Ou seja, as expansdes financeiras sdo tomadas como sintomaticas de
uma situacdo em que o investimento da moeda na expansdo do
comeércio e da producdo ndo mais atende, com tanta eficiéncia quanto
as negociacOes puramente financeiras, ao objetivo de aumentar o fluxo
monetario que vai para a camada capitalista. Nessa situagdo, o capital
investido no comércio e na producdo tende a retornar a sua forma
monetaria e se acumular mais diretamente, como na férmula marxista
abreviada (DD’)” (ARRIGHL, 2016, p. 8).

As fases de expansdo material e de expansdo financeira unidas
constituem um completo Ciclo Sistémico de Acumulagdo (ARRIGHI, 2016,
p. 8). Trata-se de uma nocgdo que auxilia na identificacdo de tendéncias
internas das economias-mundo ou do sistema-mundo.

1.4 Teoria da Regulacgéo

Todos os conceitos elencados acima partem de uma perspectiva
sistémica, enquadrando as relagdes sociais de producéo e de troca em uma
escala global. No entanto, para desenvolver a argumentacéo sobre o objeto



do presente artigo, € necessario que seja estabelecida uma ponte entre 0s
fendbmenos globais e a escala das relag6es locais. Tomich (2011), aponta que
a realizacdo de uma analise das relacbes locais sem perder a dimenséo
sistémica na qual elas se inserem conta com uma serie de vantagens:

“as relagdes sao vistas como necessarias e contingentes: necessarias em
razdo da unidade sistémica imposta pela interdependéncia das formas
de producdo e troca de mercadorias e poder politico; e contingentes
porque o carater particular dessas formas é sempre o produto de
processos histéricos especificos, complexos e desiguais dentro da rede
relacional” (TOMICH, 2011, p. 78).

Nesse sentido, uma abordagem interessante € a da Teoria da
Regulacdo, cujo objeto € a percepcéo das formas estaveis em que a economia
se desenvolve em um determinado corpo politico em um ambiente de
regularidade institucional, sendo que a analise historica é caracteristica
relevante da Teoria:

“Outra fonte de inspiragdo ¢ a frequentacdo da longa historia do
capitalismo. (...) a grande diversidade de das trajetdrias acompanhadas
desde entdo [século XX] nos Estados Unidos, na Europa, no Japdo e
mais recentemente na China nos leva a deslocar a analise de um modo
de producdo invariante a tentativa de interpretacdo da variedade das
formas contemporaneas de capitalismo” (BOYER, 2009, p. 20-21).

A Teoria absorve, portanto, o pressuposto da incorporacdo da
observacao historica a analise econdmica, considerando as particularidades
de cada espaco dentro do periodo de tempo que se pretende analisar. A
Teoria da regulacdo oferece uma anélise que contempla as institui¢fes e as
particularidades da formacédo historica de cada situacdo escolhida como
objeto de analise.

Pressupbe-se que “Formas institucionais (ou estruturais) definem a
origem dos padroes sociais e econOmicos observados” (BOYER;
SAILLARD, 2002, p. 38). Essas formas consistem em (i) moeda; (ii)
concorréncia; (iii) relacdo salarial; (iv) intervencdo politica e; (v) insercao
na economia internacional. Uma vez determinadas, o estudo a luz da Teoria
da Regulacdo deve centrar-se nas particularidades dessas estruturas e suas
interrelacOes. Essas formas institucionais, tomadas em conjunto, conformam
um Modo de Regulacéo.



Perturbac6es na regularidade institucional podem se dar em niveis
diversos, indo desde a faléncia do modo de producédo até uma crise que se
desfaca quando da simples estruturacdo de novos compromissos que alterem
0 modo de regulacdo. Além disso, dados os diferentes arranjos, cada modo
de regulacdo tem uma crise de caracteristicas proprias, que pode se dar tanto
por sua ma-formacao e fracasso ou por seu sucesso definitivo que a conduza
a redundéncia.

Nas duas proximas secOes, a historia da divida publica externa
brasileira sera revisitada a partir dos pressupostos de que ha um quadro
sisttmico determinante das relagdes de producdo e troca, ainda que em
constante transformacdo. Limitadas por esse quadro sistémico, as
contingéncias internas que moldaram a regularidade institucional das formas
estruturais do Pais ao longo do tempo. A chave para a interpretacdo do
fendbmeno deve observar essas duas dimensoes.

2 Estrutura da divida brasileira no Ciclo Sisttmico de Acumulacao
britanico

2.1 Regularidade institucional da Segunda Escravidao

O Brasil, no contexto do Ciclo Sistémico de Acumulacéo britanico
ocupava uma posicdo semiperiférica no comércio internacional, tendo sido
uma economia de carater escravista e agroexportadora ao longo de todo o
periodo. Essa condicgdo ja estava presente, na verdade, desde a insercéo do
territdrio brasileiro no comércio internacional quando sujeito ao sistema
colonial.

Isso ndo significa, no entanto, que partes do territdrio ndo estivessem
integradas ao Centro do sistema-mundo por meio das cadeias produtivas.
Blackburn (2016, p. 17) aponta que escraviddo do século XIX representava
um regime escravista mais autbnomo, mais duradouro e, em termos de
mercado, mais “produtivo”, capaz de suportar a ofensiva da Era das
Revolucdes e atender a crescente demanda pelos produtos das plantations.



No campo da politica econdmica, o Império do Brasil conviveu com o
Padréo Ouro-Libra, pratica liberal propugnada pelo Centro, cujo efeito era
limitar muito a capacidade dos Estados de adotar politicas autbnomas. O
Padrdo Ouro-Libra se caracterizava pela adocao, pelos diferentes Estados
Nacédo de um sistema de cadmbio fixo com lastro comum, 0 ouro, em que as
unidades monetarias eram denominadas na moeda britanica, a Libra
Esterlina. Esse sistema acabava vinculando as politicas monetaria, cambial
e fiscal.

Entre 1822 e 1846, vigorou no Brasil um sistema monetario que previa
a paridade de 67,5 pence por Mil Réis, mas, conforme explica Veiga Filho
(1905), a situacao de fato ndo era téo clara:

“Proclamada a independéncia o nosso paiz encontrava-se Sob um
regimen monetério da mais completa confuséo, em tudo correspondente
ao regimen tributario, (8 76). Vigorava ainda a lei portugueza de 4 de
agosto de 1688, um dos mais antigos dispositivos a respeito e que
alguns consideram assento da quest&o, a lei de 8 de marco de 1694 que,
creando, provisoriamente, uma casa de moeda na Bahia, modificou, em
alguns pontos, a precedente e a lei de 4 de abril de 1722, que manteve
o valor da oitava de ouro de 22 quilates na base de i$600, para as
moedas em circulacgdo, restabelecendo assim o cambio par, ao typo de
67 1/2 d. sobre Londres” (VEIGA FILHO, 1905, p. 135).

Durante o Segundo Reinado, houve a introducdo do Terceiro Sistema
Monetario por meio da Lei n° 401, de 11 de setembro de 1846, que
estabeleceu padrdes para emissdao de moedas de ouro e de prata e uma
paridade fixa de 27 pence por Mil Réis. Esse padrao perdurou até o final do
Império.

Ao adotar um regime cambial de cdmbio fixo, o sistema monetario do
ente que o adotou ficava sujeito a variacbes do estoque de moeda,
dependentes dos movimentos financeiros internacionais, por conta da
conversibilidade da moeda e de sua consequente volatilidade.

O momento de expansdo do capitalismo que propagou tambéem a
adocdo do Padrdo Ouro-Libra advinha foi produto principalmente do
endividamento da Inglaterra, que era a poténcia hegeménica (ARRIGHI,
2016, p. 165-166). Nesse cenario, para evitar saida de ouro, as autoridades
que controlavam a Libra Esterlina periodicamente manipulavam a taxa de
juros de seus titulos para atrair ouro. As demais autoridades dos paises
centrais adotavam expediente semelhante para ensejar um ciclo de negdécios.



Este estado de convencdes entre as autoridades do Centro trabalhava
pela reproducdo e preservacdo do sistema no Centro, mas reduzia muito a
liquidez da Periferia e a capacidade dos paises periféricos de financiar sua
propria atividade econdmica. Enguanto esse estado vigorou, o Padrdo Ouro-
Libra sobreviveu (BELLUZZO, 2012, p. 95-98).

Por essa razdo, na pratica, o Império teve sua historia marcada pelo
embate entre a pressao por liquidez e a necessidade de adimplir com o
compromisso do Padrdo Ouro-Libra. Esta ai o fundamento da controvérsia
entre metalistas e papelistas? e do fato de que a emissdo monetaria era
sempre submetida a edigdo de instrumentos legislativos que a autorizassem
ou restringissem?®. Internamente, a atividade econdmica era dependente de
credito. A propria estrutura sazonal de uma economia agroexportadora era
fonte de pressédo por liquidez e os titulos de crédito desempenhavam papel
muito relevante.

A partir de 1850, a estrutura de crédito se tornou mais funcional,
apesar de ainda problematica. A Lei Eusébio de Queirds efetivamente
proibiu o trato de escravos e liberou os capitais antes imobilizados na
atividade; os instrumentos de crédito passaram a ser disciplinados pelo
Caodigo Comercial; e o Decreto n® 1.223, de 31 de Agosto de 1853, concedeu
o monopolio da emissdo de moeda ao Banco do Brasil (BB)*, que passou a
atuar como prestamista de ultima instancia.

As emissoes realizadas pelo BB forneciam a liquidez necessaria para
o funcionamento de inimeras casas bancarias que ofereciam o desconto dos
titulos de crédito que circulavam no comércio (CORREA, 2014, p. 20). Para
a cafeicultura, a letra de cambio foi o titulo de crédito que representou o
acesso a essa liquidez. A letra era o elo que mantinha a rede de negdcios
envolvida no financiamento da lavoura cafeeira que incluia o fazendeiro de

2 Em resumo, os metalistas, mais ligados aos interesses dos setores exportadores, entendiam
que “a prioridade da politica econdmica era a estabilidade e a politica cambial”, associando-Se
ao Padrdo Ouro-Libra. Por outro lado, vinculados a uma burguesia nascente, “a preocupagao
maior dos papelistas, dos mais moderados aos mais radicais, era com o nivel de atividade
econdmica” (FONSECA, 2008, p. 7).

3 A titulo de exemplo, A Lei n® 2.565, de 29 de maio 1875, a Lei n° 3.263, de 18 de julho 1885,
e 0 Decreto n° 3.403, de 24 de novembro de 1888 permitiram emissfes de moeda para garantir
liquidez no mercado no cenario do final da escraviddo e da expansdo do trabalho assalariado.
4 A Lein®1.349, de 12 de setembro 1866, acabou com a emiss&o bancéria e passou 0 monopolio
da emissdo de toda a moeda a Caixa de Amortizacao, disposi¢do que vigorou até 1889.



café, a casa comissaria, a casa bancaria e o banco de emissido (CORREA,
2014, p. 33).

De maneira geral, nessas condicdes de falta de liquidez necessaria para
o financiamento, o Brasil, como outras economias periféricas, era forcado a
tomar empréstimos do Centro, em moeda estrangeira. O pagamento dos
juros e rolagem das dividas que eram fruto dessas obriga¢des geradas com
0s paises centrais eram fonte de outro fluxo sazonal de capital da Periferia
para o Centro.

Expondo a dependéncia do Estado brasileiro ao mercado externo e ao
Centro do sistema, foram contraidos 15 empréstimos no exterior entre 1824
e 1888° Todos os empréstimos foram contraidos em Londres, sendo a
grande maioria por intermédio da casa dos Srs. Rothschild & Sons ou de
seus representantes (SILVA, 2009, p. 41-43), cujo papel no Ciclo Sistémico
de Acumulacéo britanico é destacado por Arrighi (2016, p. 170-173).

O grande evento que marca a crise da regularidade institucional que
caracterizou o Império do Brasil foi a abolicdo da escravatura, em 1888. A
partir dessa alteracdo na relacdo salarial, sdo revistas imediatamente as
formas de intervencdo politica e gestdo da moeda, com efeitos que
estabelecem marcos importantes para a historia brasileira.

2.2 Regularidade institucional da Primeira Republica

O periodo republicano comecou com uma experiéncia papelista
marcada pela intencdo de expansao da base monetaria diante da afirmacéo
definitiva do trabalho livre®. Nesse sentido foi editado o Decreto n® 164, de
17 de janeiro de 1890, por meio do qual Ruy Barbosa efetivou uma reforma

% A conta ndo inclui a divida do Reino de Portugal assumida pelo Brasil no contexto do Tratado
de Paz, Amizade e Alianca, no qual a Independéncia do Império do Brasil foi reconhecida.

6 E verdade que 0 governo se via forgado a permitir a emissio de moeda ja ha algumas décadas.
Um marco importante é a emissao autorizada pela Lei n® 2.565, de 29 de maio de 1875, poucos
anos apos a aprovacédo da Lei n° 2.040, de 28 de setembro de 1871, chamada de Lei do Ventre
Livre que, conjugada com a proibicdo do trafico, ja estabelecia um horizonte temporal para a
escravidéo.



monetaria e bancaria que substituia o Terceiro Sistema Monetario e
contemplava uma ampla emissao de papel moeda. “Em setembro de 1890, 0
papel-moeda emitido ja havia crescido cerca de 40% em relacdo ao estoque
em 17 de janeiro” (FRANCO, 2014, p. 39). Ainda em 1890, o Governo
passou a adotar medidas no sentido de tentar conter a emissao e especulacgéo,
que persistiriam até a conclusdo da negociacdo do primeiro funding loan em
1898.

A politica monetaria do inicio do Século XX contou com a retomada
do Padrédo Ouro-Libra no Pais em 1906, em um momento de aumento da
liguidez internacional, atraves da Caixa de Conversdo, criada pelo Decreto
n°® 1.575, de 6 de dezembro de 1906, com poder de emissdo de notas
plenamente conversiveis a paridade de 15 pence por Mil Réis. Uma crise de
liquidez por conta do inicio da Primeira Guerra Mundial, por sua vez, levou
ao fechamento da Caixa de Conversdo em 1914 e ao segundo funding loan
no mesmo ano. Novas alteracdes na liquidez internacional e na cotacdo do
café conduziram a leis aprovando emissdes nos anos de 1920 e 1921.

Em 1923, o BB reouve 0 monopadlio de emissdo de papel-moeda por
meio do Decreto n® 4.635-A, de 8 de janeiro, competéncia que veio
novamente a perder em 1926. Em 1924, o Governo implementou um choque
monetario que conduziu a readocdo do Padrdo Ouro-Libra em 1927,
possibilitada pela criacdo da Caixa de Estabilizacéo através do Decreto n°
5.108, de 18 de dezembro de 1926, fixando a paridade em 6 pence por mil
réis. O Padrdo Ouro-Libra se manteve vigente até o fim da Primeira
Republica em 1930. A crise final da Primeira Republica também esteve
associada a desequilibrio cambial e forcou do terceiro funding loan em 1931.

Desde a Independéncia, foram apenas quatro as desvalorizagbes da
moeda que circulava o Brasil”. Além disso, ressalta-se que, a exemplo dos
empréstimos tomados ao longo do Império, os funding loans de 1898, 1914
e 1931, também foram feitos junto a bancos europeus.

Nem toda a moeda emitida no pais tinha lastro no ouro ou na Libra-
Ouro. A base monetéaria era dividida entre o Mil Réis-Ouro, conversivel, e 0
Mil Réis-Papel, escritural. Mesmo o Tesouro realizava pagamentos em Mil

" Os aviltamentos da moeda ocorreram com (i) a introducdo do Terceiro Sistema Monetario em
1846; (ii) a reforma monetaria conduzida por Ruy Barbosa em 1890; (iii) a criacdo da Caixa de
Conversdo em 1906; e (iv) a criacdo da Caixa de Estabilizagcdo em 1926.



Réis-Papel, conforme pode-se depreender das obrigacdes do orcamento de
19208, por exemplo.

Por fim, é importante notar que a mesma logica de dependéncia de
liquidez se deu também no nivel estadual no periodo da Primeira Republica.
A Constituicdo Republicana de 1891, ao néo vedar, facultava aos Estados a
competéncia para emitir titulos proprios e contrair emprestimos mesmo no
exterior, conforme seu art. 65, 8 2°.

Maia e Sombra Saraiva (2012, p. 115) destacam que no periodo entre
a promulgacdo da Constituicdo da Republica e o inicio da Primeira Guerra
Mundial “sucederam-se pelo menos 31 operagdes de crédito externo
firmadas por estados de todas as regides do Pais”, a partir de bancos
europeus. Os recursos contratados tinham diferentes destinagdes,
destacando-se a rolagem de dividas anteriores, o financiamento de obras
publicas de infraestrutura e a¢Ges de valorizacdo do café (MAIA; SOMBRA
SARAIVA, 2012, p. 119).

Os autores demonstram também que, ainda que tenha havido reducéo
da liquidez disponivel para os Estados brasileiros durante a guerra, os fluxos
sdo retomados a partir de 1919. De 1914 a 1929, as destina¢cGes dos recursos
obtidos seguiram bastante similares e a grande novidade foi o inicio do
aparecimento de instituicbes financeiras sediadas nos EUA e de
empréstimos tomado em Dolares (MAIA; SOMBRA SARAIVA, 2012, p.
121-129), mostrando que 0 espacgo norte-americano ja se apresentava como
Centro hegemonico do novo ciclo de acumulagéo que iniciava superpondo-
se ao anterior.

Dessa forma, nota-se que o Brasil sob o Ciclo Sistémico de
Acumulacéo britanico, associado a vigéncia do Padrdo Ouro-Libra conviveu
com severas condi¢Oes de falta de liquidez. Tanto no nivel nacional, quanto
no subnacional, fun¢Ges basicas vinculadas a construcéo de infraestrutura e
circulacdo da producédo se viam vinculadas a necessidade de captacdo de
recursos externos sujeitos a conjuntura: a cessacdo da Caixa de Converséao
em 1914 e da Caixa de Estabilizacdo em 1930, eventos que levaram ao
abandono formal do Padrdo Ouro-Libra na Primeira Republica, foram
resultado de desequilibrios cambiais externos advindos do inicio da Primeira
Guerra Mundial e do crash da bolsa de Nova lorque. A criagdo e manutencao

8 Lei n°3.979, de 31 de dezembro de 1919.



de uma divida externa junto ao Centro era praticamente um elemento
necessario para a organizacdo da economia interna, ainda que se esteja
tratado de um pais semiperiférico e razoavelmente integrado ao Centro por
sua producdo agricola.

2.3 Regularidade institucional de transi¢ao na Era Vargas

A Revolucdo de 1930, que acabou com a Primeira Republica se
apresentou como uma mudanca na forma de intervencdo politica. No
entanto, ela reverberou sobre todas as demais formas institucionais nos anos
seguintes, inaugurando um novo modo de regulacdo para o Brasil.

Os periodos do Governo Provisorio e do Estado Novo que vieram a
seguir se desenrolam em um momento de transicdo de ciclos sistémicos de
acumulacdo. Logo apds a deposicdo do Presidente Washington Luis, o
Decreto n® 19.398, de 11 de novembro de 1930, instituiu o Governo
Provisorio, que, na pratica, retirou a eficacia da Constituicdo de 1891 e
avocou as competéncias do Poder Executivo e de todos os érgaos do Poder
Legislativo para o0 Governo Provisorio, que passou a governar através de
Decretos. Essa situacdo permaneceu até que a Constituicdo de 1934 entrasse
em vigor.

No periodo do Governo Provisério, 0 Decreto n°® 20.451/1931 teve a
funcdo de conferir ao BB o0 efetivo monopdlio das operacdes de cambio. O
BB centralizaria as operac¢des de venda de letras de exportacao ou de valores
transferidos do estrangeiro, distribuindo-as periodicamente entre as outras
entidades bancarias, segundo seu juizo de necessidade. O Decreto n°
23.258/1933, por sua vez, classificou as operacbes de cambio como
legitimas ou ilegitimas, sendo ilegitimas aquelas que néo transitassem pelos
bancos habilitados a operar cdmbio, mediante prévia autorizacdo da
fiscalizacdo bancéaria a cargo do BB. lgualmente ilegitimas seriam as
operag0es de cambio realizadas em moeda brasileira por entidades
domiciliadas no pais, por conta e ordem de entidade brasileiras ou
estrangeiras domiciliadas ou residentes no exterior.



Essas medidas negaram frontalmente os ditames do modelo anterior,
mas a pressao sistémica pela adocdo do Padrdo Ouro-Libra ja4 ndo era téo
intensa. O estado de convencdes que o sustentava havia sido desmantelado
pela Primeira Guerra Mundial e as tentativas de reabilitacdo do Padrdo Ouro-
Libra, das quais a Caixa de Estabilizacdo foi uma, haviam sido solapadas
pelo crash da bolsa de Nova lorque em 1929. No plano internacional,
mesmo a Delegacédo do Ouro instituida no @mbito da Sociedade das Nacdes
para tentar coordenar esse esforco foi encerrada em 1932, apés a divulgacéo
do seu ultimo relatorio (CLAVIN; WESSELS, 2004, p. 765).

Abriu-se espaco e a0 mesmo tempo impds-se a necessidade de revisao
da prépria estrutura produtiva da economia. Entre 1928 e 1931,
acompanhando os efeitos da crise de 1929, os precos de importacdo
cresceram 62% a mais que 0s precos domeésticos em geral e o0 poder de
compra externo da moeda nacional foi reduzido quase a metade. Foi com
base neste novo nivel de precos relativos que a industria pode se desenvolver
na década de 1930, momento em que o fator dindmico principal da economia
brasileira passou a ser o mercado interno (MALAN et al., 1977, p. 19).

A moeda nacional se viu pela primeira vez separada de um referencial
externo e 0 Governo passou a ser capaz de exercer um controle muito maior
sobre o cdmbio, com efeitos diretos sobre a forma da divida publica no
periodo subsequente. Nas décadas seguintes, 0 manejo do cambio e da divida
foram aperfeicoados, de modo a permitir, por exemplo, a institucionalizagéo
de taxas de cambio maultiplas.

3 Estrutura da divida brasileira no Ciclo Sisttmico de Acumulacao
centrado nos EUA

3.1 Regularidade institucional do Fordismo

No periodo do entreguerras ndo s6 o Brasil, mas muitos outros paises
adaptaram sua estrutura normativa e institucional as condicOes abertas pela
crise do Padrdo Ouro-Libra, especialmente na década de 1930, tendo a
propria Gra-Bretanha abandonado o sistema em 1931 (EICHENGREEN,



2012, p. 122). Todo o sistema internacional de comercio e financas centrado
na Europa estava enfrentando uma turbuléncia devastadora. A dindmica do
sistema monetario internacional foi completamente alterada nesse periodo e,
tendo isso em mente, “quando, no pos-guerra, os planejadores voltaram a
contemplar a reconstrucdo do sistema internacional, eles procuraram
estabelecer uma estrutura capaz de acomodar as mudangas nessas
condi¢des” (EICHENGREEN, 2012, p. 130).

Essa reconstrucdo foi negociada na Conferéncia Monetaria e
Financeira das Nacbes Unidas, realizada no Hotel Mount Washington, em
Bretton Woods, New Hampshire, em julho de 1944. A conferéncia se tornou
amplamente conhecida como as conferéncias de Bretton Woods e
estabeleceu um conjunto de entendimentos sobre comércio internacional e
relagcdes financeiras. As regras de Bretton Woods harmonizaram uma ampla
liberdade para a execucdo de politica monetaria, cambial e fiscal, com um
referencial internacionalmente reconhecido para trocas.

A fim de preservar os compromissos assumidos durante a conferéncia,
um Acordo foi assinado, dando personalidade juridica de Direito
Internacional Publico ao Fundo Monetario Internacional (FMI) e ao Banco
Mundial. Essas duas entidades sdo classificadas como Instituicdes
Financeiras Internacionais (IFIs) e consistem em um tipo particular de
Organizacdo Intergovernamental, cujo escopo € restrito a questbes
econdmicas. Cada uma dessas instituicoes foi projetada visando uma meta
especifica: o Banco Mundial foi criado para fornecer recursos financeiros
para a reconstrucao de paises ap6s a Segunda Guerra Mundial e, mais tarde,
tornou-se uma fonte de financiamento de projetos para seus paises membros.
O FMI, por sua vez, foi organizado para fornecer liquidez a seus membros
sempre que enfrentassem desequilibrios em seu balan¢o de pagamentos e
para criar mecanismos de cooperacédo internacional na administracdo do
sistema financeiro global (SAYAD, 2015, p. 266).

Além da criacdo das duas IFIs, procurou-se estabelecer um sistema de
comércio mundial baseado em taxa cambiais estaveis, tendo inicio um
regime cambial de paridades fixas, ainda que ajustaveis, ndo mais atrelado
ao ouro ou a Libra Esterlina, mas sim ao Dolar americano (OLIVEIRA,
2009, p. 97-98). Os EUA detinham 70% de ouro ao final da Segunda Guerra
(OLIVEIRA, 2009, p. 99) e garantiram que manteriam uma paridade
segundo a qual 35 Ddélares seriam equivalentes a uma onca troy de ouro.



Todos os demais paises deveriam manter uma paridade entre suas proprias
moedas e o Ddélar, seguindo a determinacdo que constava do Artigo 1V,
secdo 1, (a), do estatuto (Articles of agreement) do FMI.

A mudanca institucional mais notavel pela qual passou o Brasil no
contexto do inicio do sistema de Bretton Woods foi a criacdo da
Superintendéncia da Moeda e do Crédito (SUMOC) atraves do Decreto-lei
n° 7.293, de 2 de fevereiro de 1945, editado ainda no Estado Novo. Em
grande medida, a SUMOC foi criada para cumprir com a determinagéo
constante do Artigo V, Secdo 1, do estatuto do FMI®, que exigia que o
relacionamento entre a IFlI e seus membros fosse mediado por uma
autoridade monetéaria’®.

Embora as trés décadas seguintes tenham sido marcadas por uma
maior liberdade para formulacdo e execucdo da politica econdmica, as
autoridades brasileiras precisavam manter-se atentas a inflagdo. A época,
esse fendbmeno era associado a emissao monetaria e esperava-se que fosse
mantida a paridade entre a moeda nacional e o Délar. A inflacdo poderia
tornar a taxa de cambio objeto de desconfianca nos circulos da alta financa.

O controle cambial ganhou muita importédncia com a criacao das IFIs
e o final da Segunda Guerra Mundial, quando passaram a aflorar os
financiamentos institucionais e as empresas transnacionais do Centro
passaram a buscar mercado na Periferia, dispostas a executar investimentos
diretos depois da reconstrucdo dos paises centrais. De fato, a SUMOC
conviveu com essa tensao entre compor pela manutencdo da autonomia em

°® A determinagéo subsiste até hoje no estatuto do FMI. In verbis: “Cada membro devera
negociar com o Fundo somente por meio de seu Tesouro, banco central, fundo de estabilizacao
ou outro 6rgdo fiscal similar, e o Fundo somente negociard com ou através das mesmas
agéncias”.

10°A SUMOC absorveu também parte das competéncias anteriormente detidas pelo BB,
notadamente a capacidade de fiscalizar os bancos; orientar a politica de cambio e operacdes
bancéarias em geral; e autorizar a compra e venda de ouro ou de cambiais, nos termos do art. 3°
do Decreto-lei n°® 7.293/1945, mas a Instrucdo SUMOC n° 1, de 5 de fevereiro de 1945, que
regulamentou o Decreto-Lei n® 7.293/1945 ja conferiu ao presidente do BB o lugar de primeiro
substituto da presidéncia da prépria SUMOC e, apesar de, nos termos do Decreto 7.293/1945,
a SUMOC ter a competéncia para receber, com exclusividade depdsitos de bancos autorizar o
redesconto de titulos e empréstimos a bancos, era o0 BB quem administrava “a Carteira de
Mobilizacdo Bancaria (CAMOB), encarregada dos empréstimos de Gltima instancia, a Carteira
de Redescontos (CARED) e os depositos das reservas bancarias” (JALORETTO, 2017, p. 69).



matéria de politica econdmica e enviar sinais considerando as exigéncias dos
financiadores estrangeiros.

A atuacéo geral da SUMOC foi no sentido de reforcar a capacidade do
Estado de gerir a politica econémica segundo seus interesses politicos. Foi
sob os auspicios dessa entidade que se multiplicaram os regimes de cambio,
merecendo destaque a Instrucdo SUMOC n° 70, de 9 de outubro de 1953,
baixada durante o governo eleito de Getulio Vargas, que introduziu o
sistema de taxas multiplas de cambio, e a Instru¢do SUMOC n° 113, de 17
de janeiro de 1955, que permitiu a importacdo de bens de capital por
investidores estrangeiros a taxa “livre”, em um regime cambial mais
favoravel, desde que fossem observadas determinadas condicionalidades e a
operacdo contasse com a anuéncia da Carteira de Comércio Exterior
(CACEX) do BB (PINHO NETO, 2014, p. 146).

No governo Janio Quadros, a SUMOC adotou uma orientacdo no
sentido de limitar a liberdade do governo exercer o controle da politica
econdmica. A Instrucdo SUMOC n° 204, de 13 de marco de 1961, eliminou
categorias de cambio e mudou o patamar de outras. Um movimento de
simplificacdo sistema de taxas multiplas ja estava em curso desde a edicdo
da Lei n° 3.244, de 14 de agosto de 1957.

Depois do Golpe de 1964, os militares conseguiram conciliar tanto a
posicdo autonomista, quanto a que buscava legitimidade perante 0s
mercados internacionais. Essa composicdo teve por base normas
promulgadas ainda no primeiro ano do regime militar e no contexto do Plano
de Ac¢do Econdmica do Governo (PAEG): a Lei n°® 4.357, de 16 de julho de
1964, que criou uma nova espécie de titulo publico denominado Obrigacéo
Reajustavel do Tesouro Nacional (ORTN), cujo valor nominal seria
atualizado periodicamente em funcéo das variagdes do poder aquisitivo da
moeda nacional, introduzindo um procedimento de correcdo monetaria que
permitia dar uma garantia contra a inflagdo e o risco cambial'! a
investimentos e financiamentos externos que fossem feitos no Brasil; e a Lei
n° 4.595, de 31 de dezembro de 1964, responsavel por criar o Conselho
Monetario Nacional (CMN) e o Banco Central do Brasil (BCB), que sucedeu

11 A correcdo monetaria permitiu também que fosse contornada a limitacdo de juros a 12%
imposta desde 1933 pelo Decreto n® 22.626, de 7 de Abril de 1933, também chamado de Lei da
Usura. A inflacdo alta impedia que os investimentos, cujo retorno era limitado pela Lei da
Usura, gerassem retorno que 0S compensasse.



a SUMOC e absorveu as funcdes do BB relativas ao cambio e a supervisao
do sistema financeiro.

O art. 4°, 111, da Lei 4.595/1964 previa que ao CMN competia aprovar
0S or¢camentos monetarios, preparados pelo BCB, por meio dos quais se
estimariam as necessidades globais de moeda e crédito. Apesar do nome, 0
orcamento monetario ndo possuia ligagcdo com o orgcamento fiscal apreciado
pelo Parlamento e, principalmente, era estimativo e estava sempre sujeito a
ratificacOes e suplementacbes (JALORETTO, 2017, p. 71). O orcamento
monetario sé parou de ser feito apds a edicdo do Decreto n® 94.444, de 12
de junho de 1987.

Paralelamente, no contexto da transi¢éo de funcdes do BB para o BCB,
foi necessaria a criagdo de um instrumento por meio do qual o BB pudesse
prover 0 BCB de recursos para que a nova instituicao tivesse condicdes de
constituir seu quadro administrativo e iniciar o exercicio de seu mandato.
Por meio da Carta Reversal de maio de 1965, as instituicdes criaram a Conta
Movimento, que serviria para registro dos fluxos transitorios entre as
instituicdes e que so foi extinta em 1986.

Utilizando-se o orcamento monetario para realizacdo do controle
monetario dessa movimentacdo, o que acabou sendo criado foi um novo
canal direto entre a atividade de financiamento do BB e a emisséo a cargo
do BCB (JALORETTO, 2017, p. 71). Estando o CMN e as direcdes do BB
e do BCB submetidas a politica do Governo Federal, essa estrutura poderia
facilmente recriar a autonomia sobre politica econdmica tipica dos periodos
anteriores.

Com esse arranjo normativo e institucional, o regime militar conseguiu
garantir os investimentos e empréstimos feitos a partir de entidades
estrangeiras, dando aos setores publico e privado brasileiros acesso ao
financiamento internacional e, a0 mesmo tempo, preservou a capacidade de
financiamento domeéstico através da emissdo conduzida pelo BB e garantida
pelo BCB. O resultado disso foi um ciclo muito forte de expansdo da
atividade economica do Brasil, compreendendo o periodo do “milagre”
brasileiro, entre 1968 e 1973, e o |l Plano Nacional de Desenvolvimento (11
PND), entre 1973 e 1979. Essa relacdo entre CMN, BCB e BB, articulada
com o papel da correcdo monetaria introduzida com as ORTN e o controle
sobre o cdmbio, deram origem a forma mais bem acabada da separacdo




quase completa entre as politicas cambial, monetaria e fiscal brasileiras,
concedendo uma autonomia inédita ao governo.

A divida externa registrada (publica e privada) teve um aumento de
37,5% entre 1964 e 1969. No inicio da década de 1970, o pais passou a
colocar bonds da divida soberana no mercado externo, acompanhado de
grandes empresas. De 1974 a 1980, o pais presenciou um aumento da
participacdo da divida publica no total da divida externa, cujo percentual
passou de cerca de 50% para quase 70% (PEDRAS, 2009, p. 70-71). O FMI
servia de garante contra eventuais desequilibrios no balan¢o de pagamentos.

Entre os anos de 1958 e 1982, o Brasil e 0 FMI estabeleceram entre si
nove acordos do tipo stand-by, voltados a manutencdo do equilibrio na
balanca de pagamento, sem que o Brasil fosse muito dependente deles.
Desses nove acordos, apenas dois ocorreram no periodo democratico
(ALMEIDA, 2014, p. 494).

3.2 A crise da regularidade institucional do Fordismo e a construcéo da
regularidade institucional do Neoliberalismo

Na escala sistémica, a partir dos anos 1960, houve desequilibrios
crescentes do balango de pagamentos dos EUA e consequente aumento
excessivo da liquidez internacional. A situacdo se agravou até 1971,
“quando os Estados Unidos restringem a conversao de dolares em ouro aos
bancos centrais de outros paises, e culminaem 1973, com a flutuacdo da taxa
cambial do dolar” (SAYAD, 2015, p. 267). A continuada desvalorizagdo do
dolar nos anos 1970 colocou em apuros a economia mundial e gerou uma
instabilidade monetaria crénica que se manifestou na forma de estagflacéo.

Em 1976, a Segunda Emenda ao estatuto do FMI, na forma dos
Acordos da Jamaica, alterou o Artigo IV do documento e formalmente
encerrou o sistema de Bretton Woods ao extinguir a previsao da paridade
entre as diferentes moedas nacionais e o Délar. A taxa de juros real dos EUA
foi majorada por acéo direta do Federal Reserve (FED), o Banco Central dos
EUA, chegando perto de 20% em julho de 1981.



Apos as crises do petroleo de 1974 e 1979, o México se encontrou em
uma situacdo na qual ndo poderia pagar a divida que contraiu e precisou
buscar o FMI em 1982. Diante disso, e sob a batuta do Secretario do Tesouro
do Governo Reagan, o Fundo utilizou sua estrutura para exigir do Mexico
reformas, impondo ao pais a adocdo de uma forte politica de austeridade,
reduzindo despesas publicas e desvalorizando cambio, para obter receitas
exclusivamente destinadas ao servico da divida (CAMARA; SALAMA,
2005, p. 212-213).

A partir do episédio envolvendo o México em 1982, o Tesouro
americano e o FMI adotaram o protocolo de rolar a divida dos paises pobres
em troca de reformas. A reac¢do dos mercados financeiros internacionais foi
negar crédito aos paises da América Latina e a outras economias da Periferia,
a menos gue assinassem uma carta de inteng6es com o FMI.

Nesse cenario, é que se forma o Consenso de Washington, a partir de
uma reunido ocorrida em Washington, D.C., em novembro de 1989,
envolvendo funcionarios do Governo dos EUA, do FMI, do Banco Mundial,
do Banco Interamericano de Desenvolvimento (BID)'? e economistas
académicos latino-americanos, para um encontro convocado pelo Instituto
de Economia Internacional, com tema: “Ajustamento latino-americano: o
que tem ocorrido?”. A partir do Consenso de Washington, abriu-se um
momento historico particular na América Latina, marcado essencialmente
pela liberalizagdo dos mercados através de reformas institucionais e
regulatérias, ao mesmo tempo que ocorreu uma expansao geral da liquidez.

Reduzidos a uma condicao cronica de inadimpléncia por conta da crise
de divida em que se encontravam as economias da regido, com constantes
anuncios de moratdrias e calotes, os paises da América Latina receberam e
implementaram as medidas do Consenso de Washington na forma do Plano
Brady, oferecido como meio de resolver a crise de divida em que se
encontravam as economias da regido. Iniciado em 1989, o Plano Brady
consistiu na reestruturacdo e securitizacdo das dividas dos paises latino-
americanos.

As dividas desses paises foram renegociadas em troca da adocéo de
reformas liberalizantes por eles. Além disso, essas dividas passariam a

120 BID é um banco de desenvolvimento sediado em Washington, D.C., que tem sua atuagio
voltada ao financiamento de projetos na América Latina e no Caribe.



compor titulos, comercializaveis no mercado e ndo mais centralizados em
instituicOes especificas. Mosley (2003) assim explica o fator gerador de
liquidez do Plano Brady:

“O Plano Brady, destinado a resolver a crise da divida da década de
1980, estimulou a criacdo de um novo ativo financeiro, o Brady Bond.
Esses titulos representam empréstimos dos bancos comerciais
garantidos pelo governo dos EUA e endossados pelo FMI, geralmente
denominados em doélares, aos governos da América Latina. Em troca de
garantias de empréstimos, os governos devedores prometiam realizar
reformas na politica econdmica. Em vez de manter esses empréstimos
em seus livros, 0s bancos os vendiam para investidores de portfélio,
estimulando ainda mais uma mudanga para o financiamento
desintermediado” (MOSLEY, 2003, p. 105).

A figura central do financiamento externo estatal passou a ser a dos
credores individuais que negociam diretamente a partir de mercados
descentralizados com uma maior dispersdo da base, sem a intermediacédo das
grandes instituicbes financeiras. Esses credores individuais tém seus
investimentos garantidos por titulos executaveis, publicos ou privados, ou
participacdo (equity) nas empresas de capital aberto de toda a Periferia.

Kaplan e Thomssom (2016, p. 621) demonstram que essa
desintermediacdo diminui o nivel de autonomia dos governos e aumenta o
“efeito disciplinador” das finangas globais. Segundo os autores, o nivel de
exposicdo de bancos a um determinado governo devedor reduz o poder de
barganha deste tipo de credor, enquanto investidores individuais encontram
muito mais facilidade para abandonar suas posi¢6es. Neste ultimo caso, a
grande quantidade de agentes envolvidos também inviabiliza qualquer
tentativa de renegociacéo de divida, dado o elevado custo de transacdo que
isso implicaria (MOSLEY, 2003, p. 105-106).

A partir da crise mexicana de 1982 e do condicionamento da
reabertura dos canais de financiamento externo, a economia brasileira
perdeu dinamismo e passou a depender do financiamento através de
emissdo, levando a indices de inflacdo cada vez mais altos. Em 1983, o pais
suspendeu o pagamento do principal da divida externa e passou a pagar
apenas 0s juros.

Entre os anos de 1983 e 2001 o Brasil passou a ter uma relagao de
dependéncia muito grande com o FMI, tendo celebrado nesse periodo mais
sete acordos bilaterais com a instituicdo, mas dessa vez com valores bem



mais significativos e em modalidades que iam além do stand-by. Foi
celebrado no periodo um acordo Extended Fund Facility, voltado a paises
com problemas de médio prazo da balanca de pagamentos devido a
deficiéncias estruturais, e outro do tipo Supplemental Reserve Facility, que
concede emprestimos em casos de deficits extraordinarios de curto prazo
(ALMEIDA, 2014, p. 495). Em 1987, o Brasil aplicou uma moratdria aos
juros da divida externa e a renegociacdo dessa divida sé foi concluida em
1994,

Em 1993, os agentes do Consenso de Washington fizeram uma nova
reunido. Considerando a existéncia de uma grande liquidez nos mercados
financeiros, avaliaram que os capitais internacionais estavam voltando a
América Latina. “Por isso, os paises desse continente deveriam, tdo-
somente, ter a capacidade de atrai-los” (FILGUEIRAS, 2000, p. 96-97). A
liberalizacdo dos mercados da Periferia politicamente adotada como
estratégia de combate a hiperinflagdo foi em muitos casos efetuada a partir
de uma estratégia que unia uma ancora cambial sobrevalorizada, de modo a
permitir importacdes e estancar a inflacdo, e uma taxa de juros alta, capaz
de atrair capital especulativo externo suficiente para compensar o
desequilibrio na balanca de pagamentos.

No Brasil, essa combinacdo teve a forma do Plano Real, plano
econdémico bem-sucedido na contencdo do processo inflacionario. Sua
primeira fase durou de maio de 1993 a fevereiro de 1994 e visou a promogao
de um ajuste nas contas publicas (MODENESI, 2005, p. 298). Ainda assim,
cumpre mencionar que houve durante o primeiro mandato de Cardoso “uma
elevacdo constante da divida liquida do setor pablico como propor¢do do
PIB, que aumentou de 30% em dezembro de 1994 para 42% em dezembro
de 1998” (MODENESI, 2005, p. 303).

A segunda fase do Plano, que foi de marco a julho de 1994, teve como
principal caracteristica a criacdo da Unidade Real de Valor (URV),
concebida com o objetivo fundamental de alinhar os precos relativos da
economia brasileira, além de funcionar como um mecanismo de
coordenacado das expectativas inflacionarias.

A (ltima fase do Plano Real, implantada a partir de 1999, consistiu na
estruturacdo do quadro normativo e institucional do chamado tripé



macroeconémico, com o regime monetario de metas de inflacdo, o regime
cambial de cAmbio flutuante e o regime fiscal de metas de superavit.

O pé fiscal do tripé partia do principio de que, quando um agente
privado ou de Direito Publico externo direciona capital para a economia
brasileira, ele o faz buscando uma combinacéo de trés objetivos: (i) liquidez
para redirecionar seu capital na hora em que julgasse mais adequada; (ii)
retorno financeiro; e (iii) seguranca contra possiveis desfalques. Séo os
objetivos basicos de qualquer investimento. O Governo depende da entrada
desses fluxos para preservar o cambio em um nivel que permita manter as
importacdes e, com isso, impedir a volta da inflag&o.

A liquidez do capital j& era assegurada desde que a Resolu¢éo do BCB
n° 1.832, de 31 de maio de 1991, incluiu o Anexo IV na Resolucdo do BCB
n°® 1.289, de 20 de margco de 1987. Esse anexo teve o efeito de havia
liberalizar os fluxos de capital, removendo do Estado sua capacidade de
adotar politicas de controle de capital. O retorno dos investimentos, por sua
vez, era garantido pela fixacdo da taxa de juros basicos da economia em
patamar notadamente alto. O ponto que restava era aquele que dizia respeito
a seguranca dos investimentos contra calotes.

A fim de cobrir esse ponto, foi editada a Lei Complementar n°® 101, de
4 de maio de 2000, mais conhecida como Lei de Responsabilidade Fiscal
(LRF), que constituiu o terceiro pé do tripé macroeconémico na medida em
que seu art. 4° alterou a forma da Lei de Diretrizes Orcamentéarias (LDO),
encaminhada todo ano pela Unido conforme o art. 165 da Constituicdo
Federal, e votada pelo Congresso Nacional, exigindo que ela seja editada
acompanhada de um Anexo de Metas Fiscais. Esse Anexo introduziu na
administracdo publica, na forma do Art. 4, 81°, da LRF, um sistema de metas
anuais, em valores correntes e constantes, relativas a receitas, despesas,
resultados nominal e priméario e montante da divida pablica elaboradas para
0 exercicio fiscal a que se referirem e para os dois seguintes.

O art. 4° 8 2° da LRF disp6e sobre o conteudo do Anexo. Silveira
(2015) assim resume seus termos:

“O Anexo de Metas Fiscais, em cumprimento ao 82° do art. 4°, é
compostos por oito demonstrativos, a saber: i) metas anuais; ii)
avaliagdo do cumprimento das metas fiscais do exercicio anterior; iii)
metas fiscais atuais comparadas com as metas fiscais dos trés exercicios
anteriores; iv) evolucdo do patriménio liquido; v) origem e aplicacéo



dos recursos obtidos com a alienacdo de ativos; vi) avaliacdo da
situacdo financeira e atuarial do Regime Prdprio de Previdéncia Social;
vii) estimativa e compensacao da rendncia de receita; viii) margem de
expansdo das despesas obrigatorias de carater continuado” (SILVEIRA,
2015, p. 154).

Além disso, o0 art. 4°, § 4°, exige que a Unido, ao encaminhar a LDO
apresente, em anexo especifico, 0s objetivos das politicas monetaria,
crediticia e cambial, bem como os parametros e as projecdes para seus
principais agregados e variaveis, e ainda as metas de inflacdo, para o
exercicio subsequente, enquadrando ainda mais as politicas monetaria e
cambial.

E justamente essa meta fiscal anual que compde o Gltimo pé do tripé.
Essa meta é elaborada visando a producdo de um certo superavit fiscal
primario, consistente na diferenca positiva entre o0 que o Estado brasileiro
arrecadou e aquilo que gastou antes de efetuar o pagamento dos juros de sua
divida. A mensagem que esse instrumento visa passar aos investidores é
clara: o governo brasileiro estd empenhado em dar seguranca ao Sseu
investimento a ponto de deixar de aplicar em outras areas recursos que
arrecadou.

3.3 Consideracdes sobre o periodo recente

E até este ponto que chega a anélise desenvolvida neste trabalho. Cabe
mencionar que, nos anos seguintes, as circunstancias permitiram a formacéo
de reservas internacionais®® substanciais por parte do governo brasileiro, a

13 Basicamente, as reservas internacionais sio um ativo contabil do BCB consistente em divisas.
O BCB adquire esse ativo via expansdo do seu passivo, ou seja, via emissdo de Reais para
aquisicdo de Dolares dos agentes interessados, ou trocando um ativo por outro, em uma
operacdo na qual se negocia titulos de divida publica para aquisi¢do das divisas.

No caso brasileiro, a operacdo conduzida pelo BCB que envolve a permuta de titulos da divida
publica por divisas consiste em uma substituicdo de ativos do porque o BCB ndo emite seus
préprios titulos, trabalhando com titulos emitidos pela Secretaria do Tesouro Nacional (STN).
A operagdo que e realizada utilizando-se os titulos emitidos pela STN é estéril em relacdo a
expansdo da base monetaria, ndo tendo efeitos sobre a politica monetaria, alterando apenas as
condigdes da politica fiscal, uma vez que nessas operacées ha um compromisso de recompra
do titulo por parte do BCB, razéo pela qual essas operac¢des sdo também chamadas de operacdes



ponto de conferir-Ihe a posicédo de credor liquido do FMI desde 2005, com
0 resgate dos Brady Bonds do pais em 2006. Essa condicdo nédo foi
suficiente, no entanto, para encerrar a tutela que os detentores da divida
publica tém sobre o Estado.

Embora a divida que agora constrange a acao politica seja basicamente
denominada em moeda nacional, isso ndo impediu que novas formas de
cerco ao orcamento fossem normatizadas para garantir seu pagamento. O
destaque absoluto nesse topico fica com a Emenda Constitucional n° 95, de
15 de dezembro de 2016, que incluiu os arts. 106 a 114 no Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitorias para criar o Novo Regime Fiscal,
apelidado de “teto de gastos” na medida que tem como efeito o
estabelecimento, pelo prazo de vinte exercicios fiscais, de limites
individualizados para as despesas primarias do Poder Executivo da Unido,
do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica, do Conselho
Nacional de Justica, da Justica do Trabalho, da Justica Federal, da Justica
Militar da Unido, da Justica Eleitoral, da Justica do Distrito Federal e
Territdrios, do Senado Federal, da Camara dos Deputados, do Tribunal de
Contas da Uniéo, do Ministério Publico da Uni&o, do Conselho Nacional do
Ministério Publico e da Defensoria Publica da Unido. Esses limites seriam
ajustados apenas de acordo com a inflagio, sequindo a variacdo do Indice
Nacional de Precos ao Consumidor Amplo (IPCA), publicado pelo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica.

O espaco fiscal do Estado no quadro da regulamentacdo da Politica
Fiscal passou por ainda mais uma rodada de repressdo com a edicdo da
Emenda Constitucional n® 109, de 15 de marc¢o de 2021, que incorporou uma
série de gatilhos para suprimir especialmente despesas com servidores
sempre que fosse alcangado 95% do volume de despesa referente a algum
limite individualizado estabelecido pelo Novo Regime Fiscal. As regras se
mostraram tdo duras que tiveram que ser objeto de uma série de excecoes
nos anos seguintes.

De todo modo, é sobre esse marco que se discutird um novo regime
fiscal, que nos termos do art. 6° da Emenda Constitucional n° 126, de 21 de
dezembro de 2022, devera ser apresentada pelo Poder Executivo até 31 de
agosto de 2023. Depois da crise do Coronavirus e dos reflexos da Guerra na

compromissadas. Esse procedimento é expressamente autorizado pelo art. 164, § 2° da
Constituicao.



Ucrania, estdo ganhando mais destaque posi¢des a favor do investimento
publico e da reindustrializacdo. No entanto, ndo se tem clareza sobre o
espaco que havera para tanto no regime fiscal que o atual Governo prepara.

A tendéncia se repete também no nivel subnacional, com a edicéo da
Lei Complementar n® 159 de 19 de maio de 2017, por exemplo, que instituiu
0 Regime de Recuperacéo Fiscal (RRF) dos Estados e do Distrito Federal.
Essa norma subordina a disponibilizacdo de recursos para que os Estados e
0 Distrito Federal, se em situacdo de endividamento, possam manter a
regularidade do servigco publico a privatizacfes, revisdo de beneficios a
servidores e de beneficios fiscais a empresas produtivas, estabelecimento de
limites de despesa e outras medidas que reduzem sua capacidade de atuacao
no campo econémico.

Por fim, um ultimo elemento recente de contencgédo da acdo estatal no
campo econOmico foi a aprovacédo da Lei Complementar n°® 179, de 24 de
fevereiro de 2021, que formalizou a autonomia do BCB ao dotar seu
Presidente e sua diretoria de mandatos fixos descolados do mandato do
Presidente da Republica. Essa autonomia tende a descasar do manejo da
Politica Fiscal pelo Governo da Politica Monetaria, conduzida pela diretoria
do BCB por meio da definicdo da taxa de juros basica. No limite, a ameaca
de repressdo monetaria por meio de aumentos da taxa de juros justificadas
por conta do incremento de despesa publica pode ser utilizada como
estratégia para constranger governos a limitarem sua atuacdo em Politica
Fiscal, mesmo que isso possa representar a precarizagdo dos Servigos
publicos, a reducdo do alcance de politicas sociais e a diminui¢do de efeitos
redistributivos associados a atuacgédo do Estado.

A repressao da capacidade fiscal do Estado prejudica a populagéo, na
medida que reduz o investimento puablico em obras e programas que
poderiam gerar emprego e renda, bem como melhorar e garantir a
manutencdo da infraestrutura fisica e social. O recurso destinado a tributos
acaba sendo destinado néo a prestacdo de servigos, mas a busca de geracéo
de resultado primario para que sejam cumpridas metas autodeterminadas sob
o racional de que isso atrairia investimento. Somando-se a isso a dimensao
do descasamento entre Politica Monetaria e Politica Fiscal, o financiamento
de todas as atividades econdmicas se torna mais caro, mesmo aguelas
exercidas pela iniciativa privada, criando desincentivos ao investimento



produtivo, aumento do numero de faléncias e desindustrializacdo. A
sociedade como um todo fica mais pobre.

Streeck (2018) chama a atencdo para as implicacOes politicas desse
processo. Na regularidade institucional do Neoliberalismo o Estado tem sua
capacidade de acdo tolhida, o que prejudica iniciativas que poderiam gerar
renda e reduz o oferecimento de servigcos publicos para a sociedade. O
empobrecimento da sociedade leva a necessidade maior de crédito, com
consequente endividamento da populacdo e desprestigio das instituicOes
democraticas, que parecem nado oferecer alternativa contra esse estado de
coisas.

Os problemas sédo sentidos também no Brasil. Jair Bolsonaro, que foi
0 Presidente da Republica que mais mobilizou sua base politica contra os
demais Poderes foi também o que foi levado a promulgar a Lei n°® 14.181,
de 1° de julho de 2021, que normatizou a categoria juridica do
superendividamento, definido no art. 54, § 1° da Lei n° 8.078, de 11 de
setembro de 1990 (Codigo de Defesa do Consumidor) como “a
impossibilidade manifesta de o consumidor pessoa natural, de boa-fe, pagar
a totalidade de suas dividas de consumo, exigiveis e vincendas, sem
comprometer seu minimo existencial”. Na medida que o endividamento se
generaliza, ele tem de entrar na agenda do dia da politica e do Poder
Judiciario.

N&o ha consenso nem direcdo predeterminada para o desfecho dos
eventos que atualmente parecem prenunciar uma nova transicdo, seja de
Regularidade Institucional ou do préprio Ciclo Sistémico de Acumulacéo.
Revisitar a obra de autores que refletiram sobre momentos chave da historia
econdmica brasileira pode ajudar a entender os atuais desafios para o
posicionamento de um projeto de desenvolvimento brasileiro no contexto
atual, em que uma nova regra fiscal é debatida, a autonomia do Banco
Central é assunto presente na imprensa e iniciativas antidemocréticas e
contrarias a direitos sociais se multiplicam.

4 Interpretacdo a luz dos autores do metodo historico-estrutural



Nesta secdo, sera ensaiada uma aproximacédo do sentido dos eventos
mais recentes narrados na se¢é@o anterior a partir de conceitos introduzidos
por um conjunto de autores brasileiros que se valiam de um meétodo de
analise que considerava aspectos estruturais historicamente situados. Por
eventos recentes, entende-se aqueles ocorridos no marco da virada para a
regularidade institucional do neoliberalismo.

Conforme enunciado na secdo introdutdria, esse exercicio sera feito
tomando-se elementos das obras de Caio Prado Junior, Celso Furtado,
Ignacio Rangel e Florestan Fernandes, autores que trabalharam
principalmente registros historicos anteriores. Mais do que uma pretensao
de atualizacdo, 0 que se busca aqui € um exercicio de operacionalizacéo de
conceitos para inicio da descricdo de mais uma fase da historia brasileira.

4.1 Caio Prado Junior

A obra de Caio Prado Junior introduziu importantes paradigmas para
a historiografia brasileira, trabalhando temas muito anteriores aos que o
presente trabalho se referiu. Sua descri¢do do sistema colonial impactou o
pensamento de todos os autores que serdo trabalhados nesta secdo e seu
trabalho é referéncia para a pesquisa de temas desde a colonia até o século
XX.

Em Historia econdmica do Brasil, o autor aborda diretamente a
questdo da divida publica e seus fatores estruturais no século XIX,
apontando, por exemplo, o0 descompasso entre as necessidades econémicas
do pais e sua capacidade de producéo, fato que gerou déficit persistente entre
1821 (momento em que passa a haver algum registro) e 1860, deixando a
economia brasileira:

“na dependéncia de um afluxo regular e crescente daqueles capitais
estrangeiros de que ndo podera mais passar sem as mais graves
perturbacdes; e estas se verificardo cada vez que por um ou outro
motivo tal afluxo € interrompido ou diminui seu ritmo” (PRADO
JUNIOR, 1985, p. 133).

Nessas condigdes, nota o autor, seria “impossivel o estabelecimento
de um sistema monetario soélido e sdo” (PRADO JUNIOR, 1985, p. 134).



Observa também que o fim do trato de escravos, em 1850, representou de
fato uma liberacdo de capitais que inaugurou uma nova fase na vida
financeira do pais (PRADO JUNIOR, 1985, p. 154).

Mais do que destacar pontos ja narrados na exposicdo das secdes
anteriores, a contribuicdo de Caio Prado Junior serve também para entender
a fase mais recente da economia brasileira. Nesse sentido, Formacéo do
Brasil contemporaneo é uma obra fundamental.

Nesse texto, o autor trabalha duas noc¢des fundamentais: a primeira é
0 mote do primeiro capitulo e é sintetizado na primeira frase da obra, que
diz “todo povo tem na sua evolugao, vista a distancia, um certo ‘sentido’”
(PRADO JUNIOR, 1961, p. 13). Mais do que entender a nacéo isolada, tem
que ser notado 0 movimento que demonstra esse sentido. A segunda nogéo
€ a percepcdo que, ao tratar da coldnia, o autor tem de que 0 espaco de
producédo e o espaco de acumulacdo ndo sdo necessariamente 0S MmesmMos
(PRADO JUNIOR,1961).

Assim sendo, a leitura que se propde do processo pelo qual o Brasil
passa a partir de meados da década de 1980 ¢é de reinsercdo na divisdo
internacional do trabalho que sO6 pode ser compreendido a partir da
percepcédo de que o sentido dessa reinsercéo encontra-se voltado para fora e
que o pais vem se firmando cada vez mais como praca de realizacdo
financeira enquadrada em uma légica de acumulacdo no espaco dos paises
centrais. Da mesma forma que no século XIX, o pais se submete a
perturbacdes advindas de sua dependéncia de um afluxo regular e crescente
de capitais estrangeiros. A amarra, antes feita com base na politica cambial,
hoje se apresenta na forma das restrigOes fiscais cada vez maiores.

4.2 Celso Furtado

De todos os autores dos quais trataremos aqui, Celso Furtado foi o
Unico que teve a oportunidade de testemunhar os eventos da politica
brasileira ao longo de toda a década de 1990 e inclusive do inicio dos anos
2000. Por conta disso, ndo € necessario especular muito quanto a forma com
que ele interpretaria os eventos da época, mas € preciso que seja feita uma
pequena contextualiza¢do para que a interpretacdo fique mais clara.




Em primeiro lugar, Furtado ajudou a formar uma teoria econdmica
adequada para a Periferia do capitalismo, especialmente para a América
Latina, notando que ndo se poderiam desconsiderar as especificidades
histéricas que contribuiram para a conformacao das estruturas econémicas
locais. Negou, portanto, 0 modo como se construia a ciéncia econdmica nos
grandes centros, em que se considerava que variaveis gerais universalmente
aplicaveis € que determinavam o grau de desenvolvimento de um espaco.

Era muito forte na doutrina econdmica a filiacao a teoria das vantagens
comparativas, formulada por David Ricardo, no inicio do século XIX e
expressa na forma da divisdo internacional do trabalho. Segundo essa
formulacdo, os frutos do progresso técnico seriam distribuidos pela
coletividade através da queda dos precos e do aumento da renda. Desta
forma, os paises da Periferia nada teriam a perder se especializando naquilo
em que tinham maior vantagem, a producdo de bens primarios. N&o
precisando, portanto, se industrializar.

Acontece que o0s imensos beneficios do desenvolvimento da
produtividade ndo chegaram a Periferia numa medida comparavel aquela de
que logrou desfrutar a populacio dos grandes paises (PREBISCH, 2000, p.
72). Concorre para isso a elasticidade ingresso dos bens primarios, cujos
aumentos de produtividade ndo aumenta o0 consumo pelas pessoas, mas
diminui seus precos, o que beneficia os paises ricos. Além do mais, ha ainda
substituicdo de produtos primarios por substitutos sintéticos produzidos nos
paises centrais e a maior amplitude dos ciclos econdmicos na Periferia pela
falta de mecanismos institucionais capazes de conter 0s precos em niveis
mais controlados.

Furtado (2000, p. 253) entende que o subdesenvolvimento é um
processo historico autbnomo, ndo uma etapa pela qual tenham,
necessariamente, passado as economias que ja alcangaram grau superior de
desenvolvimento. Analisando o efeito do impacto da expansao capitalista
sobre as estruturas arcaicas dos paises periféricos, ele observa que esse
processo quase sempre levava a constituicdo de estruturas hibridas, em que
se formava um setor com caracteristicas de economia capitalista e outro que
se mantinha dentro da estrutura preexistente. Esse dualismo é que constituli,
especificamente, o fenémeno do subdesenvolvimento.



Como foi abordado nas segOes anteriores, o desenvolvimento
capitalista do Brasil foi muito ancorado em investimentos estrangeiros, seja
por casas bancarias, IFIs ou empresas transnacionais. O processo de
reinsercdo do Brasil no sistema internacional a partir da década de 1980
reafirmava a posicéo do pais na trilha da subordinacédo. Para Furtado, o que
ocorria no plano econdmico do neoliberalismo vigente era a:

“degradacao sem precedentes dos termos de intercdmbio dos paises
exportadores de produtos primarios, (a) exorbitante elevagdo das taxas
de juros, que fez crescer desmedidamente as dividas dos paises do
Terceiro Mundo e vastas transferéncias de recursos financeiros para o0s
Estados Unidos” (FURTADO, 1992, p. 16).

Ele entendia ser aguele um projeto que desconstituia, globalmente, a
intermediacédo do Estado nos sistemas econdmicos e, no caso do Brasil e dos
Estados periféricos, a tragédia maior é que isso se produzia antes de que a
integracdo econdmica tivesse sido completada, ameacando o proprio
desenvolvimento das diversas regides:

“a partir do momento em que o0 motor do crescimento deixa de ser a
formacédo do mercado interno para ser a integracdo com a economia
internacional, os efeitos da sinergia gerados pela interdependéncia das
distintas  regides do  pais  desaparecem,  enfraquecendo

consideravelmente os vinculos de solidariedade entre elas”
(FURTADO, 1992, p. 32).

O neoliberalismo impunha, portanto, uma barreira a afirmacédo de um
projeto nacional brasileiro que visasse o desenvolvimento integrado do pais.
Além disso, refor¢ava a dependéncia brasileira a partir da operacionalizacéo
de um fluxo continuo de transferéncias financeiras em direcdo ao Centro.

4.3 Ignacio Rangel

O pensamento de Ignacio Rangel é bastante original na interpretacdo
da historia econdmica brasileira. O autor tem vasta obra marcada pela
operacionalizacdo de conceitos proprios. A principal tese apresentada e
desenvolvida por Rangel é a dualidade basica da economia brasileira. De
maneira geral, Rangel oferece a seguinte definicdo desse conceito:



“A economia brasileira se rege basicamente, em todos os niveis, por
duas ordens de leis tendenciais que imperam respectivamente no campo
das relagOes internas de producdo e no das relagcbes externas de
producdo.

Essas duas formacdes econdmicas basicas — cada uma regida por leis
proprias, formuladas com precisdo maior ou menor pela ciéncia
econdmica universal — ndo se limitam a coexistir. Pressionam

continuamente uma sobre outra, estdo em permanente conflito”
(RANGEL, 1999, p. 32).

Os termos dessa dualidade possuiriam, eles proprios, feicdes internas
e externas e se alterariam no sentido de acompanhar a histéria do capitalismo
mundial (RANGEL, 1999, p. 37). Uma feicdo da dualidade se alteraria de
cada vez, fazendo com que, na economia brasileira, pudessem conviver, no
lado externo do polo externo da dualidade, relacdes tipicas do capitalismo
mais avancado e, no lado interno do polo interno, facetas caracteristicas de
modos de producédo mais arcaicos.

Rangel (2005a, p. 147-148) situa as alteracdes na historia econdmica
brasileira nos ciclos longos de Kondratieff, aos quais Arrighi tambem se
refere, mas para diferenciar sua interpretacdo da historia economica global
com base em ciclos sistémicos de Acumulacdo (ARRIGHI, 2016, p. 6-8).
Em abordagem que lembra, mas ndo coincide com a de Braudel®®, o autor
situa a economia em trés diferentes estratos: um pré-capitalista; um de
mercado capitalista; e 0 do comércio externo. A diferenca € que Rangel ndo
considera que a esfera do capitalismo mais avangado e da grande mercancia
externa seja o contramercado: a interagcdo entre os estratos da economia é o
que produz as alteracdes nas feicdes da dualidade (RANGEL, 1999, p. 42-
43).

Essa leitura propria de Rangel faz com que ele divirja em pontos
daquilo que foi apresentado nas sec¢des anteriores. A crise da divida da
década de 1980 aparece mais associada a fase recessiva do quarto ciclo de
Kondratieff do que a consequéncias da crise do petréleo (RANGEL, 1985,
p. 63). Tratando daquele contexto, o autor apresenta um Brasil que teria
condicdes de se reerguer utilizando a capacidade ociosa da sua propria

14 Rangel chama isso de contemporaneidade do ndo coetaneo. O conceito é buscado em
Mannheim (1928), que mobilizou a nogdo de “gleichzeitigkeit der ungleichzeitigkeit” da
historia da arte, criado por Pinder (1926), para argumentar que o tempo vivenciado é o que
importa e, por isso, diferentes geracdes convivem no mesmo tempo cronologico.

15 Ver nota de rodapé 1 supra.



industria, sem ter que se mostrar subserviente ao FMI (RANGEL, 1985, p.
65-67).

Segundo Rangel (1985, p. 65), a divida que o Brasil vinha contraindo
nos anos anteriores a crise da divida ndo mais servia a expansdo do parque
industrial, mas sim a importacdo de produtos que poderiam ser fabricados
localmente. Nesse sentido, a crise ajudaria a industria brasileira, porque o
que se operava antes da crise era um dumping do mercado nacional.

Fato € que, diferentemente dessa expectativa de Rangel, o Brasil
acabou equacionando a questéo da crise da divida pelas vias oferecidas pelo
FMI e outras instituicbes internacionais e, desde entdo, passa por um
processo de desindustrializacéo.

E dificil imaginar também que o poder politico tenha passado a ser
exercido por uma alianca entre o capitalismo industrial e os fazendeiros
capitalistas, como previa Rangel (1985, p. 89). Do mesmo modo, ndo se
assistiu a criacdo de um capitalismo financeiro nacional para solucionar o
problema da ociosidade nos diferentes setores, como propunha o autor
(RANGEL, 2005b, p. 123-124).

Rangel tinha uma leitura muito original da evolugdo das estruturas
econdmicas brasileiras, mas os eventos ocorridos desde a década de 1990
parecem distantes da agenda proposta e prevista pelo autor. Esse fato
permite apenas que se conjecture que a intensificacdo da dependéncia e a
desindustrializacdo ndo tenham sido consequéncias indesejadas, mas sim o
nicleo de decisdes conscientemente tomadas pelas classes dirigentes do
pais.

4.4 Florestan Fernandes

A hipétese levantada no paragrafo anterior encontra algum eco na obra
de Florestan Fernandes. O autor faz uma exposic¢ao profunda sobre o papel
das classes senhoriais e da burguesia brasileira na construgdo de uma
hegemonia desde a constituicdo do Brasil como Estado independente.

Florestan observa que, ao contrario do que aconteceu nos paises
centrais, ndo se constituiu no Brasil “uma burguesia distinta ¢ em conflito




de vida e morte com a aristocracia agraria” (FERNANDES, 2006, p. 246),
porque, no cerne de nossa transformacdo capitalista, estava justamente o
fundamento comercial da estancia pre-capitalista. O Dominio senhorial teve
longa convivéncia com a constituicdo de um Poder Central.

Por uma série de motivos ligados ao passado colonial e as estruturas
produtivas inicialmente concentradas no setor agricola, houve a
conformacdo de uma situacdo em que as tradicionais oligarquias rurais e a
burguesia urbana, da qual também faziam partes comerciantes que
imigraram da Europa, fecharam uma espécie de pacto de dominacéo social.
Segundo Florestan Fernandes:

“o problema central tornou-se, desde logo, como preservar as condi¢des
extremamente favoraveis de acumulacdo originaria, herdadas da
Colbnia e do periodo neocolonial, e como engendrar, ao lado delas,
condicGes propriamente modernas de acumulagdo de capital (ligadas a
expansdo interna do capitalismo comercial e, em seguida, do
capitalismo industrial)” (FERNANDES, 2006, p. 247).

Através desse esforco do estrato senhorial e da burguesia, € social e
politicamente consolidado aquilo que Furtado se referiu como ‘“‘estrutura
hibrida” no Brasil. Sendo que a aristocracia agraria, que ja detinha a
hegemonia nacional anteriormente, se fez pivo nessa transicéo estrutural que
foi realizada de forma segura, chamando para consigo seus novos comensais
advindos da burguesia e das camadas médias urbanas e estabelecendo um
inimigo comum, que poderia ser um elemento de desagregacdo da
hegemonia, o assalariado ou semi-assalariado do campo e da cidade.

O expediente adotado trouxe consigo a adocdo de fundamentos
axioldgicos legais e formais da ordem social competitiva, importados
diretamente das economias centrais para o discurso politico reproduzido no
Brasil. Nao obstante, acabou formando-se aqui uma “democracia restrita”
(FERNANDES, 2006, p. 248-249), na qual as forcas oposicionistas se
enfrentavam dentro de uma ordem ja dada e quaisquer ameacas a essa
hegemonia burguesa nunca chegam a ser decisivas além de serem sempre
exageradas pela oOtica e o discurso dos grupos hegemonicos. Assim, a
burguesia brasileira se vé compelida, historicamente, a congelar a expanséo
da ordem social competitiva.

A dominacgdo burguesa e a transformacdo capitalista sdo a dupla
articulagdo a partir da qual se formou no Brasil uma “autocracia burguesa”



(FERNANDES, 2006, p. 313). Florestan, dessa forma, mostra que um
projeto nacional ndo € necessario para a consolidacao projeto capitalista.

A partir dessa observacdo, fica mais facil compreender os efeitos
advindos da altima transicdo no Ciclo Sistémico de Acumulacdo norte-
americano. O objetivo central dos grupos dirigentes nada mais € do que o de
assegurar que o territorio seja espaco para realizacéo de valor e extracédo de
excedente. Além disso, é preciso garantir que a competicdo e a democracia
sigam sendo restritas no espaco nacional.

A formacdo de uma nagcdo ndo compde necessariamente 0 projeto
capitalista das elites locais e a integracdo do espago econémico nacional nao
se faz uma prioridade. Da mesma forma, também nédo necessariamente
compdem esse projeto a industrializacdo e internalizacdo dos espacos de
deciséo.

Consideracoes finais

Ao longo deste trabalho, apresentou-se uma forma de ler a histéria do
Brasil a partir das fontes motivadoras de assun¢do de divida externa e de
seus agentes prestamistas. Foram empregados especialmente os conceitos de
Ciclo Sistémico de Acumulacdo, desenvolvido por Arrighi, e de formas
institucionais, como aparecem na Teoria da Regulacéo.

Em linhas gerais, no Império e na Primeira Republica, a divida,
centrada em casas bancarias europeias, servia a construcdo do béasico da
infraestrutura publica e a importacdo de bens de consumo ainda néo
produzidos localmente. Depois, no ciclo norte-americano, a divida passou a
ser contraida junto a empresas transnacionais e IFIs e visava 0
desenvolvimento de um parque industrial nacional, ainda que n&o integrado.
Nas Ultimas décadas, a divida foi um motor para a financeirizacdo da
economia nacional, com seu servi¢o constrangendo cada vez mais a politica
fiscal.

Por fim, para discutir particularmente a transicdo para o
neoliberalismo no ciclo norte-americano, foram mobilizados conceitos a



partir de quatro autores brasileiros que empregaram o metodo historico-
estrutural em seus trabalhos. A anélise leva a crer que a forma de insercéo
internacional do Brasil nessa fase desfavorece a integracdo econdmica do
espaco produtivo nacional, mas que isso ndo esta necessariamente
dissociado dos interesses das elites dirigentes locais. E importante que as
bases desse processo sejam plenamente compreendidas para que se possa
reagir politicamente contra ele.

O Brasil vive hoje um momento de ameaca latente a sua democracia,
que ainda procura consolidar. Essa contestacdo do modelo politico
acompanha o aprofundamento de um modelo econdmico que privilegia o
aspecto financeiro em detrimento do produtivo e que encontra pouca critica
na opinido publica mais verbalizada. O endividamento da populacdo no
marco desse modelo econémico retroalimenta o discurso antidemocratico.
Por fim, o processo de desindustrializacdo pelo qual o pais passa ha décadas
€ unico, tendo destaque entre as economias emergentes e sinaliza a
necessidade de direcédo de recursos a economia real, com producéo de bens
e servicos. E importante que essa conjuntura seja plenamente compreendida
para que se possa pensar estratégias eficientes para fomentar uma reacéo em
torno de consolidacdo das conquistas democraticas e direitos sociais, bem
como para uma economia inclusiva e voltada ao processo produtivo.

Por isso € importante revisitar e reivindicar o legado do pensamento
de autores que, embora ndo tenham produzido suas obras na regularidade
institucional vigente, fornecem ferramental poderoso para a reflexao sobre
as condicionantes e os rumos do desenvolvimento nacional. Essa
compreensdo auxilia na construcdo e mobilizacédo de instrumentos politicos
e juridicos para que se busque concatenar um projeto de desenvolvimento
em bases solidas. O presente trabalho serve como um passo para a retomada
de ideias que podem sim ser aplicaveis a realidade atual.
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Resumo: O presente artigo tem por objetivo identificar as acep¢6es fundamentais do direito ao
desenvolvimento a partir da ordem econémica constitucional. A analise é realizada a partir da
concepcao de direito ao desenvolvimento consagrada nos ideais da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 (CR/88) e da obra “A ordem econdmica na Constitui¢ao de 1988,
de Eros Grau, referéncia essencial para o estudo do Direito Econdmico no Brasil. O trabalho se
justifica na medida em que o direito ao desenvolvimento assume concepgdes e conteldos
distintos em cada um dos Estados nacionais pelos quais € recepcionado, sendo que alguns paises
sequer o compreendem e o reconhecem enquanto um direito. No caso brasileiro, o direito ao
desenvolvimento emerge também da ordem econémica inscrita na Constitui¢do, que, segundo
Eros Grau, representa um importante instrumento de transformacéo e aprimoramento do mundo
e da economia real. Assim, de acordo com o autor de referéncia deste trabalho, tem-se que a
constituicdo econdmica brasileira de 1988 foi desenhada como modelo econdmico de bem-
estar. A ideia central do presente artigo é a de, portanto, identificar os sentidos fundamentais
do direito ao desenvolvimento a partir da ordem econdmica constitucional e da referida obra de
Eros Grau, de modo que se possa compreender seus significados e seu conteddo material.
Metodologicamente, a presente pesquisa utiliza 0 método de abordagem dedutivo, partindo-se
das premissas tedricas para verificar se e como as mesmas encontram respaldo na no texto
constitucional e, com isto, cumprir o0 objetivo apresentado, sem perder de vistas a perspectiva
critica acerca do fenbmeno estudado. Quanto as técnicas de pesquisa, trata-se de pesquisa
bibliografica e documental. A contribuicdo oferece, pela analise, um referencial tedrico para o
estudo do direito ao desenvolvimento numa perspectiva mais ampla e sistematica, vez que
pretende qualificar o direito ao desenvolvimento a partir de seus sentidos mais fundamentais
extraidos da ordem econdmica constitucional.

Palavras-chave: Direito; desenvolvimento; direito ao desenvolvimento; Constituicdo da
Republica; ordem econdmica.

Abstract: This article aims to identify the fundamental meanings of the right to development
from the constitutional economic order. The analysis is based on the concept of the right to
development enshrined in the ideals of the 1988 Constitution of the Federative Republic of
Brazil (CR/88) and the work “The economic order in the 1988 Constitution”, by Eros Grau, an
essential reference for the study of Economic Law in Brazil. The work is justified to the extent
that the right to development assumes distinct conceptions and contents in each of the national
states by which it is received, with some countries not even understanding and recognizing it
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as aright. In the Brazilian case, the right to development also emerges from the economic order
inscribed in the Constitution, which, according to Eros Grau, represents an important instrument
for transforming and improving the world and the real economy. Thus, according to the
reference author of this work, the Brazilian economic constitution of 1988 was designed as an
economic model of welfare. The central idea of this paper is, therefore, to identify the
fundamental meanings of the right to development from the constitutional economic order and
the aforementioned work by Eros Grau, so that its meanings and material content can be
understood. Methodologically, this research uses the deductive approach, starting from the
theoretical premises to verify whether and how they are supported by the constitutional text
and, thus, fulfill the objective presented, without losing sight of the critical perspective about
the phenomenon studied. As for the research techniques, this is bibliographical and documental
research. The contribution offers, through the analysis, a theoretical reference for the study of
the right to development in a broader and more systematic perspective, since it intends to qualify
the right to development from its most fundamental meanings extracted from the constitutional
economic order.
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Introducéo

O presente artigo tem por objetivo identificar as acepgOes
fundamentais do direito ao desenvolvimento a partir da ordem econémica
constitucional. A anélise é realizada a partir da concepc¢do de direito ao
desenvolvimento consagrada nos ideais da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 (CR/88) e da obra “A ordem econOmica na
Constitui¢do de 1988, de Eros Grau — referéncia essencial para o estudo do
Direito Econémico no Brasil —, adepto da corrente normativista-dirigente.?

O estudo se justifica na medida em que o direito ao desenvolvimento
assume concepcdes e contetdos distintos em cada um dos Estados nacionais
pelos quais é recepcionado, sendo que alguns paises sequer 0 compreendem
e 0 reconhecem enquanto um direito, a exemplo dos Estados Unidos.

! Esta corrente “[...] advoga a tese segundo a qual a Teoria da Constitui¢io Econdmica
representa 0 Unico modelo capaz de apresentar fundamentos justificadores das politicas
econémicas e do processo de intervengdo do Estado no dominio econdmico” (CLARK;
CORREA; NASCIMENTO, 2020, p. 45).



No caso brasileiro, o direito ao desenvolvimento emerge também da
ordem econbmica inscrita na Constituicédo, que, segundo Eros Grau (2018),
representa um importante instrumento de transformacéo e aprimoramento
do mundo e da economia real. Assim, de acordo com o autor de referéncia
deste trabalho, tem-se que a constituicdo econdmica brasileira de 1988 foi
desenhada como modelo econdmico de bem-estar. Nesta particularidade, a
ordem econdmica constitucional possui carater de plano global normativo
orientador das politicas publicas (GRAU, 2018), constituindo, ao mesmo
tempo, fundamento de legitimidade das politicas econémicas (CLARK;
CORREA; NASCIMENTO, 2020).

A ideia central do presente artigo € a de, portanto, identificar os
sentidos fundamentais do direito ao desenvolvimento a partir da ordem
econdmica constitucional e da referida obra de Eros Grau, de modo que se
possa compreender seus significados e seu contedo material.

Dai a importancia do presente estudo, que esta dividido em quatro
secOes:

Na primeira sdo apresentadas trés consideracdes preliminares sobre a
ordem econdmica; na segunda discute-se a distingdo essencial entre 0s
conceitos de crescimento e desenvolvimento, fundamental para as
conclusdes que serdo apresentadas; na terceira busca-se adentar a estes
sentidos a partir da analise do art. 170, caput, da CR/88; por fim, na quarta
se¢éo, busca-se compreender o direito ao desenvolvimento a partir de outros
principios condicionantes da ordem econdmica constitucional.

Metodologicamente, a presente pesquisa utiliza o meétodo de
abordagem dedutivo, partindo-se das premissas teoricas para verificar se e
como as mesmas encontram respaldo no texto constitucional e, com isto,
cumprir o objetivo apresentado, sem perder de vistas a perspectiva critica
acerca do fenbmeno estudado. Quanto as técnicas de pesquisa, trata-se de
pesquisa bibliografica e documental.

Ainda que se reconheca as delimitacOes da pesquisa, focada em certas
categorias do direito ao desenvolvimento extraidas da Constituicdo da
Republica de 1988, a contribuicdo oferece, pela analise, um referencial
tedrico para o estudo do direito ao desenvolvimento numa perspectiva mais
ampla e sistematica, vez que pretende qualificar o direito ao
desenvolvimento a partir de seus sentidos mais fundamentais extraidos da
ordem econémica constitucional.



1 Consideracdes preliminares sobre a ordem econdmica

Preliminarmente a analise dos sentidos relativos a ordem econdmica
expressos na Constituicdo da Republica de 1988, trés consideracfes se
mostram necessarias.

A primeira delas diz respeito a ambiguidade da expressdo ordem
econodmica. Eros Grau (2018) chama a atencdo para o fato de que, ndo
obstante se oponha a ordem juridica a ordem econémica — como propde Max
Weber? — esta tem sido utilizada para referir uma parcela da ordem juridica,
tomada como sistema de principios e regras juridicas. Destaca Eros Grau
(2018), entéo, que existe uma evidente distin¢cdo entre a ordem econdmica
(mundo do ser, economia real) e ordem econémica (mundo do dever-ser,
economia idealizada pela Constituicdo da Republica de 1988), dotada de
carater juridico e ndo econémico.

No mesmo sentido, Washington Peluso Albino de Souza (2017, p.
399) — que no Brasil inaugura a interpretacdo da dogmaética juridico-
econdmica a luz da ordem juridico-econdmica constitucional — enxerga que
a ideia de desenvolvimento deve ser avaliada em sua natureza de “fato
social” (equivalente a ordem econdmica do mundo do ser, da economia real,
designada por Eros Grau), ao passo que o direito do desenvolvimento® “trata
das normas juridicas destinadas a garantir aquelas conquistas, integrando-se
na vida dos homens e das nacdes, pela sua inclusdo no ordenamento juridico,
quer internacional, quer nacional” (SOUZA, 2017, p. 401), constituindo a
ideia de ideologia constitucionalmente adotada, ou seja, categoria que

2 Segundo Eros Grau (2018), Max Weber se refere a ordem juridica como esfera ideal do dever-
ser e ordem econdémica como esfera dos acontecimentos reais.

% A distingdo entre direito ao desenvolvimento e direito do desenvolvimento diz respeito ao
contetdo: enquanto o primeiro trata dos direitos humanos na concepgdo das NagGes Unidas, 0
segundo trata do conjunto de normas juridicas, que € considerado um ramo do direito
internacional ou até mesmo como método de investigacao, que tem por caracteristica principal
eliminar as diferencas de desenvolvimento, tanto no plano interno como no internacional
(PERRONE-MOISES, 1998). Autores como Robério Nunes dos Anjos Filho (2013)
compreendem que o direito ao desenvolvimento teria por objeto o desenvolvimento da pessoa
humana, enquanto o direito do desenvolvimento centraria foco no desenvolvimento dos Estados
e onde se tutelariam os interesses da pessoa humana apenas de forma indireta. Sendo assim, a
utilizacdo de uma expressao ou outra varia a partir do enfoque que se pretende conferir a uma
determinada discussao ou analise.



representa a ideologia positivada no texto constitucional, composta pelo
conjunto de principios e regras (plurais, pois a0 mesmo tempo de natureza
liberal e social) que integram o texto da Constitui¢do da Republica de 1988.

Sendo assim, quando referir a ordem econémica, estar-se-a referindo
a ordem econdmica do mundo do dever-ser (Eros Grau) e da ideologia
constitucionalmente adotada (Washington Peluso Albino de Souza). Esta
ordem econdmica, portanto, subordina a atividade economica aos fins
politicos do Estado, apresentando-se como o conjunto de principios juridicos
de conformacéo do processo econdmico a partir de uma visao macrojuridica,
exposta por um texto constitucional que acolheu a ideia de pluralismo
produtivo (CLARK; CORREA; NASCIMENTO, 2020), conforme melhor
se verificard mais adiante neste trabalho.

A ordem econdmica a que refere este trabalho diz respeito, portanto,
ao conjunto de normas (principios e regras juridicas) que define,
institucionalmente, um determinado modo de producdo e/ou atividade
econdmica: “assim, ordem econdmica, parcela da ordem juridica (mundo do
dever-ser), ndo € sendo o conjunto de normas que institucionaliza uma
determinada ordem econémica (mundo do ser)” (GRAU, 2018, p. 68), 0 que
levaria, segundo o autor, a transformacao social:

A transformacdo que refiro se da no instante em que as precedentes
ordens econdmicas (mundo do dever-ser) passam a instrumentar a
implementacdo de politicas publicas. Vale dizer: no instante em que a
ordem econdmica — parcela da ordem juridica —, j& instalada no nivel
constitucional, passa a predicar o aprimoramento da ordem econémica
(mundo do ser), visando a sua preservacdo (GRAU, 2018, p. 70).

Sendo assim, pode-se afirmar que aquilo que se coloca em
contraposicao a ordem econdmica e financeira esta, igualmente, em posicao
contréria a ordem juridica,* ou, com maior preciséo, atos praticados contra a
parcela da ordem juridica (mundo do dever-ser) que ordena e conforma a
ordem econdmica real (GRAU, 2018).

De outra parte, Eros Grau (2018) também destaca que, salvo a
Constituicdo de 1937, as demais ConstituigOes brasileiras (incluindo a
Constituicdo de 1988) acabaram por separar, inadvertidamente, a ordem

* Tanto é que o do artigo 173, § 5° da CR/88 estabelece que: “a lei, sem prejuizo da
responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa juridica, estabelecera a responsabilidade
desta, sujeitando-a as puni¢Ges compativeis com sua natureza, nos atos praticados contra a
ordem econdmica e financeira e contra a economia popular”.



economica da ordem social, por mero modismo no uso do adjetivo social,
de acordo com o referido autor.

Eros Grau defende que tal divisdo, além de injustificada, conduz a
ambiguidades, vez que “[...] toda ordem juridica € social, na medida em que
voltada a ordenacdo social” (GRAU, 2018, p. 67). Ademais, “[...] a alusdo a
uma ordem econdmica e social ou a uma ordem econémica e a uma ordem
social reproduz o equivoco semantico que supde econdmica a producéo e
social a reparticdo, equivoco que Geraldo Vidigal, apoiado em Marx,
também aponta” (GRAU, 2018, p. 67).

No entanto, apesar de se reconhecer o0 equivoco desta separacao,
conforme aponta Eros Grau, o presente trabalho a adota para fins meramente
didaticos, ou seja, para que se possa facilitar a tarefa de sistematizacdo da
busca e explicacédo dos significados relativos ao direito ao desenvolvimento
a partir da perspectiva constitucional, muito embora esta divisdo nao reste
tdo clara em alguns pontos da analise, até mesmo porque, diante da unidade,
verificar-se-a que o0s aspectos econdmicos afetam os aspectos sociais e vice-
Versa, ou seja, recai-se na ambiguidade apontada por Eros Grau. Contudo, a
divisdo para fins meramente didaticos ainda apresenta relevantes vantagens
que justificam a sua adocao no presente trabalho, por permitir uma melhor
sistematizacao.

A segunda consideragdo preliminar apontada por Eros Grau (2018)
traz também outra importante distingdo, agora em relacdo as chamadas
Constituicdes estatutarias e Constituicdes diretivas ou programaticas.

Ensina o referido autor que as Constituicfes estatutarias sédo aquelas
que se satisfazem ao definir um estatuto de poder, concebendo-0 como
instrumento de governo, enunciadoras de competéncias e reguladoras de
processos; de outro lado, por Constituicdes diretivas ou programaticas
entende-se aquelas que “[...] ndo se bastam em conceber-Se COMO Mero
‘instrumento de governo’, mas, além disto, enunciam diretrizes, programas
¢ fins a serem pelo Estado e pela sociedade realizados” (GRAU, 2018, p. 73-
74).

A ordem econdmica — ou Constituicdo Econdmica,®> como refere Eros
Grau a essa parcela da ordem juridica constitucional, assim como faz

® Duas ponderagGes devem ser realizadas sobre a expressdo: uma de carater historico e outra de
conteudo. Quanto a primeira, Eros Grau (2018, p. 75) afirma que “A ideia de Constituigao
Econbmica ganhou corpo na doutrina alema a partir da consideracdo do quanto dispds a



também Gilberto Bercovici (2005) — trazida pela Constituicdo diretiva ou
programatica compreende a enunciacdo dos fins da politica econdmica e
postula, na sua conformacdo, a implementacdo de uma nova ordem
econdmica: “E no seio das Constitui¢des diretivas que germinam as novas
ordens econdmicas (mundo do dever-ser), [...]” (GRAU, 2018, p. 74), ou
seja, € por meio das Constituicdes diretivas que se opera a transformacéo do
real para o ideal:

A diferenca essencial, que surge a partir do “constitucionalismo social”
do século XX, e vai marcar o debate sobre a Constituicdo Econémica,
é o fato de que as Constituicdes ndo pretendem mais receber a estrutura
econdmica existente, mas querem alterd-la. Elas positivam tarefas e
politicas a serem realizadas no dominio econdmico e social para atingir
certos objetivos. A ordem econdmica destas Constituicbes &
“programatica” — hoje diriamos “dirigente”. A Constitui¢do Econdmica
que conhecemos surge quando a estrutura econdmica se revela
problematica, quando cai a crenga na harmonia preestabelecida do
mercado. Ela quer uma nova ordem econdmica; quer alterar a ordem
econdmica existente, rejeitando o mito da auto-regulacdo do mercado
(BERCOVICI, 2005, p. 33).

Por outro lado, por ser a Constituicdo da Republica de 1988 uma
Constituicdo programatica, no sentido de enunciar diretrizes, programas e
fins a serem realizados pelo Estado e pela sociedade, tem-se que:

A Constituicdo do Brasil de 1988 projeta um Estado desenvolto e forte,
0 qudo necessario seja para que os fundamentos afirmados no seu art.
1° e os objetivos definitivos no seu art. 3° venham a ser plenamente
realizados, garantindo-se tenha por fim, a ordem econdmica, assegurar
a todos existéncia digna (GRAU, 2018, p. 125).

O que importa, de toda forma, € a possibilidade de se encontrar, no
bojo da Constituicdo da Republica de 1988, parametros conformadores da
ordem econdmica, conforme se passara a identificar e analisar, razéo pela
qual filia-se este trabalho a corrente normativista-dirigente.

A terceira e Ultima consideracdo preliminar de Eros Grau vai no
sentido de que a ordem econdmica constitucional, assim como toda a ordem
constitucional, ndo se apresenta como “[...] produto de imposi¢coes

Constituicdo de Weimar a respeito da vida econdémica”; quanto a segunda, ha um consenso na
literatura no sentido de que, “A presenca de temas econdmicos, quer esparsos em artigos
isolados por todo o texto das ConstituicBes, quer localizadas em um de seus 'titulos’ ou
‘capitulos’, vem sendo denominada 'Constituicdo Econdmica’. Significa, portanto, que o assunto
econdmico assume sentido juridico, ou se 'juridiciza', em grau constitucional” (SOUZA, 2007,
p. 209).



circunstanciais ou meros caprichos dos constituintes, porém como resultado

do confronto de posturas e texturas ideologicas e de interesses [...]” (GRAU,
2018, p. 188).

A ordem constitucional, portanto, resultou da correlacdo de forcas
entre os diversos segmentos da sociedade, cada qual carregando suas
bandeiras e seus interesses para formar uma estrutura ideoldgica que se
acomodou no texto constitucional (GRAU, 2018). Com isto, pretende-se
rebater eventuais afirmacdes no sentido de que a ordem econdmica
constitucional seria resultado de meros caprichos dos constituintes para
satisfacdo de suas predilecbes politicas/ideologicas, 0 que evidentemente
ndo corresponde a verdade.

2 Ainda de forma preliminar: a essencial distingdo entre crescimento e
desenvolvimento

Ainda preliminarmente a investigacdo dos sentidos relativos a ordem
econdmica expressos na Constituicdo da Republica de 1988, mostra-se
imprescindivel para anélise que se pretende desenvolver ao longo das
proximas secdes deste trabalho a distin¢éo entre os conceitos de crescimento
econdmico (modernizante) e desenvolvimento.

Destaca-se, desde logo, que a ideia de crescimento é tida pela literatura
como mais restrita e ligada, essencial e basicamente, a dimensdo econdmica,
dai porgue também conhecida como crescimento econdmico.

A dimensdo mais restrita se explica pela limitada capacidade deste
conceito de atender a mudangas meramente enddgenas na economia,
suscitando o incremento do produto per capita, embora incapaz de contribuir
na superacdo dos diversos desafios que se apresentam no tecido social —
posto que alheio ao problema da distribuicdo® e aos fins econémicos
previstos na Constituicdo da Republica de 1988, conforme se demonstrara
mais adiante — e, até mesmo, de contribuir no processo de mudancas

6 Sobre este ponto, Marcelo Tobias da Silva Azevedo e Giovani Clark (2019) ja haviam
advertido que o crescimento modernizante foi incapaz desconcentrar a riqueza produzida e
preservar os bens da natureza.



estruturais da prépria economia real. Importantes autores como Marcelo
Tobias da Silva Azevedo e Giovani Clark ratificam este pensamento:

O crescimento ndo foi acompanhado da eliminacéo da pobreza extrema
ou da ruptura de uma situacdo de desigualdade significativa entre as
classes sociais, além de acarretar destruicdo dos bens da natureza. Em
outras palavras, o crescimento econdmico ndo foi suficiente para
romper o desequilibrio estrutural nas nacdes de industrializacdo
retardada, hoje periféricas e semiperiféricas, ou seja, foi apenas
modernizante (AZEVEDO; CLARK, 2019, p. 74).

Do ponto de vista conceitual, Fabio Nusdeo (2015) sintetiza este
pensamento ao observar que o crescimento se caracteriza com o incremento
da renda e do PIB sem que se tenha uma mudanca estrutural e significativa
numa dada economia, representando crescimento transitorio e de carater ndo
sustentavel do ponto de vista econdmico.

Assim, o0 mero crescimento culminaria na auséncia de mudancas
estruturais perceptiveis ou relevantes, ainda que com impacto positivo no
produto per capita. A auséncia de mudancas estruturais na economia e na
sociedade se configura, portanto, como elemento central a caracterizar o
conceito de crescimento.

Ja o desenvolvimento, a contrario sensu, caracteriza-se pela
ocorréncia de mudancas estruturais e qualitativas numa dada economia e
sociedade; Bresser-Pereira bem explica que “o desenvolvimento ¢ um
processo de transformacdo econdmica, politica e social, através da qual o
crescimento do padréo de vida da populagéo tende a tornar-se automatico e
autonomo” (BRESSER-PEREIRA, 1983, p. 21).

Logo, ndo se pode caracterizar o processo de crescimento do PIB, a
modernizagdo ou industrializagdo como processos de desenvolvimento, a
exemplo, na década de 1970 no Brasil, dos Planos Nacionais de
Desenvolvimento (I, IT e III PNDs), que “[...] representaram um esforco de
promocéo do crescimento econdmico ou modernizagao por parte do governo
militar” (CLARK; CORREA; NASCIMENTO, 2020, p. 88).

Para ser mais preciso, pode-se dizer que tal caracterizacdo ndo deve
ser feita de forma automatica e peremptoria, antes de se levar em conta o
Impacto positivo nas estruturas produtivas e sociais e que seja
autossustentavel do ponto de vista econémico.



Neste sentido também Bercovici (2005), quando afirma que no caso
de crescimento econdémico desacompanhado das transformacbes na
estrutura, ou seja, das efetivas melhorias nas condi¢fes de vida da
populacédo, ndo ha como se configurar a ideia de desenvolvimento, mas de
mera modernizacgao (ou crescimento modernizante). Com ela, de acordo com
Bercovici (2005, p. 53), “[...] mantém-Se 0 subdesenvolvimento, agravando
a concentracdo de renda. Ocorre assimilacdo do progresso técnico das
sociedades desenvolvidas, mas limitada ao estilo de vida e aos padrdes de
consumo de uma minoria privilegiada”.

Pode-se concluir, portanto, que o crescimento econdmico se apresenta
como conceito insuficiente para dar vida as potencialidades emancipatorias
previstas pela Constituicdo EconOomica e dirigente de 1988, conforme se
verificara nas proximas secOes deste trabalho.

3 Os principios da ordem econdémica (mundo do dever-ser) a partir do
artigo 170, caput, da Constituicédo de 1988

Segundo Eros Grau (2018), uma das caracteristicas da Constituicao de
1988 estd em que ela é marcadamente principiologica, no sentido de que
dispbGe ndo apenas regras, mas também principios. Sustenta o autor que a
particularidade mais marcante da Constituicdo de 1988 é o fato dela se
constituir como um estatuto juridico do politico, utilizando a expressao de
Canotilho, o que remete a questdo da ponderacdo de valores politicos, e 0
que suscita a necessidade de se observar tais valores justamente a partir dos
principios constitucionais:

Como, no entanto, esses “valores” penetram o nivel do juridico, na
Constituicdo, quando contemplados em principios — seja em principios
explicitos, seja em principios implicitos - desde logo se antevé a
necessidade de tomarmos, tais principios, como conformadores da
interpretagéo das regras constitucionais (GRAU, 2018, p. 158).

A partir disto, tem-se que o0 modelo adotado pelo autor para subsidiar
a interpretacdo da ordem econdmica na Constituicdo da Republica de 1988
é fundamentalmente informado e conformado pela ponderacdo dos



principios juridicos explicitos e implicitos no texto constitucional.” Trata-se,
portanto, de uma interpretacdo logico-sistematica, ou seja, na qual a norma
¢ concebida como parte de um sistema: “¢ que cada Direito ndo ¢ mero
agregado de normas, porem um conjunto dotado de unidade e coeréncia —
unidade e coeréncia que repousam precisamente sobre 0s seus (dele = de um
determinado Direito) principios” (GRAU, 2018, p. 161).

A Constituicdo de 1988, de inquestionavel carater dirigente, assume e
enuncia um conjunto de diretrizes e programas a serem realizados pelo
Estado e pela sociedade, de modo que a Constituicdo confere um carater de
plano global normativo e seu artigo 170 prospera, evidentemente, no sentido
de pretender implantar uma nova ordem econdmica (GRAU, 2018).

Sendo assim, a partir desta premissa interpretativa, parte-se para a
analise do caput do artigo 170 da CR/88, que inaugura o Titulo VII (da
ordem econdmica e financeira), e estabelece que “a ordem econdmica,
fundada na valorizacéo 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: [...]”.

De inicio, levando em consideracao a distin¢do entre a ordem juridica
(mundo do dever-ser) e a ordem econdmica (mundo do ser), Eros Grau
sugere que tal dispositivo constitucional deve ser lido no sentido de que as
relacoes econdmicas, ou as atividades econdmicas (mundo do ser) “[...]
deveréao ser (estar) fundadas na valorizagao do trabalho humano e na livre
iniciativa, tendo por fim (fim delas, relagbes econdmicas ou atividade
econdmica) assegurar a todos existéncia digna, conforme ditames da justica
social [...]” (GRAU, 2018, p. 64), e observados os demais principios
elencados pelos incisos do artigo 170, que serdo objeto de analise na proxima
secao.

Trata-se, nitidamente, de um dever de adequacao da ordem econdmica
do mundo do ser a ordem econémica do mundo do dever-ser® com
Importantissimas consequéncias:

" Afirma Eros Grau (2018, p. 160), que “a opgdo por uma interpretacéo principiologica, mais
a premissa de que a Constituicdo deve ser sempre interpretada como um todo, ndo conduzem,
entretanto, a uma adesao nem ao método cientifico-espiritual (= método valorativo, soci6logo),
nem a uma jurisprudéncia de valores”.

8 O Direito ndo descreve situacdes ou fatos sendio para a eles atribuir consequéncias juridicas.
Por isso o texto do art. 170 ndo afirma que a ordem econdmica esta fundada na valorizacdo do
trabalho humano e na livre iniciativa e tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme



A perfeita compreensao dessa obviedade é essencial, na medida em que
informara a plena compreensdo de que qualquer pratica econdmica
(mundo do ser) incompativel com a valorizagdo do trabalho humano e
com a livre iniciativa, ou que conflite com a existéncia digna de todos,
conforme os ditames da justica social, serd adversa a ordem
constitucional. Sera pois, institucionalmente inconstitucional. Desde a
compreensdo desse aspecto poderdo ser constituidos novos padrdes nao
somente de controle de constitucionalidade, mas, em especial, novos e
mais solidos espacos de constitucionalidade. A amplitude dos preceitos
constitucionais abrange ndo apenas normas juridicas, mas também
condutas. Dai por que desejo afirmar, vigorosamente, serem
constitucionalmente inadmissiveis ndo somente normas com ele
incompativeis, mas ainda quaisquer condutas adversas ao dispositivo
no art. 170 da Constituicdo (GRAU, 2018, p. 191).

Em sentido semelhante, mas ao tratar de forma especifica da politica
industrial, Calixto Saloméo Filho, citado por Carla Abrantkoski Rister
(2007), afirma que os principios previstos pelo artigo 170 da Constitui¢éo
de 1988 se constituem todos como limites absolutos para qualquer politica
industrial.

Necessario que se compreenda, portanto, quais seriam exatamente
essas acepcoes que decorrem da ordem econémica constitucional (mundo do
dever-ser), vez que 0 aspecto econdmico se encontra diretamente
relacionado com o direito ao desenvolvimento, que pressupde, entre outras
coisas, 0 desenvolvimento econémico.

Neste sentido, as acepcOes da ordem econdmica constitucional
marcariam exatamente as acepcbes econ6micas do direito ao
desenvolvimento presentes na Constituicdo da Republica de 1988, razéo
pela qual se mostra necesséria a investigacao.

De inicio, ao interpretar o caput do artigo 170 da CR/88, Jose Afonso
da Silva (2010) esclarece que, em relacdo ao fundamento e natureza da
ordem econdmica instituida pela Constituicdo da Republica de 1988, trata-
se, em primeiro lugar, de dizer que a Constituicdo consagrou uma economia
de mercado, de natureza capitalista, porque a iniciativa privada € principio
basico da ordem capitalista.

os ditames da justica social, sendo que ela deve estar vale dizer, tem de necessariamente estar
— fundada na valorizagéo do trabalho humano e na livre iniciativa, e deve ter — vale dizer, tem
de necessariamente ter — por fim a assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justiga social” (GRAU, 2018, p. 190-191).



Em segundo lugar, significa que, “[...] embora capitalista, a ordem
econdmica d& prioridade aos valores do trabalho humano sobre todos os
demais valores da economia de mercado” (SILVA, 2010, p. 788), bem como
que “conquanto se trate de declaragcdo de principio, essa prioridade tem o
sentido de orientar a intervencdo do Estado, na economia, a fim de fazer
valer os valores sociais do trabalho” (SILVA, 2010, p. 789), vez que, ao lado
da iniciativa privada, estes principios se constituem ndo s6 como
fundamentos da ordem econdmica, mas também da proprio Republica
Federativa do Brasil (art. 1°, inc. IV, CR/88), conforme ja assinalado.

José Afonso da Silva (2010) compreende que a Constituicdo
capitalista, ndo obstante, abre caminho para as transformacdes da sociedade
com base nos instrumentos e mecanismos sociais e populares que consagrou;
além disto, o referido autor também compreende que a liberdade de
iniciativa econdmica seria legitima tdo somente quando exercida no
interesse da justiga social: “isso significa que a livre iniciativa ndo é tomada,
enguanto fundamento da Republica Federativa do Brasil, como expressao
individualista, mas sim no quanto expressa de socialmente valioso” (GRAU,
2018, p. 196), ou seja, ndo se pode tomar o sentido da livre iniciativa na
Constituicdo como sintese do principio basico do liberalismo econémico ou
da liberdade de desenvolvimento da empresa, tdo somente.

Vale dizer, nas palavras de Eros Grau (2018, p. 198), que “nao se pode
visualizar no principio tdo somente uma afirmag¢ao do capitalismo™, ja que
condicionada a diversos outros principios de ordem social.® Assim,
compreende o autor que o conteddo da livre iniciativa € bem mais amplo e
que parece estar vinculado ndo apenas a empresa, mas também ao trabalho:
“€ que a livre iniciativa ¢ um modo de expressao do trabalho e, por isso
mesmo, corolaria da valorizacdo do trabalho, do trabalho livre — como

% Em relacdo ao sentido da livre iniciativa na ordem econdmica constitucional, Eros Grau (2018,
p. 201) esclarece que: “[...] o carater liberal da ordem econdmica na Constitui¢do de 1988 tem
relevancia normativa menor. Pois é certo que postulacdo priméaria da liberdade de iniciativa
econbmica, como acima mencionei, é a garantia da liberdade: liberdade de iniciativa econémica
é liberdade publica precisamente ao expressar ndo sujei¢ao a qualquer restricao estatal sendo
em virtude de lei. O que esse preceito pretende introduzir no plano constitucional é tdo somente
a sujeicdo ao principio da legalidade em termos absolutos — e ndo, meramente, ao principio da
legalidade em termos relativos (art. 5°, I1) — da imposicéo, pelo Estado, de autorizagéo para o
exercicio de qualquer atividade econémica. Em nada, pois fortalece ou robustece o principio da
livre iniciativa em sua feicdo de liberdade de iniciativa econdémica”, ¢ conclui que “a
Constituicao, ao contemplar a livre iniciativa, a ela s6 opoe, ainda que ndo a exclua, a ‘iniciativa
do Estado’; ndo a privilegia, assim, como bem pertinente apenas a empresa” (GRAU, 2018, p.
201).




observa Miguel Reale JUnior — em uma sociedade livre e pluralista” (GRAU,
2018, p. 201). Tal sentido explicaria, portanto, a dupla previsdo dos
principios na ordem constitucional:

Dai por que o art. 1°, 1V, do texto constitucional — de um lado — enuncia
como fundamento da Republica Federativa do Brasil o valor social e
ndo as virtualidades individuais da livre iniciativa e — de outro — o seu
art. 170, caput, coloca lado a lado trabalho humano e livre iniciativa,
curando contudo no sentido de que o primeiro seja valorizado (GRAU,
2018, p. 201).

No mesmo sentido estdo Giovani Clark, Leonardo Alves Corréa e
Samuel Pontes do Nascimento (2020) quando reconhecem na Constituicéo
Econbmica de 1988 a ideia de pluralismo produtivo:

[...] a forma produtiva capitalista ndo foi a Unica admitida pela nossa
Constituicdo Econdmica de 1988, mas € apenas uma delas. Ademais,
de acordo com a nossa interpretacdo, outros modos de producdo
(pluralismo) podem e devem ser implementados, incentivados e
mantidos, convivendo harmonicamente, a fim de implementar na
realidade nacional - injusta e perversa - 0s desejos e 0s valores da nossa
Constituicdo, dentre eles: bem-estar social e desenvolvimento.

Por outro lado, se a ordem econdmica deve ser dinamizada em vista
da promocao da existéncia digna de que todos devem gozar, afere-se que a
dignidade da pessoa humana comparece na Constituicdo de 1988 como
principio politico constitucional conformador (art. 1°, inc. IV) e no art. 170,
como principio constitucional impositivo (de acordo com Canotilho) ou
diretriz (de acordo com Dworkin), ou, ainda, como norma-objetivo,
conforme assinala Eros Grau (2018).

O que resta evidente, contudo, € que a ordem econémica, assim como
0 desenvolvimento econémico, ndo séo um fim em si mesmo, mas um meio
para se atingir os preceitos da ordem e do desenvolvimento social.

Segundo Eros Grau (2018), ademais, nesta segunda consagracao
constitucional, a dignidade da pessoa humana assume a maior relevancia,
porque compromete todo o exercicio da atividade econdmica em sentido
amplo, ou seja, tanto o setor publico quanto o privado: “logo, o exercicio de
qualquer parcela da atividade econdmica de modo ndo adequado aquela
promocao expressara violacdo do principio duplamente contemplado na
Constituicao” (GRAU, 2018, p. 193). Sobre este ponto, José Joaquim Gomes
Canotilho (1984, p. 70) assevera que:



Concebida como referéncia constitucional unificadora de todos os
direitos fundamentais, o conceito de dignidade da pessoa humana
obriga a uma densificacdo valorativa que tenha em conta o seu amplo
sentido normativo-constitucional e ndo uma qualquer ideia aprioristica
do homem, ndo podendo reduzir-se o sentido de dignidade humana a
defesa dos direitos pessoais tradicionais, esquecendo-a nos casos de
direitos sociais, ou invoca-la para construir uma “teoria do nucleo da
personalidade” individual, ignorando-a quando se trate de direitos
econdmicos, sociais e culturais.

Ou seja, verifica-se que a dignidade da pessoa humana ndo pode restar
vista apenas numa dimensao meramente individualista, sendo que deve ser
incorpora, também, a dimensao social relativa aos direitos.

Outro principio que se encontra duplamente consagrado € o do valor
social do trabalho, que inicialmente surge com fundamento da Republica
Federativa do Brasil (art. 1°), e posteriormente também aparece como
fundamento da ordem econdmica, que, de acordo com o art. 170, deve estar
fundada na valorizacdo do trabalho humano. Trata-se, certamente, de
principio politico constitucionalmente conformador.

Disto resulta que valorizar o trabalho humano e tomar como
fundamento o valor social do trabalho importa em conferir ao trabalho e
seus agentes (os trabalhadores) tratamento peculiar,’® ndo meramente
filantropico, mas politicamente racional (GRAU, 2018).

Sendo assim, valorizacdo do trabalho humano e reconhecimento do
valor social do trabalho consubstanciam clausulas principioldgicas que
portam em si evidentes potencialidades transformadoras, pois expressam a
prevaléncia dos valores do trabalho na conformacgéo da ordem econémica,**

10 “Titulares de capital e de trabalho s3o movidos por interesses distintos, ainda que se 0 negue
ou se pretenda enuncia-los como convergentes. Dai por que o capitalismo moderno, renovado,
pretende a conciliagdo e composicdo entre ambos. Essa pretensdo é instrumentalizada através
do exercicio, pelo Estado — pelo Estado, note-se —, de uma série de func¢des [...]. A evolucdo do
Estado gendarme, garantidor da paz, até o Estado do bem-estar keinesiano, capaz de administrar
e distribuir os recursos da sociedade de forma a contribuir para a realizacdo e a garantia das
nogOes prevalentes de justica, assim como de seus pré-requisitos evidentes, tais como o
crescimento econdmico, demarca o trajeto trilhado nessa busca” (GRAU, 2018, p. 194-195).

11 Prevaléncia justamente no sentido de prioridade sobre os demais valores da economia de
mercado. Miguel Reale Junior, citado por Eros Grau (2018, p. 196), lembra que: “[...] quando
submetido ao Plenério da Constituinte o Projeto de Constituicdo A, 0 Projeto alternativo,
apresentado pelo grupo de constituintes que ficou conhecido pelo nome de “Centrao”, fazia, no
texto do art. 199 —atual art. 170 —, anteceder a livre iniciativa a valorizacao do trabalho humano.
A proposta néo foi acolhida, mantendo-se, no texto, inicial referéncia a valorizagéo do trabalho
humano”. De toda forma, o mais importante ¢ a circunstancia de que a Constitui¢do consagra a



e poderdo, se induzidos pela forca do regime politico, reproduzir em atos
efetivos as suas potencialidades transformadoras (GRAU, 2018), ou seja,
podem se constituir no fio condutor da mudanca na dire¢cdo da ordem
econdmica ideal.

Destaca Carla Rister (2007) que a concretizacdo de tal principio pode
ocorrer de varias formas, mas em especial pela fiel observancia das normas
consagradoras dos direitos sociais dos trabalhadores, conforme estatuidas no
artigo 7° da Constituicdo de 1988. Por fim, conforme se verificou, tem-se
que a ordem economica (mundo do ser) deve ter por finalidade assegurar a
todos existéncia digna conforme os ditames da justica social (art. 170 da
CR/88). Resta, pois, analisar as acep¢des mais precisas desta expressao.

Afere-se que o principio da justica social, a0 mesmo tempo em que
conforma a concepcao de existéncia digna cuja realizacdo € o fim da ordem
econdmica, compde também um dos fundamentos da Republica Federativa
do Brasil (art. 1°, inc. 111, CR/88).

Contudo, é importante que se esclareca que:

Justica social € conceito cujo termo € indeterminado (note-se que
“conceitos indeterminados”, ndo os hd), contingencial. Do que seja
justica social temos a ideia, que fatalmente, no entanto, sofreria
reducbes — e ampliacbes — nesta e naquela consciéncia, gquando
enunciada em qualificagdes verbais. E que justica social é expressdo
que, no contexto constitucional, ndo designa meramente uma espécie
de justica, porém um seu dado ideolégico (GRAU, 2018, p. 222).

E a partir disto, sustenta Eros Grau (2018) que a justica social quer
significar, inicialmente, a superacdo das injusticas na reparticdo, a nivel
pessoal, do produto econdmico. No mesmo sentido, mas aprofundando a
analise, José Afonso da Silva afirma que:

Um regime de justica social serd aquele em que cada um deve poder
dispor dos meios materiais para viver confortavelmente segundo as
exigéncias de sua natureza fisica, espiritual e politica. Ndo aceita as
profundas desigualdades, a pobreza absoluta e a miséria. O
reconhecimento dos direitos sociais, como instrumentos de tutela dos
menos favorecidos, ndo teve, até aqui, a eficacia necessaria para
reequilibrar a posicdo de inferioridade que lhes impede o efetivo
exercicio das liberdades garantidas (SILVA, 2010, p. 789-790).

valorizacéo do trabalho humano e nédo a valorizagdo de ambos ou apenas o da livre iniciativa
(GRAU, 2018).



Ainda, Inés Virginia Prado Soares (2010, p. 473) apontou com
perspicacia que “a projecdo dos resultados das atuagdes que objetivam o
desenvolvimento deve ser tambeém analisada e discutida na perspectiva da
comunidade e ndo somente numa quantificacdo do ganho econémico para
setores especificos”.

Evidente, portanto — a partir da mencdo aos principios que
condicionam toda e qualquer atividade econdmica®? a ser desenvolvida no
pais —, que a Constituicdo da Republica de 1988 refutou por completo a ideia
de busca pelo simples crescimento econémico enquanto objetivo e idealizou
a nocao de desenvolvimento, o que se afere pela tutela constitucional de
dimensdes que estdo para além do aspecto meramente econémico ou da
busca de resultados econdmicos sem qualquer preocupagdo com outros
aspectos da vida.

4 Outros principios condicionantes da ordem econémica (mundo do ser)

Além de mencionar que a ordem econdmica (mundo do ser) deve estar
fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tendo por
fim garantir a todos uma vida dignidade conforme os ditames da justica
social, a parte final do caput do artigo 170 ainda menciona que outros
principios também devem ser observados, a saber: | - soberania nacional; 11
- propriedade privada; Il - funcdo social da propriedade; IV - livre
concorréncia; V - defesa do consumidor; VI - defesa do meio ambiente,
inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental
dos produtos e servigcos e de seus processos de elaboracdo e prestacédo
(Redacéo dada pela Emenda Constitucional n°® 42/2003); VII - reducdo das
desigualdades regionais e sociais; VIII - busca do pleno emprego; IX -
tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob
as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no Pais (Redacéo
dada pela Emenda Constitucional n° 6/1995).

O primeiro dos principios a ser aqui analisado é o da soberania
nacional. Trata-se de principio constitucional impositivo que, além de se
caracterizar como fundamento da Republica (soberania politica), nesta

12 Toma-se aqui a nogéo de atividade econdmica em sentido amplo, incluindo os servigos
publicos e a atividade econdémica em sentido estrito, que € a atividade dos agentes privados.



segunda disposicao é visto enquanto soberania econdmica: “a afirmagao da
soberania nacional econémica ndo supde o isolamento econémico — e da
sociedade — e a ruptura de nossa situacdo de dependéncia em relacdo as
sociedades desenvolvidas” (GRAU, 2018, p. 223).

Ao afirmar a soberania econOmica nacional como meio para a
realizacdo do fim de assegurar a todos existéncia digna, parece necessario
um programa de politicas publicas voltadas ndo ao isolamento econdmico,
mas em especial para viabilizar a participacdo da sociedade brasileira no
mercado internacional em condig¢6es de igualdade (GRAU, 2018).

Vale dizer que, a partir deste principio, cabe ao Estado brasileiro
desenvolver politicas voltadas principalmente a diversificacdo de sua
economia, ao investimento no desenvolvimento de novas tecnologias, ao
fomento na busca de parcerias internacionais, enfim, tudo aquilo que for
possivel para a superagdo da dependéncia econdmica e para participacdo na
economia global em termos de maior igualdade e menor submisséo.

Para José Afonso da Silva (2010), a ordem econdmica constitucional
(mundo do dever-ser) impde a ordem econémica do mundo do ser, ainda de
natureza periférica, a tarefa de empreender a ruptura de sua dependéncia em
relacdo aos centros capitalistas desenvolvidos, sendo esta uma tarefa que a
Constituinte, em ultima analise, teria confiado a burguesia nacional, na
medida em que constitucionalizou uma ordem econ6mica de base
capitalista, porém, quis que se formasse um capitalismo nacional autbnomo,
isto é, ndo dependente.

Com isso, segundo Rister (2007), a Constituicdo de 1988 teria criado
as condigOes juridicas fundamentais para a adocdo do desenvolvimento
autocentrado, nacional e popular, que, ndo sendo sindnimo de isolamento,
possibilitaria marchar para um sistema econdémico mais desenvolvido, em
que a burguesia local e seu Estado tenham o dominio da reproducéo da forca
de trabalho, da centralizacdo do excedente da producdo, do mercado e a
capacidade de competir no mercado mundial, dos recursos naturais e, enfim,
da tecnologia. Entretanto, a autora reconhece também que:

Romper totalmente com essa dependéncia, que ja € cronica e vem de
longa data, revela-se nos uma tarefa quase impossivel, eis que
pressuporia uma autossuficiéncia que praticamente nenhum pais possuli
na atualidade. Tampouco € possivel no panorama atual, como aduzido,
o isolamento. O que se afigura factivel e imperativo é buscar minimizar
essa dependéncia, por meio de um projeto préprio de desenvolvimento,



considerada a realidade nacional, eis que, nessa matéria, ndo é adequada
a importacdo de solucgdes preestabelecidas ou preconcebidas segundo a
realidade de outros paises (RISTER, 2007, p. 283).

Veja-se, portanto, que se afigura imperativa a busca de alternativas
no sentido de minimizar a dependéncia histérica da economia brasileira e
rumar para a independéncia ou soberania nacional econdmica. A superacgéo
desta dependéncia historica se mostra um dos intuitos da ordem econémica
prevista pela Constituicao de 1988, que “[...] ndo autoriza a postura passiva
do pais como objeto de tal processo, mas sim atribui a ele a condicédo de
sujeito de seu proprio processo de desenvolvimento, cujo destinatario ultimo
¢ o seu povo” (RISTER, 2007, p. 285).

E tais alternativas estariam estampadas justamente no
desenvolvimento de uma economia nacional mais consciente de suas
relagcdes, que por suposto deveriam ser mais diversificadas (tanto em relacédo
a producdo quanto aos paises com o0s quais se estabelece relacdo), bem como
no dominio da reproducdo da forca de trabalho, da centralizacdo do
excedente da producéo, do mercado e a capacidade de competir no mercado
mundial, dos recursos naturais e, enfim, da tecnologia, conforme ja se
mencionou.

Também em relacdo a soberania econémica, dispde o artigo 172 da
Constituicdo de 1988 que a lei disciplinard, com base no interesse nacional,
0s investimentos de capital estrangeiro, incentivara os reinvestimentos e
regularé a remessa de lucros.

Segundo Rister (2007), trata-se de um mecanismo que Vvisa conter o
Investimento estrangeiro meramente especulativo e que ndo colabora para o
desenvolvimento nacional.

Sendo assim, 0 incentivo aos reinvestimentos se mostra ponto
essencial, na medida em que se apresenta como parte do processo de
fomento ao desenvolvimento nacional. Seu objetivo € fazer com que 0s
lucros gerados pelos investimentos de capital estrangeiro possam ser
reinvestidos na economia brasileira e ndo simplesmente remetidos para a
origem, sem qualquer afetacdo qualitativa na economia nacional. A partir
deste mecanismo de reinvestimento, fortalecem-se e solidificam-se os
processos de desenvolvimento que que se operam no territério nacional, de
modo que se possa cumprir melhor com o0s objetivos da Republica e da
ordem econémica constitucional.



Por outro lado, os incisos Il e Il do artigo 170 da CR/88 preveem os
principios da propriedade privada e da funcédo social da propriedade, que
merecem analise em conjunto, porque intimamente relacionados.

Importante salientar que, do ponto de vista l6gico, a funcéo social da
propriedade pressupde necessariamente a propriedade privada'® (GRAU,
2018), ao passo que a propriedade privada, do ponto de vista juridico
constitucional, exige necessariamente 0 respeito a funcdo social da
propriedade.

A propriedade dotada de funcéo social é aquela justificada pelos seus
fins, seus servicos, sua funcdo. N&o exerce esta funcdo, por exemplo, a
propriedade detida meramente para fins de especulacdo ou acumulacao, sem
destinacdo ao uso a que se destina (GRAU, 2018). Assim, explica Eros Grau
(2018) que o mais relevante a se enfatizar € o fato de que o principio da
funcéo social da propriedade impde ao proprietario — ou a quem detém o
poder de controle, na empresa — o dever de exercé-lo em beneficio de outrem
e ndo, apenas, de ndo o exercer em prejuizo de outrem.

Ha uma importante mudanca de paradigma, vez que a propriedade é
vista, entdo, numa perspectiva comunitaria e nao mais meramente
individualista. Para Eros Grau (2018), ainda, a consagracéo do principio da
funcéo social da propriedade em si, tomada isoladamente, pouco significa
além de possibilitar uma aspiragdo autenticamente capitalista, a de
preservacao da propriedade privada dos bens de producao:

No mais, quanto a inclusdo do principio da garantia da propriedade
privada dos bens de producéo entre os principios de ordem econémica,
tem o condao de ndo apenas afeta-los pela fungédo social — conubio entre
os incisos Il e Il do art. 170 — mas, além disso, de subordinar o
exercicio dessa propriedade aos ditames da justica social e de
transformar esse mesmo exercicio em instrumento para a realizacdo do
fim de assegurar a todos existéncia digna (GRAU, 2018, p. 244).

Sua maior importancia recaira, portanto, na concrecdo das regras do
caput do artigo 184 da Constituicdo da RepuUblica de 1988,'* que trata da
reforma agraria.

13 “Nao obstante, embora a afirmacdo da funcéo social da propriedade compreenda, prévia —
porém nao declarada, explicitamente — afirmacéo da propriedade privada, umas tantas vezes a
primeira afirmagao foi e permanece sendo, tida como ‘revolucionaria’” (GRAU, 2018, p. 230).
14 Dispde o caput do artigo 184 da Constitui¢io da Republica de 1988 que “Compete a Unido
desapropriar por interesse social, para fins de reforma agraria, o imovel rural que ndo esteja



Por outro lado, da mesma forma como se interpretou o principio da
livre iniciativa, previsto no caput do artigo 170 da Constituicdo de 1988, o
principio da livre concorréncia (art. 170, inc. IV, CR/88) também se
apresenta legitimo tdo somente quando exercido no interesse da justica
social, ndo se permitindo tomar o sentido da livre concorréncia na
Constituicdo como sintese do principio basico do liberalismo econdmico ou
da liberdade de desenvolvimento da empresa, tdo somente.

Nas palavras de Téercio Sampaio Ferraz Junior, citado por Eros Grau
(2018, p. 205), a livre concorréncia prenunciada pelo art. 170, inc. 1V, da
CR/88 desdobra da liberdade de concorréncia:

A livre concorréncia de que fala a atual Constituicdo como um dos
principios da ordem econdmica (art. 170, IV) ndo é a do mercado
concorrencial oitocentista de estrutura atomistica e fluida, isto é,
exigéncia estrita de pluralidade de agentes e influéncia isolada e
dominadora de um ou uns sobre outros. Trata-se, modernamente, de um
processo comportamental competitivo que admite gradacfes tanto de
pluralidade quanto de fluidez. E este elemento comportamental — a
competitividade — que define a livre concorréncia. A competitividade
exige, por sua vez, descentralizagdo de coordenagdo com base na
formacédo dos precos, o que supde livre iniciativa e apropriacao privada
dos bens de producdo. Nesse sentido, a livre concorréncia é forma de
tutela do consumidor, na medida em que competitividade induz a uma
distribuicdo de recursos a mais baixo preco. De um ponto de vista
politico, a livre concorréncia é garantia de oportunidades iguais a todos
0s agentes, ou seja, € uma forma de desconcentragdo de poder. Por fim,
de um angulo social, a competitividade deve gerar extratos
intermediarios entre grandes e pequenos agentes econdmicos, como
garantia de uma sociedade mais equilibrada.

O principio da livre concorréncia se relaciona, portanto, com a melhor
distribuicdo das oportunidades, permitindo o acesso e participacdo de
agentes de todos os extratos e, consequentemente, a desconcentracdo do
poder econdmico, melhor distribuicdo de recursos a pre¢cos mais baixos e/ou
de melhor qualidade, em beneficio dos consumidores. A ordem econémica
constitucional (mundo do dever ser) exige, portanto, a livre concorréncia
nas atividades econémicas.

Ademais, ao se falar em consumidor, afere-se que o inciso V do artigo
170 da Constituicdo de 1988 dispde também que a ordem econémica deve

cumprindo sua fungéo social, mediante prévia e justa indenizagdo em titulos da divida agraria,
com clausula de preservacdo do valor real, resgataveis no prazo de até vinte anos, a partir do
segundo ano de sua emissao, e cuja utilizacdo sera definida em lei”.



observar a defesa do consumidor, o que ndo parece ser natural quando se
parte do pressuposto da economia capitalista, razdo pela qual o principio
reclama promoc¢do mediante implementacdo especifica de normatividade e
de medidas dotadas de carater interventivo (GRAU, 2018).

Quanto aos principios da defesa do meio ambiente (art. 170, inc. VI,
CR/88) e da reducdo das desigualdades regionais e sociais (art. 170, inc.
VII, CR/88), consigna-se que se tratam de principios conformadores de toda
e qualquer atividade econémica, bem como que a reducéo das desigualdades
regionais e sociais condiz com a justica social a ser almejada pela Republica
e com as modernas concepcdes de desenvolvimento, que nao se restringe ao
campo econdmico, abarcando, sobretudo, a dimensdo social (RISTER,
2007).

Em relacéo ao principio da busca do pleno emprego®® (art. 170, inc.
VIIl, CR/88), destaca Eros Grau (2018, p. 250) que este se consubstancia,
ainda que indiretamente, em “[...] uma garantia para o trabalhador, na
medida em que estd coligado ao principio da valorizacdo do trabalho
humano e reflete efeitos em relacdo ao direito social ao trabalho (art. 6°,
caput)”.

Por fim, quanto ao principio que determina o tratamento favorecido
para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que
tenham sua sede e administracdo no Pais (art. 170, inc. IX, CR/88), tem-se
que este representa um preceito mais especifico, mas intimamente
relacionado a livre concorréncia, no sentido de que se relaciona com a
melhor distribuicdo das oportunidades®® (permitindo o acesso e participacéo
de agentes de todos os extratos), e consequentemente a desconcentracdo do
poder econdémico, melhor distribuicdo de recursos a precos mais baixos e/ou
de melhor qualidade, em beneficio dos consumidores.

Consideracoes finais

15 Segundo Paulo Sandroni, citado por Rister (2007, p. 279), “o pleno emprego consiste numa
situacdo em que a demanda de trabalho € igual ou inferior a oferta. Isso significa que todos 0s
que desejarem vender sua forca de trabalho pelo saléario corrente terdo condi¢Ges de obter um
emprego’.

16 Carla Rister (2007, p. 301) afirma que tal principio “[...] consiste em desdobramento do
principio da igualdade, na medida em que tem por escopo incentivar a participacdo das
empresas de pequeno porte no mercado”.



O presente artigo teve por objetivo identificar as acepcoes
fundamentais do direito ao desenvolvimento a partir da ordem econémica
constitucional. A analise foi realizada a partir da concepcédo de direito ao
desenvolvimento consagrada nos ideais da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 (CR/88) ¢ da obra “A ordem econdémica na
Constitui¢do de 1988”, de Eros Grau, que representa ponto essencial para o
estudo do Direito Econémico no Brasil.

Buscou-se cumprir referido objetivo a partir da analise aprofundada
do art. 170, caput, da CR/88, bem como a partir de outros principios
condicionantes da ordem econdmica.

Da literatura que trata do tema e da interpretacdo do texto
constitucional foi possivel verificar, inicialmente, que 0s principios
previstos no artigo 170 da Constituicdo de 1988 se constituem como limites
absolutos das politicas publicas e da atividade econémica privada.

Foi necessario compreender, portanto, quais seriam exatamente essas
acepcOes que decorrem da ordem econdmica constitucional (mundo do
dever-ser), vez que 0 aspecto econdmico se encontra diretamente
relacionado com o direito ao desenvolvimento, que pressupde, entre outras
coisas, 0 desenvolvimento econémico.

Neste sentido, verificou-se inicialmente que, para se atingir o
verdadeiro desenvolvimento econdmico e, logo, o direito ao
desenvolvimento, ndo se pode tomar o sentido da livre iniciativa na
Constituicdo como sintese do principio basico do liberalismo econémico ou
da liberdade de desenvolvimento da empresa, tdo somente, devendo-se
vincular este principio ndo apenas a empresa, mas também ao trabalho e sua
valorizacdo social, sobretudo porque a Constituicdo Econémica de 1988
acolheu a ideia de pluralismo produtivo.

Emerge também da ordem econdmica constitucional o dever de
respeito a dignidade da pessoa humana, evidéncia de que o desenvolvimento
econdmico ndo se constitui num fim em si mesmo, mas um meio para se
atingir os preceitos da ordem e do desenvolvimento social.

O direito ao desenvolvimento a partir da ordem econémica
constitucional pressupde, igualmente, respeito valorizacdo do trabalho
humano e reconhecimento do valor social do trabalho, o que pode ser




concretizado a partir da fiel observancia das normas consagradoras dos
direitos sociais dos trabalhadores.

Verificou-se que a ordem econdmica constitucional, da mesma forma,
afirmou a soberania econdmica nacional como meio para a realiza¢do do
fim de assegurar a todos existéncia digna, impondo a ordem econdmica do
mundo do ser, ainda de natureza periférica, a tarefa de empreender a ruptura
de sua dependéncia em relacao aos centros capitalistas desenvolvidos.

Por fim, identificou-se como condicdo imposta pela ordem econémica
constitucional o pleno respeito ao principio da funcéo social da propriedade,
da livre concorréncia, que também se apresenta legitimo tdo somente
quando exercido no interesse da justica social, bem como aos principios da
defesa do meio ambiente, da reducdo das desigualdades regionais e sociais
e da busca do pleno emprego.

Ao assegurar tais principios como condicionantes da atividade
econdmica e horizontes para implementacao de politicas publicas, a ordem
econdmica constitucional expressa as acepc¢des fundamentais do direito ao
desenvolvimento, garantindo a necessidade de um desenvolvimento
econdmico justo e includente.

Denota-se que a Constituicdo da Republica de 1988 desejou, portanto,
um desenvolvimento que possibilite a obtencdo de bons niveis e resultados
econdmicos, mas determinando que tais resultados possam beneficiar a
todos os seres humanos com mais do que apenas um bem-viver suficiente e
decente.

Por este motivo, entdo, que a partir da analise destes sentidos
fundamentais do direito ao desenvolvimento se mostra plenamente possivel
repensar a ampliacdo da plataforma de direitos fundamentais a luz do ideal
constitucional de um desenvolvimento que possa beneficiar a todos o0s seres
humanos.
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Resumo: O presente trabalho se propfe a identificar os principais instrumentos juridicos
mobilizados pela Unido Europeia e pelo Brasil no processo de transformacédo digital e sua
relagdo com a garantia da soberania nessas jurisdi¢fes. A digitalizacdo da economia mundial e
a crescente importancia estratégica dos dados impuseram novos desafios a soberania dos
Estados nacionais. As preocupagdes emergentes envolvem a concentracdo econémica em
mercados movidos a dados, o dominio de novas tecnologias e infraestruturas de informacéo e
a dependéncia de empresas e paises estrangeiros. Nesse contexto, a transformacdo digital
assumiu um papel estratégico para o desenvolvimento econdmico e a autonomia tecnolégica
dos paises. A partir do conceito de soberania digital delineado pela literatura, o presente
trabalho realiza um mapeamento de proposic¢des de instrumentos juridicos no Brasil e na Unido
Europeia entre os anos de 2018-2021, de modo a compreender se e como as jurisdi¢coes
planejam o processo de transformacdo digital com o objetivo de assegurar a soberania. O
trabalho conclui que ambas as jurisdi¢es, Unido Europeia e Brasil, vém adotando abordagens
distintas na conducdo do processo de transformacao digital com vistas a garantia da soberania
nacional, mobilizando instrumentos e regimes juridicos que diferem em escala e escopo. Desse
modo, o trabalho conclui também que, a diferenca do contexto europeu, carece no Brasil um
conjunto planejado e coerente de proposi¢des no campo juridico voltado a assegurar a soberania
digital.

Palavras-chave: Soberania; planejamento econdmico; transformacdo digital; tecnologia;
direito econémico.

Abstract: The present work identifies the main legal instruments mobilized by the European
Union and Brazil in the process of digital transformation of their economies and its relationship
with the preservation of sovereignty in these jurisdictions. The digitization of the world
economy and the growing strategic importance of data have posed new challenges to the
sovereignty of States. Emerging concerns involve economic concentration in data-driven
markets, the dominance of new technologies and information infrastructures, and dependence
on foreign companies and countries. In this context, the digital transformation assumed a
strategic role for the economic development and technological autonomy of different States.
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Based on the literature that defines the concept of digital sovereignty, the present work maps
propositions of legal instruments in Brazil and in the European Union between the years 2018-
2021, in order to understand if and how these jurisdictions plan the process of digital
transformation with the explicit aim of ensuring sovereignty. The research has identified that
the two jurisdictions, the European Union and Brazil, have been adopting different approaches
in conducting the digital transformation with a view to guaranteeing sovereignty, mobilizing
legal instruments and regimes that differ in scale and scope. Thus, the article concludes that,
unlike the European Union, Brazil still lacks a coherent set of propositions in the legal field
aimed at ensuring digital sovereignty.

Keywords: Sovereignty; state planning; digital transformation; technology; economic law.
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Introducéo

A sociedade vive atualmente um intenso processo da transformacéo da
vida social em dados. A coleta de dados tornou-se ubiqua, massiva e
detalhada. As experiéncias humanas mais cotidianas constituem insumo
econdmico a formacao de perfis eletronicos de consumo, de comportamento,
de saude, entre outros campos, que alimentam extensas bases de informacéo,
algoritmos de predicdo, sistemas de andlise de dados e de inteligéncia
artificial, utilizados em diversos setores da economia.

E crescente a quantidade de dados gerados pelas pessoas, governos e
empresas, representando uma oportunidade Unica para criacdo de valor para
os Estados e a economia como um todo. Dai decorre que muitos Estados
nacionais estdo preocupados em garantir o desenvolvimento nacional de
capacidades digitais, como recursos humanos, tecnologias de informacao,
inteligéncia artificial, computagdo quantica e internet das coisas, de forma a
garantir a autonomia tecnologica e a captura de valor ao longo de toda a
cadeia econémica.



A economia digital trouxe ndo apenas beneficios a sociedade, mas
também enormes e inéditos riscos. Tal cenario de evolugdo tecnologica é
marcado pela expansdo das plataformas digitais, intensificada durante a
pandemia de COVID-19. O quadro atual vem suscitando forte preocupacéo
dos Estados nacionais quanto a concentracdo econémica e a dependéncia
tecnoldgica — notadamente em relacao as empresas estrangeiras — resultantes
do processo de digitalizacdo da economia. A circulacdo descontrolada e a
utilizacdo abusiva de dados representam ameacas nao apenas ao
desenvolvimento da autonomia individual, mas também ao mercado interno
e a0 proprio regime democratico.

Nesse contexto, o0s Estados nacionais passaram a discutir
estrategicamente o processo de transformacdo digital da economia. A
despeito da importancia do setor privado e da competicdo, em geral,
observa-se uma tendéncia crescente de intervencdo dos Estados nacionais
nesse campo, induzindo ou direcionando 0 processo de transformacéo
digital, em vista da conjuntura atual da economia mundial digital,
caracterizada por oportunidades unicas e riscos a soberania dos paises.

Dessa forma, a questédo a ser examinada pelo presente artigo consiste
em verificar em que medida as jurisdicdes vem mobilizando instrumentos
juridicos para impulsionar o processo de transformacdo digital, com o
objetivo de assegurar a soberania econémica e tecnoldgica na economia
informacional, direcionando a transformacéo digital a protecdo do mercado
interno e ao desenvolvimento de tecnologias internas e capacidades
nacionais.

A fim de responder a referida questdo, portanto, o presente trabalho
busca identificar os principais instrumentos juridicos que estdo sendo
mobilizados nesse processo de transformacéo digital, e em que medida séo
pensados no ambito de planejamentos econdmicos mais amplos. Para tanto,
0 presente trabalho optou por realizar uma analise comparativa entre Uniao
Europeia e Brasil. A escolha pela Unido Europeia se justifica pelo fato de
que o Bloco Econbmico passou a dar énfase nos ultimos anos a nogéo de
soberania digital, apresentando propostas de instrumentos juridicos
Inovadores no tema, em um contexto mundial caracterizado por disputas
tecnologicas entre Estados Unidos e China.

Dada a abrangéncia do tema, o presente trabalho nédo busca tratar de
forma exaustiva e aprofundada dos instrumentos juridicos que foram
mobilizados pelas jurisdi¢cOes. Assim, pretende-se tdo somente oferecer um




panorama e analise dos principais instrumentos propostos e criados.
Obviamente, o trabalho reconhece as evidentes diferencas sociais e
econdmicas entre Unido Europeia e Brasil, de modo que nédo defendera o
transplante acritico de solugdes juridicas. Assim, o trabalho busca tracar uma
reflexdo acerca das escolhas de regulacdo juridica e das motivacdes
subjacentes, em vista das possibilidades e da realidade de cada jurisdicéo.
Além disso, como recorte temporal, optou-se por focar a analise nos anos
mais recentes (2018 a 2021), por ser esse 0 periodo mais fecundo de
proposicdes juridicas.

O presente artigo esta estruturado do seguinte modo: (1) a primeira
secdo realiza a apresentacdo dos instrumentos juridicos propostos voltados
a transformacdo digital na Unido Europeia, com a explicacdo da nogédo de
“soberania digital” e a analise dos planos e propostas voltados a
transformacéo digital do Bloco; (2) a segunda secdo faz a exposicdo das
propostas voltadas a transformacao digital no Brasil, a analise das diretrizes
constitucionais que orientam a busca pela soberania econémica nacional, e
0 exame do arcabouco juridico infraconstitucional e das medidas adotadas
pelo Brasil para a transformacéo digital do Pais; e, por fim, (3) a terceira
secdo apresenta as consideracdes finais sobre o estudo realizado.

1 A transformacao digital e sua regulamentacéo na Uniao Europeia: em
busca da soberania digital

Desde 2014, a Unido Europeia ja vinha adotando uma série de medidas
estruturantes visando a transformacédo digital do Bloco Europeu.! Porém,
somente a partir de 2018 as medidas ganharam um carater explicitamente
voltado a garantia da “soberania digital”, termo este incorporado ao
vocabulario dos documentos oficiais da Comissdo Europeia. A partir de
entdo, as propostas passaram a compor um quadro coerente de medidas
visando a construcdo de autonomia tecnoldgica, protecdo do mercado
interno e defesa cibernética.

! Destaca-se a Estratégia Digital Single Market, lancada pela Comissdo Europeia em 2015,
visando a adequar o mercado unico da Unido Europeia a era digital. Nesse sentido, ver
Communication from the Commission - A Digital Single Market Strategy for Europe. COM
(2015) 192 final. Bruxelas, 6 mai. 2015. Disponivel em: <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/EN/TXT/?uri=celex%3A52015DC0192>. Acesso em: 18 jul. 2022.



Entre as medidas estruturantes precedentes, destacam-se (i) o
Regulamento de Protecédo de Dados Pessoais (RGPD)?, (ii) um regulamento
para a livre circulacdo de dados nédo pessoais?®, e (iii) uma diretiva de dados
abertos*. No campo da diplomacia digital, a Comissdo Europeia reconheceu
13 paises como provedores de um nivel “adequado” de prote¢ao de dados
pessoais, 0 que possibilitou o tratamento de dados de cidaddos europeus por
empresas desses paises®. Houve, ainda, um conjunto de legislagdes buscando
promover o0 acesso a dados em setores especificos da economia, tais como
(i) automotivo, (ii) servicos de pagamento, (iii) medicdo inteligente®, (iv)
dados de redes elétricas, e (v) servicos de transporte inteligente’.

No contexto europeu, a nogao de soberania digital emergiu a partir
das preocupac0es relacionadas a influéncia econémica e social de empresas
de tecnologia ndo europeias, tidas como ameacas ao controle de dados
pessoais dos cidaddos europeus. Entendeu-se que esse cenario de influéncia
tecnologica estrangeira representaria um risco e dificultaria o crescimento
das empresas europeias de alta tecnologia e a capacidade das autoridades
europeias de promoverem o enforcement das suas proprias leis.®

Assim, em termos gerais, a soberania digital pode ser definida como
a capacidade do Estado de atuar de forma independente no mundo digital,
devendo ser compreendida tanto em termos de mecanismos de defesa quanto

2 Regulamento 2016/679 da Uni&o Europeia.

% Regulamento 2018/1807 da Uni&o Europeia.

4 Diretiva 2019/1024 da Unio Europeia.

5 UNIAO EUROPEIA. Comissdo Europeia. Communication - A European strategy for data.
COM/2020/66 final. Bruxelas, 19 fev. 2020. Disponivel em: <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/EN/TXT/?qid=1593073685620&uri=CELEX:52020DC0066>. Acesso em: 20 jul.
2022.

® A medicéo inteligente pode ser utilizada nas redes de energia elétrica e abastecimento de agua,
entre outras aplicagdes, para proporcionar 0 monitoramento em tempo real do consumo e a
automacao a distancia, permitindo maior controle, eficiéncia e qualidade no fornecimento.

" Respectivamente, (i) Regulamento 715/2007, alterado pelo Regulamento 595/2009, (ii)
Diretiva 2015/2366, (iii) Diretiva 2019/944 para eletricidade e Diretiva 2009/73/EC para
medidores de gas, (iv) Regulamentos 2017/1485 e 2015/703 da Comissdo Europeia, e (V)
Diretiva 2010/40/EU.

8 MADIEGA, Tambiama André. Digital sovereignty for Europe. European Parliamentary
Research Service, 2 jul. 2020, p. 1. Disponivel em:
<https://www.europarl.europa.eu/thinktank/en/document.html?reference=EPRS_BRI1(2020)65
1992>. Acesso em: 17 jul. 2022.



de instrumentos de expansao econdmica, de modo a promover a inovacao,
inclusive em cooperacdo com outros Estados.®

Feita essa breve introducdo a nocdo de soberania digital, que sera
retomada a frente, o topico seguinte contextualizard os mecanismos de
planejamento do Bloco europeu, apontando como passaram a se dedicar
concretamente ao objetivo de assegurar a soberania digital.

1.1 A importancia do planejamento no contexto europeu: os planos
voltados a soberania digital

A estratégia politica no contexto europeu € desenvolvida
conjuntamente pelo (i) Parlamento Europeu, (ii) Conselho Europeu, (iii)
Conselho da Unido Europeia (ou Conselho de Ministros) e (iv) pela
Comisséo Europeia. O Conselho Europeu (composto pelos Chefes de Estado
ou de Governo dos paises do Bloco) oferece orientagfes e prioridades em
carater geral. A seu turno, a partir da agenda estratégica do Conselho
Europeu e das discussdes com grupos politicos do Parlamento Europeu, o(a)
Presidente da Comissdo Europeia (braco executivo da Unido Europeia),
eleito(a) a cada cinco anos, define as prioridades politicas para o seu
mandato.°

O planejamento econdmico constitui um tragco fundamental da
Comissdo Europeia. A partir das prioridades de mandato estabelecidas
pelo(a) Presidente da Comissdo Europeia, a cada ano é formulado o plano
anual da Comissdo (work programme), que descreve como as prioridades
politicas serdo transformadas em acbes concretas. No ambito dos
departamentos!!, também de modo a dar concretude as prioridades politicas,
sdo produzidos planos estratégicos (strategic plans) plurianuais, referentes
ao periodo de cinco anos, bem como planos anuais de gestdo (management

® Conforme definicio trazida por MADIEGA, op cit., p. 1.

1 UNIAO EUROPEIA. Comissdo Europeia. How priorities are set. Disponivel em:
<https://ec.europa.eu/info/strategy/priorities-and-goals/how-priorities-are-set_en>. Acesso
em: 17 jul. 2022.

11 Atualmente, a Comissdo Europeia é composta por 33 departamentos (também referidos como
Directorates-General).



plans). A cada ano, sdo preparados relatorios sobre o atingimento ou ndo das
metas pactuadas, com seu envio ao Parlamento e ao Conselho Europeu.*?

A contextualizacdo sobre como a Unido Europeia realiza seu
planejamento politico e econbmico € pertinente a presente pesquisa, ao
demonstrar como entes diversos e instrumentos variados se articulam em um
panorama amplo e coordenado, no qual as metas estabelecidas séo
perseguidas e alcancadas por uma combinacdo de estratégias. Essa
contextualizacdo também auxilia na exposicdo e compreensao de como as
propostas relacionadas a transformacdo digital estdo sendo tomadas em
frentes distintas.

O Quadro Financeiro Plurianual (Multiannual Financial Framework
— MFF) se destaca com importancia no panorama europeu de planejamento.
Trata-se do plano financeiro da Unido Europeia abrangendo o periodo de
sete anos, adotado pelo Conselho Europeu, com o consentimento do
Parlamento Europeu, e que disciplina os orgamentos anuais do Bloco.

O MFF, para o periodo de 2021-2027, esta equipado com um
orgamento de € 1,074 trilhdo (em valores de 2018) e com tratamento
prioritario para os programas de transicdo digital**. Além disso, tal quadro
financeiro foi reforcado pelo pacote adicional de recuperacdo econdmica
Next Generation EU, de € 750 bilhGes, para o periodo 2021-2024, em
decorréncia da pandemia de COVID-19, dos quais € 134,5 bilhdes serdo
dedicados a transicdo digital.**

A atual presidente da Comissdo Europeia, Ursula von der Leyen,
apontada pelo Conselho Europeu e aprovada pela maioria do Parlamento,
com mandato entre 2019-2024, estabeleceu como uma das seis estratégias
prioritarias do seu mandato tornar a Europa “preparada para a era digital”.
A esse respeito, a agenda proposta por von der Leyen destacou que “ndo ¢
tarde para alcancar a soberania tecnologica em algumas areas tecnologicas
criticas”. Para tanto, o documento destacou o compromisso de investir em

12 UNIAO EUROPEIA. Comissdo Europeia. How priorities are set, cit.

13 A rubrica ligada aos investimentos em inovagio e transi¢do digital (i.e., “Single Market,
Innovation and Digital”) possui alocagdo de € 132,7 bilhdes, com parte relevante dos
investimentos ligados a transigéo digital. Cf. Multiannual Financial Framework 2021-2027 and
Next Generation EU, disponivel em: <https://www.consilium.europa.eu/media/47567/mff-
2021-2027_rev.pdf>. Acesso em 18 jul. 2022.

14 Cf. Multiannual financial framework for 2021-2027 adopted. Disponivel em:
<https://www.consilium.europa.eu/en/infographics/mff2021-2027-ngeu-final/>. Acesso em:
18 jul. 2022.



tecnologias como blockchain, computacdo quéntica, algoritmos e
ferramentas para permitir o uso e compartilhamento de dados, destacando a
necessidade de estabelecer padrbes para essas tecnologias, que se tornardo
norma no mundo.®

A partir da Comunicacdo ao Parlamento Europeu n° 67 (Shaping
Europe's digital future), de fevereiro de 2020, a Comissdo Europeia expressa
com mais clareza sua visao sobre a soberania digital:

Para assegurar a soberania tecnoldgica da Europa, importa garantir a
integridade e a resiliéncia das suas infraestruturas de dados, redes e
comunicacdes. Para tal, a Europa tem de criar condi¢des adequadas para
desenvolver e mobilizar as suas capacidades essenciais, diminuindo
assim a nossa dependéncia em relacdo a outras regides do mundo no
que respeita as tecnologias mais criticas. Essas competéncias reforcarao
a capacidade de a Europa definir as suas regras e 0s seus valores na era
digital. A soberania tecnolégica europeia ndo se define em
contraposicdo a quem quer que seja, mas fundamenta-se nas
necessidades dos europeus e no modelo social europeu. A Unido
Europeia continuard a dar provas de abertura perante todos aqueles que
respeitem a sua legislacgio e cumpram as normas europeias,
independentemente do local onde se encontrem estabelecidos.®

Do plano anual de 2020 da Comissdo Europeia, destacam-se as
seguintes propostas apresentadas mais diretamente relacionadas a tematica
aqui discutida: (i) White Paper sobre Inteligéncia Artificial; (ii) Estratégia
Europeia para Dados; (iii) Digital Services Act, (iv) revisdo da Diretiva sobre
ciberseguranca; e (v) pacote sobre finangas digitais, incluindo criptoativos.*’
Ja no plano anual de 2021 (com alguns desdobramentos do ano anterior),
destacam-se as seguintes propostas: (i) o pacote “Década Digital da Europa:
objetivos digitais para 2030” — que inclui o Digital Markets Act —; (ii) o Data

15 LEYEN, Ursula von der. A Union that strives for more: My agenda for Europe, 2019.
Disponivel em: <https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/political-guidelines-next-
commission_en_0.pdf>. Acesso em: 17 jul. 2022.

16 UNIAO EUROPEIA. Comissdo Europeia. Communication — Shaping Europe’s digital
future. COM/2020/67 final. Bruxelas, 19 fev. 2020. Disponivel em: <https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/en/TXT/?uri=CELEX:52020DC0067>. Acesso em 18 jul. 2022.

17 UNIAO EUROPEIA. Comissdo Europeia. 2020 Commission Work Programme — key
documents. Disponivel em: <https://ec.europa.eu/info/publications/2020-commission-work-
programme-key-documents_en>. Acesso em: 17 jul. 2022.



Act e a revisao da Diretiva sobre Bancos de Dados; e (iii) a criacdo de uma
identidade digital europeia.®

No topico seguinte serdo analisadas em maior detalhe as referidas
propostas.

1.2 Panorama dos instrumentos juridicos propostos pela Comissao
Europeia (2018-2021)

Uma das principais iniciativas da Comissdo Europeia, no contexto dos
planos tracados, € a Estratégia Europeia para Dados, proposta em 2020. A
Estratégia visa a criacdo de um mercado Unico de dados que permitira que
os dados circulem mais livremente no Bloco Europeu, entre setores, em
beneficio de empresas, pesquisadores e dos governos.*®

A Comissdao Europeia aponta que “um pequeno nimero de grandes
empresas tecnologicas detém uma grande parte dos dados mundiais™ e que
ISSO constitui um risco as empresas movidas por dados na Unido Europeia.
A Comunicacdo ao Parlamento Europeu aponta que os Estados Unidos estéo
projetando seus padrdes de acesso e de utiliza¢do de dados em todo 0 mundo
e produzindo “efeitos de concentragdo consideraveis”. Ja a China “conjuga
vigilancia governamental com um controle rigoroso das grandes empresas
tecnoldgicas sobre quantidades gigantescas de dados, sem fornecer

suficientes garantias as pessoas”.?°

Entre as areas objeto de preocupacéo estdo o0s servigos de computacéo
na nuvem, uma vez que as empresas europeias detém pouca participacao
nesse mercado, “o que deixa a Unido Europeia altamente dependente de
prestadores externos e vulneravel a ameacas externas a seguranca dos
dados”. O documento expressa, ainda, preocupagdes quanto as “varias leis
chinesas relacionadas com a ciberseguranca”, aos “servigos nacionais de

18 UNIAO EUROPEIA. Comissdo Europeia. 2021 Commission work programme — key
documents. Disponivel em: <https://ec.europa.eu/info/publications/2021-commission-work-
programme-key-documents_en>. Acesso em: 18 jul. 2022.

19 UNIAO EUROPEIA. Comissdo Europeia. Communication - A European strategy for data.
COM/2020/66 final. Bruxelas, 19 fev. 2020. Disponivel em: <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/EN/TXT/?qid=1593073685620&uri=CELEX:52020DC0066>. Acesso em: 20 jul.
2022.
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informacdes”, bem como em rela¢do ao U.S. CLOUD Act, dos Estados
Unidos, que possui aplicagdo extraterritorial . %

A Estratégia Europeia para Dados se desdobra em quatro eixos
principais de medidas: (i) o estabelecimento de um quadro de governanca
transetorial para o acesso e a utilizacdo dos dados; (ii) investimentos em
dados e reforco das capacidades e infraestruturas da Europa para
armazenamento, tratamento e utilizacdo de dados, incluindo
interoperabilidade; (iii) capacitacdo de pessoas e o investimento em
competéncias e nas pequenas e médias empresas (PMESs); e (iv) criacdo de
espacos comuns europeus de dados em setores estratégicos e dominios de
interesse publico.?

Uma das principais acOes da referida estratégia diz respeito ao
investimento de até € 6 bilhdes, entre 2021-2027, em um projeto de grande
impacto visando a estruturacdo de espacos europeus de dados e de
infraestruturas interconectadas de computagdo em nuvem. O projeto
financiara infraestruturas, instrumentos de compartilhamento de dados,
arquiteturas e mecanismos de governanca para o compartilhamento de dados
e ecossistemas de inteligéncia artificial .3

A Estratégia Europeia para Dados estd sendo implementada em
diplomas juridicos diversos. O primeiro desdobramento foi a proposta do
Data Governance Act, apresentada no final de 2020, que estabelece (i)
condicgdes para a reutilizacdo de dados na posse do setor publico e (ii) um
quadro de notificacdo e de supervisdo da prestacdo de servicos de
compartilhamento de dados. Um segundo desdobramento sera o Data Act,
que dispde sobre o compartilhamento de dados nas modalidades Business-
to-Government (B2G) e Business-to-Business (B2B).

Outro campo que tem resultado em diversos esforcos € o da
inteligéncia artificial. Na esteira da Estratégia Europeia de Inteligéncia
Artificial (IA), apresentada em 2018%, a Comissdo Europeia langou, em

21 1hid.

22 1hid.

23 Ibid.

24 UNIAO EUROPEIA. Comissio Europeia. Communication Artificial Intelligence for
Europe. 2021. Disponivel em: <https://digital-
strategy.ec.europa.eu/en/library/communication-artificial-intelligence-europe>. Acesso em:
18 jul. 2022.



2020, o White Paper sobre 1A%, que aponta possibilidades de politicas
publicas voltadas a promover o desenvolvimento e a garantir a transparéncia
e a seguranca na utilizacdo da IA na Europa, respeitando os direitos
fundamentais e a privacidade dos individuos. O documento indica que as
propostas de IA sdo complementares a Estratégia para Dados, uma vez que
sem dados ndo ha IA.

Tais esforgos culminaram na proposta do Regulamento de IA para a
Unido Europeia®, apresentado pela Comissdo Europeia ao Parlamento e ao
Conselho Europeus, em abril de 2021. O documento destaca que “s6 uma
acdo comum a nivel da Unido [Europeia] pode proteger também a soberania
digital da Unido [Europeia] e tirar partido dos seus instrumentos e poderes
regulamentares para moldar as regras e as normas mundiais”. Além disso,
destaca que a proposta também constitui “uma base importante para a Unido
[Europeia] continuar a colaborar com os parceiros externos, incluindo paises
terceiros, e em foruns internacionais em questoes relacionadas com a IA”.

Nota-se, assim, a partir da experiéncia bem-sucedida do RGPD (que
acabou servindo de modelo regulatério para outras jurisdi¢des), que a Unido
Europeia procura agora, explicitamente, exportar a0 mundo o seu modelo
juridico de regulamentacdo da IA, com o estabelecimento de padrdes e
requisitos para a utilizacdo dessa tecnologia por empresas estrangeiras.

Tal como proposto, o Regulamento de IA europeu tera aplicacdo
extraterritorial, bastando para tanto que, alternativamente, (i) haja o
fornecimento de sistema de 1A para a Unido Europeia; (ii) 0s usuarios sejam
europeus; ou (iii) o resultado (output) do sistema de IA seja utilizado na
Unido Europeia.?” Além disso, 0 Regulamento proposto estabelece hipbteses
em que o fornecimento e a utilizacdo de IA séo proibidos, sendo uma delas
a proibicdo da realizacdo de reconhecimento facial a distancia e em tempo

25> UNIAO EUROPEIA. Comissdo Europeia. White Paper on Artificial Intelligence — An
European approach to excellence and truste. COM(2020) 65 final. Bruxelas, 19 fev. 2020.
Disponivel em: <https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/commission-white-paper-
artificial-intelligence-feb2020_en.pdf>. Acesso em: 18 jul. 2022.

6 UNIAO EUROPEIA. Comissio Europeia. Proposal for a Regulation of the European
Parliament and of the Council laying down harmonised rules on Artificial Intelligence
(Artificial Intelligence Act) and amending certain Union legislative acts. COM(2021) 206 final.
Bruxelas, 21  abr.  2021. Disponivel —em:  <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/EN/TXT/?qid=1623335154975&uri=CELEX%3A52021PC0206>. Acesso em: 18 jul.
2022.

27 Ibid. Conforme Artigo 2° da proposta.



real em espacgos publicos.®® O banimento do reconhecimento facial em
espacos publicos nédo se trata de medida trivial, uma vez que essa tecnologia
estd associada a diversos riscos a autonomia dos individuos (sendo,
inclusive, suscetivel a vigilancia intrusiva de servigos de inteligéncia
estrangeiros).

Além disso, o Regulamento, como proposto, busca impor amplas
obrigacGes em relacédo a todos os tipos de sistemas de 1A, conforme o grau
de risco de cada sistema. Assim, aqueles sistemas de A considerados de alto
risco terdo obrigacOes especiais®. Por fim, o Regulamento criard uma
estrutura de reguladores e processos de teste, monitoramento e
conformidade, com estipulagdo de multas que podem chegar a 6% do
faturamento anual mundial do grupo econémico envolvido com as praticas
ilicitas.

No campo da ciberseguranca, em dezembro de 2020, a Comisséo
Europeia apresentou ao Parlamento a sua Estratégia de Ciberseguranca para
a Década Digital.*®* O documento destaca que o panorama industrial do

28 As hipGteses de proibicéo de sistemas de 1A, dispostas no artigo 5° do Regulamento proposto,
podem ser assim resumidas: (i) sistemas de IA que empreguem técnicas que distorcam
substancialmente o comportamento de individuos ou que explorem vulnerabilidades em razédo
de idade ou deficiéncia fisica ou mental, com potencial de causar danos fisicos ou psicolégicos;
(ii) sistemas utilizados por autoridades publicas para efeitos de avaliacdo ou classificacdo da
credibilidade de pessoas (social scoring) com base no seu comportamento social ou em
caracteristicas de personalidade, resultando em discriminacdo prejudicial; e (iii) sistemas de
identificacdo biométrica a distancia (i.e., reconhecimento facial) em tempo real em espacos
publicos para manutencdo da ordem publica, salvo se essa utilizacdo for estritamente necessaria
para investigacOes especificas (e.g., criancas desaparecidas, ameacas especificas como
terrorismo).

29 Os sistemas de IA identificados como “sistemas de IA de alto risco” sdo aqueles destinados
a serem usados como ‘“componentes de seguranca” de produtos, ou que sdo eles proprios
produtos, abrangidos pela legislacdo da UE listada no Anexo Il da proposta (e.g., em maquinas,
brinquedos, elevadores, equipamentos de radio, equipamentos de pressdo, equipamentos
maritimos, cabos, aparelhos de queima de gas e dispositivos médicos) e sistemas de IA listados
no Anexo Il (aqueles relacionados & identificagdo biométrica e categorizacdo de pessoas
naturais, gestdo e operacdo de infraestrutura critica, educacdo e formacao profissional,
emprego, gestdo de obras e acesso ao trabalho autbnomo, acesso e gozo de servigos privados
essenciais e servicos publicos e beneficios, aplicacdo da lei, gestdo de migracéo, asilo e controle
de fronteiras, e administragdo de justica e processos democraticos). A seu turno, “componentes
de seguranca” sdo definidos como componentes de um produto ou sistema que cumprem uma
funcdo de seguranca e cuja falha e/ou mau funcionamento pde em risco a salde e seguranca de
pessoas e bens.

%0 UNIAO EUROPEIA. Comissio Europeia. Joint Communication to the European Parliament
and the Council. The EU's Cybersecurity Strategy for the Digital Decade. JOIN(2020) 18 final.



Bloco Europeu é cada vez mais digitalizado e conectado, o que o torna
igualmente mais suscetivel a ciberataques. O cenario de ameacas € marcado
por tensdes geopoliticas em torno da internet e pelo controle das tecnologias
em toda a cadeia de distribuicdo de dados. Tal cenario, aponta o documento,
tem levado um crescente numero de Estados a “levantarem fronteiras
digitais”.%

A Estratégia de Ciberseguranca Europeia combina instrumentos de
regulamentacdo, investimento e politica, em trés dominios especificos: (i)
resiliéncia, soberania tecnologica e lideranca; (ii) criacdo de capacidade
operacional para prevenir, dissuadir e responder; e (iii) promocédo de um
ciberespaco mundial e aberto. Dentre as medidas propostas, destacam-se (i)
a criacdo de um Escudo Cibernético (Cyber Shield) em todo o Bloco para a
deteccdo de sinais precoces de ataques cibernéticos; (ii) a criacdo de uma
Unidade Cibernética Conjunta (Joint Cyber Unit), reunindo todas as
comunidades de seguranca cibernética da Europa; (iii) um Regulamento para
assegurar uma Internet das Coisas segura; e (iv) medidas voltadas a
seguranca da rede de 5G.*

Em marco de 2021, a Comissdo Europeia apresentou a sua visao para
a Década Digital, com orientacdes para a digitalizagdo até 2030.%* Apds um
ano da pandemia de COVID-19, o documento destacou que, mais do que
nunca, as tecnologias digitais “sdo agora indispensdveis para o trabalho, a
aprendizagem, o entretenimento, o convivio, as compras e 0 acesso a tudo,
desde os servigos de saude a cultura”. Nesse sentido, destacou que a Europa
“tem de avaliar e ultrapassar cuidadosamente quaisquer fragilidades
estratégicas, vulnerabilidades e dependéncias perigosas que ponham em

Bruxelas, 16 dez.  2020. Disponivel em:  <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/EN/ALL/?uri=JOIN:2020:18:FIN>. Acesso em: 18 jul. 2022.

31 1bid. Veja-se, nesse sentido, o diagnéstico: “[...] O ciberespaco ¢ cada vez mais explorado
para fins politicos e ideoldgicos, e a crescente polarizacdo a escala internacional esta a dificultar
um multilateralismo eficaz. As ameagas hibridas combinam campanhas de desinformagéo com
ciberataques a infraestruturas, processos econdmicos e instituicbes democréaticas, tendo
capacidade para causar danos materiais, conseguir acesso ilegal a dados pessoais, furtar
segredos industriais ou de Estado, gerar desconfianca e enfraquecer a coesdo social. Estas
atividades pdem em causa a seguranca e a estabilidade no plano internacional e os beneficios
que o ciberespago proporciona ao desenvolvimento econdmico, social e politico.”

32 Ibid.

3 UNIAO EUROPEIA. Comissdo Europeia. Communication — 2030 Digital Compass: the
European way for the Digital Decade. COM(2021) 118 final. Bruxelas, 9 mar. 2021. Disponivel
em <https://eur-lex.europa.eu/legal-content/en/TXT/?uri=CELEX%3A52021DC0118>.
Acesso em 18 jul. 2022.



risco a realizagdo das suas ambigdes”, ressaltando ainda que “esta ¢ a forma
de a Europa ter soberania digital num mundo interligado, construindo e

implantando capacidades tecnoldgicas”.3

O referido plano destaca que € baixa a participacdo de empresas
europeias em tecnologias-chave, como a producdo de processadores,
plataformas da internet e infraestrutura de nuvem. Como exemplo, menciona
que 90% dos dados da Unido Europeia séo geridos por empresas dos Estados
Unidos, menos de 4% das grandes plataformas digitais do mundo séo
europeias e a fabricacdo de chips por empresas europeias responde por
menos de 10% do mercado europeu.®

A fim de alcancar os objetivos tracados, o plano Década Digital 2030
estabelece metas concretas em quatro eixos para garantir que os objetivos
sejam atingidos®:

(i) Capacitagdo humana: (i.1) pelo menos 80% de todos os adultos
devem ter habilidades digitais béasicas; e (i.2) deve haver 20
milhGes de especialistas em Tecnologia da Informacdo e
Comunicacdo (TIC) empregados na UE, com convergéncia entre
mulheres e homens, em comparac¢do com 7,8 milh6es em 2019;

(if) Infraestrutura: (ii.1) todos os lares europeus devem ter
conectividade gigabit em comparacdo com 59% em 2020 e todas
as areas povoadas serdo cobertas por 5G, contra 14% em 2021;
(ii.2) a producdo de semicondutores de ponta e sustentaveis na
Europa, incluindo processadores, deve representar pelo menos
20% da producdo mundial em valor, dobrando de 10% em 2020;
(i1.3) 10.000 nés de extremidade (edge nodes, que permitirdo o
processamento de dados na extremidade da rede) devem ser
implantados na UE e distribuidos de forma que garanta o acesso
aos dados com baixa laténcia; e (ii.4) a Europa deve ter seu
primeiro computador com acelera¢do quantica de ponta;

(iii) Empresas: (iii.1) 75% das empresas devem usar servigos de
computacdo em nuvem, big data e inteligéncia artificial; (iii.2)
mais de 90% das PMEs europeias devem atingir pelo menos um

3 Ibid.

% Ibid.

% Ibid. Cf. também Europe's Digital Decade — Questions and Answers. Disponivel em:
<https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/QANDA 21 984>. Acesso em: 19
jul. 2022,




nivel basico de intensidade digital, em comparacdo com 61% em
2019; e (iii.3) deve haver cerca de 250 unicornios (startups com
valor superior a US$ 1 bilhdo) na UE, um aumento de 100% em
relacdo a 2021; e

(iv) Governo: (iv.1) todos os principais servigos publicos devem estar
disponiveis online; (iv.2) todos os cidaddos terdo acesso a seus
registros médicos eletronicos; e (iv.3) 80% dos cidaddos devem
usar uma solucdo de identificacao digital.

Por fim, destacam-se também duas propostas de instrumentos
juridicos inovadores ja promulgados: (i) o Digital Services Act (DSA) e (ii)
o Digital Markets Act (DMA), ambos de iniciativa da Comissao Europeia.

O DSA busca introduzir regras mais rigidas para plataformas digitais,
exigindo a implementacdo de um sistema de reclamagdo virtual e
estabelecendo requisitos de relatorios anuais. Plataformas “muito grandes”
(com uma base de usuarios ativa superior a 10% da populacdo europeia)
terdo requisitos de monitoramento mais rigorosos, inclusive com auditorias
externas.®” A seu turno, o DMA ¢ voltado exclusivamente para as grandes
plataformas (incluindo as chamadas Big Techs®) e estabelece condutas
proibidas ex ante, como (i) o tratamento mais favoravel aos servicos e
produtos proprietarios no ambito da prépria plataforma (self-preferencing),
e (ii) praticas que, de alguma forma, busquem elevar barreiras a migracéo
dos consumidores para plataformas concorrentes.®

Em conclusdo, percebe-se que a Unido Europeia, por meio,
principalmente, da Comissao Europeia, tracou planos de curto e longo prazo
voltados ao fortalecimento da soberania digital do Bloco. Os planos
abrangem diversas medidas que fixam metas concretas para investimentos
em tecnologias-chave, bem como a criacdo de instituicdes e de regimes

37 Cf. The Digital Services Act: ensuring a safe and accountable online environment. Disponivel
em: <https://ec.europa.eu/info/strategy/priorities-2019-2024/europe-fit-digital-age/digital-
services-act-ensuring-safe-and-accountable-online-environment_en>. Acesso em: 19 jul. 2022.
%8 Por Big Techs, refere-se aos conglomerados econdmicos mais influentes e atuantes no setor
de tecnologia da informacdo — Alphabet (Google), Apple, Meta (Facebook), Amazon e
Microsoft —, cujo poder econdmico se estende por diferentes mercados, atraves da operacéo de
variados modelos de negocio baseados plataformas digitais.

39 Cf. The Digital Markets Act: ensuring fair and open digital markets. Disponivel em:
<https://ec.europa.eu/info/strategy/priorities-2019-2024/europe-fit-digital-age/digital-markets-
act-ensuring-fair-and-open-digital-markets_en>. Acesso em: 19 jul. 2022.




juridicos para tornar obrigatérios o compartilhamento de dados, a
interoperabilidade de sistemas, a transparéncia e accountability em diversos
setores econdmicos. Percebe-se também que determinadas medidas buscam
proteger o mercado interno contra o poder econémico e politico das Big
Techs. A seu turno, o Bloco Europeu explicitamente também visa a exportar
seus padrdes normativos a outros paises do mundo, como ocorre com a
proposta do Regulamento de IA.

2 Regulamentacao da transformacao digital no Brasil: qual o caminho
percorrido?

A transformacdo digital no Brasil ¢, inescapavelmente, marcada e
pautada fortemente pela condigéo de pais em desenvolvimento. A evolucao
das tecnologias digitais, bem como do quadro normativo a elas relacionado
avanca em ritmo e passos proprios, distintos daqueles identificados no
contexto europeu.

Em face ao quadro normativo desenvolvido na Unido Europeia para a
transformacéo digital, esta se¢ao procura observar como o Brasil tem lidado
com a questdo, a fim de realizar um cotejo mais a frente sobre as duas
trajetorias.

2.1 Consideracdes iniciais. Soberania, mercado interno e autonomia
tecnoldgica: as diretrizes da Ordem Econdmica Constitucional

A soberania politica constitui fundamento da Republica Federativa do
Brasil, disposta no art. 1°, | da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), e esta
diretamente relacionada a soberania nacional econémica, que, por sua vez,
é primeiro principio enunciado da Ordem Econdmica Constitucional
brasileira, fundada na valorizacgéo do trabalho humano e na livre iniciativa,
com o fim de assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social (art. 170, | da CF/88). Além disso, o principio da soberania
nacional econdmica encontra-se ligado ao da independéncia nacional, que
rege as relacoes internacionais do Brasil (art. 4°, | da CF/88).




A partir da leitura do art. 170 da CF/88, depreende-se, conforme ensina
Eros Grau, que a soberania nacional econémica constitui,
concomitantemente, (i) instrumento para a realizacdo do fim de assegurar a
todos existéncia digna e (ii) objetivo particular a ser alcangado pelo Estado
brasileiro.*°

Nesse contexto, “a afirmacdo da soberania nacional econdmica nao
supOe o isolamento econémico, mas antes, pelo contrario, a modernizacao
da economia — e da sociedade — e a ruptura de nossa situacao de dependéncia
em relacdo as sociedades desenvolvidas”.*! Dessa forma, a defasagem
tecnoldgica dos paises periféricos constitui um dos fatores que agravam o
quadro de dependéncia econdmica a ser superado. Conforme Grau, um dos
sintomas mais pronunciados dessa dependéncia se encontra, talvez, “na
dissociacdo entre a tecnologia usada e a pobreza da tecnologia concebida

ou concebivel pelas sociedades dependentes”.*?

A partir de tais premissas, conclui-se que a soberania econémica
nacional, além de constituir-se duplamente como instrumento (meio) e como
objetivo (fim) do Estado, implica a necessaria definicdo de um programa de
politicas publicas voltadas a superacédo do subdesenvolvimento.*® E, nesse
sentido, como destacado, o desenvolvimento tecnoldgico é um dos fatores
fundamentais para afirmacéo da soberania nacional econémica.

As nogdes de soberania e mercado interno estdo umbilicalmente
relacionadas, uma vez que o Estado moderno nasce e se desenvolve
enquanto Estado mercantilista, buscando estabelecer e proteger o seu
mercado interno, em rivalidade com outros Estados nacionais.** A diccédo da

40 GRAU. Eros. A ordem econdmica na Constituicio de 1988. 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2008, p. 226.

41 GRAU, op. cit., p. 226.

2 GRAU, op. cit, p. 226. Ainda conforme o autor, “No nosso caso, o processo de
industrializacdo que nos legou um capitalismo tardio [...] produziu, entre outras sequelas, a da
institucionalizacdo de nossos agentes econdmicos como meros intermediarios entre produtores
industriais estrangeiros e o mercado. Deles se fez agentes comerciais de repasse de tecnologia
importada ao consumidor — cuida-se ndo de produtores industriais, mas de fabricantes. Os anos
sessenta, com a consolidagcdo das corpora¢Ges multinacionais no mercado internacional,
definiram, nitidamente, 0 nosso papel de consumidores de tecnologia externa.”

43 Conforme Eros Grau (op. cit., p. 227), precisamente, “[...] é definir programa de politicas
publicas voltadas [...] a viabilizar a participacdo da sociedade brasileira, em condi¢fes de
igualdade, no mercado internacional”.

4 Nesse sentido discorre Gilberto Bercovici: “Otto Hintze chama a atencdo de que o Estado
moderno, como Estado mercantilista, firmou-se como uma entidade econdmica autbnoma,
promovendo a unidade de moeda, pessoas e medidas, e buscando proteger um mercado livre



CF/88 mostra-se atenta ao referido contexto, uma vez que o principio da
soberania nacional econémica (art. 170, I) esta ontologicamente ligado aos
comandos constitucionais estabelecidos nos arts. 3°, 11*°, 218% e 219*" da
Constituicao.

O art. 218 determina que “o Estado promoverd e incentivard o
desenvolvimento cientifico, a pesquisa, a capacitacdo cientifica e
tecnologica e a inovagao”, dando tratamento prioritario a pesquisa cientifica
basica e tecnoldgica e, para tanto, apoiando a formacéo de recursos humanos
nas referidas areas.

O fundamento para a consagracgao do art. 218 no texto constitucional
¢ a constatacdo de que, atualmente, conforme leciona Eros Grau, “o fator
determinante do crescimento econdomico, parcela do desenvolvimento

dentro de suas divisas com o controle das fronteiras aduaneiras e das relagdes com o mercado
internacional. A vontade do Estado moderno de se afirmar como entidade econémica e de ser
superior aos demais Estados gerou a rivalidade econdmica entre os Estados e a concepcdo do
poder econdmico como potencial militar. Nao a toa, o capitalismo, ou seja, a razdo econdmica
da nova sociedade internacional, estd em estreita relacdo com a razdo de Estado.”
(BERCOVICI. Gilberto. Soberania e Constituicdo: Para Uma Critica do Constitucionalismo.
Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 44).

4 «Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: [...] II -
garantir o desenvolvimento nacional; [...]".

46 «Art. 218. O Estado promovera e incentivara o desenvolvimento cientifico, a pesquisa, a
capacitagdo cientifica e tecnologica e a inovacéo. § 1° A pesquisa cientifica basica e tecnologica
receberd tratamento prioritario do Estado, tendo em vista o bem publico e o progresso da
ciéncia, tecnologia e inovacdo. § 2° A pesquisa tecnologica voltar-se-a preponderantemente
para a solugdo dos problemas brasileiros e para o desenvolvimento do sistema produtivo
nacional e regional. 8 3° O Estado apoiara a formac&o de recursos humanos nas areas de ciéncia,
pesquisa, tecnologia e inovacdo, inclusive por meio do apoio as atividades de extensdo
tecnoldgica, e concedera aos que delas se ocupem meios e condi¢des especiais de trabalho. § 4°
A lei apoiara e estimulard as empresas que invistam em pesquisa, criacdo de tecnologia
adequada ao Pais, formacgdo e aperfeicoamento de seus recursos humanos e que pratiquem
sistemas de remuneracao que assegurem ao empregado, desvinculada do salario, participacao
nos ganhos econdmicos resultantes da produtividade de seu trabalho. [...]”.

47 «Art. 219. O mercado interno integra o patrimdnio nacional e sera incentivado de modo a
viabilizar o desenvolvimento cultural e socio-econémico, 0 bem-estar da populacdo e a
autonomia tecnoldgica do Pais, nos termos de lei federal. Paragrafo Unico. O Estado estimulara
a formagéo e o fortalecimento da inovacao nas empresas, bem como nos demais entes, publicos
ou privados, a constituicdo e a manutengdo de parques e polos tecnoldgicos e de demais
ambientes promotores da inovacdo, a atuacdo dos inventores independentes e a criagéo,
absorg¢ao, difusdo e transferéncia de tecnologia.”



nacional, ja ndo é mais tdo-somente a acumulacgéo de capital, mas, tambéem,

a acumulagio de saber e tecnologia”.*®

Nesse sentido, a Constituicdo Federal revela-se atenta ao fato de que,
nas Ultimas décadas, assistiu-se ao “declinio da importancia relativa das
patentes de inven¢do” e a correspondente elevacdo da importancia do know
how, o que tem levado os agentes econdomicos a “reservar conhecimentos
técnicos acumulados”, impondo ‘““a manutencdo em segredo — em ‘caixas

pretas’ — dos novos inventos”.*

Complementando o quadro de dispositivos constitucionais
relacionados a soberania nacional econdmica, o art. 219 determina que “o
mercado interno integra o patriménio nacional e sera incentivado de modo a
viabilizar o desenvolvimento cultural e socio-econdmico, 0 bem-estar da
populagdo e a autonomia tecnologica do Pais”.

A integracdo do mercado interno no patrimonio nacional significa
dizer que a Constituicdo toma o mercado interno como expressdao da
soberania econdmica nacional.®® Por essa razdo, diz-se que o mercado
interno se subordina & vontade politica do Estado — “nao sendo o ‘mercado’
livre, mas sim funcionalizado” —, isto €, estd voltado ao objetivo de
superacdo do subdesenvolvimento, através da viabilizacdo do bem-estar da
populacéo, do desenvolvimento cultural e socioeconémico, e da autonomia
tecnolégica do Pais.>!

8 GRAU, op. cit., p. 265.

49 GRAU, op. cit., p. 256.

% GRAU, op. cit., p. 256.

L OCTAVIANI, Alessandro. A bengio de Hamilton na semiperiferia: ordem econémico-social
e juros da divida interna. In: Estudos, Pareceres e Votos de Direito Econdmico. Sdo Paulo:
Singular, 2014, p. 105. Conforme leciona o Professor Alessandro Octaviani, “Integrar o
patrimonio de alguem é submeter-se as posicdes juridicas determinadas pelo titular do
patriménio. O titular do patriménio ¢ ‘a Nagdo’ e o objeto sdo as relagdes econdmicas, de
producdo, de circulacdo, de poupanca e de consumo. N&o € a teoria econdmica adotada pela
Constituicdo qualquer teoria que diga que o mercado € ou deva ser livre; tal pode ser um
discurso sobre a Constituicdo, jamais o discurso da Constituigdo. O ‘mercado interno’ deve
obedecer a Nacdo e viabilizar as duas tarefas de superacdo do subdesenvolvimento: a
eliminagdo das assimetrias entre as classes e setores sociais, internamente (‘viabilizar o bem-
estar da populagdo’, ‘viabilizar o desenvolvimento socio-econdémico da populagdo’, ‘viabilizar
o desenvolvimento cultural da populacdo’) e entre os paises, externamente (‘viabilizar a
autonomia tecnologica do pais’). A concretizagdo do artigo 219 na Constituigdo Federal é a
superacao do subdesenvolvimento brasileiro”.



Assim, os arts. 218 e 219 constituem, conforme leciona Alessandro
Octaviani, diretrizes que “obrigam a endogeneiza¢do da tecnologia e a
homogeneizacgéo social, compondo o quadro de internalizacdo democratica

dos centros decisérios que devem orientar toda a regulagdo econdmica”.>

Nessa Ordem Econbémica Constitucional, voltada a afirmacdo da
soberania nacional e ao incentivo do mercado interno visando a superacao
do subdesenvolvimento, o Estado brasileiro assume um importante papel a
ser desempenhado na transformacado digital. O papel do Estado brasileiro
perpassa pela necessaria promogéo e incentivo ao desenvolvimento (art. 218
da CF/88) de tecnologias fundamentais a economia digital (processadores,
infraestruturas de informacédo, computacdo quantica, inteligéncia artificial,
internet das coisas), construcdo de capacidades nacionais e reducdo da
dependéncia de tecnologias estrangeiras, ampliacdo do acesso a internet,
incluséo digital e formagéo de recursos humanos.

O fortalecimento da soberania econémica (art. 170, | da CF/88) e a
viabilizacdo da autonomia tecnologica, por meio do incentivo ao mercado
interno  (art. 219 da CF/88), deve necessariamente abarcar o
desenvolvimento das referidas tecnologias e dos recursos humanos
associados, inclusive aumentando a participacao de empresas nacionais.

O momento atual apresenta oportunidades unicas, a0 mesmo tempo
em gue trouxe maiores riscos a soberania econémica. Cumpre, portanto, a
luz da Carta Magna, que o Estado promova e incentive o desenvolvimento
tecnoldgico, no sentido de fortalecer a soberania econémica, por meio de
politicas publicas que, bem aproveitando as oportunidades apresentadas pela
economia digital, promovam o desenvolvimento social e econdmico,
afastando os riscos sabidamente associados as tecnologias digitais.

2.2 O arcabouco juridico infraconstitucional e as medidas adotadas pelo
Brasil para a transformacao digital

A presente secdo apresentard, inicialmente, uma contextualizagdo da
regulacdo juridica da internet no Brasil e, na sequéncia, 0 mapeamento dos

%2 OCTAVIANI, Alessandro. Direito Econdmico do Seguro. In: Estudos, Pareceres e Votos de
Direito Econdmico — vol. 1l. Sdo Paulo: LiberArts, 2017, p. 32.



principais instrumentos juridicos voltados a transformacéo digital propostos
e criados no Pais, no periodo estudado (2018-2021). Ao fim da se¢éo, serdo
expostas as licbes que podem ser extraidas da experiéncia brasileira.

2.2.1 Estruturacdo e desenvolvimento da internet no Brasil: breve
introducao

O surgimento da internet comercial no Brasil se deu no contexto da
privatizacdo dos servicos de telecomunicacdes, no Governo Fernando
Henrique Cardoso (1995-2003). Com o objetivo de afastar a prestacdo dos
servigcos de conexdo a internet do monopodlio da Embratel — que buscava
oferecer esses servi¢os —, 0 Ministério das Comunicacdes editou a Norma n°
004/1995%, que definiu o “Servi¢o de Conex3o a Internet” como espécie de
“Servico de Valor Adicionado”, distinto dos servicos de telecomunicagdes.
No mesmo dia também foi publicada a Portaria Interministerial n® 14/1995,
que criou o Comité Gestor da Internet Brasil. A partir de entdo, o caminho
estava aberto a exploracdo do acesso a internet pelo mercado privado em
regime de concorréncia.>

Desde o inicio da operacdo comercial da internet no Brasil, o Estado
optou por uma “regulacdo minimalista e por camadas, de modo a preservar
um ambiente de baixa interferéncia do Poder Publico sobre a prestacdo do
servico e prescrever regras somente para aquelas atividades que

demandassem uma supervisio estatal mais proxima”.>

A partir da Lei Geral de Telecomunicacdes (Lei n°® 9.472/1997), a
Agéncia Nacional de Telecomunicacdes (Anatel) tornou-se responsavel por
regular no Brasil parte significativa da rede de infraestrutura fisica e dos
servicos de telecomunicacdes que garantem 0 acesso a internet comercial,

%3 Aprovada pela Portaria n® 148, de 31 de maio de 1995, do Ministério da Ciéncia e Tecnologia.
Disponivel em
<https://antigo.mctic.gov.br/mctic/opencms/legislacao/portarias/migracao/Portaria._  MCT_n_1
48 _de_31051995.html>. Acesso em 20 jul. 2021.

% CARVALHO. Marcelo Savio Revoredo Menezes de. A trajetoria da internet no Brasil: do
surgimento das redes de computadores a instituicdo de mecanismos de governanca. 2006, 239
f. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias de Ciéncias de Engenharia de Sistemas e Computacéo) —
COPPE/UFRJ. Rio de Janeiro, 2006, p. 139-140.

% FILHO, José de Sousa Paz. A evolugéo da regulamentacéo dos servicos de internet no Brasil.
Cadernos ASLEGIS, n. 38, 2013, p. 47-68, p. 49.



por exemplo: (i) o Servico Telefénico Fixo Comutado — STFC (acesso
discado)®, (ii) o Servico de Comunicacdo Multimidia — SCM (banda larga
fixa)*’, (iii) o Servico Movel Pessoal — SMP (banda larga mével)®®, (iv) o
espectro de radiofrequéncias®, (v) as normas e os padrdes quanto aos
equipamentos®® e (vi) a compatibilidade, integracdo e interconexdo entre
redes®.

As atribuicdes da Anatel tém influéncia direta sobre a ampliacéo, a
universalizacdo, o preco, a qualidade e a seguranca dos servicos de internet
no Brasil, inclusive no que tange a expanséo e adocéo de tecnologias como
a fibra Otica, 5G e internet das coisas. Entretanto, as competéncias da Anatel
ndo chegam a abranger diretamente a camada de contetdo da internet, onde
atuam os servicos de informacOes e aplicagcbes da internet (websites,
plataformas digitais etc.)®?. Outros diplomas vieram a disciplinar a oferta de
servicos digitais, como é o caso do Codigo de Defesa do Consumidor (Leli
n° 8.078/1990), que estabelece obrigacdes de informacéo e transparéncia.

Outra entidade importante para a internet brasileira € o Comité Gestor
da Internet (CGIl), organizado através de uma estrutura de governanca
multissetorial criada pelo Decreto n° 9.829/2003, com 21 representantes dos
setores publico e privado.®® As atribuicdes do colegiado envolvem
“estabelecer diretrizes estratégicas relacionadas ao uso ¢ desenvolvimento
da Internet no Brasil”; “propor programas de pesquisa e desenvolvimento
relacionados a Internet”, estimulando a sua “disseminacdo em todo o
territdrio nacional”; “recomendar procedimentos, normas e padroes técnicos

% Resolucdo Anatel n° 426, de 9 de dezembro de 2005.

5" Resolucédo Anatel n° 614, de 28 de maio de 2013.

%8 Resolugdo Anatel n° 477, de 7 de agosto de 2007.

%9 Lei n°9.472/1997, art. 19, inciso VIII.

%0 |ei n° 9.472/1997, art. 19, inciso XII.

61 ei n°9.472/1997, art. 19, inciso XIV.

62 Cf. FILHO, op. cit., p. 51, apontando que a camada de contetido da internet “representa o
servigo de informacéo propriamente dito, ou seja, permite a comunicagéo entre o internauta e o
provedor de informacdes, a exemplo do Google, Youtube, Facebook, WhatsApp, Instagram e
NetFlix, entre tantos outros. Historicamente, esta é a camada cuja supervisdo regulatoria se da
de forma menos severa, s6 tendo demandado maior preocupacgdo do Poder Publico de forma
mais recente, no Brasil com a discussao do marco civil da internet [...]".

63 O Comité é composto por nove representantes do setor publico, quatro do setor empresarial,
quatro do terceiro setor, trés da comunidade cientifica e tecnolégica e um representante de
notorio saber em assuntos de Internet, conforme art. 2° do Decreto n® 4.829/2003. A designacéo
dos membros ocorre mediante portaria interministerial do Ministro de Estado Chefe da Casa
Civil e do Ministro de Estado da Ciéncia, Tecnologia, Inovacéo e Comunicacao.



e operacionais”; articular as agdes relativas a “regulamentacdo das
atividades inerentes a Internet”; “deliberar sobre quaisquer questdes a ele
encaminhadas, relativamente aos servicos de Internet no Pais”, dentre outras
atribuicoes.®

Destaca-se que o CGI é uma estrutura de governanca da internet sem
previsdo em lei, sem personalidade juridica prépria e ndo integrante da
Administracdo Publica. Parte das competéncias do CGI foram atribuidas®
ao Nucleo de Informacdo e Coordenacédo do Ponto Br (NIC.br), que consiste
em uma associagéo privada, sem fins lucrativos, tida como o brago executivo
do CGI.%® A seu turno, o NIC.br tem se articulado com outros 6rgéos da
Administracao Publica, a exemplo do recente acordo de cooperacédo firmado
com a Autoridade Nacional de Protecdo de Dados Pessoais (ANPD)®’.

O Marco Civil da Internet — MCI (Lei n° 12.965/2014) — aprovado pelo
Brasil na sequéncia das revelacdes de espionagem trazidas a publico por
Edward Snowden —, pode ser apontado como o primeiro diploma legal
relevante no sentido de disciplinar juridicamente, de modo abrangente, o
ambiente da internet. Entretanto, o impacto da legislacdo se deu sobretudo
no campo dos direitos fundamentais e das relagdes privadas, uma vez que a
lei trouxe garantias para usuarios e aplicacdes de internet (e.g., liberdade de
expressdo, neutralidade da rede), bem como estabeleceu o dever de guarda
e disponibilizacao dos registros de conexao e de acesso dos usuarios, aspecto
que se revelou importante para a persecucéo civel e criminal e enforcement
legal na internet.

%4 Decreto n° 4.829/2003, art. 1°.

% Por forca do Decreto 4.829/2003, art. 10: “A execugio do registro de Nomes de Dominio, a
alocacdo de Endereco IP (Internet Protocol) e a administracdo relativas ao Dominio de Primeiro
Nivel poderdo ser atribuidas a entidade publica ou a entidade privada, sem fins lucrativos, nos
termos da legislagdo pertinente.”

% O Tribunal de Contas da Uni&o (TCU) chegou a se debrucar sobre representagio da Secretaria
de Fiscalizacdo de Desestatizacdo, 6rgdo técnico do Tribunal, a fim de verificar a eventual
necessidade de regulamentagdo do CGI pelo Poder Publico. Ndo obstante, o Ministro Relator
Raimundo Carreiro considerou que ao criar o CGI, o Decreto n® 4.829/2003 “deixou clara a
intencdo do governo, pelo menos naquele momento, de deixar a Internet ser gerida por um
comité plural, sem o dominio do Estado em relacdo a sociedade civil. Em outras palavras, 0
Estado deveria ser apenas mais um ator na rede, mas sem se impor como controlador ou sem
qualquer tipo de forga reguladora” (Acdrddo n°® 1164/2012, de 16 de maio de 2012, no Processo
n® TC 012.048/2001-5).

67 Disponivel em <https://www.gov.br/anpd/pt-br/assuntos/noticias/anpd-e-nic-br-assinam-
acordo-de-cooperacao>. Acesso em: 20 jul. 2021.



Outro aspecto bastante louvado pelo setor privado do MCI foi a
isencdo de responsabilidade das plataformas digitais pelo contetdo gerado
pelos usuarios (conforme art. 18%® do MCI), importando para o Brasil a
mesma sistematica aplicada nos Estados Unidos, por meio da Section 230
do Communications Decency Act. Embora tal previsdo na Lei brasileira
tenha sido positiva para prestigiar a liberdade de expresséo e coibir praticas
de censura, por outro lado, conforme critica existente hoje, a auséncia de
obrigacOes de transparéncia e accountability permitiu a proliferacdo de
desinformacéo e de atividade maliciosa nas plataformas digitais, sem que as
empresas tenham tido um papel proativo na remocédo do contetdo ilicito.®

Tendo em vista a auséncia de acesso a internet em muitas regides do
Brasil, notadamente nas zonas rurais e classes sociais mais baixas, as
politicas publicas na area digital sempre estiveram preocupadas com a
necessaria universalizacdo do acesso a internet e a inclusao digital no Brasil.
Nesse sentido, por exemplo, destacam-se programas como (i) o Plano
Nacional de Banda Larga (PNBL), lancado em 20107, e (ii) o Plano Brasil
Inteligente, langado em 2016, que visava a expandir o acesso a fibra 6tica’.
N&o obstante a relevancia de tais programas, além de outros nao
mencionados’?, optou-se neste trabalho por fazer um recorte temporal mais
recente, a fim de analisar quais instrumentos juridicos estdo sendo
implementados na conjuntura atual.

2.2.2 Panorama dos instrumentos juridicos para a transformacao
digital do Brasil (2018-2021)

68 «Art. 18. O provedor de conexio a internet ndo sera responsabilizado civilmente por danos
decorrentes de contetido gerado por terceiros.”

% Ver, e.g., MARANHAO, Juliano; ABRUSIO, Juliana; CAMPOS, Ricardo. Atribuicdo de
responsabilidade das plataformas no combate as fake news. Conjur, 16 jun. 2020. Disponivel
em:  <https://www.conjur.com.br/2020-jun-16/direito-digital-responsabilidade-plataformas-
combate-fake-news>. Acesso em: 20 jul. 2022.

0 Decreto n° 7.175/2010, revogado pelo Decreto n° 9.612/2018.

1 Decreto n° 8.776/2016, revogado pelo Decreto n° 9.612/2018.

2 Destacam-se iniciativas no ambito do Ministério das Comunicacdes, que ndo serdo
aprofundadas no presente trabalho. Nesse sentido, por exemplo, (i) Wi-Fi Brasil, (ii) Digitaliza
Brasil, (iii) Norte Conectado, (iv) Nordeste Conectado, (v) implantacdo da tecnologia 5G, (vi)
Cidades Digitais. Cf. Ministério das Comunicagdes. AcBes e Programas. Disponivel em
<https://www.gov.br/mcom/pt-br/acesso-a-informacao/acoes-e-programas>. Acesso em 20 jul.
2021.



Nos tdpicos seguintes, traca-se um panorama dos instrumentos
juridicos e das medidas e propostas juridicas mais recentes adotadas ou
apresentadas no Brasil, relacionadas a transformacéo digital.

a) Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (Lei n°® 13.709/2018)

A Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais — LGPD (Lei n°
13.709/2018) colocou o Brasil, finalmente, no rol dos mais de cem paises
que possuem uma lei especial para a protecdo de dados pessoais. Trata-se de
importante passo para a afirmacdo da soberania tecnoldgica do Pais, tendo
em vista que os direitos e deveres estabelecidos na LGPD buscaram
enderecar as assimetrias de poder existentes entre usuarios e agentes de
tratamento de dados pessoais, funcionando como contrapeso aos poderes
econdmico e politico que seriam (e sdo) decorrentes da circulacdo
descontrolada e do uso abusivo das informacg0es pessoais.

Um dos aspectos mais relevantes da LGPD diz respeito a regulacao da
transferéncia internacional de dados. No contexto europeu, por exemplo, a
Corte de Justica da Unido Europeia (CJEU) invalidou, por duas vezes,
acordos firmados com entre o Bloco e os Estados Unidos, por considerar que
0 ultimo oferecia padrbes de protecdo de dados pessoais inadequados em
violacéo as garantias dos cidaddos europeus.” Conforme observa a doutrina,
a sistematica adotada pela LGPD reflete a influéncia da legislacdo europeia,
ao estabelecer que a transferéncia internacional de dados sera possivel para
paises “que proporcionem grau de prote¢ao de dados pessoais adequado” ao
previsto pela Lei brasileira.” Caberd, portanto, a ANPD estabelecer o rol de
paises que apresentam padroes adequados de protecao de dados, em respeito
as garantias estabelecidas no Brasil.”™

b) Estratégia Brasileira para a Transformacéo Digital

3 Trata-se dos casos C-362/14 (julgado em 6 out. 2015) e C-311/18 (julgado em 16 jul. 2020).
* MALDONADO, Viviane Ndbrega; BLUM, Renato Opice (coord.). Lei Geral de Protecdo
de Dados Comentada. 2. ed. S&o Paulo: Thomson Reuters, p. 291 et seq.

> Conforme a agenda regulatoria divulgada pela ANPD na Portaria n°® 11/2021, a
regulamentacéo da transferéncia internacional de dados esté prevista para ocorrer até o final do
1° semestre de 2023.



O Ministro da Ciéncia, Tecnologia, Inovacdes e Comunicacdes
(MCTIC) lancou, em 2018, a Estratégia Brasileira para a Transformacéo
Digital”, decorrente de estudos iniciados em 2017 e submetidos a consulta
publica. O documento destaca os desafios ligados a ampliacdo da
infraestrutura de telecomunicacgdes para as areas deficientes de cobertura e
para a populacéo de baixa renda.”’

O documento apontava que 0 acesso a banda larga fixa estava
“presente em 40% dos domicilios, porém crescendo em ritmo menor nos
ultimos anos”, de modo que “a tarefa de levar a todos o acesso a Internet
deve permanecer no foco das politicas publicas”.” A esse respeito, a Lei n°
13.971/2019, que instituiu o Plano Plurianual da Unido (PPA) para o periodo
de 2020 a 2023, destacou que em 2017 a quantidade de domicilios brasileiros
com banda larga j& chegava a 74,68%. Assim, no d&mbito do programa
Conecta Brasil, o PPA estabeleceu meta a ampliacdo da banda larga para
91% dos domicilios entre 2020 e 2023, prevendo, para tanto, um orcamento
de aproximadamente R$ 4 bilhdes.

No que concerne a infraestrutura, a Estratégia Brasileira para
Transformagao Digital ressaltou que o Brasil “detém 2,5% do trafego da
Internet no mundo, 40% do trafego IP da América Latina e é o pais latino-
americano com maior concentracdo de cabos submarinos”. Entretanto, o
Pais possui somente 0,9% dos data centers do mundo.” Considerando que
a existéncia de data centers nacionais produz impactos positivos ao longo
de toda a cadeia de valor da internet, o documento identifica “comoO
estratégico que o Brasil construa mecanismos de atracdo de centros de
dados”; isso porque “aumentar o numero de centros de dados no Pais
significa conferir maior governanca sobre o conteudo e, consequentemente,
maior seguranca para os dados de empresas e de cidadios”.®

6 BRASIL. Ministro da Ciéncia, Tecnologia, Inovagdes e Comunicagdes. Estratégia Brasileira
para a Transformacao Digital, 2018. Disponivel em: <https://www.gov.br/mcti/pt-br/centrais-
de-conteudo/comunicados-mcti/estrategia-digital-brasileira/estrategiadigital.pdf>. Acesso em:
20 jul. 2022.

" bid., p. 13-14.

8 1bid., p. 15.

 lbid., p. 64.

8 1hid., p. 65.



Dentre as diversas agfes propostas, no que concerne as plataformas
digitais, a Estratégia aponta a necessidade de “avaliacdo do risco de
concentracdo do poder econdmico no mercado de plataforma digitais, o que
exige atualizacdo e avaliacdo por parte das autoridades regulatorias e de
antitruste”. Assim, destaca a importancia do “estimulo ao desenvolvimento
de empresas nacionais atuantes nos mercados de plataformas digitais,
buscando ampliar a seguranca juridica e a apropriacdo dos ganhos de

exploragdo desses mercados” 8

A Estratégia também destaca a necessidade de atualizar o marco
normativo incidente sobre o ambiente digital, de modo a “prevenir abuso de
poder de mercado e viabilizar a autonomia informacional de consumidores”,
“incentivar o respeito aos direitos fundamentais pelas plataformas digitais,
inclusive no funcionamento de algoritmos para decisdo automatizada”,
“incentivar que as empresas de tecnologia digital adotem padrdes elevados
de transparéncia em relacdo aos critérios e pressupostos embutidos nos seus
algoritmos”, e ‘“aprimorar as condi¢des competitivas entre plataformas
online e intermediarios que ofertam servicos inovadores aos consumidores
finais, identificando mecanismos que permitam mitigar efeitos de rede e de

lock-in decorrentes da escala das plataformas digitais”.%

Outro setor destacado pela Estratégia € o da telefonia movel, que
viabiliza 0 acesso moével a internet pela maior parte da populacéo. A época
da publicacéo da Estratégia, 0 mercado apresentava concentracdo econémica
significativa, com quatro grupos (Telefonica, Claro, Oi e Tim) concentrando
98,1% do mercado. O cenario pode se agravar a depender do desfecho da
venda dos ativos da Oi Movel, apds sua recuperacdo judicial, aos outros
grupos de telefonia®?,

De acordo com dados de 2016, dentre os usuarios no Brasil, 94%
acessam a internet pelo celular, enquanto 49% acessam pelo computador. O
documento apontou que a tendéncia de acesso exclusivamente pelo celular
é observada em grande percentual sobretudo nas classes sociais mais

81 Ibid., p. 80.

8 Ibid., p. 80.

8 AMARAL, Bruno do. Claro. TIM e Vivo levam a Oi M6vel por R$ 16,5 bi. Teletime, 14 dez.
2020. Disponivel em: <https://teletime.com.br/14/12/2020/claro-tim-e-vivo-levam-a-oi-
movel-por-r-165-bi/>. Acesso em: 20 jul. 2022.



baixas®, o que evidencia a importancia ainda maior da redugdo dos custos
associados a telefonia movel.

A Estratégia Brasileira para a Transformacao Digital foi formalizada
por meio do Decreto n® 9.319/2018 e esta dividida em dois eixos principais,
a seu turno subdivididos em subeixos de atuacdo: (i) Eixos habilitadores:
(i.1) Infraestrutura e acesso as tecnologias de informagdo e comunicacéo,
(i.2) Pesquisa, desenvolvimento e inovacdo, (i.3) Confianca no ambiente
digital, (i.4) Educacdo e capacitacdo profissional, (i.5) Dimensao
Internacional; e (ii) Eixos de transformacédo digital: (ii.1) Transformacéo
digital da economia, que inclui os temas (a) “Economia baseada em dados”,
(b) “Um Mundo de Dispositivos Conectados” e (¢) “Novos Modelos de
Negocio”, e (i1.2) Cidadania e Transformacao Digital do Governo. As metas
instituidas no Decreto, entretanto, tém carater genérico, ficando pendentes
de detalhamento no plano de trabalho do Comité Interministerial para a
Transformacéo Digital.

O referido Decreto n° 9.319/2018 criou ainda o Sistema Nacional para
a Transformacdo Digital (SinDigital), composto pelo (i) Comité
Interministerial para a Transformagédo Digital (CITDigital), integrado por
representantes de sete ministérios, com o papel de elaboragdo de plano de
trabalho, promocéo do compartilhamento de informacg6es, acompanhamento
e avaliacdo da implementacdo da Estratégia, articulacdo e proposicdo de
recomendacOes e atos normativos, (ii) Conselho Consultivo para a
Transformagdo Digital, composto por especialistas e representantes da
comunidade cientifica de notorio saber, da sociedade civil e do setor
produtivo, e (iii) demais 6rgédos, entidades e instancias vinculados as
politicas de transformacdo digital (os quais ndo foram identificados no
Decreto).2®

Em pesquisa do site do Governo Federal, somente foi possivel
localizar o Plano de Trabalho do CITDigital referente ao periodo de 2018 a
2019%. Nesse sentido, observa-se que muitas das agdes estabelecidas no

8 BRASIL. Ministro da Ciéncia, Tecnologia, Inovacdes e Comunicacdes. Estratégia..., Cit., p.
16.

8 Cf. art. 2° e 4° do Decreto n° 9.319/2018.

& No site do Ministério da Ciéncia, Tecnologia e Inovagdes consta apenas o Plano de Trabalho
referente ao periodo 2018-2019, publicado por meio da Resolucdo CITDigital n° 03/2018, de
17 de julho de 2018.



Plano tém carater genérico, sem prever indicadores concretos ou alocacéo
de recursos. Também ndo constam no site do Governo Federal relatorios ou
atas de reunides do Comité, o que suscita duvida sobre a continuidade da
referida politica pablica.

c¢) Plano Nacional de Internet das Coisas

Na area de Internet das Coisas (IoT), destaca-se o chamamento publico
de 2016%" promovido pelo Banco Nacional de Desenvolvimento Econémico
e Social (BNDES), em parceria com o Ministério da Ciéncia, Tecnologia,
Inovacgdes e Comunicacdes (MCTIC), para a realizacdo de estudos técnicos
para proposicdo de politicas publicas na referida area. Como resultado de
tais estudos, o Relatério do Plano de Ac¢&o®® publicado em 2017 apontou
sugestdes, por exemplo, de alteracGes no ambiente regulatorio em trés eixos:
(i) regulacdo de telecomunicacdes, (ii) privacidade e protecdo de dados
pessoais, e (iii) seguranca da informacéo.

Em decorréncia de tais estudos, o Decreto n° 9.854/2019 instituiu o
Plano Nacional de Internet das Coisas, estabelecendo que os setores
prioritarios para aplicagdo IoT incluirdo, no minimo, “os ambientes de
saude, de cidades, de industrias ¢ rural”. Outros setores a serem incluidos
serdo “priorizados a partir de critérios de oferta, de demanda e de capacidade
de desenvolvimento local”.

O Decreto n°® 9.854/2019 atribuiu a Camara de Gestdo e
Acompanhamento do Desenvolvimento de Sistemas de Comunicacdo
Méaquina a Maquina e Internet das Coisas (Camara IoT) o papel de
acompanhar a implementacdo do Plano Nacional de Internet das Coisas. A
seu turno, a Camara loT é composta por representantes de cinco

Disponivel em: <https://www.gov.br/mcti/pt-br/acompanhe-o-
mcti/transformacaodigital/ArquivosEstrategiaDigital/resolucao-03-plano-de-trabalho-2018-
2019.pdf>. Acesso em: 20 jul. 2022.

8 Chamada Publica BNDES/FEP Prospecgdo n° 01/2016. Disponivel em:
<https://www.bndes.gov.br/wps/portal/site/home/conhecimento/pesquisaedados/estudos/estud
o-internet-das-coisas-iot/>. Acesso em: 20 jul. 2022.

8 BRASIL. Produto 8: Relatdrio do Plano de Acao. Iniciativas e Projetos Mobilizadores, nov.
2017. Disponivel em: <https://www.bndes.gov.br/wps/wcm/connect/site/269bc780-8cdb-
4b9b-a297-53955103d4c5/relatorio-final-plano-de-acao-produto-8-
alterado.pdf?MOD=AJPERES&CVID=m0jDUok>. Acesso em: 20 jul. 2022.



ministérios®®. Entretanto, a semelhanca da Estratégia para Transformacéo
Digital, parece notoria a falta de transparéncia no site do Ministério da
Ciéncia, Tecnologia e Inovacdes (MCTI) quando as a¢6es conduzidas pela
Cémara, uma vez que, até o momento do presente trabalho, ndo foi possivel
localizar quaisquer informagdes sobre planos, atas ou relatorios.

Na esteira do Plano Nacional de Internet das Coisas, também em 2019
foram criadas cinco cdmaras tematicas multissetoriais, coordenadas pelo
MCTI, com o objetivo de divulgar e mobilizar a¢Ges estratégicas: (i)
Industria, (ii) Agro, (iii) Cidades, (iv) Saude, e (v) Turismo. Entretanto, em
uma analise dos documentos disponibilizados publicamente no site do
Ministério, infere-se que apenas as duas primeiras Camaras parecem ativas,
com Planos de Acéo vigentes para o periodo 2019 a 2022 e com reunides
periodicas.*

Como estimulo ao desenvolvimento da internet das coisas no Brasil,
foi promulgada Lei n® 14.108/2020, que (i) reduz a zero as taxas de
fiscalizacdo de instalacdo e as taxas de fiscalizacdo de funcionamento dos
sistemas de comunicacdo maquina a maquina, (ii) isenta os sistemas de
comunicacdo maquina a maquina de pagamento da Contribuicdo para o
Fomento da Radiodifusdo Publica (CFRP) e da Contribuicdo para o
Desenvolvimento da Industria Cinematografica Nacional (Condecine), e
(iii) dispensa a licenca para esses equipamentos funcionarem. A regra entrou
em vigor em janeiro de 2021 e tem validade de cinco anos.

Em decorréncia do estudo promovido pelo BNDES, mencionado
acima, o Banco langou o programa “Pilotos 1oT”, com financiamento ndo
reembolsavel de projetos solugbes de 10T nas areas de cidades, salde e
rural.®* Além disso, em maio de 2021, um fundo de investimentos, com foco
em startups que desenvolvem solucbes de IoT, lancado pelo BNDES
(16,6%) e pela Qualcomm Ventures (18,7%), captou R$ 240 milhdes. O
restante dos acionistas sdo o Banco do Brasil, Multilaser, Motorola, Lenovo

89 Conforme art. 7°, § 2°: (i) Ministério da Ciéncia, Tecnologia, Inovacées e Comunicagdes, que
a presidira; (ii) Ministério da Economia; (iii) Ministério da Agricultura, Pecuaria e
Abastecimento; (iv) Ministério da Saude; e (v) Ministério do Desenvolvimento Regional.

% Disponivel em: <https://www.gov.br/mcti/pt-br/acompanhe-o-mcti/transformacaodigital>.
Acesso em: 20 jul. 2022,

o Disponivel em: <https://www.bndes.gov.br/wps/portal/site/home/onde-
atuamos/inovacao/internet-das-coisas/bndes-projetos-piloto-internet-das-coisas/>. Acesso em:
20 jul. 2022.




e Vivo/Telefonica, além de outros investidores. O referido “mecanismo
publico-privado” seria decorrente dos estudos realizados pelo BNDES.*2

d) Estratégia Brasileira de Inteligéncia Artificial

Em julho de 2021, o MCTI lancou a Estratégia Brasileira de
Inteligéncia Artificial, apos estudos conduzidos pelo Ministério e
submetidos a consulta pablica.®®* O documento traz muitas recomendagdes
em carater genérico, sem estabelecer um plano, com alocacéo de recursos,
metas e prazos concretos. A referida Estratégia foi alvo de critica por seu
carater pouco aprofundado, comparativamente as estratégias lancadas por
outros paises: “O plano do Japao tem todo um detalhamento de politica
industrial relacionado a IA. O da india, um projeto claro de uso de IA como
revolucéo no agronegocio. O do Uruguai, um logo caminho de digitalizacao
do poder publico”.%

Dentre as acdes na area de inteligéncia artificial anunciadas pelo
MCTI estdo, por exemplo, (i) o fomento a criacdo de até oito centros de
Pesquisa Aplicada (CPA) em IA, em uma parceria entre MCTI e a FAPESP,
em cooperacdo com o CGI (Comité Gestor da Internet no Brasil), com
alocacdo de at¢é R$ 1 milhdo por ano para cada projeto®™, e (ii) o
financiamento atraves de uma Rede formada entre MCTI e a Empresa
Brasileira de Pesquisa e Inovacéo Industrial (EMBRAPII)%.

%2 Fundo de internet das coisas de BNDES e Qualcomm capta R$ 240 mi. Valor Econdmico, 13
mai. 2021. Disponivel em: <https://valor.globo.com/financas/noticia/2021/05/13/fundo-de-
internet-das-coisas-de-bndes-e-qualcomm-capta-r-240-mi.ghtml>. Acesso em 20 jul. 2022.

% BRASIL. Ministério da Ciéncia, Tecnologia e Inovacdes. Estratégia Brasileira de Inteligéncia
Artificial, 2021. Disponivel em: <https://www.gov.br/mcti/pt-br/acompanhe-o-
mcti/transformacaodigital/arquivosinteligenciaartificial/ia_estrategia_documento_referencia_
4-979 2021.pdf>. Acesso em: 20 jul. 2022. A referida Estratégia foi formalizada por meio da
Portaria MCT]1 n° 4.617/2021, alterada pela Portaria MCTI n° 4.979/2021.

% LEMOS, Ronaldo. Estratégia de IA brasileira é patética. Folha de S. Paulo, 23 jul. 2021.
Disponivel em: <https://www1.folha.uol.com.br/colunas/ronaldolemos/2021/04/estrategia-de-
ia-brasileira-e-patetica.shtml>. Acesso em: 23 jul. 2022.

9 Disponivel em: <https://www.gov.br/mcti/pt-br/acompanhe-o-
mcti/transformacaodigital/inteligencia-artificial-centros>. Acesso em: 23 jul. 2022.

% EMBRAPII. MCTI e Embrapii lancam a maior rede de inovacgdo em inteligéncia artificial
do pais. Disponivel em: <https://embrapii.org.br/mcti-e-embrapii-lancam-a-maior-rede-de-
inovacao-em-inteligencia-artificial-do-pais/>. Acesso em: 20 jul. 2022.



Ainda no campo da IA, vale destacar a existéncia do Projeto de Lei
(PL) n° 21/2020, que visa a criar um marco legal para o desenvolvimento e
uso da IA no Brasil. O projeto estabelece principios, direitos, deveres e
instrumentos de governanca para a |A. De acordo com o texto do projeto, 0s
agentes de IA poderdo responder pelas decisdes tomadas por um sistema.
Além disso, as pessoas afetadas pelos sistemas terdo direitos como o acesso
a forma de uso dos dados pessoais. Outro aspecto € necessidade de
elaboracéo do relatorio de impacto de 1A.%’

e) Estratégia de Governo Digital

O Decreto n° 10.332/2020 instituiu a Estratégia de Governo Digital
para o periodo de 2020 a 2022, no ambito da Administracdo Publica Federal,
no qual foram tracados 18 objetivos relacionados a digitalizacdo dos
servicos publicos e modernizacdo das infraestruturas de TI, aléem de outros
temas. O Decreto também estabelece que orgéos e entidades integrantes da
Administracdo Federal deverdo elaborar (i) Plano de Transformacao Digital,
contendo agoes de (i.1) transformacéo digital de servicos, (i.2) unificacao de
canais digitais, e (i.3) interoperabilidade de sistemas; (ii) Plano Diretor de
Tecnologia da Informagdo e Comunicagdo; e (iii) Plano de Dados Abertos.®
Na maioria das iniciativas sdo tragadas metas concretas, por exemplo,
nimero minimo a ser atingido até 2022. Entretanto, ndo fica clara a
factibilidade e a relevancia de algumas das metas estabelecidas.

f) Outras medidas

9" BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto cria marco legal para uso de inteligéncia artificial
no Brasil, 4 mar. 2020. Disponivel em: <https://www.camara.leg.br/noticias/641927-projeto-
cria-marco-legal-para-uso-de-inteligencia-artificial-no-brasil>. Acesso em: 20 jul. 2022.

% Art. 3° do Decreto n° 10.332/2020. As competéncias de coordenacio e de monitoramento dos
diversos planos foram atribuidos (i) & Secretaria Especial de Modernizacdo do Estado da
Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica (art. 5°) e (ii) a Secretaria de Governo Digital da
Secretaria Especial de Desburocratizacdo, Gestao e Governo Digital do Ministério da Economia
(art. 6°).




Ainda no panorama de modernizacdo da infraestrutura de seguranca
da informacédo da Administracdo Pablica Federal, destacam-se (i) o Decreto
n° 9637/2018, que instituiu a Politica Nacional de Seguranca da Informacéo
(PNSI), (ii) o Decreto n° 9.573/2018, que aprovou a Politica Nacional de
Seguranca de Infraestruturas Criticas, (iii) o Decreto n°® 10.222/2020, que
estabeleceu Estratégia Nacional de Seguranca Cibernética (E-Ciber), e (iv)
0 Decreto n° 10.748/2021, que criou a Rede Federal de Gestéo de Incidentes
Cibernéticos.

2.2.3 As medidas adotadas pelo Brasil para a transformacao digital:
auséncia de planejamento estruturado?

Nota-se que o Estado brasileiro, através dos Poderes Executivo e
Legislativo, propdés ou implementou iniciativas relacionadas a
transformacéo digital em diversas frentes, como (i) a Lei Geral de Protecdo
de Dados Pessoais (Lei n® 13.709/2018), (ii) a Estratégia Brasileira para a
Transformacéo Digital, (iii) o Plano Nacional de Internet das Coisas, (iv) a
Estratégia Brasileira de Inteligéncia Artificial, e (v) a Estratégia de Governo
Digital, examinados ao longo na se¢do anterior. A maioria das medidas
examinadas foram decorrentes de politicas publicas promovidas pelo
MCTIC (atual MCTI).

Entretanto, da analise das politicas publicas brasileiras, nota-se uma
auséncia de inter-relacdo ou concatenacdo clara entre elas. Ha duvidas
também quanto a continuidade de parte dos programas, ante a falta de
transparéncia e a ndo disponibilizagéo no site do Governo Federal de planos,
relatorios e atas de reunides de muitos dos Comités formados.

Algumas das Estratégias lancadas (notadamente, as Estratégias de
Transformagdo Digital e Inteligéncia Artificial) constituem mais
documentos com diagndsticos e manifestacdo de intengbes do que
verdadeiras estratégias (ou planos), uma vez que ndo estabelecem metas
concretas, prazos, alocacao de recursos e detalnamento da implementacao.

E notoria, também, a auséncia de um plano de longo prazo — ha, no
méaximo, o Plano de Acdo da Camara da Industria 4.0 apontando para 2022.
Os esforgos mais significativos de elaboracdo de planos parecem ter se
concentrado na area da internet das coisas, por meio do BNDES e da atuacao



multissetorial em Comités envolvendo o setor privado. No &mbito da Anatel,
a expansdo do acesso a internet parece se mover mais por uma demanda
privada de expansdo do mercado consumidor interno do que pela urgéncia
de uma acdo estratégica estatal planejada na busca da garantia da sua
soberania digital.

Consideracoes finais

Como exposto ao longo deste trabalho, vive-se atualmente um
momento de oportunidades Unicas relacionadas a economia digital. A
quantidade de dados gerados por pessoas, empresas e governos cresce
exponencialmente, revelando a importéncia da captura de valor em todas as
etapas da cadeia de dados. Além disso, 0s riscos associados a economia
digital se tornaram notdérios, com poucos paises concentrando parte
significativa da producdo de tecnologias-chave, como processadores,
computacdo em nuvem, plataformas digitais, dentre outros, com potencial
para acentuar a dependéncia tecnologica de muitos paises.

A competicdo entre os Estados-nagdes, como ilustra o exemplo
europeu, move-se no sentido da construcdo de capacidades nacionais
relacionadas a economia digital, através do investimento no
desenvolvimento de  tecnologias-chave no  ambito  nacional,
desenvolvimento de recursos humanos, ampliacdo do acesso a tecnologias
digitais por pequenas e médias empresas, além da implementacdo de
diversos instrumentos juridicos inovadores, cujo efeito mais explicito é a
protecdo do mercado interno e a exportacdo de modelos regulatorios (e sua
aplicacédo extraterritorial).

Um primeiro aspecto que se destaca na Unido Europeia € a
importancia do planejamento econdmico, utilizado para a implementacéo
dos objetivos relacionados a transformacéo digital. Para tanto, a Comisséao
Europeia conjuga planos anuais e planos de longo prazo (e.g., Década
Digital 2030), os quais preveem acgdes concretas, com metas, prazos e
alocacdo de recursos para alcancar os objetivos pactuados junto ao
Parlamento e ao Conselho Europeu.

A Unido Europeia vocaliza expressamente o desejo de alcancar a
“soberania digital”, ressaltando em seus comunicados a baixa participagao



das empresas europeias em tecnologias-chave da economia digital, o que
considera preocupante tendo em vista a emergéncia da economia de dados,
associada a internet das coisas e a inteligéncia artificial. Além disso, tambem
demonstra preocupacdo com a aplicacédo extraterritorial de leis estrangeiras
e 0s riscos a dependéncia tecnoldgica. No ambito dos planos para a
transformacédo digital, foram propostos diversos instrumentos juridicos
voltados a protecdo do mercado interno, como o Regulamento 1A, o Data
Act, o Digital Markets Act (DMA) e o Digital Services Act (DSA).

Em relacdo ao Brasil, como visto, a maioria das politicas publicas
voltadas a transformacéo digital (Estratégia Brasileira para Transformacgéo
Digital, Plano Nacional de Internet das Coisas e Estratégia Brasileira de
Inteligéncia Artificial) foram elaboradas, sobretudo, pelo MCTIC
(atualmente denominado MCT]I), em didlogo com outros 6rgéos e entidades
do setor publico e privado. Além disso, foi possivel identificar também agdes
no ambito do BNDES e da Anatel.

As Estratégias de Transformacéo Digital e de Inteligéncia Artificial
carecem de detalhamento acerca da sua implementacdo. No campo da
internet das coisas, em decorréncia dos aprofundados estudos conduzidos
pelo BNDES, o Governo Federal tem logrado manter Comités
multissetoriais em areas especificas, como Industria e Agro, dando certo
protagonismo ao setor privado. O conjunto de medidas e arranjos juridicos
implementados, a principio, ndo parecem claramente inter-relacionados,
denotando medidas fragmentadas em frentes diversas. Ha duavidas,
inclusive, sobre a continuidade de diversas das politicas publicas
enunciadas.

Ambas as jurisdi¢Ges analisadas — Unido Europeia e Brasil — tém
adotado abordagens distintas na disciplina juridica de politicas econdbmicas
voltadas a transformacéo digital. A Unido Europeia, por meio da Comisséo
Europeia, utiliza intensamente do seu planejamento, com horizontes de curto
e longo prazo, para a implementacdo de medidas concatenadas, proposicao
de novos regimes juridicos inovadores relacionados a economia de dados,
associados ao investimento publico em setores e tecnologias-chave. As
medidas sdo expressamente voltadas ao objetivo de assegurar a “soberania
digital”.

No Brasil ndo parece haver uma utilizacéo efetiva do planejamento, de
modo abrangente, no tema da transformacdo digital, tampouco ha uma inter-
relacdo clara entre as diferentes politicas publicas adotadas pelo Governo



Federal®®. Ha investimentos relevantes em algumas areas especificas (e.g.,
em Internet das Coisas, via BNDES, e ampliacdo do acesso a banda larga,
pelo programa Conecta Brasil). No Brasil, foi dado certo protagonismo ao
setor privado, que participa de dialogos no ambito de Comités
multissetoriais, embora o direcionamento estratégico do Comité, no
interesse da soberania econdmica do Pais, néo fica evidente. A seu turno, a
excec¢do da LGPD e do PL para regulamentacdo da IA (n° 21/2020), ndo ha
perspectivas de adocdo de regimes juridicos em amplitude semelhante
aqueles que vém sendo adotados na Unido Europeia, por exemplo, visando
ao compartilnamento de dados ou a regulacdo da atuacdo de plataformas
digitais.

Em conclusdo, o panorama comparativo de ambas as jurisdicbes —
Unido Europeia e Brasil — aponta para a urgéncia de uma mudanca de
paradigma no sentido de que o Brasil passe a planejar a transformacao
digital de modo mais abrangente e integrado, disciplinando-a por meio de
instrumentos e regimes juridicos coerentes, aderentes a realidade brasileira
e direcionados a superacdo da dependéncia tecnoldgica e a garantia da
soberania digital do Pais.
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