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Prefacio

Saudacoes as leitoras e aos leitores!

Apresentamos a
REDEC - Revista de Direito Constitucional & Econdmico

Primeira Edicao!

A Revista de Direito Constitucional & Econémico (REDEC), Volu-
me 1, Ano 1, que temos a honra de apresentar a comunidade académica,
é um sonho antigo do Centro Universitario Alves Faria/UNIALFA, cujo
Curso de Direito é um dos seus mais bem sucedidos projetos. Ela nasce
com o objetivo de fomentar a pesquisa cientifica, sobretudo em sede de
pbs-graduacgao, que tenha como objeto de estudos o desenvolvimento do
Direito Constitucional em suas relacbes com a ordem econémica. Obje-
tiva, em linhas gerais, incentivar reflexdes empiricas e tedricas a respeito
do cenario constitucional e econémico.

Entende-se que a relevancia deste tema cresce exponencialmen-
te considerando o cenario de rapidas e profundas transformagoes pelo
qual o pais tem passado, referindo-se de modo especial aos influxos de-
senvolvimentistas no Centro-Oeste, que carecem de investigacoes mais
profundas a respeito dos seus impactos, limites e perspectivas. Trata-se
de pensar sobre correlagoes, interacoes dinamicas e coimplicagcoes entre
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o direito e a economia, e, igualmente, o desenvolvimento regional e so-
cial, o trabalho, meio ambiente, a protecao do mercado de consumo, a
propriedade e sua funcao social, tendo-se como balizas jus-axiolégicas a
cidadania e a dignidade da pessoa humana.

O foco da Revista, que ora apresentamos, encontra-se, portanto,
nesses espacgos investigativos, visando a sua suplementacao com condi-
¢ao para gerar incremento do conhecimento, mas nao so isso, indo além,
para utiliza-lo como base de estratégias que tenham repercussao social.

A énfase na pés-graduacao se justifica pela escassa producao cien-
tifica qualificada na area da Revista, no Centro-Oeste brasileiro e, de mo-
do especial, em Goiania, e também em todo o territorio nacional. Aliado
a isso, observa-se que a regidao Centro-Oeste e 0 pais se encontram em
vias de desenvolvimento, fortalecendo-se como polo econémico, proces-
so acompanhado por tensdes no ambito da garantia e protecao de direi-
tos constitucionalmente assegurados, sem que haja, contudo, um olhar
critico e estudos aprofundados, do ponto de vista juridico, para compre-
ender os impactos desse crescimento.

Nesse cenario, insere-se a REDEC, que se apresenta como uma fer-
ramenta crucial para atender a demanda por estudos da realidade bra-
sileira em suas interfaces com aspectos econdmicos e de conformacao
Constitucional, especialmente no Centro-Oeste do pais.

Nessa primeira edicao contamos com textos de célebres juristas,
como € o caso do Prof. Dr. André Ramos Tavares, docente da USP, FA-
DISP e PUC/SP, cujo artigo abre o primeiro volume. A edicao apresen-
ta também a contribuicao dos juristas Prof. Dr. Fernando de Magalhaes
Furlan, Doutor pela Universidade de Paris 1 - Panthéon-Sorbonne; Prof.
Dr. Rafael Rocha de Macedo, Doutor em Direito pela USP, em coautoria
com Henrique Esteve Alves Ferreira, mestrando em Direito Constitucio-
nal pelo IDP; Prof. Dr. Leonardo Buissa Freitas, Doutor em Direito Eco-
némico, Financeiro e Tributario pela USP, e Dr. Lucas Bevilaqua, Doutor
e Mestre em Direito Econémico, Financeiro e Tributario também pela
USP, em coautoria com o Esp. Gabriel Buissa Ribeiro de Freitas; Pro-
fa. Dra. Andréia Tassiane Antonacci, Doutora em Direito pela FADISP,
em coautoria com Cristiano Rosalino Braule Pinto, Mestre em Letras pe-
la USP; Prof. Dr. Edson José de Souza Janior, Pés-Doutor pela Universi-
ta degli Studio de Messina, em coautoria com a Esp. Giulliany Leticia da
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Silva; Prof. Dr. Valter Moura do Carmo, Doutor em Direito pela UFSC,
em coautoria com Mario de Quesado Miranda Bezerra e Mariana Arad-
jo Lobato, ambos mestrandos pela UNIFOR; Prof. Dr. Saulo de Oliveira
Pinto Coelho, Doutor em Direito pela UFMG e Pés-Doutor pela Univer-
sidade de Barcelona, em coautoria com a Esp. Marina Ayres Ferreira Li-
ma Bueno, mestranda na UFG; Prof. Dr. André Peixoto de Souza, Doutor
em Direito do Estado pela UFPR, em coautoria com Marilis de Castro
Muller, mestranda pela UNINTER; e, finalizando a gama de artigos, a RE-
DEC conta com um texto da jurista sérvia Vanja Grujic, Doutora em Di-
reito pela UNB, publicado em sessao especial denominada “Filosofia e
Constitucionalismo”.

Fechando essa primeira edicao a REDEC apresenta, por fim, uma
sessao especial composta pela série fotografica “A lama da Samarco S/A”,
cujas fotos e texto foram produzidos pelo Prof. Dr. Rafael Lazzarotto Si-
mioni, Doutor em Direito pela Unisinos e Pds-Doutor pela Universida-
de de Coimbra. Inovamos na REDEC ao propor que formas diferentes de
produzir conhecimento cheguem ao publico interessado, por acreditar-
mos que o ensino tem se transmutado para além dos textos escritos, o que
ndo encontra, contudo, igual espaco no ambito académico. Desta forma,
charges, poesias, contos e outras formas de producao do conhecimento
serdo divulgadas na REDEC por meio das sessoes especiais ao final de
seus volumes.

Como podem perceber dessa breve apresentacao, caras e caros lei-
tores, essa edicao foi cuidadosamente produzida com o fim de trazer a
lume pesquisas e producdes de alto nivel e que giram em torno de temas
constitucionais ou econdmicos, bem como das possiveis correlacdes en-
tre Direito Constitucional & Econémico.

Esperamos que, para além de apreciar a leitura, os senhores e se-
nhoras sintam-se entusiasmados a também encaminhar suas pesquisas e
producdes, abrilhantando, dessa maneira, nossas futuras edi¢oes. O edi-
tal para a segunda revista esta incluido nessa edigcdo. Até a préximal

Saudacoes cordiais,

Felipe Magalhaes Bambirra
Editor Responsavel pela REDEC

Revista de Direito Constitucional & Econémico

Revista de Direito Constitucional & Econdmico - I(1): 5-7, jan-jun, 2019 7






Sumario

| <] T Lol [0 YN 5

APP’s e plataformas on-line na intermediacao econémica no Brasil.. 13
André Ramos Tavares

Direitos fundamentais e interesses difusos: inviolabilidade de
comunicacoes telefonicas e principio da livre concorréncia ............. 45
Fernando de Magalhaes Furlan

O ingresso da UBER no Brasil sob a ética concorrencial ................... 74
Henrique Esteves Alves Ferreira
Rafael Rocha de Macedo

Neutralidade concorrencial e a inducao econémica na

tributacao sObre 0 CONSUMO .....cccieeeecneeeiieciiineeeeeecccnnneeeeeecessnneeeeens 95
Leonardo Buissa Freitas
Lucas Bevilacqua
Gabriel Buissa Ribeiro de Freitas

A imunidade tributaria de templos de qualquer culto...................... 120
Andréia Tassiane Antonacci

Cristiano Rosalino Braule Pinto

Revista de Direito Constitucional & Economico - I(1): 9-10, jan-jun, 2019 9



O planejamento como dever do Estado brasileiro e as

implicacoes com o desenvolvimento eCONOMICO .......ceereeeeeccnnnnnes

Edson José de Souza JGnior
Giulliany Leticia da Silva

Rotulagem de alimentos transgénicos e o direito a informacao:
aspectos de boa-fé objetiva e transparéncia........cccceeeeevueeeeeecennne

Mério de Quesado Miranda Bezerra
Mariana Aratjo Lobato
Valter Moura do Carmo

Parametros para o julgamento das demandas voltadas as
politicas publicas de dispensacao de medicamentos:
retrospectiva da atuacao do judiciario goiano e proposicoes

para praticas constitucionalmente adequadas .........ccccceeeeeirvunnnnes

Marina Ayres Ferreira Lima Bueno
Saulo de Oliveira Pinto Coelho

Um novo paradigma para o homo economicus.................ccceeuunne.

André Peixoto de Souza
Marilis de Castro Muller

Agamben - (im)potentiality of law and politics........ccccceueeeeeenee.

Vanja Grujic

Sessao Especial - série fotografica ......ccceeeeevneeiieccsircnneeiecesscsnnnnnnes

Edital de chamada de artigos para o volume 1, 22 edicao,

da Revista Direito Constitucional & Econdomico - REDEC ............

Sumario

10 Revista de Direito Constitucional & Econdmico - I(1): 9-10, jan-jun, 2019



Artigos






APP’s e plataformas on-line na
intermediacao econémica no Brasil

ANDRE RAMOS TAVARES

Resumo: 0 fendmeno da intermediacao de servigos e compras por plataformas tecnolégicas ainda permanece obs-
curo na realidade juridica. O tema é visto sob olhares de desconfianga e misoneismo que geraram reagdes extrema-
das, movidas pelo receio de condenar certas formas de atuacdo econdmica a obsolescéncia. Esse temor impacta em
decisdes normativas irrefletidas e descompromissadas com a Constituigao Econdmica Brasileira. O presente artigo
visa a sublinhar os aspectos ainda ocultos na compreensao juridica dessas inovagdes tecnoldgicas, contextualizan-
do 0 tema sob a égide da atual Constituigao do Brasil, que adota o desenvolvimento tecnoldgico e difusao das no-
vas técnicas como premissas necessarias ao desenvolvimento socioecondmico por meio da ruptura das estruturas
econdmicas arcaicas e superagao do “uso subdesenvolvido” da tecnologia.

Palavras-chave: Constituicao econdmica. Desenvolvimento. Inovagdo tecnoldgica. Estruturas econdmicas
heterogéneas.

APP'S AND PLATFORMS ON-LINE IN THE INTERMEDIATION OF ECONOMIC ACTIVITIES IN BRAZIL

Abstract: The phenomenon of services and products sells intermediation by technological platforms remains unclear
in current legal approach. This subject is seen with suspicion and misoneism that generate extreme reaction mo-
tivated by the fear of making certain forms of economic activity obsolete. This fear impacts in normative decisions
make thoughtless and without commitments to Brazilian Economic Constitution. This paper intends to highlight the
shadow aspects of legal comprehension of these technological innovations framing the subject in the context of the
current Brazilian Constitution that promotes technological development and new techniques diffusion as necessary
premises for social and economic development through disruption of archaic economic structures and overcoming
of “underdevelopment use” of technology.

Keywords: Economic constitution. Development. Technological innovation. Heterogeneous economic structures.

As plataformas tecnoldgicas de intermediacao econémica

Para tratar da intermediacéo tecnolégica da economia tradicional e
suas consequéncias, é preciso entender que as plataformas tecnolégicas
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sao sistemas digitais que envolvem uma complexa prestacao de servicos
via aplicativo disponibilizado a usudrios ou via navegadores de internet.
Essas plataformas estabelecem a intermediacao com atividades econo-
micas, como o fornecimento de bens ou prestacdo de servicos, como as
plataformas tecnolégicas de transporte urbano e de compras on-line, que
realizam a intermediacao qualificada entre consumidor e fornecedores.

Tratam-se plataformas acessiveis por meio de sites de compras co-
mo o e-bay, o Alibaba, ou Mercado Livre, aplicativos de transporte como
o da Uber e da Loggi (motofrete), que surgiram como iniciativa privada.
Existem até mesmo iniciativas publicas como o “contrate.ba” do Governo
do Estado da Bahia, sistema on-line que realiza a intermediagédo de servi-
cos como os de cabelereiros, faxineiros, assisténcia técnica de eletrodo-
meésticos, eletricistas, aulas particulares entre outros. Destaca-se, ainda,
como tecnologia provida por iniciativa do Poder Publico o aplicativo “SP
Taxi” que realiza a intermediacao entre passageiros e motoristas de taxi
na cidade de Sao Paulo.

No presente estudo o foco no Estado nao se dara pelo estudo des-
sas plataformas de iniciativa publica, mas sim pelo papel que o Estado
deve assumir nesse cenario geral, sem que esse corte metodolégico im-
plique negar a importancia de iniciativas do setor pablico na questao.

Essa inovacgao tecnologica e econdmica pode ter um efeito revolu-
cionario na sociedade. Somente no setor de aplicativos, de acordo com
Mandel e Long “[blaseado nas tendéncias globais, é provavel que os em-
pregos na industria continuem a diminuir, enquanto a necessidade de tra-
balhadores da Economia de Aplicativos (App Econmy) aumenta”’.

Entendo que a tutela e incentivo da tecnologia pelo Estado cumpre
um papel central para o desenvolvimento nacional e por isso mesmo o
assunto “tecnologia” nao pode ser desatrelado, constitucionalmente fa-
lando, do desenvolvimento.

Mesmo diante desse quadro, o pais ainda esta distante da incorpo-
racdao de uma mentalidade inovadora de ruptura, porque permanece o
pensamento atrelado a metodologias que encaram a tecnologia como um
mero instrumento a ser incorporado em estruturas econdémicas arcaicas

! MANDEL, Michael; LONG, Elliott. A Economia de Aplicativos no Brasil. Washington (DC): Progressive Policy Institute (PPI),
2017, p. 4. Disponivel em: <http://www.progressivepolicy.org/wp-content/uploads/2017/02/PPI_BrazilAppEconomy PT V2
AW.pdf>. Acesso em: 01.06.2018.
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que permanecem. Como se ndo bastasse esse aspecto problemético, os
Poderes eleitos introduzem, muitas vezes medidas de restricao a tecnolo-
gia? movidos por puro misoneismo?.

Destacarei, como ponto inicial e a titulo de contextualizagéo, o sig-
nificado da tecnologia (e da ciéncia, porque necessariamente atreladas),
tanto de sua importancia econdmica como também sua inser¢ao na atual
Constituicao brasileira, a primeira das constituicoes a incorporar expres-
samente esse tema.

Tecnologia, inovacao e desenvolvimento

No atual estagio civilizatério, seria absolutamente insuficiente, im-
propria e descolada da realidade qualquer analise do tema que desconsi-
derasse o perfil inovador da tecnologia.

Uma analise conduzida com desprezo pela inovacao da tecnolo-
gia seria perversa tanto por desconsiderar o valor normativo da inovacao
tecnologica em si mesma (a Constituicao valoriza a inovacao, portanto
assume o tema no mais alto grau hierarquico do sistema juridico) como
também por desconsiderar o valor econémico que é causado pela pro-
gressao (positiva) das relacbes empresariais e comerciais em decorréncia
direta da aplicagcao de novas tecnologias.

Contextualizando o tema em seus aspectos juridicos e econdmi-
cos, tenho para mim que, na realidade nacional, o almejado desenvol-
vimento socioecondmico (um valor constitucional e, acima de tudo,
padrao civilizatério de nossa sociedade) esta ligado de forma visceral ao
dominio do elemento tecnolégico* e, mais do que isso, a inovacao tec-
nolégica® em sentido mais estrito.

2 (ito, neste ponto, como exemplo o caso do Projeto de Lei (PL n® 596/2016) do Estado de Sao Paulo que pretendia proibir por
completo o uso de aplicativos na atividade de motofrete. Foi também o caso da Lei n® 6.106/2016 do Municipio do Rio de Ja-
neiro que proibiu “o transporte remunerado de passageiros em carros particulares, a titulo de transporte coletivo ou individual,
estando ou ndo cadastrados em aplicativos ou sites” (art. 1° da referida Lei).

¥ “0 ‘misonefsmo’, medo e ddio irracionais a ideias novas, foi um grande obstaculo a aceitacdo geral da moderna psicologia.
Também a teoria evolucionista de Darwin sofreu esta oposicdo — um professor norte-americano, chamado Scopes, foi julgado
em 1925 por ter ensinado a evolugdo”. (JUNG, Carl G. Chegando ao inconsciente. In: 0 homem e seus simbolos. 5. ed. Sdo
Paulo: Nova Fronteira, 2015. p. 33).

*No sentido anteriormente mencionado de que a tecnologia é especialmente relevante para paises com economias nao desen-
volvidas.

5 Confira-se, ainda nesse mesmo sentido, Mario Racanello e Marcelo Norberto Rougie: “Dirigiéndose al subcontinente latinoa-
mericano, Ferrer sefiala al progreso cientifico-tecnoldgico como el agente conductor de los procesos de desarrollo econémico y
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A afirmacao de que o desenvolvimento socioecondémico ha de
ocorrer pelas novas tecnologias poderia soar como um posicionamento
tedrico, ou até mesmo ideologico, sem suporte no Direito positivo, ali-
mentando as fileiras de um saber descompromissado com o Ordenamento
Juridico nacional. Porém, trata-se nao apenas de uma conjectura, de uma
orientacao doutrinaria ou mesmo individual, mas sim de determinacao
constitucional brasileira positivada, norma luminare do Direito em vigor.

Nossa Constituicao econdmica de 1988 além de impor essa leitu-
ra estabelece, por isso mesmo, parametros da atuacao estatal nessa area.
Bastarda, aqui, para evitar maiores digressdes neste momento inicial, a lei-
tura do art. 218° e 219, da Constituicao, sendo especialmente esclarece-
dora a norma do paragrafo 2°, do art. 218, que transcrevo a seguir:

§ 2°. A pesquisa tecnolégica voltar-se-a preponderantemente para
a solucao dos problemas brasileiros e para o desenvolvimento do
sistema produtivo nacional e regional. (original ndo grifado)

As novas tecnologias inserem-se em um cenario no qual o desen-
volvimento, a apropriacao e a incorporacao do conhecimento mais avan-
cado é determinante para o progresso de um pais, especialmente do
ponto de vista endégeno’, posto que permitem? ultrapassar, mais breve-
mente, as estruturas econdmicas do subdesenvolvimento, oferecer solu-
coes para os problemas nacionais e contribuir para a formacao plena de
um sistema produtivo nacional e regional articulado, qualificado e sufi-
cientemente diversificado. Essa trilha ndao passou despercebida do cons-
tituinte de 1987-1988.

social, condicion del éxito de la estrategia desarrollista que deberia ser desplegada desde la drbita estatal. La variable tecno-
légica ocupaba la centralidad en escena de desarrollo. Seg(in Ferrer, una estrategia de desarrollo que no contemple la ciencia y
tecnologia seria como ‘pretender representar Hamlet sin el Principe de Dinamarca’ ” RACANELLO, Mario; ROUGE, Marcelo Nor-
berto. “Aldo Ferrer: hacedor de ideas y politicas tecnoldgicas”, In: DEL VALLE DEL CARMEN, Maria; JASSO, Javier; Niies, Ismael
(coords.), Ciencia, Tecnologia, Innovacion y Desarrollo: el pensamiento latinoamericano, Madrid, FCE/UNAN, 2016, p. 44.

5 “Oart. 218 determina promova e incentive, o Estado, o desenvolvimento cientifico, a pesquisa e a capacitagao tecnolégica. [...]
0 que inspira a consagragao, no texto constitucional, da regra que ora cogito é a verificacdo de que, hoje o fator determinante
de crescimento econdmico, parcela do desenvolvimento constitucional, ja ndo é mais tao-somente a acumulagéo de capital,
mas, também a acumulacéo dos saber de tecnologia” (GRAU, 1997, p. 274).

7 Nesse sentido, ¢f. Bercovici, 2011, p. 220 e Furtado, 1967, p. 117 e 142.

& Digo que “permite” e ndo que necessariamente desencadeia uma evolugao, pois esta depende da concomitancia de outros fa-
tores e objetivos, tanto dos agentes econdmicos privados como do Estado. Assim, por exemplo, a incorporagao tecnoldgica por
setores exclusivamente exportadores, nao voltados para o mercado nacional, gera setores que pouco contribuem para o desen-
volvimento interno e a diversificagao do mercado como consequéncia impulsionada pelo éxito de certos setores econdmicos.
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Na linha de desenvolvimento equilibrado imposto pela Constitui-
cao do Brasil (art. 174, § 1° e 192, caput) e de “difusao e transferéncia de
tecnologia” (art. 219, paragrafo Gnico), a referida diversificacao da ma-
triz econdbmica, que demanda, na atualidade, assimilacao de tecnologia
e agregacao de valor nos diversos bens e servicos ofertados, é uma das
linhas mestras da Constituicao econdémica.

Nesse esteio, nosso recente periodo de crise econdmica, a partir
de 2014, gerada pela queda no preco das commodities, denuncia nossa
dependéncia historica de uma agenda produtiva nacional pouco diversi-
ficada e com baixa participagdo de manufaturados e de produtos de alta
tecnologia.

De acordo com estudo “Géopolitique de la Nouvelle Amérique La-
tine: pensées stratégiques et enjeux politiques” realizado pelo IRIS - Ins-
titut de Relations Internationales®, a partir de 2010 uma nova conjuntura
econdmica surge para os paises latino-americanos que provoca a queda
da atividade econémica. Entre os principais fatores dessa queda destaca-
-se a diminuicao da demanda chinesa pelos principais produtos de expor-
tacdo latino-americanos.

Uma publicacdo de 2016 capitaneada pelo Banco Interamericano
de Desenvolvimento sustenta que o preco das matérias primas'® (princi-
pal produto de exportacao dos paises da América Latina) caiu desde o se-
gundo semestre de 20117,

Ainda nesse sentido, segundo estudo do FMI - Fundo Monetério In-
ternacional, a queda dos precos das commodities foi mais abrupta desde
meados de 2014. O principal produto cujo preco decresceu foi o petro-
leo bruto, seguido pelo preco dos metais e alimentos'2.

° Cortinhas, Juliano; de France, Olivier; Kourliandsky, Jean-Jacques; Maulny, Jean-Pierre; Ventura, Christophe, Géopolitique de
la Nouvelle Amérique Latine: Pensées stratégiques et enjeux politiques, Direction générale des relations internationales et
stratégie, IRIS, Institut de Relations Internationales, Ministére de la Défense (France), Paris, 2016, p. 23-4, Disponivel em:
<http://www.iris-france.org/wp-content/uploads/2016/04/2016-avril-ETUDE-G%C3%A90politique-de-la-nouvelle-
Am%C3%A9rique-latine.pdf>. Acesso em: 13.11.2016.

Inseridas na categoria de commodities.

Powell, Andrew (cord.), Tiempo de decisiones: América Latina y el Caribe ante sus desafios, New York, Banco Interamerica-
no de Desenvolvimento, 2016, p. 5, disponivel em: <https://publications.iadb.org/bitstream/handle/11319/7533/Tiempo-de-
decisiones-America-Latina-y-el-Caribe-ante-sus-desaf%C3%ADos.pdf?sequence=2>. Acesso em: 13.11.2016.
International Monetary Fund, Perspectivas econdmicas: Las Américas. Washington, D.C, International Monetary Fund,
2015, p. 47, disponivel em: <https://www.imf.org/external/spanish/pubs/ft/reo/2015/whd/pdf/wreo0415s.pdf>. Acesso em:
13.11.2016.
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Esse quadro externo de dificuldades deve ser compreendido, ain-
da, com as diversas ocorréncias internas de cada pais. Todo esse conjunto
contribuiu para a diminuicao do crescimento das economias latino-ame-
ricanas, principalmente aquelas com PIB mais relevante, como é o caso
de Brasil e México'.

Nesse cenario é que a pauta da incorporacao tecnologica para re-
volucionar a pouco diversificada matriz econdmica do pais desloca-se
para o centro dos problemas de desenvolvimento nacional. Outros paises
com maior sucesso no comércio exterior e menor instabilidade economi-
ca como Australia e Canada, também tém grade participagao de produtos
primarios em sua pauta de exportacbes mas apresentam um diferencial
competitivo que os colocam em posicao de destaque em relacao ao Bra-
sil: incorporam mais qualidade mesmo nos produtos ditos primarios ex-
portados. Essa incorporacao de qualidade se da justamente pelo fato de
que o Canada e a Australia atingiam um maior desenvolvimento de sua
estrutura produtiva. Essa estrutura agrega um alto nimero de indUstrias
de média a alta tecnologia, que incrementam a qualidade da producao de
todos os setores, inclusive nos setores de commodities'.

Portanto a tecnologia mantém o papel central tem desempenha-
do, desde a Revolucao Industrial, no rompimento de um sistema pro-
blematico atrelado a baixa de produtividade. A ampla incorporacao
tecnolégica como politica econémica do Estado seréd crucial na supe-
racao das adversidades relacionadas a distribuicao heterogénea da in-
corporacao da tecnologia, considerando que algumas empresas podem
atingir um elevado patamar de produtividade e tecnologia comparavel
aos mais exigentes padroes internacionais de sofisticacao e desenvol-
vimento, a0 mesmo tempo em que a maioria ainda permanece muito
abaixo desse padrao'.

o

cf. Powell, Andrew (cord.), Op. cit., p. 7-8.

Essa ¢ a conclusao de Larissa Vieira Resende e Joao Prates Romero em trabalho que conquistou o primeiro lugar na categoria
desenvolvimento em debate no prémio ABDE-BID 2017 (cf. RESENDE, Larissa Vieira; ROMERO, Joao Prates. Estrutura Produtiva
e crescimento: uma andlise comparativa de Brasil, Austrélia e Canadé. Prémio ABDE-BID / Associagéo Brasileira de Desenvol-
vimento./Banco Interamericano de Desenvolvimento. Rio de Janeiro: ABDE Editorial, 2017, p. 111-115, ref. 89-119. Disponivel
em: <https://www.researchgate.net/profile/loao_P_Romero/publication/323918171 Estrutura_produtiva_e_crescimento_
Uma_analise_comparativa_de_Brasil_Australia_e_Canada/links/5ab29e0c458515ecebeedeeb/Estrutura-produtiva-e-cres-
cimento-Uma-analise-comparativa-de-Brasil-Australia-e-Canada.pdf>. Acesso em: 08.06.2018).

Cf. Furtado, Celso. Ndo a recessao e ao desemprego. Sao Paulo: Paz e terra, 1983. (Coleco Estudos Brasileiros). 1983. p. 83.
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O papel da revolucao tecnolégica em economias atrasadas

O conhecimento com inovacao é um bem imaterial; sua defesa es-
pecifica e individualizada constitui preocupacao central dos paises pelo
chamado Direito industrial (ou Direito da propriedade industrial)™®. Nes-
sa seara, assumem destaque as chamadas patentes de invencao, que tute-
laram e permanecem protegendo inovacoes historicamente importantes
e de grande impacto socioecondmico, como ocorreu com 0s micropro-
cessadores para computadores'” (apenas para ficarmos em um exemplo
notorio).

Ao Estado interessa a defesa dessa area tecnolégica e o Direito eco-
némico nacional oferece a instrumentalizacao juridica dessa politica es-
tatal'®, justamente pelos beneficios que pode carrear ao desenvolvimento
socioecondmico da nacao™.

Ha uma preocupacao e cuidado mundiais em estimular e proteger
ideias inovadoras aplicadas economicamente. Alids, no atual estagio da
economia global, mais relevante do que a propriedade sobre bens fisicos
de producao fabril?® — esta foi efetivamente fundamental em momentos
histéricos passados — é a priorizacao da propriedade de bens imateriais.
Esta emerge com as patentes, os registros em geral e as marcas a eles atre-
ladas. Como lembra Celso Furtado, as:

16 Embora, na origem, tenha-se pretendido um Direito industrial como “ramo” do Direito voltado para o estudo da inddstria e seu
papel na economia (leitura microecondmica, focada na unidade produtiva e ndo na produgéo nacional de riqueza). Atualmente,
esse objeto das micro-relagdes esté articulado pelo Direito comercial e, na perspectiva nacional e de transformagéo, o tema
vem abordado pelo Direito econdmico.

17 0s efeitos produzidos pela invengao e difusao da internet, por exemplo, foram absolutamente imprevisiveis, o que bem ilustra
0 gigantesco potencial da tecnologia para alterar radicalmente o sistema produtivo mundial e, certamente, qualquer sistema
nacional.

180 Direito econdmico instrumentaliza a politica econdmica do Estado, como bem acentua a melhor Doutrina nacional.

19 Davara Rodrigues explica que “o fenomeno tecnoldgico” trazido pela realidade dos softwares “nao trouxe como consequ-

éncia apenas sua utilizagao comercial e profissional, mas com ele surgiram, também, vinculacdes e bens até agora desco-

nhecidos. Desta forma, nascem [...] relagdes produzidas por contratagéo eletrdnica [...] e novos cendrios comerciai; que
vém a luz com o apoio e possibilidades de desenvolvimento que a tecnologia proporciona” (Davara Rodrigues, Miguel Angel.

Manual de Derecho Informatico. Pamplona: Aranzadi, 1997, p. 28, traducao livre. No original: “el fenémeno tecnolégico no

ha traido como consecuencia solamente su utilizacion comercial y profesional, sino que con €l han surgido vinculaciones y

bienes asta ahora desconocidos. De esta forma, nacen [...] relaciones producidas producto de la contratacion electronica

[...]y de los nuevos escenarios comerciales que ven la luz con el apoyo y posibilidades de desarrollo que la tecnologia les

proporciona”).

Com o modelo fordista de produgdo em massa ocupando simbolicamente o &pice desse estagio econdmico. No Brasil podemos

citar 0 Moinho dos Matarazzo, simbolo do que havia de mais arrojado no setor produtivo, logo no inicio do século XX considera-

do a maior célula industrial e em funcionamento daquela época.

2
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“teorias do desenvolvimento sao esquemas explicativos dos proces-
s0s sociais em que a assimilacdo de novas técnicas e o consequente
aumento da produtividade conduzem a melhoria do bem-estar de
uma populacao com crescente homogeneizagédo social”?'.

Esse processo de inovagao, nos conhecidos termos da teoria shum-
peteriana, é o “principal motor do crescimento” que gera “uma ruptura
tecnologica que engendra a chamada destruicao criativa”?2. Referido pro-
cesso representa a superacao de elementos e contextos ultrapassados,
abrigando a adaptacao e o dinamismo que geram as referidas melhorias
socioecondmicas. De acordo com Luc Ferry, esse processo de superagao
criativa ha de ser amplo, nao devendo ser considerado circunscrito a in-
vocacao de produtos, pois:

“0 que essencialmente alimenta o crescimento se situa na invencao
em todos 0os campos essenciais a producao capitalista: os produtos,
evidentemente, mas também a organizacao do trabalho, a conquis-
ta de novos mercados, de novos métodos de producao, de novos
meios de transporte, de novas fontes de matérias primas”?.

A atuacao do Estado nesse sentido é fundamental tanto no aspec-
to interventivo e condutor?* do processo de incorporacao tecnoldgica e
aumento da competitividade empresarial, quanto para criar um ambiente
propicio a inovacao.

Mesmo sem endossar a linha considerada mais interventiva do Es-
tado, Michel E. Porter ressalta esse papel das “nagcoes” em impelir as em-
presas a perseguirem a inovacao, sustentando que as nagdes com setor
empresarial de sucesso sao aquelas que “romperam” a “inércia” de forma
a promover um processo inovativo continuado.?

FURTADO, Celso. O subdesenvolvimento Revisitado. In: D~ AGUIAR, Rosa Freire (Org.). Celso Furtado Essencial. Sao Paulo: Pen-
guin Classicos Companhia das Letas, 2013, p. 251-275.

AUGEY, Dominique. Les Mystéeres de L Innovation: le regard contemporain de | économia et de la gestion”, In: MESTRE, Ja-
cques; MERLAND, Laure (dir). Driot et innovation. Aix-En-Provence (Franga): Presses Universitaires d* Aux-Marseille, 2013, p.
90, tradugao livre. No original: “[...] le principal moteur de la croissance [...] générent une rupture technologique que engendre
une ‘destruction créatrice’ ”.

FERRY, Luc. A inovagdo destruidora: ensaio sobre a lgica das sociedades modernas. (Trad. Vera Licia dos Reis). Rio de Janei-
ro: Objetiva, 2015, p. 18.

Interventivo e condutor dentro dos limites constitucionais, sem planificacao e sem planejamento cogente para o setor produtivo
privado.

Porter, Michael E. The Advantage of Nations. New York/London/Toronto/Sidney/Tokyo/Singapore: The Free Press, 1990, p. 68).

N
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Como ja ressaltei em outra oportunidade, referindo-me a posicao
de Amélia Ancog, em sua obra Law, Science and Technology, “pode-se
medir a forca dos esforcos de um pais para o seu desenvolvimento atra-
vés de sua estrutura legal, que incentive e acomode inovagoes, produti-
vidade e exceléncia”?.

E dever social exigir esforcos legislativos no Brasil que nao pro-
movam a sabotagem de nosso desenvolvimento, como infelizmente tem
ocorrido recentemente, com projetos de viés corporativista, que procu-
ram cristalizar posicoes e ganhos de determinados setores avessos a in-
corporacao tecnolégica. E também impositivo combater energicamente
todos os que vao em sentido proscrito constitucionalmente.

No Brasil, o Instituto Nacional da Propriedade Industrial, responsa-
vel pelo registro das patentes, dos contratos de transferéncia de tecnologia,
das marcas e das indicacoes geograficas, também realiza o registro de pro-
gramas de computador, como os softwares que proporcionam aplicagoes
econdmicas avancadas. No mundo atual, porém, diversos paises expandi-
ram ainda mais essa defesa e chegam, atualmente, a proteger a criacao de
softwares como patentes e nao apenas como protecao de direito autoral®.

Essa nova dimensao protetiva criada por alguns paises, como a
Coréia do Sul, encontra-se em maior sintonia com o papel da inovagao
tecnologica no desenvolvimento nacional — inclusive essa especifica ino-
vagdo que ocorre via aplicativos ou softwares.

A importancia da revolucao tecnolégica para as economias dos pa-
ises subdesenvolvidos, que ainda precisam romper as estruturas da baixa
incorporagao tecnoldgica, é mais acentuada do que para os paises avan-
cados. Ademais, sua falta, nesses paises periféricos, é sentida mais drasti-
camente pela populacao em geral?®.

% Tavares, André Ramos. Ciéncia e Tecnologia na Constituico. In: Revista Brasileira de Informagéo Legislativa, Brasflia, ano 44,
n. 175, jul/set., 2007, p. 19, ref. p. 7-20.

27" Sobre essa evolugao em outros paises: “Ainda que seja evidente, nao é indtil recordar que o direito se sustenta sobre estruturas
que foram elaboradas para objetos materiais. As criacdes intelectuais foram consideradas durante muito tempo como simples
extenses da personalidade. A ‘patrimonializagao’ das criacdes do espirito 6 um fendmeno muito recente. [...] De fato, de ago-
ra em diante a cena econdmica estara dominada pela informética e, mais particularmente pelo software” (Toubol, Fréderique.
El Software: analisis juridico. Trad. MUISSET DE ESPANES, Luis Buenos. Aires: Zavalia, 1990, p. 24-5, tradugao livre. No origi-
nal “Aunque sea evidente, no resulta iniitil recordar que el derecho descansa sobre estructuras que han sido elaboradas para
objetos materiales. Las creaciones intelectuales han sido consideradas durante largo tiempo como simples prolongaciones de
la personalidad. La ‘patrimonializacion’ de las creaciones del espiritu es un fenémeno muy reciente [...] En efecto de ahora en
mas la escena econdmica estard dominada por la informética y, més particularmente por el software”).

Em 2016, mercados emergentes como Indonésia, india México e Brasil tiveram um crescimento ainda mais intenso das recei-
tas de lojas de aplicativos do que os paises centrais (MANDEL, Michael; LONG, Elliott. A Economia de Aplicativos no Brasil. Wa-

2
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Entretanto, as formulas juridicas de incentivo a inovacao, espe-
cialmente nos campos tecnolégicos, sao uma preocupacao social e ju-
ridica mesmo em paises que ja atingiram um nivel mais elevado de
desenvolvimento socioecondmico. A esse respeito Nicole Davout re-
gistra que:

[...] as autoridades e os governos implementaram [...] em muitos pa-
ises regimes fiscais destinados a estimular a inovacao tecnolégica.
[...] Este é o caso nos Paises Baixos, Bélgica, Reino Unido, Espanha,
Canadg, Estados Unidos, China e Japao. Sao excegcoes Alemanha e
Suica, onde predomina a concessao direta de subvengoes a empre-
sas inovadoras.?.

Inovacédo tecnoldgica é a matriz de uma nova ordem internacio-
nal. Nao causa estranheza, portanto, a corrida tecnolégica que tem se
intensificado cada vez mais entre as diversas economias, incluindo, na
dianteira, as economias centrais, e, cada vez mais na dependéncia, as
economias ainda em desenvolvimento.

O:s direitos sobre a revolucao tecnolégica e o acesso assimétrico dos
povos

A incorporacao nacional das tecnologias em geral desafia aspectos
do préprio Direito internacional, na medida que exige a apropriacao de
direitos sobre tecnologia em paises economicamente menos avangados,
com impactos na divisao internacional do trabalho e na posicao estratégi-
ca que cada pais ocupa na partilha das tecnologias atuais. Nesse sentido,
ainda que falando especificamente sobre tecnologias verdes, a posicao
de Guillaume Henry é esclarecedora:

shington (DC): Progressive Polilice Institute (PPI), 2017, p. 4. Disponivel em: <http://www.progressivepolicy.org/wp-content/
uploads/2017/02/PPI_BrazilAppEconomy PT V2 AW.pdf>. Acesso em: 01.06.2018). Esse dado é um indicativo do atraso
generalizado em economias periféricas de grande populagao.

Davout, Nicole. La Fiscalité de L™ Innovation. IN: MESTRE, JACQUES; MERLAND, LAURE (Coord.). Droit et Innovation.
Aix-En-Provence: Presses Universitaires D™ Aux-Marseille, 2013, p. 42-3, original nao destacado. No original: S'agissant
en outre d’activités potentiellement stratégiques pour le développement économique national, les pouvoirs, les pouvoirs
publics ont [...] mis en ceuvre dans de nombreux pays des dispositifs fiscaux destinés a stimuler I'innovation technolo-
gique. [...] Tel est le cas aux Pays-Bas, en Belgique, au Royaume-Uni, en Espagne, au Canada, aux Etats-Unis, en Chine
et au Japon. Font notamment excepcion I’Allemagne et la Suisse, qui privilégient I'attribution directe de subventions aux
entreprises innovantes”.

2
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“O desafio é garantir que as tecnologias [...] possam ser exploradas
ndo apenas nos pafses ocidentais desenvolvidos, mas também nos
paises em desenvolvimento” 3°

Um exemplo dessa difusao (acesso a tecnologia consensuado), ci-
tado pelo referido autor’' encontra-se na Declaracao de Doha de 2001
— “Declaration on the TRIPS agreement and public health”*?, documento
internacional que reconhece a gravidade dos problemas de Sadde devi-
do as epidemias de AIDS, tuberculose e malaria e abre possibilidades de
“flexibilizacao” da protecao da propriedade intelectual em favor dos pa-
ises em desenvolvimento que sofrem com essas mazelas. Trata-se de um
importante reconhecimento internacional do direito de acesso a tecnolo-
gia aos paises nao-centrais. Mas esse tipo de direito de acesso compro-
va exatamente a tese do atraso tecnolégico e da incapacidade dos paises
mais atrasados em dominarem a tecnologia em setores essenciais para
sua populacdao, como a tecnologia na area da saude.

A importancia da tecnologia em seus beneficios para o pais que a
alberga é muito bem ilustrada, ainda, no caso da apropriacao de valor
na cadeia produtiva da empresa norte-americana Apple Inc., cujos prin-
cipais produtos sao montados na China. Apesar da localizacao fisica, na
China, da unidade fabril de montagem, “é um erro comum” assumir “que
a China, onde o i-Pad é montado, recebe uma grande parcela do dinhei-
ro pago pelos bens eletronicos” 33,

Ou seja, a tecnologia, notadamente em seu aspecto imaterial, assu-
me relevancia para o pais que a domina e a protege ou, ao menos, que
tenha condicoes de se beneficiar diretamente de seu melhor uso econé-
mico funcional. Os modelos fabris deixam de assumir o protagonismo
que historicamente lhes era atribuido a partir da Revolucao Industrial,

3

=

HENRY, Guillaume. Technologies Vertes et propriété intellectuelle: brevets, marques et écolabels: green tech and IP rights. Pa-
ris: LexisNexis, 2013, p. 63, traducao livre. No original: “L'enjeu du transfert de technologie [...] s'inscrit dans un cadre non plus
national ou régional mais mondial. Le défi est de faire en sorte que les technologies vertes puissent étre exploitées non seule-
ment dans les payes occidentaux développés mas également dans pays en développement”.

Op. cit., p. 65.

Disponivel em: <https://www.wto.org/english/thewto_e/minist_e/min01_e/mindec!_trips_e.htm>. Acesso em: 15.01.2017.
Kraemer, Kenneth; Linden, Greg; Dedrick, Jason. Capturing value in Global Networks: Apple’s iPad and iPhone, University of
California, Irvine, University of California, Berkeley, y Syracuse University, NY. v. 15, 2011, p. 5. Disponivel em: <http://pcic.
merage.uci.edu/papers/2011/value _ipad_iphone.pdf>. Acesso em: 01.06.2018. Tradugao livre, no original: “It is a common
misconception that China, where the iPad is assembled, receives a large share of money paid for electronics goods”.
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porque as economias passam a ser alavancadas nao pelo local das fabri-
cas mas sim pelo destinatario dos lucros auferidos, ou seja, pelos titulares
dos direitos tecnologicos.

Os autores do estudo acima indicado demonstraram que do valor
de cada i-Pad vendido por US$ 499,00, a China s6 retinha US$ 8 por
custos de mao-de-obra. Os principais rendimentos e salarios sao inter-
nalizados nos EUA, centro que detém esse conhecimento tecnolégico e
suas respectivas patentes, além dos direitos de design e dos retornos de
marketing*.

Esse caso bem conhecido da literatura especializada demonstra,
ainda, a necessaria distincao que mencionei acima entre acesso aos pro-
dutos com tecnologia e o acesso a tecnologia. Embora o agente capita-
lista, como elemento basico do comércio em geral, pretenda alcancar o
maior nimero possivel de mercados consumidores, essa difusao significa
apenas sucesso empresarial especifico (individual) e nao necessariamen-
te acesso ao dominio da tecnologia que é comercializada. Acesso ao pro-
duto com tecnologia de ponta nao equivale a acesso ao dominio dessa
tecnologia, que resta protegida em diversas “camadas”, pelo Direito in-
ternacional, pelo Direito nacional, pelos organismos internacionais e pe-
los contratos comerciais.

Nesse sentido, uma Lei (nacional) hipotética, que pretenda evitar a
patente de uma invencao ou mesmo o registro e tutela individual (empre-
sarial) de um programa de computador para permitir acessibilidade ple-
na poderia, sim, estar visando a maior concorréncia ou desenvolvimento
posterior calcado nessa acessibilidade. Porém:

“[...] a possibilidade de intervencdo do Estado no dominio econé-
mico ndo exonera o Poder Piblico do dever juridico de respeitar os
postulados que emergem do ordenamento constitucional brasilei-
ro. Razoes de Estado — que muitas vezes configuram fundamentos
politicos destinados a justificar, pragmaticamente, ex parte princi-
pis, a inaceitavel adocao de medidas de carater normativo — nao
podem ser invocadas para viabilizar o descumprimento da prépria
Constituicao” (RE n° 205.193, rel. min. Celso de Mello, julgamento
em 25.02.1997, Primeira Turma, DJ 06.06.1997).

% 0Op.cit.,p.7ell.
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Adotando a linha desenvolvimentista®, a Constituicao do Brasil es-
tabelece intima e necessaria ligacao entre os temas do desenvolvimento
tecnologico, do desenvolvimento econémico e, ainda, do desenvolvi-
mento social, como se depreende dos artigos 5°, XXIX, 216, V e 218 a
219-B. H4, pois, espaco legitimo para adotarem-se certas medidas rela-
cionadas a acessibilidade no Brasil, embora dentro de um espaco que
também vem limitado por outras “barreiras”, como o respeito aos direitos
proprietarios em geral, especialmente, neste caso, as patentes.

O “uso subdesenvolvido de tecnologias desenvolvidas”

Ha uma importante distincao, para fins do estudo sobre tecnolo-
gia e Direito, bem como para a compreensao exata dos processos desen-
cadeados perante o Direito brasileiro, para além da conhecida distincao
anterior entre acesso aos produtos tecnolégicos e acesso a tecnologia. As-
sim é que, mesmo com acesso a tecnlogia, € preciso distinguir um aces-
so que gera seu uso de um acesso que gera uma mudanca estrutural de
funcionamento da economia. Em um caso temos incremento topico de
algum ou alguns segmentos econdémicos. No outro, temos uma nova eco-
nomia. A distincao baseia-se na licao de Ricardo A. Guibourg, acerca da
necessidade de mudanca ndo apenas tecnologica, mas dos sistemas de
pensamento. Para bem compreender esse ponto, importa verificar como
o autor concebe o usuario de tecnologia:

“[...] o individuo que, investido de certas vantagens que um novo
instrumento oferece a sua atividde, o adquire e o incorpora a sua
vida sem questionar seus procedimentos anteriores, salvo no que é
estritamente indispesavel para a recepcao dessa técnica. Este usua-
rio certamente recebe os beneficios esperados [...] Faz um bom ne-
gbcio, mas nao o melhor negécio, porque ele mantém estruturas

%0 Estado Desenvolvimentista sempre esteve associado @ modernizagao das estruturas produtivas, o que impde uma revolugao
na incorporacdo tecnoldgica e superacao de formas arcaicas de produgdo. De acordo com o ensinamento de Modesto Carva-
lhosa: “[...] o Estado desenvolvimentista é agente externo da transformagao da prépria classe capitalista. Em nome do desen-
volvimento capitalista, realiza reformas estruturais que contradizem muitos interésses estabelecidos; leva a classe capitalista
industrial a se impor sobre as outras facgdes tradicionais, notadamente a rural de tendéncia latifundiéria e a mercantil impor-
tadora. Conseqiientemente, o govérno, até certo ponto, coloca-se em posigao contréria a estrutura capitalista pre-estabelecida
na medida em que procura efetivamente impor a racionalidade de um sistema capitalista consoante com os modelos da so-
ciedade industrial desenvolvida” (CARVALHOSA, Modesto. Direito Econémico: obras completas. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 200 - manteve-se a grafia original do texto republicado em 2013, que data originalmente de 1973).
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mentais e rotinas comportamentais elaboradas e estabelcidas antes
da incorporacao da tecnologia adquirida, de modo que a nova téc-
nica passa a ser inserida em um quadro que, embora seja aceito
sem oportunidade de critica, talvez seja obseleto.”3¢

A essa pratica, acrescenta Ricardo A. Guibourg, denomina-se “uso
subdesenvolvido das tecnologias desenvolvidas”?’. Pode-se dizer que,
embora haja acesso e utilizacdo de tecnologia avancada, a pratica decor-
rente desse uso nao se adaptada plenamente ao surgimento dessa tecno-
logia, nao sendo capaz, por isso, de incorporar a potencialidade inerente
a tecnologia acessada, posto que permanece presa as estruturas arcaicas
da economia nao-tecnolégica.

E exatamente no ponto de viragem, quando surge a consciéncia
mais profunda da mudanca tecnolédgica, que a sociedade reflete o pa-
radigma tecnolégico como efeito organizador e de desenvolvimento do
comportamento humano, de modo a alterar habitos de consumo e criar
novos modelos de trabalho e prestacao de servicos.

Fernando Henrique Cardoso, ao comentar o itinerario da investiga-
cao de Manuel Castells, no “A sociedade em rede”, introduz o tema do
paradigma tecnologico baseado na informacao como “um novo ‘modo
de desenvolvimento’” da sociedade, cuja andlise “se desdobra na identi-
ficacao de uma nova estrutura social, marcada pela presenca e o funcio-
namento de um sistema de redes interligadas”3®. E, adverte, ainda, que:

“[...] é preciso levar a sério as mudancas introduzidas em nosso pa-
drdo de sociabilidade em razao das transformacoes tecnolégicas e
econdmicas que fazem com que a relagdo dos individuos e da pré-
pria sociedade com o processo de inovagdo técnica tenha sofrido
alteracoes consideraveis”?°

8

Guibourg, Ricardo A.. Sobre la técnica en el derecho. In: Informatica juridica decisdria. Buenos Aires: Ed. Astrea, 1993, p. 2,
traducao livre, no original: [...] el individuo que, enterado de ciertas ventajas que un nuevo instrumento ofrece a su actividad, lo
adquiere y lo incorpora a su vida sin poner en tela de juicio sus procedimientos anteriores, salvo en lo que resulte estrictamente
indispensable para la recepcion de aquella técnica. Este usuario recibe, ciertamente, las ventajas esperadas [...] Hace un buen
negocio, pero no e/ mejor negocio, porque, mantiene las estructuras mentales y rutinas de conducta elaboradas y asentadas en
época anterior a la incorporacion de la tecnologia, de modo que la nueva técnica viene insertarse en un marco que, aunque se
acepta sin oportunidad de critica, tal vez se halle obsoleto”.

Op. cit.. p. 2, traducdo livre, no original: “uso subdesarrollado de las tecnologfas desarrolladas”.

CARDOSO, Fernando Henrique. Prefécio. In: CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede: a era da informagao: economia, socie-
dade e cultura, v. . 2. ed. Sao Paulo: Paz e Terra, 1999, p. II.

% Idem.

g <9
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E nesse sentido — criacio de novos padroes de sociabilidade e
convivio, na sempre intrincada dimensao socioecnémica — que os mo-
delos de tecnologia hao de atuar, procurando atingir a estrutura social
enraizada na informagao e no conhecimento modelador dos hébitos de
consumo.

A tecnologia na Constituicao de 1988: a liberdade tecnolégica com
apoio integral do Estado

A ciéncia, tanto teérica como aplicada, faz parte da vocagao huma-
na — a proposito em seu mais elevado estagio de desenvolvimento men-
tal — de ancorar na producao organizada do conhecimento o caminho
para a melhoria dos padroes de convivio social e desempenho individu-
al e social®.

Foi na Constituicao de 1988 que a ciéncia e a tecnologia recebe-
ram Capitulo proprio, “Da Ciéncia e Tecnologia” (capitulo 1V, portador
dos artigos 218 e 219), dentro do Titulo “Da Ordem Social”, pela pri-
meira vez na Histéria constitucional nacional. Essa mudanca paradigma-
tica demonstra a “relevancia conferida a matéria, a ponto de vincular o
legislador, tolhendo seu espaco de livre conformacao a certas posturas e
orientacées minimas”*'.

A Constituicao avangou para impor ao Estado brasileiro o dever de
promover e incentivar o desenvolvimento cientifico, a pesquisa e a ca-
pacitacao tecnolégica (art. 218, CB). Essa clausula vem complementada,
logo a seguir, com a incumbéncia de o Estado apoiar a formacao de re-
cursos humanos nas areas de ciéncia, pesquisa e tecnologia, e conceder
aos que delas se ocupem meios e condicdes especiais de trabalho (§4°,
art. 218, CB).

Esse forte compromisso do Estado para com a ciéncia e a tecno-
logia, colocado diretamente pela Constituicao brasileira, de nada ou de

0 Celso Ribeiro Bastos bem destaca que ciéncia e tecnologia sao criagdes do saber humano indissociéveis: “A ciéncia volta-se
mais para as formulagdes tedricas e a tecnologia procura extrair rendimento pratico desses mesmos principios. Quase se po-
deria dizer que a tecnologia é a ciéncia aplicada” (Bastos, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Celso
Bastos, 2002, 776).

4 Tavares, André Ramos. Ciéncia e Tecnologia na Constituico. In: Revista Brasileira de Informagéo Legislativa, Brasflia, ano 44,
n. 175, jul/set., 2007. p. 7, ref. p. 7-20.
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pouco adiantaria se nao estivesse acompanhado da maxima protecao ju-
ridica da liberdade de expressar a vocacao humana ao conhecimento
organizado (ciéncia) e aplicado (tecnologia) a fim de propiciar o desen-
volvimento. E essa protecao esta encartada na Constituicao, igualmente
de maneira direta e objetiva, como liberdade de expressao cientifica (art.
5°,1X, CB), da qual deriva a liberdade de expressao tecnoldgica.

O Supremo Tribunal Federal no Brasil ja firmou entendimento,
ao tempo em que julgou a ADI 3.510/DF (conhecido como o caso da
pesquisa com células-tronco embrionarias) sobre o enquadramento da
liberdade de expressao cientifico-tecnolégica no “classico direito cons-
titucional-civil ou genuino direito de personalidade, oponivel sobretudo
ao proprio Estado”. Nas palavras do Min. Ayres Britto:

“[...] substantivo ‘expressao’, especificamente referido a atividade
cientifica, é vocabulo que se orna dos seguintes significados: pri-
meiramente, a liberdade de tessitura ou de elaboracao do conheci-
mento cientifico em si; depois disso, igual liberdade de promover a
respectiva enunciagao para além das fronteiras do puro psiquismo
desse ou daquele sujeito cognoscente. Vale dizer, direito que im-
plica um objetivo subir a tona ou vir a lume de tudo quanto pesqui-
sado, testado e comprovado em sede de investigacao cientifica.”
(ADI 3.510/DF, voto do Min. Carlos Ayres Britto)

O destaque constitucional conferido a liberdade de expressao cien-
tifica, em cujo ambito a ciéncia aplicada também se insere, é o passo que
antecede, sem maior esforco mental, o reconhecimento do direito funda-
mental a expressao tecnolégica. E alcada a tutela juridica maxima a liber-
dade do desenvolvimento (e uso) tecnolégico, com o incentivo e apoio
do Estado brasileiro.

Constitucionalmente falando, o que existe, portanto, é um dever
estatal de proteger e incentivar as tecnologias, ao lado de uma liberda-
de individual de expressao tecnologica, dimensodes que se suportam e se
complementam.

Em realidade, a tutela constitucional da tecnologia é transversal,
acambarca todas as areas, e s6 pode encontrar legitima constricao em
clausulas constitucionais expressas, ou restricao em face de valores cons-
titucionais considerados subordinantes.
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Ressalto, ademais, que a contextura constitucional da sua tutela co-
mo atividade individual alcanca, digamos, dois polos da tecnologia. Nu-
ma ponta, ha o resguardo da liberdade de expressao cientifica, na qual se
protege a criacao tecnolégica e, no outro polo, é reconhecido o direito
fundamental a livre exploracao econémica da tecnologia criada (art. 170,
paragrafo Unico) e a liberdade de desempenho profissional, que assegu-
ra o livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao (art. 5°, XIlI),
tanto como condicao indispensavel para exploracao tecnolégica como
forma de atividade ancorada na tecnologia ja criada.

Essa tutela constitucional da tecnologia como liberdade individu-
al nao é disposicao de luxo ou perfuraria juridica; seu principal alcan-
ce pratico estd em vedar a injustificada interferéncia constrangedora do
Estado nesse ambito de protecao. Limites existem aos particulares, po-
rém tais limites devem guardar uma relagcdo de pertinéncia juridica com
o proprio conceito da liberdade albergado constitucionalmente (limites
dos limites)*2.

No entanto, como assinalei acima, a protecao a ciéncia e tecno-
logia nao se esgota no aspecto individual, pois é dever do Poder Publi-
co promover e incentivar o desenvolvimento cientifico-tecnolégico (art.
218, CB), inclusive para o engrandecimento do mercado interno, inte-
grante que é do patrimdnio nacional (art. 219, CB).

Tecnologia como implemento econdémico

E do senso comum geral que plataformas tecnolégicas virtuais
(on-line), engendradas com softwares aplicativos, representam uma das
mais atuais e dinamicas fronteiras na vanguarda da inovacao digital vol-
tada para o dia-a-dia do cidadao®.

Pode-se afirmar, de maneira mais tépica e, ainda assim, sem per-
der o suporte na realidade fenoménica, que o uso dessa inovacao tec-
noldgica na area especifica do trdnsito e/ou transporte ja se encontra

2 Nesse sentido, cf. Tavares, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 496-499.

% Nao é exagero falar, por forca de avancos tecnoldgicos, em um incremento da cidadania (esta compreendida nos termos clés-
sicos de “direito a ter direitos”), embora a cidadania também possa, em certas circunstancias, ver-se afetada negativamente
pela tecnologia, o que recorrentemente se verifica no tema privacidade e informagao (com a disseminagao e toda problemética
das fake news).
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integrado** ao cotidiano do cidadao, especialmente nos grandes centros
urbanos*, do Brasil e do Mundo?*®.

A tecnologia assume, por isso mesmo, especificas aplicacées
econémicas.

Medidas que pretendem banir a tecnologia, como ocorre, por
exemplo, com proibicao de uso de certas plataformas on-line ou softwa-
res aplicativos de relacbes econdmicas, vao na contramao da Histéria e
do Mundo, pois pretendem, pura e simplesmente, assegurar a sobrevi-
véncia de um vasto setor em regime de atraso tecnolégico, criando reser-
vas incompreensiveis na economia nacional. A aplicacao tecnologica e
seu funcionamento sao descontextualizados da importancia econémica
e de desenvolvimento que tém, em discursos ideoldgicos, de maneira a
assegurar, sub-repticiamente, a nao-tecnologia.

Ha um espaco legitimo para a discussao de restricoes a proprieda-
de tecnologica, como por exemplo a restricao de patentes visando a am-
pliar o acesso de todos a inovacao, como visto anteriormente. Todavia,
nao € o que se cuida no caso de iniciativas que pretendam apenas proibir
a prestacao de servicos por meio de plataformas tecnolégicas, tornando
a tecnologia um ilicito. Medidas desse teor tendem a impedir o uso lici-
to e funcional da tecnologia disponivel e desenvolvida por empresas de
tecnologia em detrimento do interesse da coletividade em ter ao seu dis-
por mais um servico, legitimo e facilitador e potencializador de inimeras
relacbes econdmicas.

Essas medidas proibitivas atingem o uso das chamadas funcionali-
dades que sao geradas por uma plataforma tecnolégica de software.

Também resulta inequivoco que esse tipo de medida, discretamen-
te, beneficia indevidamente setores historicamente estabelecidos, como
resultado inevitavel em qualquer situacao bloqueio estatal ao uso econo-
mico da tecnologia. Esse tipo de comportamento Estatal, no Brasil, ndo
resiste ao crivo da constitucionalidade, seja do ponto de vista do dever

% Aintegracdo a cultura nacional é inequivoca, como se percebe das grandes discussdes sobre mobilidade urbana vidria (cf., por
exemplo, o 1o Festival Brasileiro de Filmes sobre Mobilidade e Seguranca Viéria.Disponivel em: <http://www.mobifilm.com.
br/>. Acesso em: 03.08.2017, para citar um dentre tantos casos).

E o caso dos aplicativos de rotas para deslocamento com menor trafego viario (ainda que em percursos mais longos) e,
igualmente, dos aplicativos que oferecem os servicos de transporte piblico individual de passageiros, para mencionar ape-
nas alguns.

Apesar disso, nao pretendo utilizar o argumento da globalizagao, geralmente usado para construir a falaciosa ideia da inevita-
bilidade de algumas realidades econdmicas.

.
&

.
&
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de promocao da tecnologia, seja do ponto de vista do dever de assegurar
uma competicao livre.

O Estado nao pode desconhecer que o desenvolvimento econo-
mico de um pais é fortemente associado a tecnologia e a forma de sua
incorporacao econémica (seus usos, suas funcionalidades e impactos na
cadeia industrial e de servicos).

Tecnologia como integrante do mercado interno no Brasil

As criacoes tecnologicas integram o mercado interno brasileiro
como patriménio nacional (art. 219). Por isso mesmo devem ser devi-
damente tuteladas pelo Estado. Trata-se de comando constitucional ex-
presso que, embora nem sempre seja recordado voluntariamente pelos
legisladores, constitui norma a ser observada por todas instancias federa-
tivas do Brasil. Em seu teor, o art. 219 é contundente para a tematica tra-
tada no presente artigo:

Art. 219. O mercado interno integra o patriménio nacional e sera
incentivado de modo a viabilizar o desenvolvimento [...] socioeco-
némico, o bem-estar da populacdo e a autonomia tecnologica do
Pais [...]

A primeira premissa que se pode fixar neste estudo é bastante di-
reta: a criacdo e o uso da tecnologia para fins econémicos licitos encon-
tra-se dentro de um espaco de protecao e delimitacao constitucional.

Qualquer lei que desestimular ou, até mesmo que chegue a vetar’
a tecnologia seréa irreversivelmente inconstitucional. E isso é assim justa-
mente porque se parte da premissa constitucionalmente adotada de que
o uso da tecnologia no mercado interno permite promover uma das fina-
lidades da Constituicao econémica brasileira: o desenvolvimento.

Dessa forma, os novos implementos de tecnologia, principalmente
aqueles que representam uma utilidade econémica e social, sio merece-
dores de protecao estatal no Brasil.

4

Relembra-se como exemplo o caso do Projeto de Lei (PL n® 596/2016) do Estado de Sao Paulo que pretendia proibir por com-
pleto o uso de aplicativos na atividade de motofrete. Foi também o caso da j4 citada Lei n® 6.106/2016 do Municipio do Rio de
Janeiro que proibiu “o transporte remunerado de passageiros em carros particulares, a titulo de transporte coletivo ou indivi-
dual, estando ou ndo cadastrados em aplicativos ou sites” (art. 1° da referida Lei).
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Em termos mais praticos, a Constituicio econémica brasileira
assume uma premissa: veda-se, “prima facie”, a proibicao do uso de
inovacgées tecnolégicas que facilitam ou incrementam a atividade eco-
némica licita.

A atuacao estatal deve, nos termos constitucionais, incentivar a ino-
vacao e a tecnologia no campo privado também, especialmente quando
relevante para o desenvolvimento nacional e regional, nos moldes do
que dispde o art. 219, paragrafo tnico, in verbis:

“O Estado estimulara a formacao e o fortalecimento da inovacao
nas empresas, bem como nos demais entes, publicos ou privados, a
constituicao e a manutencao de parques e polos tecnologicos e de
demais ambientes promotores da inovacgao, a atuagao dos invento-
res independentes e a criacao, absorcao, difusao e transferéncia de
tecnologia” (original ndo destacado).

Entretanto, nem sempre o Poder Publico incorpora as revolugoes
tecnologicas e nem mesmo as incentiva em prol do desenvolvimento so-
cioecondmico da nacao. Em sentido oposto ao de suas responsabilidades
constitucionais com a sociedade, muitas vezes o Estado opde obstaculos
injustificados (porque decorrentes de puro arbitrio) a tecnologia. Outras
vezes autoridades pretendem enquadrar a nova tecnologia e os novos
usos e produtos por ela proporcionados em categorias juridicas que nao
Ilhe dizem respeito, anacrénicas e paralisantes em termos de inovacao.

A livre iniciativa tecnolégica como condicao do desenvolvimento
socioecondémico

Em consonancia com o que ficou abordado anteriormente neste es-
tudo, a incorporacao de tecnologia tem um papel fundamental na missao
transformativa*® do Estado periférico atual em sua busca constitucional
pelo desenvolvimento pleno.

.
&

Como j4 afirmei anteriormente a “proposta transformativa [...] assume o sentido de instrumento de mudanca da estrutura
econdmica de exploracdo ainda presente, e pobreza extrema de parte da sociedade, para niveis econdmicos satisfatdrios, pela
transformacao social” (Tavares, André Ramos. Direito Econdmico Diretivo: percurso das propostas transformativas. Sao Paulo,
2014. p. 117).
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Como afirmei inicialmente, a tecnologia assume um aspecto de
centralidade na reversao das estruturas econdmicas préprias de paises
subdesenvolvidos como o Brasil, incidindo na solucao dos problemas de
baixa produtividade, competividade e distribuicao heterogénea das in-
corporagodes tecnolégicas®.

Nessas circunstancias, especificando o teor da Constituicao de
1988 para o caso das plataformas tecnolégicas de intermediacao de pro-
dutos e servicos (e também seguindo a teoria furtadiana), uma Lei poderia
ser editada para impedir ou superar eventual acesso desigual a tecnologia
por atores do mercado nacional. Mais uma vez, porém, ter-se-ia uma le-
gislacao favoravel, e ndao contréria a incorporacao tecnologica e seu uso
cotidiano.

Contudo, o caso das plataformas tecnolégicas que analiso aqui ja
apresenta um potencial para distribuicio homogénea entre os agentes
econémicos que atuam no mercado nacional.

No aspecto econdmico nao ha grandes entraves para que novas
empresas surjam, como efetivamente surgiram, oferecendo um tipo de
servico tecnolégico a unir duas “pontas” da economia. E possivel cogitar,
inclusive, de os préprios prestadores autbnomos organizarem-se em tor-
no do mesmo modelo operacional e utilizarem um sistema on-line pro-
prio, ou imaginar até mesmo que o Poder Publico oferte tecnologia em
favor de determinado setor, como ocorreu no ja referido caso do aplica-
tivo “SP Taxi”.

Nao h4, aqui, elevadas barreiras tecnolégicas (como patentes que
impecam o uso da tecnologia, ou custos excessivamente elevados s6
acessiveis a grandes conglomerados empresariais que deles se utilizam
para obterem posicoes de vantagem indevida no mercado).

Seguindo esse raciocinio, retoma-se aqui a ja citada doutrina de
Celso Furtado que ressalta a importancia da “assimilacao de novas téc-
nicas” para o desenvolvimento e “melhoria do bem-estar geral da popu-
lacao” *°.

No caso presente, 0 momento é para comemorar a arrancada tec-
nolégica que propicia melhorias de mobilidade (app’s de transporte de

FURTADO, Celso. No a recessao e ao desemprego. Sao Paulo: Paz e terra, 1983. (Colecdo Estudos Brasileiros), p. 83.
50 FURTADO, Celso. 0 subdesenvolvimento Revisitado. In: D~ AGUIAR, Rosa Freire (Org.). Celso Furtado Essencial. Sao Paulo: Pen-
guin Classicos Companhia das Letas, 2013, p. 251-275.
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passageiros), de produtividade (moto-frete), de distribuicao de bens (pla-
taformas de compras on-line) de bens e bem-estar a sociedade, além de
beneficiar profissionalmente os atores envolvidos na prestacao material
do servico.

O processo de inovacao tecnolégica é fundamental para a renova-
cao de elementos ultrapassados, impelindo a adaptacao e o dinamismo
que germinam melhorias socioecondmicas. Nao é admissivel, no Estado
brasileiro, que medidas estatais, restritivas ao uso de aplicativos em cer-
tos segmentos, tentem brecar o crescimento de setores tecnolégicos e,
mais importante do que isso, o desenvolvimento geral.

Nao se permite a legislacdo afrontar uma norma constitucional para
criar uma proibicao parcial a livre iniciativa, vedando-a quando se tratar
de iniciativa tecnolégica. Também nao se permite a legislacao petrificar
o estagio pré-tecnolégico (e pretérito) de um setor inteiro, para ele arras-
tar toda a sociedade, e festejar a nulificacao do ingresso benéfico de no-
vas tecnologias.

Permite-se apenas que o Estado restrinja a atividade econdmica,
por meio da exigéncia de condicoes que entenda serem necessarias ao
pleno ou adequado funcionamento do setor. Tais exigéncias precisam ser
racionais e constitucionalmente adequadas.

As atividades empresariais de exploracdo tecnolégica enquadram-
-se no aspecto tradicional dos direitos constitucionais da livre iniciativa
e livre concorréncia (cf., e.g., arts. 1°, IV; 170, caput e inciso IV da CB).
Destacarei, contudo, este ultimo tema (concorrencial), para fins de pro-
piciar sua melhor compreensao, e o explicitarei logo a seguir em item
proprio. Ficaremos, aqui, com o tema igualmente verticalizado da livre
inciativa tecnolégica.

O “mercado tecnolégico” lato sensu, incluindo o uso on-line de
softwares, encontra-se aberto®' a todo agente econdmico privado que pre-
tenda nele empreender de maneira regular e em atividade licita. Temos,
aqui, uma premissa independente da opgdo constitucional por assimilar
expressamente a tecnologia como elemento inerente ao desenvolvimen-
to nacional. Ou seja, a esta protecao tecnolégica soma-se a protecao da
livre iniciativa.

5L Menciono, aqui, abertura protegida constitucionalmente.
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Os empreendedores fazem uso da livre iniciativa econémica, en-
gendrando empresas regularmente constituidas, a fim de explorar um
mercado licito e aberto a atividade econdmica privada (posto que nao
constitui nem setor criminoso ou ilegal nem setor afetado ao regime de
servico publico ou sob o dominio da iniciativa estatal).

A livre iniciativa, preceito constitucional estabelecido de forma am-
pla nos artigos 1°, IV, e 170, caput, da Constituicdo do Brasil, garante
a prerrogativa de os agentes econémicos privados iniciarem atividades
empresariais de acordo com sua escolha, bem como o direito de nessas
escolhas permanecerem, podendo produzir, fixar precos e estabelecer
contratos, com clientes, prestadores de servicos, fornecedores, consumi-
dores e interessados em geral, suportando integralmente os riscos dai
advindos®2. Nenhum agente econdmico pode ser forcado pelo Estado a
transferir-se de seu ramo de atividade.

Essa liberdade, por certo, nao é absoluta, mas condicionada ao
respeito integral a Constituicao do Brasil, especialmente a Constituicao
econdmica. Lembrando-se de que Ordem Econdmica na Constituicdo de
1988 ndo pode ser vista como um nicho normativo isolado das demais
disposicoes, conforme ja assentei em outra oportunidade: a “Constituicao
econOmica é afetada pelas demais normas constitucionais e também as
afeta, de certa maneira.”>?. Assim, admitem-se, em tese, restricoes legais
a livre iniciativa.

Eventuais restricoes devem igualmente se pautar pelo respeito a
Constituicao do Brasil, em sua integralidade, sob pena de gerarem in-
constitucionalidade, diante de vedacao a atividade economica legitima,
vedacao que ser4, nessa hipétese, fundada em mera arbitrariedade do Po-
der Publico.

Deve-se tratar a matéria com especial cuidado pois, por mais que
nao se possa endossar um individualismo exacerbado na exegese de nor-
mas voltadas a economia, promovendo um mercado nao so livre, mas
também descontrolado (sem leis), também nao esta franqueado ao Esta-
do, mesmo quando se trata do Poder Legislativo, a completa extirpacao
de uma espécie de atividade econOmica, pela via transversa de proibir

52 Sobre a amplitude de livre-iniciativa cf. TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econdmico. 3. ed. Rio de Janeiro/Sao
Paulo: Método/Forense, 2011, p. 235-7.
5 TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econdmico. 3. ed. Rio de Janeiro/Sao Paulo: Método/Forense, 2011, p. 81.
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um modal econémico, afetando todas as empresas do setor, por mero ca-
pricho da vontade estatal.

A Constituicao do Brasil admite medidas desse teor proibitivo
apenas em casos excepcionais, em situacoes completamente distintas
— diria mesmo em situagoes opostas as plataformas tecnolégicas aqui
tratadas, posto que para estes casos temos a Constituicao estimulando
explicitamente o incremento tecnolégico na economia -, como na proi-
bicao direta de atividade nuclear para fins bélicos (art. 21, XXIII, “a” da
CB) e na proibicao igualmente direta de trafico de drogas ilicitas (art. 5°,
XLIII da CB).

Nao importa, para este artigo, avaliar as motivacoes especificas
dessas proibicoes de atividade econdmica, pois a referéncia serve-nos
para demonstrar e comprovar a excepcionalidade constitucional desse ti-
po de proibicao.

Assim, salvo hipoteses excepcionais constitucionalmente admiti-
das, cabe ao legislador ordinario apenas disciplinar as atividades econ6-
micas, e ndo eliminar atividades e setores econdémicos. Mesmo na “mera”
disciplina, porém, essa atividade legislativa regular deve se desenvolver
com vistas a cumprir os preceitos da Constituicao do Brasil.

A iniciativa econdmica privada é licita no Brasil por estarmos in-
seridos em uma economia de mercado capitalista e garantida a proprie-
dade privada dos chamados meios de producio. E o que ocorre com a
maior parte das atividades sob o manto da atual Constituicao, embora o
mercado seja, como bem alerta o festejado jurista alemao Peter Haber-
le, “instituido”, quer dizer, “estruturado, funcionalizado e disciplinado
normativamente”>*,

Nao devemos nem tratar nem aceitar o mercado como uma catego-
ria natural, uma realidade inevitavel e insuperavel, universalizante e so-
bre a qual s6 nos restaria cumprir seus caprichos. Pelo contrério, na senda
do mesmo jurista, devemos ter, por certo, que o mercado varia, em sua
intensidade e em seu modelo exato, e varia no tempo e no espaco, “de
nacao em nacao”*. Essa variacao é estruturada pelo Direito de cada pa-
is. E, no Brasil, a iniciativa econdmica qualificada pela tecnologia é nao
apenas licita, mas também especialmente tutelada.

5 Haberle, Peter. Nove Ensaios Constitucionais e uma Aula de Jubileu. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 118.
% 0Op. cit., p. 86.
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Na falta de Lei e na auséncia de restricoes de ordem constitucio-
nal, como sabemos, vigora a livre iniciativa em seu sentido mais pleno.

Ficou demonstrado, ainda, que as empresas do setor de tecnologia,
como as de qualquer segmento empresarial, sdo, em regra, estabelecidas
regularmente e de acordo com exigéncias normativas cabiveis a sua for-
ma empresarial e a sua atividade.

Cabe, sempre, ao Poder Legislativo, discutir se a regulamentacao
existente em ambos os setores é adequada e suficiente, atualizada e efi-
caz aos objetivos pretendidos. Todavia, a mera proibicao, é medida com-
pletamente descabida, como demonstrei anteriormente neste artigo, e
nao atende a nenhuma preocupacgao concorrencial. Insisto no ponto, pois
o deslocamento ocorre exatamente por absoluta auséncia de barreiras a
entrada de novos atores econdmicos.

E fruto de um tipo de ilusionismo juridico pretender sustentar a
existéncia de qualquer prética anticoncorrencial (como abuso de poder
dominante, manipulacao ou ajuste de precos, vedagao ao acesso de no-
vas empresas a mercado®®) apenas pelo desenvolvimento e uso de uma
tecnologia. Uma coisa ndo leva a outra e as supostas conexdes precisa-
riam ser elucidadas e nao pressupotas.

Ademais, ha confusao generalizada em termos de concorréncia.
Assim, as empresas de tecnologia nem sempre sao concorrentes diretas
de outros setores correlatos. Por exemplo, as empresas de plataformas
tecnologicas de transporte de encomendas nao sao necessariamente con-
correntes das transportadoras ou empresas de transporte propriemante di-
to. O mesmo ocorre com as empresas de servicos de transporte privado
individual remunerado de passageiros relativamente as empresas de tec-
nologia que promovem esse setor.

A situacao é de facil assimilacao. Utilizarei, porém, dois exem-
plos para melhor ilustrar esta andlise concorrencial. Quando institui-
coes de ensino superior - IES — atuam no “mercado educacional”, assim
definido pelo CADE, por meio de plataformas on-line de ensino, temos
o préprio prestador do servico de educacao promovendo seu incremen-

% Todas definidas no artigo 36, da Lei n® 12.529/2011, norma que Estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia.
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to, ao se apropriar de tecnologia capaz de disseminar seus servicos pa-
ra além das fronteiras ou limites geograficos tradicionais. Nesse caso é
inquestionavel que temos as préprias plataformas tecnolégicas concor-
rendo diretamente no mercado primario em questao, que é o educacio-
nal (e nao no mercado tecnolégico, como ocorre nos casos analisados
nesta obra). Mesmo assim, o CADE identificou esse mercado como pré-
prio, ou seja, o mercado do EAD (ensino a distancia) difere do mercado
“tradicional” de ensino®’.

Outra é a situacao, por exemplo, de portais que unem compra-
dores e vendedores, sejam profissionais ou nao, como o conhecido site
de compras e-bay e, em modelo sensivelmente diverso, reunindo, den-
tre outros, grandes fornecedores e grandes revendedores, o Alibaba (que
se autodenomina uma plataforma mundial para o comércio). Esses casos
servem para melhor compreender a posicao juridico-concorrencial tam-
bém ocupada pelas empresas de plataformas tecnoldgicas que provém
a intermediacdo de bens e servicos. Nao ha concorréncia propriamen-
te dita entre esses portais com os agentes econdémicos que vendem seus
produtos ou prestam os servicos, mas sim potencializacdo da atividade
desses mesmos agentes que estao atuando no mercado. O portal ou a
plataforma atua ao lado de uma grande parcela dos agentes econémicos
existentes, e ndao em posicionamento concorrencial.

Para sabermos se as empresas de tecnologia que viabilizam as pla-
taformas impactam o mesmo mercado no qual operam as empresas dos
ramos de transportes ou comércio de produtos, por exemplo, ndo bastam
conjecturas. E necessario realizar um estudo empirico, como ja definiu o
CADE?%, Nesse estudo, identificou-se que a plataforma UBER, no periodo
avaliado, nao se inseria no mesmo mercado relevante dos taxis porta-a-
-porta, pois a tecnologia havia cativado principalmente novos consumi-
dores que nao se utilizavam dessa modalidade de taxi.

Adoto, porém, aqui, o entendimento mais restritivo de que mesmo
nao sendo concorrente direta, essas empresas puras de tecnologia sao

5 £ o que se verifica, 1.2, no Ato de Concentragao n® 08012.003886/2011-87.

58 CADE: Departamento de Estudos Econdmicos, CADE: Departamento de Estudos Econdmicos. Rivalidade apés entrada: o im-
pacto imediato do aplicativo Uber sobre as corridas de taxi porta-a-porta (Documentos de Trabalho 003/2015). Brasilia,
2015. Disponivel em: <http://www.cade.gov.br/noticias/rivalidade-apos-entrada-o-impacto-imediato-do-aplicativo-uber-
-sobre-as-corridas-de-taxi.pdf>. Acesso em: 18.06.2018.
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capazes de impactar os mercados tradicionais, apenas para podermos
entender, uma vez mais, como essas preocupagoes podem ser equacio-
nadas legislativamente e como nao podem.

Ainda assim, quer dizer, mesmo adotando a premissa equivoca-
da da concorréncia desleal, devemos entrar em uma discussao regula-
toria do setor, jamais em uma proibicao genérica do uso de tecnologia
no setor.

Uma proibicao genérica e absoluta para combater uma (no caso
inexistente) concorréncia desleal, é mecanismo espurio ao Sistema Brasi-
leiro de Defesa da Concorréncia. Neste o que se admite € a restricao do
respectivo agente econdmico privado do setor econdémico no qual supos-
tamente gera a concorréncia desleal.

Considerando, como alias pressupunha o proprio Adam Smith em
sua mais célebre obra®, que nem sempre o mercado atuara em condicoes
perfeitas de concorréncia, a solucao de proibir toda tecnologia poderia
ser facilmente ampliada para todas as situacoes de desequilibrio, inde-
pendentemente do problema tecnolégico, o que, se aplicado de maneira
linear e rigorosa, conduziria o Brasil a eliminacao por completo de todos
setores econdmicos.

A funcao constitucional da defesa concorréncia é a promocgao de
um mercado competitivo que leve ao aprimoramento da qualidade dos
produtos e servicos, e reducao de precos ao consumidor, impedindo
“0 abuso do poder econdmico que vise a dominacao dos mercados, a
eliminacao da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros” (art.
173, § 4°da CB). Esse aprimoramento, como visto, decorre das novas
tecnologias.

Essas finalidades constitucionais da livre concorréncia devem ser
compreendidas em conjunto com a ja enunciada finalidade constitucio-
nal de promocéo do desenvolvimento socioecondmico (artigos 3°, 1lI; 5°,
XXIX; 21, 1X; 23, paragrafo tnico; 24, IX; 43; 48, IV; 151, 1; 159, 1, c; 163,
VII; 174, 1; 180; 182; 192; 200, V; 216-A, caput; 218, § 2% 219: 219-A e
239, § 1°). A dispersao dos referidos artigos por todo o texto constitucio-
nal ressalta a unidade da funcao do Estado no desenvolvimento socioe-

% SMITH, Adam. Inquérito Sobre a Natureza e a Causa da Riqueza das Nagdes. 4. ed. Lisboa: Fundagao Calouste Gulberkian,
1999, v. I.

Revista de Direito Constitucional & Econdmico - 1(1): 13-44, jan-jun, 2019 39



André Ramos Tavares

condémico em diversas areas de sua atuacao, que o impele a promover
um crescimento econdémico aliado a melhoria das condicdes de vida da
populacao®.

Assim, a atitude empresarial de promover uma incorporacao tec-
nolégica apta a aprimorar os servicos prestados, nao pode ser taxada de
atentatoria a livre-concorréncia, nem mesmo associada a praticas que se
valem de ardis para excluir a competicao e dominar o mercado. Pelo con-
trario, o avanco tecnolégico em prol de uma boa prestacao de servicos e
de precos competitivos, com potencial beneficio ao consumidor e a so-
ciedade, é uma das vertentes finalisticas que animam o sistema constitu-
cional e de defesa da concorréncia.

Conclusoes

A intermediacdo econdmica entabulada por meio de plata-
formas tecnolégicas é um fenébmeno que, no Brasil, ndo pode ser
compreendido de forma apartada do modelo constitucional de desen-
volvimento socioecondémico. Neste modelo a incorporagdo da tecno-
logia assume um papel central na reversao das estruturas arcaicas do
subdesenvolvimento.

Os direitos e a situacdes envolvendo o desenvolvimento tecnolégi-
co do pais atendem a padroes constitucionais que exigem uma coeréncia
dos sistemas publico e privado de desenvolvimento tecnolégico, em be-
neficio da difusao tecnolégica e fomento ao mercado interno.

Essas mesmas linhas constitucionais nao permitem a repressao des-
motivada de atividades licitas e com alta relevancia na criacao de empre-
go e apropriacao tecnologica como sao as plataformas tecnolégicas que
intermediam ou facilitam negocios.

Perante o Direito brasileiro em vigor, as empresas que atuam na
area da tecnologia, a partir de um portal on-line, nao concorrem direta-
mente com as empresas de bens e servicos nos setores de negocios por
elas intermediados, inexistindo, prima facie, concorréncia, sendo incabi-
vel imaginar eventual desleal somente pelo uso de tecnologia avancada,

50 Sobre o sentido do desenvolvimento econdmico que nao ¢ limitado ao crescimento cf. Tavares, André Ramos. Direito Constitu-
cional Econémico. 3. ed. Rio de Janeiro/ Sao Paulo: Forense/Método, 2011, p. 132-3.
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que pode ser desenvolvida por qualquer particular dentro dos limites da
propriedade intelectual.

Reitero, em complemento desta sintese conclusiva, que nao se po-
de vedar por completo uma tecnologia cuja aplicacao surge como um
resultado “saudavel” da evolucao de empresas em ambiente de livre con-
corréncia, identificada com o aumento da eficiéncia, seguranga e bem-
estar em geral, pela incorporagdo de inovacgao tecnologica.
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Direitos fundamentais e interesses difusos:
inviolabilidade de comunicacoes telefonicas e
principio da livre concorréncia

FERNANDO DE MAGALHAES FURLAN

Resumo: Deve ser aceita gravagao telefonica como prova para a condenaco de agente econdmico e seus prepostos
pela pratica de condutas anticompetitivas’. E os direitos e garantias individuais, como a inviolabilidade das comu-
nicagdes e a privacidade, tem caréter absoluto? O texto analisa principios como o da convivéncia das liberdades e o
da proporcionalidade, além de técnicas como a da ponderagao de bens e da concordancia prética ou harmonizacéo,
para enfrentar conflito aparente entre, de um lado, o direito a intimidade e a inviolabilidade das comunicagdes, €, de
outro, o ditame da livre iniciativa e o principio da livre concorréncia. Como a lei ndo veda a gravacdo telefonica, so-
mente a interceptagdo nao autorizada, consoante o principio da reserva legal, a prova obtida por meio de gravagdo
telefonica podera ser admitida, contudo, a analise de sua aceitabilidade se opera casuisticamente. A gravagao de
conversa telefonica por um dos interlocutores ndo afronta a Constituicdo Federal. A divergéncia estd relacionada a
sua divulgacao. Isto é, configura justa causa, na divulgagao de gravagdes telefonicas, quando forem realizadas para
repelir grave ameaca a direito de quem as comunicou ao Estado? A comunicacao de delito as autoridades denota
exercicio regular de direito? E a solicitagdo de abertura de inquérito policial pode ser considerada mero ato informa-
tivo, destinado a obtengéo de dados referentes a suposta conduta delituosa? Quanto a prova emprestada, o STF ja
decidiu que dados obtidos em interceptagao de comunicagdes telefonicas, judicialmente autorizadas, e em escutas
ambientais, podem ser usados em procedimento administrativo, além do penal, desde que contra as mesmas pes-
soas em relacao as quais foram colhidos.

Palavras-chave: Garantias fundamentais. Inviolabilidade das comunicagdes. Principio da proporcionalidade. Livre
concorréncia. Interesses difusos.

FUNDAMENTAL RIGHTS AND DIFFUSE INTERESTS:
TELEPHONE COMMUNICATIONS INVIOLABILITY AND THE PRINCIPLE OF FREE COMPETITION

Abstract: Should telephone recording be accepted as evidence for the sanction of an economic agent and his/her
managers for the practice of anticompetitive conduct? And are individual rights and guarantees, such as the invio-
lability of communications and privacy, absolute? The text analyzes principles like the coexistence and proportional-
ity, as well as techniques such as the weighting and harmonization, to face apparent conflict between, on the one
hand, the right to privacy and the inviolability of communications, and, on the other, the dictates of free enterprise

U Lein®12.529/11.
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and the principle of free competition. As the law does not prohibit telephone recording, only unauthorized intercep-
tion, according to the principle of legal reserve, the evidence obtained by means of telephone recording may be ad-
mitted. However, the analysis of its acceptability operates casuistically. The recording of a telephone conversation
by one of the interlocutors does not violate the Federal Constitution. The divergence is related to its disclosure. That
is, is it just cause, in the disclosure of telephone recordings, when they are carried out to repel a serious threat to
the right of those who communicated them to the State? Does the communication of offense to the authorities indi-
cate a regular exercise of rights? And can the request for the opening of a police investigation be considered merely
an informational act, aimed at obtaining data concerning the alleged criminal conduct? As for the use of evidence,
the Supreme Court has already decided that data obtained by interception of telephone communications, judicially
authorized, and in environmental tapping, may be used in administrative proceedings, in addition to criminal ones,
if against the same persons for whom they were collected.

Keywords: Fundamental guarantees. Inviolability of communications. Principle of proportionality. Free competition.
Diffuse interests.

Introducao

A questao relativa a aceitacao de gravacao telefénica como prova
para a condenacao de agente econémico pela pratica do ilicito de cartel
é de relevancia crucial para o presente e o futuro da atuagao estatal na re-
pressao de ilicitos concorrenciais.

A Carta da Republica em seu artigo 5°, inciso Xll prevé ser “invio-
lavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacoes telegraficas, de da-
dos e das comunicacdes telefénicas, salvo, no ultimo caso, por ordem
judicial, nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de inves-
tigacao criminal ou instrugcao processual penal”.

Nao é um tema facil. Sua complexidade se mostra, inicialmente, no
simples fato de haver vacatio legis quanto a gravacao de conversa telefo-
nica. Nao bastasse isso, nao se pode afirmar estar consolidada a jurispru-
déncia dos tribunais superiores brasileiros quanto a questao, tampouco
a doutrina.

E certo que vivemos em um Estado Democratico de Direito, em
que os fins ndo justificam os meios. Assim, a admissao de provas obtidas
com violagcao as normas legais em vigor simbolizaria estarmos em um Es-
tado opressor, totalitario e policialesco, nao num Estado Democratico de
Direito.

Nao é outro, alids, o comando do artigo 5°, inciso LVI da Carta Po-
litica que estipula que “sao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas
por meios ilicitos”.
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Contudo, é preciso termos presente que, enquanto a questao envol-
ver tema referente ao principio da livre concorréncia, estaremos cuidan-
do de salvaguardar interesse difuso, do qual é destinataria e beneficiaria
toda a coletividade?.

Assim, os postulados do direito penal e processual penal devem ser
absorvidos cum grano salis, especialmente quando se tratar de processo
administrativo em matéria de defesa da ordem econémica que possui ca-
racteristicas mais de um processo objetivo do que subjetivo. Ou seja, mu-
tatis mutandis, é ele caracterizado como um processo em que somente
existem partes em sentido formal e nao existe lide a ser defendida, mas
sim o objetivo geral de defender a livre concorréncia e, em ultima anali-
se, a ordem econdmica. Ademais, é um processo destinado a resguardar
interesses de pessoas que nao estao diretamente envolvidas na relacao
processual.

Garcia de Enterria®, analisando as origens da Justica administrativa
francesa, examinou a concepcao do processo objetivo, formulada den-
tro da teoria administrativista, afirmando ter sido a grande obra historica
do Conseil d’Ftat francés, com a grande concepcao do excés de pouvoir.

Esse recurso de excesso de poder ou de anulacao, considerado co-
mo um recurso objetivo ou da legalidade, sem partes propriamente ditas
(o interesse do recorrente de alegar seria um simples requisito de serieda-
de para por em marcha os poderes de oficio do juiz administrativo, parte
da Administracao), um verdadeiro “processo ao ato” e nao de tutela de
direitos, puramente declarativo, cujas consequéncias somente a Adminis-
tracao tocaria extrair.

Outro traco marcante de um processo objetivo, em especial quan-
to ao que dispoem as normas patrias, é a indisponibilidade. Assim, nao
podera o interessado que dé inicio ao processo, dele renunciar. Ou me-
Ihor, essa possibilidade de rentincia ha, contudo, tal ato seria in6cuo e
desprovido de qualquer efeito. Isto porque se trata da defesa da ordem
econdmica enquanto necessidade publica, ndao permitindo qualquer jui-
zo de disponibilidade.

Nao obstante, e em consonancia com a jurisprudéncia dos tribu-
nais superiores e com a doutrina, a complexa questdo aqui posta deve ser

2 Artigo 170, IV, da Constituicao Federal.
3 ENTERRIA, Eduardo Garcia de. Hacia una Nueva Justicia Administrativa. 2. ed. Madrid: Civitas, 1992, pg. 86.
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analisada, como ja dito, casuisticamente, ou seja, considerando as pecu-
liaridades e idiossincrasias de cada caso concreto.

A questao da prova nos ilicitos antitruste

E reconhecida a dificuldade para produzir provas em casos de ili-
citos antitruste em que, no mais das vezes, se esta cuidando de condutas
concertadas que denotam coordenacgao de posicoes e agcoes.

A Organizacao para a Cooperacao e Desenvolvimento Econdmico
- OCDE, uma das referéncias internacionais em temas de concorréncia e
antitruste, publicou em junho de 2007 documento* em que afirma que,

A parte mais importante de um caso de cartel é simplesmente pro-
var que tal acordo existiu. Contudo, obter evidéncia direta de um
acordo de cartel pode ser dificil. Operadores de cartel trabalham
em segredo e frequentemente nao cooperam com investigadores.
Em tais situacoes, evidencia circunstancial pode desempenhar um
importante papel em provar o acordo.’

Normalmente, em casos desta espécie, a gravacao de conversa é o
Gnico meio a disposicao do Estado para a obtencao de prova direta.

Assim, dadas as peculiaridades de condutas desta espécie em que
os acertos sao feitos em conversas secretas, em reunioes en petit comi-
té e com interlocutores com interesses convergentes, em comunicacoes
telefénicas muitas vezes cifradas, jamais por meio de cartas, memoran-
dos, convocacgoes de reunides com pauta pré-estabelecida, reunides com
grande numero de participantes e/ou com participantes com interesses
divergentes ou, ao menos, diversos; nao ha para o Estado muitas opcoes
para constituir prova com o fim de combater tais ilicitos.

Com isto, enfatize-se, nao significa dizer que no antitruste poderao
ser aceitas provas ilicitas ou ilegitimas, indicando grave retrocesso.

4 “Processando Cartéis sem Evidéncia Direta de Acordo” - Prosecuting Cartels without Direct Evidence of Agreement. Policy
Brief. Document n® DAF/COMP/GF(2006)7. Organization for Economic Co-operation and Development - OECD. June 2007.
Disponivel em: <http://www.oecd.org/dataoecd/19/49/37391162.pdf>.

5 The most important part of a cartel case is simply proving that such an agreement existed. But getting direct evidence of a
cartel agreement can be difficult. Cartel operators work in secret and often do not co-operate with investigators. In these cir-
cumstances, circumstantial evidence can play an important role in proving the agreement.
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A livre concorréncia como interesse difuso e principio constitucional

Os interesses difusos sao considerados direitos de terceira geracao,
cuja garantia e efetividade pressupdem destinatarios disseminados.

Neste contexto, os temas sujeitos a jurisdicao do Conselho Admi-
nistrativo de Defesa Econdmica - CADE envolvem valores que ultrapas-
sam a esfera dos interesses particulares, abrangendo pretensoes de carater
transindividual e indivisiveis.

Mancuso® sustenta que a evolucao na concepcao do processo nao
somente denota como prioriza o elemento social na aplicacao do direito,
presumindo um inevitavel deslocamento conceitual quanto a percepgao
de sua finalidade contemporanea.

Nao se deve desconsiderar, portanto, que aqui estamos tratando
de interesses plurissubjetivos, cujas caracteristicas peculiares demandam
uma analise dos postulados instrumentais a disposicao dos operadores do
direito. O processo foi concebido para a tutela de situagoes juridicas indi-
viduais, restando deslocado quando se trate de outorgar tutela a situacoes
metaindividuais. Neste sentido, alguns autores defendem uma “adapta-
cao criativa” do arsenal processual existente as novas exigéncias surgidas
como o acesso a Justica dos interesses superindividuais.

Em se tratando de interesses difusos, que ultrapassam a esfera do
individuo isoladamente considerado, a interpretacao dos direitos e garan-
tias fundamentais deve ser feita com certos temperamentos. Do contrério,
por um apego excessivo aos canones tradicionais, esses interesses, que
nao podem ter um dono, restarao marginalizados.

Ainda, segundo Mancuso’, citando Vigoriti e Cappelletti, as garan-
tias individuais do due process of law (especialmente as referentes a defe-
sa, contraditorio e limites subjetivos do julgamento) hao de ser vistas sob
a Otica das garantias de indole coletiva, consentaneas com a natureza e
finalidade dessas novas exigéncias sociais.

Diante disso, duas alternativas se abrem: ou se fica adstrito a cono-
tacao tradicional desses principios ou se lhes da uma interpretacao aber-
ta, progressista, em ordem a tornar possivel a tutela desses interesses.
Trata-se, entdo, de indicar sucedaneos, a par de conferir interpretacao

& MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses Difusos — Conceito e legitimagdo para agir. 5. ed. Sao Paulo: RT, 2000, p. 236-251.
7 QOp. cit., p. 240.
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elastica, entre outros, aos principios da ampla defesa e do contraditorio,
adaptando-os as novas exigéncias de uma sociedade cada vez mais pos-
tulante e reivindicadora da intervencao estatal.

Trazendo a questdao a hipotese em exame, vale citar o voto do
eminente ministro Carlos Velloso no Habeas Corpus n° 75.338-88, que,
acompanhando o relator e a maioria dos ministros do STF pelo indeferi-
mento do pedido, assim se manifestou,

No caso, um dos interlocutores grava conversa havida entre am-
bos; isso ndo se inclui na proibicao referida no art. 5, XII. Em voto
no, Inquérito 65 — caso ‘Magri’ — sustentei que nao ha ilicitude no
fato de um dos interlocutores gravar a conversa havida entre ambos
a fim de, por exemplo, realizar prova dessa conversa. Em certos ca-
sos, essa gravacao pode ferir principios éticos. Isto nao ocorre, en-
tretanto, na gravacao da conversa em que um dos interlocutores,
por exemplo, chantageia o outro, faz propostas ilicitas ao outro, so-
licita vantagem ilicita, etc. Penso que é de interesse do interlocutor,
que esta sendo chantageado, gravar a conversa, a fim de realizar
prova, posteriormente.

Dir-se-4 que a gravacao seria ofensiva ao art. 5°, inciso X, da
Constituicao.

Deve ser entendido que o direito a intimidade nao é, como ha pou-
co diziamos, absoluto, devendo ceder diante dos interesses publi-
co, social e da justica. Ora, a justica ndo tem apenas um prato, mas
dois. Em um deles estao os direitos individuais; mas, no outro, es-
tdo 0s nao menos importantes direitos sociais e coletivos. O inte-
resse da justica assenta-se, sobretudo, na realizacdo do interesse
social, da coletividade.

Bem ressaltou o Senhor Ministro-Relator que a Constituicao impoe
ao Estado, na defesa da sociedade, a realizacao de principios que
o legislador considera que quem os viola incorre em crime. Ao Es-
tado cabe apurar esses atentados cometidos contra a sociedade.

O julgador fazia mencao a relacao entre os direitos individuais e os
sociais e coletivos.

O que dizer entdao quando estamos tratando de interesses difusos,
assim entendidos aqueles que ultrapassam a esfera individual e até mes-
mo a coletiva?

& Supremo Tribunal Federal. HC 75338 - RJ. Relator: Min. Nelson Jobim. Tribunal Pleno. Data de publicagao no DJ: 25/09/98.
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Ao julgar o Mandado de Seguranca n° 23.452/RJ°, o Supremo Tri-
bunal Federal orientou que “nao ha, no sistema constitucional brasileiro,
direitos ou garantias que se revistam de carater absoluto, mesmo porque
razoes de relevante interesse publico ou exigéncias derivadas do prin-
cipio de convivéncia das liberdades legitimam, ainda que excepcional-
mente, a adocao, por parte dos 6rgaos estatais, de medidas restritivas das
prerrogativas individuais ou coletivas, desde que respeitados os termos
estabelecidos pela propria Constituicao”:

O estatuto constitucional das liberdades publicas, ao delinear o re-
gime juridico a que estas estao sujeitas — e considerado o substrato
ético que as informa — permite que sobre elas incidam limitaces
de ordem juridica, destinadas, de um lado, a proteger a integrida-
de do interesse social e, de outro, a assegurar a coexisténcia har-
moniosa das liberdades, pois nenhum direito ou garantia pode ser
exercido em detrimento da ordem publica ou com desrespeito aos
direitos e garantias de terceiros.

A teoria das restricoes aos direitos fundamentais

A necessidade de limitacao do espaco de protecao dos direitos fun-
damentais ja ndo encontra mais resisténcias na doutrina, uma vez que in-
corporada aos ordenamentos juridicos nacionais. Esta condicdo decorre
do préprio contetido aberto e variavel das liberdades individuais que, pa-
ra sua concretude, exige o exercicio do direito no plano fatico e concreto.
Af entdo se pode comprovar que em determinadas situacdes a Constitui-
cao protege da mesma forma dois valores ou bens, mas, quando tomados
em sentido absoluto, conduzem a um dever-ser conflitante. A restricao
dos direitos, examinados pela 6tica de uma convivéncia social de cunho
contratualista, visa permitir tanto a oportunidade do exercicio de direitos
fundamentais colidentes, como a preservagao de um bem juridico coleti-
vo ou estatal assegurado pela Constituicao'.

Para a preservacao do sistema constitucional, as restricoes tém arri-
mo nos principios da unidade da Constituicao e da concordancia pratica.

° MANDADO DE SEGURANGA 23452 - RJ. Relator: Min. Celso de Mello. Tribunal Pleno. Data de publicago no DJ: 12/05/2000.
10 PALMEIRA, Marcos Rogério. Direitos fundamentais: regime juridico das restricdes. Apud http://www.buscalegis.ufsc.br/arqui-
vos/direitos %20fundamentais.pdf (visitado em 29/06/2008).
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Por outro lado, a chamada teoria interna desconsidera a idéia de ci-
sao entre o direito e suas restricbes, concebendo esta relacao em conso-
nancia com um contetdo determinado. Com esta premissa, a liberdade
juridica genérica, entendida a partir de principios jusfudamentais, é que
comporta limitacdes, ou seja, uma determinada posicao juridica prima fa-
cie apresenta, em si, restricoes imanentes.

Admite-se, entao, restringir a liberdade abstrata, mas nao posicoes de-
finitivas, considerando o processo de ponderacao dos principios, a fim de
impedir situacoes absolutas incompativeis com as aspiracbes comunitarias.

Tal preocupacao é manifestada por Robert Alexy'', quando afirma
que “se se parte do modelo de principios, entao se restringe nao s6 um
bem protegido das normas de direito fundamental sendao um direito pri-
ma facie garantido por normas jusfundamentais. Portanto, no modelo dos
principios, o discurso das restricbes dos direitos fundamentais é correto”.

Segundo a teoria interna, a restricao ocorre quando um direito fun-
damental ou uma posicao juridica, a primeira vista, ttm vigéncia comum
com uma nao-liberdade ou um nao-direito definitivo, de igual contetdo.

As chamadas restricoes diretamente constitucionais, por exemplo,
impoem fronteiras as liberdades individuais formuladas expressa ou taci-
tamente na prépria Constituicao, convertendo um direito prima facie em
um nao-direito definitivo.

Destarte, as restricoes devem se limitar ao necessario para sal-
vaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegi-
dos. Aplica-se entao a maxima da proporcionalidade ou a proibicao do
excesso. Isso significa que qualquer limitacao feita por lei aos direitos
fundamentais deve ser adequada (apropriada), necessaria (exigivel) e pro-
porcional (com justa medida).

Assim, a doutrina dos direitos fundamentais aboliu a possibilida-
de de supremacia absoluta do catdlogo de liberdades, por conta da ine-
vitavel colisao de interesses particulares (direitos subjetivos), além da
necessidade de preservacao de valores juridicos comunitarios que em
condicdes muito peculiares se sobrepoem e limitam o livre agir indivi-
dual. Assim, as restricbes aos direitos fundamentais sao admitidas desde
que encontrem justificativas, explicita ou implicitamente, na Constitui-

1 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008.
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cao. Devem ainda ser limitadas na justa medida para salvaguardar outros
direitos constitucionalmente protegidos.

Ao estudar o ambito de protecao dos direitos fundamentais e as
possiveis limitacoes, Mendes'?, citando Pieroth e Schlink, afirma nao ser
raro que a definicao do ambito de protecao de determinado direito de-
penda de uma interpretacao sistematica e abrangente de outros direitos e
disposicoes constitucionais.

Para o jurista, “muitas vezes, a definicao do ambito de protecao so-
mente ha de ser obtida em confronto com eventual restricao a esse direito”.

Ainda consoante Mendes'?, para se definir o ambito de protecao é
preciso proceder a anélise da norma constitucional garantidora de direi-
tos com o intuito de:

1. Identificar os bens protegidos e a amplitude de tal protecao;

2. Verificar as possiveis restricoes expressamente determinadas
no texto constitucional e definir as reservas legais de indole
restritiva'.

Assim, o ambito de protecao de um direito seria o ponto central da
dogmatica dos direitos fundamentais. Neste contexto, dentre outros te-
mas controversos estaria a da amplitude de protecao a inviolabilidade das
comunicacgoes telefonicas.

Para autor, “a identificacdo precisa do ambito de protecao de de-
terminado direito fundamental exige um renovado e constante esforco
hermenéutico”."

A teoria da proporcionalidade
Em situagoes de dificil solucao, denominadas de hard cases por

Dworkin'®, o principio da proporcionalidade deve ser invocado. Ao apli-
car a técnica da ponderacao de bens, também considerada a concordan-

12 MENDES, Gilmar Ferreira et al. Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais. 1. ed. Brasilia: Brasilia Juridica. 2000,
p.212.

13 MENDES, Gilmar Ferreira et al. Op. cit., p. 212-213.

1 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigéo. 7. ed. Coimbra: Almedina. 2008.

15 MENDES, Gilmar Ferreira et al. Op. cit., p. 213.

16 DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. Cambridge. Harvard University Press. 1978.
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cia pratica ou harmonizacao, chega-se a harmonizacao, ou realizacao
maxima de valores constitucionais imbricados.

A proposito, quando principios constitucionais entram em conflito,
a moderna doutrina, inspirada no direito alemao, utiliza o principio da
proporcionalidade, de molde a solucionar a controvérsia.

Isso porque os principios, por serem normas fundamentais, nao po-
dem ser excluidos do sistema, mas apenas afastados em uma situacao
concreta. Continuam, portanto, dentro do ordenamento juridico. A inci-
déncia dos principios nao pode ser posta em termos radicais, de validade
ou invalidade, devendo-se reconhecer aos principios uma dimensao de
peso ou importancia.'”

Para Alexy'®, “quando dois principios entram em colisao, um deles
tem que ceder ante o outro. Porém, isto nao significa declarar invalido o
principio deslocado, nem que no principio deslocado se tenha que intro-
duzir uma clausula de excecao”.

De fato, o que ocorre é que, sob certas circunstancias, um dos prin-
cipios precede ao outro. Sob outras circunstancias, contudo, a questao da
precedéncia podera ser solucionada de maneira inversa.

A corrente doutrindria que advoga a teoria da proporcionalidade
entende que a prova colhida com transgressao aos direitos fundamentais
do homem ¢é totalmente inconstitucional e, consequentemente, deve ser
declarada a sua ineficacia como substrato probatério capaz de abalizar
uma decisao judicial.

Porém, ha uma excecao: quando a vedacao é amainada para aco-
lher a prova contaminada, excepcionalmente e em casos extremamente
graves, se a sua aquisicao puder ser sopesada como a Unica forma, possi-
vel e admissivel, para o abrigo de outros valores fundamentais, conside-
rados mais urgentes na concreta avaliagao do caso."

Nery Junior® entende que ndo devam ser aceitos os extremos, nem
a negativa peremptoéria de se emprestar validade e eficacia a prova obti-
da sem o conhecimento do protagonista da gravacao sub-repticia, nem a
admissao pura e simples de qualquer gravacao fonogréfica ou televisiva.

17 ROCHA, Andréa Presas. A admissao da prova ilicita como tinico meio de garantia de direitos fundamentais. Apud http://www.
amatrab.org.br/amatrab/noticia_sem_imagem jsp?id=403 (visitado em 29/06/2008).

& ALEXY, Robert. Op. cit.

19 BARBOSA, José Olindo Gil. As Provas llicitas no Processo Brasileiro. Disponivel em: <http://sisnet.aduaneiras.com.br/lex/
doutrinas/arquivos/AS %20PROVAS %201L %C3%8DCITAS.pdf. Acessado em: 23/06/2008.

0 NERYJUNIOR, Nelson. Proibigao da Prova llicita. 4. ed. Sao Paulo, 1997.
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Para o autor, “a propositura da doutrina quanto a tese intermediaria
é a que mais se coaduna com o que se denomina modernamente de princi-
pio da proporcionalidade, devendo prevalecer, destarte, sobre as radicais”.

Também Moniz de Aragao?' recomenda a aplicacao da teoria da
proporcionalidade, pois para ele “nao faz sentido deixar o ser humano, ou
a propria sociedade, inteiramente desprotegidos frente ao ato ilicito, em
casos para os quais sera impossivel obter a prova por meios ortodoxos”.

Contudo, adverte o jurista que essa orientacao deve se subordinar
a ressalva de o método empregado na obtencao da prova ser moralmen-
te legitimo, isto é, justificar-se perante as regras morais aceitas a época e
no meio em que os fatos se passaram, pois, é irrecusavel que o conceito
de meios “moralmente” legitimos varia no tempo e no espaco; trata-se de
um parametro que o intérprete da lei (maxime o julgador), subordinara a
padroes juridicos, filosoficos, politicos, etc.

Nao se pode olvidar, contudo, a possibilidade de consequéncias
negativas da aplicacao leviana do principio da proporcionalidade na so-
ciedade. Assim, a aplicacao desse principio insere, em si, uma gama de
subjetivismo, podendo, de acordo com este subjetivismo, trazer perigos
para a garantia da lisura plena das provas trazidas ao processo, e a prote-
cao necessaria da dignidade e do livre desdobramento da personalidade
humana.

Por Isso, apesar da utilizacao do principio da proporcionalidade
como um sistema eficaz e necessario para a obtencao e salvaguarda do
equilibrio entre valores fundamentais em conflito, somente se deve apli-
ca-lo em situacdes concretas extraordinarias, nas quais é imprescindivel
a obtencao de meios de prova que possam contrapor, eventualmente, o
direito geral de personalidade de outrem.??

Com relacao ao subjetivismo do juiz, Barbosa Moreira?* aponta que
nao se deve perder de vista quao frequentes sdo as situacoes em que a lei
confia na valoracao (inclusive ética) do juiz para possibilitar a aplicacao
de normas redigidas com emprego de conceitos juridicos indeterminados,
como o de ‘bons costumes’, ‘mulher honesta’ ou de ‘interesse publico’.

21 MONIZ DE ARAGAO, E. D. Prova ilegalmente obtida. Revista da Assaciagdo dos Magistrados do Parand, v. 31, p. 21-29. Apud
FREGADOLLI, Luciana. O direito a intimidade e a prova ilicita. Belo Horizonte: Del Rey, 1998, p. 195.

2 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1993.

% BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A Constituigo e as provas ilicitamente adquiridas. Revista de Direito Administrativo. Rio de
Janeiro: Renovar, n. 205, p. 11-22, jul/set/1996.
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Para ele, “somente a atenta ponderacao comparativa dos interes-
ses em jogo no caso concreto se afigura capaz de permitir que se chegue
a solucao conforme a Justica. F exatamente a isso que visa o recurso ao
principio da proporcionalidade”.?*

Por fim, importante citar decisum do Superior Tribunal de Justica®
que acentuou a relatividade dos direitos contemplados no Texto Consti-
tucional, decorrente da prépria necessidade de harmonizacgao reciproca,
referindo-se ao “substrato ético” que nao pode deixar de orientar o intér-
prete na fixagdo dos limites razodaveis, cujo excerto da ementa |é:

Escuta Telefénica com ordem judicial. O inciso do artigo 5° da
Constituicao que dispoe que sao inadmissiveis as provas obtidas
por meio ilicito, ndo tem conotacao absoluta. Ha sempre um subs-
trato ético a orientar o exegeta na busca de valores maiores na
construcao da sociedade. A propria Constituicao Federal, que é di-
rigente e programatica, oferece ao juiz pela ‘atualizacao constitu-
cional’ base para o entendimento de que a clausula constitucional
invocada é relativa.

Assim, tem-se, de um lado, o direito a intimidade do interlocutor
insciente, e o seu corolario da inviolabilidade das comunicacoes telefo-
nicas, e, do outro, os direitos a livre iniciativa e a livre concorréncia da-
quele que realizou as gravacoes. Deve-se, entao, perquirir:

1. A protecdo aos direitos a livre iniciativa e a livre concorréncia
justifica a utilizacao da gravacao telefénica, e, portanto, a quebra
do direito a intimidade do interlocutor insciente?

2. Esse era o Gnico meio de que dispunha aquele que realizou as
gravacoes para fins de buscar guarida do Estado visando a protecao
dos seus direitos? Era esse meio necessario?

3. A vantagem da protecao dos direitos daquele que realizou as
gravacoes corresponde a desvantagem pela violacdao dos direitos
do interlocutor insciente? Ou seja, a vantagem foi proporcional a
desvantagem?

Ainda que a resposta as trés indagacoes acima seja positiva, nao
se deve descurar do fato de que sempre se estara cuidando de casos

2 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Op. cit. p. 16.
% HC n® 3.982/R). 62 Turma. Julgado em 5/12/95. Revista do STJ, v. 82, p. 322, junho/1996.
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concretos, com suas peculiaridades inerentes e que suscitam situacoes
extraordinarias.

Direitos fundamentais formais e materiais

O rol de direitos e garantias previsto no artigo 5° da Carta Politica
denota, por sua mera previsao no texto constitucional, serem eles, per se,
direitos fundamentais formais. Para Hesse?®, direitos fundamentais for-
mais sao aqueles que o direito vigente qualifica de direitos fundamentais.

Tal atributo originario nao lhes retira, contudo, a possibilidade de
também serem considerados materialmente fundamentais?”.

Alids, a Carta da Republica, enfatize-se, ndo afasta a possibilidade
de que outros direitos e garantias, ainda que nao expressamente previstos
no texto constitucional, sejam tidos como direitos fundamentais materiais
em razao de seu contetddo substancial normativo?® e ainda pelo dispos-
to no §2° do proprio artigo 5°: “[o]s direitos e garantias expressos nesta
Constituicao nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Fe-
derativa do Brasil seja parte”.

Assim, o § 2° do artigo 5° da Carta Politica prevé expressamente a
possibilidade de que outros principios por ela adotados sejam também
incluidos no rol dos direitos e garantias fundamentais. Neste contexto,
é natural indagar se um determinado valor constitucional qualquer (um
principio, um fundamento, etc.) estaria ou ndo apto a integrar tal rol.
Ou seja, se seria tal valor constitucional um direito constitucional mate-
rialmente fundamental? Vale dizer, um valor constitucional que nao foi
definido pelo Poder Constituinte Originario ou Derivado no texto consti-
tucional como sendo um direito fundamental, apesar de possuir um con-
tetdo essencialmente fundamental.

Consoante Carl Schmitt?®, os direitos fundamentais seriam anterio-
res e superiores ao Estado, verdadeiros ambitos de liberdade dos quais re-

% HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da repiblica Federal da Alemanha. Trad: Luiz Afonso Heck. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor. 1998, p. 225.

77 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Tomo IV. 3. ed. Coimbra: Coimbra Editora. 2000.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Repiblica Portuguesa Anotada. 3. ed. Coimbra: Coimbra
Editora. 1993, p. 137.

2 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constituicin. Tradugao espanhola de Francisco Ayala. Madrid: Alianza Editorial. 1996, p. 169.
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sultam direitos de defesa. Ao Estado caberia a sua protecdo e nela (defesa)
encontraria a justificacao de sua prépria existéncia.

Licitude das gravacoes telefonicas

Certamente a producao probatéria nao esta elencada num rol ta-
xativo e imperativo, ao qual as partes estejam adstritas. Ao contrario, no
sistema processual penal brasileiro, por exemplo, qualquer tipo de prova
pode ser admitido, desde que nao seja incompativel com a ordem mate-
rial ou processual.

A violacao do sigilo telefénico, prevista no artigo 5°, XlI, da Consti-
tuicao Federal e tipificada na Lei n°® 9.296/96, diz respeito ao procedimen-
to da interceptacao telefénica, no qual a conversa telefénica é escutada
ou gravada por um terceiro, sem o conhecimento dos interlocutores.

Nao prevé a norma incriminadora, o procedimento denominado
de gravacao telefénica, no qual a gravacao é realizada diretamente por
um dos interlocutores, ainda que sem o conhecimento do outro.

Desta forma, no entendimento da melhor doutrina, tanto o dispo-
sitivo constitucional mencionado quanto a lei que o regulamenta se re-
ferem, exclusivamente, ao procedimento denominado “interceptacdo
telefénica”, o qual, ressalte-se, se diferencia substancialmente da grava-
cao telefénica.

Para Mariano Silva®®, nao havendo regra especifica para a escuta ou
gravacao “clandestina”, elas nao sao vedadas.

O Superior Tribunal de Justica também ja se manifestou sobre o te-
ma, assim argumentando o ministro José Arnaldo da Fonseca, relator?®!,

De acordo com a jurisprudéncia dominante, a gravagao realizada
por um dos envolvidos nos fatos supostamente criminosos é consi-
derada como prova licita, ainda porque serve de amparo da noticia
sobre o crime de quem a promoveu.

30 SILVA, César Dario Mariano. Provas ilicitas: principio da proporcionalidade, interceptagao e gravagéo telefdnica, busca e
apreensao, sigilo e segredo, confissao, Comissao Parlamentar de Inquérito e Sigilo. Rio de Janeiro: Forense, 2005 Apud Mau-
ricio Viegas (www.sotai.com.br/artigos/licitude.htm), em 12/06/2008.

31 Habeas Corpus n°® 33.110. Ndmero de registro: 2004/0004908-4. Julgado em: 13/01/2004. Relator: Min. José Amaldo da Fon-
seca - Quanta Turma.

58 Revista de Direito Constitucional & Econdmico - 1(1): 45-73, jan-jun, 2019



Direitos fundamentais e interesses difusos: inviolabilidade de comunicacdes telefonicas e principio da livre
concorréncia

Também o ministro Edson Vidigal®?, em voto proferido no Supe-
rior Tribunal de Justica, argumenta favoravelmente a licitude da gravacao
telefonica,

A gravacdo de conversa por um dos interlocutores nao é intercep-
tacdo telefénica, sendo licita como prova no processo penal. Pelo
Principio da Proporcionalidade, as normas constitucionais se arti-
culam num sistema, cuja harmonia impoe que, em certa medida,
tolere-se o detrimento a alguns direitos por ela conferidos, no caso,
o direito a intimidade.

Estamos em que hoje a lei ndo veda, portanto, a gravacao teleféni-
ca, somente a interceptacao nao autorizada. Assim, consoante o princi-
pio da reserva legal, a prova obtida por meio de gravacao telefonica pode
ser admitida.

A subprocuradora-geral da Republica Ela Wiecko V. de Castilho
em manifestacao ministerial nos autos do Habeas Corpus n°® 33.110, do
Superior Tribunal de Justica, e ja identificado acima, bem dissertava so-
bre as diferencas entre interceptacao telefénica, escuta telefonica e gra-
vacao clandestina.

A representante do Parquet inicialmente esclarece que a intercep-
tacdo telefénica pressupde a participacao de um terceiro e que tal in-
geréncia externa pode se dar sem o conhecimento dos interlocutores
(interceptagao telefénica), ou com o consentimento de um deles (escuta
telefénica). Explica ainda que, consoante a Lei n°® 9.296/96, é possivel a
utilizacao de tais provas, se precedidas de autorizacao judicial.

Contudo, tal exigéncia legal nao se aplica a utilizacao de prova
consistente em gravagoes clandestinas, ou seja, captacao de comunica-
cao, telefénica ou ambiental, por um dos interlocutores, sem o conheci-
mento do outro.

Isto por que nao ha qualquer dispositivo legal ou regulamentar que
discipline as gravacoes clandestinas, ficando essa forma de captacao de
comunicacao, portanto, fora do ambito da Lei n°® 9.296/96.

Lembra ainda a subprocuradora-geral que a doutrina tem divergi-
do quanto a possibilidade de utilizacao das gravacoes clandestinas como

32 RHC 7216/SP. Relator: Min. Edson Vidigal - Quinta Turma. Nimero de registro: 1998/0004035-8. Julgado em: 25/05/1998.
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meio de prova, inclinando-se uma corrente mais antiga a aceita-la apenas
em favor do acusado, ou seja, quando necessaria para provar a inocén-
cia desse.

Uma corrente mais recente, porém, na qual se basearam preceden-
tes do STJ e do Supremo Tribunal Federal, tem admitido como licita a uti-
lizacao desse meio de prova, preconizando a aplicacao do principio da
proporcionalidade.

Conclui o parecer do MPF que,

[Alnte a inexisténcia de expressa disposicao legal proibindo o
uso dessas chamadas gravacoes clandestinas como meio de pro-
va, a sua utilizacao deve pautar-se pelo referido principio, ou se-
ja, ponderados os direitos em conflito, deve prevalecer aquele
mais valioso.

N&o ha duivida de que a Constituicao Federal nao trata da privaci-
dade como direito absoluto, sendo certo que ha momentos em que
esse direito conflita com outros, quer de terceiros, quer do Estado,
de modo que se torna impraticavel conferir a todos, ao mesmo tem-
po, protecao irrestrita. Assim, a solucao preconizada é o sacrificio
daquele considerado menos valioso.

Na hipétese, os direitos em conflito sao o irrogado direito a privaci-
dade e o interesse que tem a sociedade numa eficaz repressao dos
crimes. Ante a identificacdo desse conflito de interesses, cabe per-
guntar: é razoavel sacrificar o direito a privacidade em favor do re-
ferido interesse social? Sim, porque a organizagao criminosa a que
pertencia a Paciente dedicava-se a praticas que “abalam sobrema-
neira a estrutura do Estado, revelando menoscabo ao Direito, justa-
mente por aqueles que tém o dever legal de por ele zelar”.

Nesse sentido, tendo em conta a importancia de uma leitura do in-
teiro teor das decisoes judiciais, evitando entendimento parcial retirado
da redacao concisa e, portanto, incompleta, das ementas, vejamos o que
entenderam os ministros do Supremo Tribunal Federal no julgamento do
Habeas Corpus n° 75.338-8 RJ*3, ja identificado acima.

Em seu voto, o ministro Nelson Jobim, relator, assim registrou,

% “PROVA - Licitude. Gravacao de telefonema por interlocutor. Elicitaa gravacdo de conversa telefonica feita por um dos inter-
locutores, ou com sua autorizacdo, sem ciéncia do outro, quando hé investida criminosa deste Gltimo. E inconsistente e fere o
senso comum falar-se em violago do direito & privacidade quando interlocutor grava didlogo com sequestradores, esteliona-
tarios ou qualquer tipo de chantagista. (STF, HC n® 75.338-8/ RJ, Rel. Min. Nelson Jobim - DJU 25.09.1998)".
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O 6rgao especial, apés examinar jurisprudéncia e doutrina, conclui
quanto a imprestabilidade da prova que:

“(...) [S]e tivéssemos que estabelecer um cotejo entre a preservacao
do sigilo de uma conversa telefénica e a moralidade e o prestigio
do Judiciario, indubitavelmente estes Gltimos teriam que prevale-
cer e qualquer objecao ao valor da fita, como meio de prova, for-
cosamente, seria desconsiderada, porque, acima de tudo, estd o
interesse da Justica em apurar a veracidade da imputacao extrema-
mente grave feita a um magistrado”. (FI. 164)

O ministro Carlos Velloso, em seu voto no Habeas Corpus n°
75.338-8-RJ**, fez uma distingao entre uma gravacgao efetuada por tercei-
ro, que intercepta uma conversa de duas outras pessoas, da gravacao que
se faz para documentar uma conversa entre duas pessoas. E concluiu que
“pode haver, em tal caso, violacao a preceitos éticos. Mas a questao fica
no campo ético. Nao ha proibicao legal”.

Para Vicente Greco Filho* “a gravacao unilateral feita por um dos
interlocutores com o desconhecimento do outro ndo é interceptacao,
nem esta disciplinada pela lei comentada e, também inexiste tipo penal
que a incrimine”.

E certo que a ordem juridica preserva o direito a privacidade e & in-
timidade. No entanto, também ¢é digno de protecao o interesse do Estado
em cumprir os acometimentos que lhe incumbe a Constituicao®%’.

Para Noronha®, “ofendido é o Estado, atingido em sua atividade
de realizacao da justica. E secundariamente € a pessoa iludida (...) pois é
fraudada e atingida em seu patriménio”.

Ainda no julgamento do HC 75.338-8, o ministro Septlveda Per-
tence apontava que a gravagao por um dos interlocutores da conversa
mantida com outrem nada tem a ver com o art. 5°, Xll, que protege o si-
gilo de comunicagoes telefénicas, assim como protege o sigilo de corres-
pondéncia escrita.

Para o eminente jurista, “o problema ha de ser enfrentado, fazen-
do abstracao da inovacao tecnoldgica da telecomunicacao, de acordo

3

2

RT) 162/244-5.

GRECO FILHO, Vicente. Interceptagdo telefdnica: consideragdes sobre a Lei n° 9.296/96, Sao Paulo: Saraiva, 1996.

BENDA, Ernest. Dignidad humana y Derechos de la personalidad. In: Manual de Derecho Constitucional, Madrid: Marcial Pons,
1996, p. 130.

“Es digno de proteccion el interés del Estado en cumplir los cometidos que le encomienda la Constitucion”.

NORONHA, Edgard M. Direito Penal. v. 4, 24. ed. Sao Paulo: Saraiva 2003. p. 423.
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com 0s mesmos principios da carta missiva, objeto do art. 33 da Lei n°
5.988/73 (Lei dos Direitos Autorais), que diz que: ‘as cartas missivas nao
podem ser publicadas sem permissdo do autor, mas podem ser juntadas
como documento, em autos oficiais’”.

Para ele, o art. 5°, Xll, da CF protege os interlocutores da ciéncia,
por terceiro, “a sorrelfa”, mediante a chamada interceptacao telefonica,
do que entre os dois se conversou, nao contendo proibicao alguma de
que um dos interlocutores faca a prova da conversa de que participou.

E arremata:

Outras questdoes podem surgir. Aventei-a, en passant, no HC 69.818,
em que um policial, eventualmente amigo de um suspeito, sob pro-
messa de manté-las em confidéncia, obtém deste suspeito revela-
¢Oes contra si mesmo e contra terceiros. Af, sim, se pode, em relacao
aquele que confiante revela fatos incriminatérios contra si mesmo,
a garantia constitucional contra a autoincriminacao (art.5°, LXIII).
Nada disso estd em causa neste caso. Nao se argui relacao de inti-
midade, sequer relacdo de confianca entre os interlocutores, mas
uma mera conversacao entre o autor de uma proposta (...) e o des-
tinatario dela.

A questdao, a meu ver, se resolve assim como se resolveria na gra-
vacao ambiental, ou como igualmente se resolveria se feita a pro-
posta por correspondéncia escrita e sem nenhuma interferéncia
com as protecdes constitucionais, seja das comunicacoes, seja da
intimidade.

Igualmente, importante nao olvidar, como bem destacou o relator
em sua manifestacao, que o Pretorio Excelso também compartilha do en-
tendimento de que a analise da aceitabilidade das gravacoes telefénicas
se opera incidenter tantum, ou seja, casuisticamente.

Alias, é prédiga a jurisprudéncia do STJ no sentido da licitude das
gravagoes telefonicas®®.

Dessa forma, conforme se verifica dos trechos transcritos acima, a
gravacao de conversas telefénicas por um dos interlocutores nao parece
ferir o art. 5°, VIl da Constituicao Federal. A discussao sobre a possibili-
dade de utilizacao de gravacoes telefénicas se encontra relacionada, por-
tanto, a questao correspondente a sua divulgacao.

% HC n°29.174, 36.545, 33.110, 26.631; RHC n°® 14.041, 7.216; RESP n® 214.089, 707.307, entre outros.
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E nesse sentido, inclusive, parecer da lavra da Prof.2 Ada Pellegrini
Grinover nos autos do Processo Administrativo n® 08012.006019/2002-
11, do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica - CADE, cujo tre-
cho é transcrito a seguir,

E que, com efeito, ndao se enquadra na garantia do art. 5°, XlI, da
Constituicao Federal, a gravacao clandestina de uma conversa feita
por um dos interlocutores, quer se trate de comunicacao telefonica,
quer se trate de comunicacao entre presentes. Aqui nao se pode fa-
lar em interceptacao, nem esta em jogo o sigilo das comunicacoes,
assegurado pelo referido texto.

Assim, a gravacao em si, quando realizada por um dos interlocuto-
res que queira documentar a conversa, ndo configura ilicito, ainda
quando o outro interlocutor nao tenha conhecimento de sua ocor-
réncia. Mas a divulgacao da conversa pode caracterizar outra afron-
ta a intimidade, qual seja a violacao do segredo.

Assim, Grinover entende que a questao crucial em relacao as gra-
vacoes telefénica reside na possibilidade de sua utilizacao, uma vez que
o simples fato de um interlocutor gravar a conversa é licito.

Justa causa

De outra parte, configura justa causa na divulgacao de gravacoes
telefoénicas quando forem elas realizadas no intuito de repelir grave ame-
aca a direito de quem as comunicou ao Estado, quando da solicitacao
de investigacao de prética de cartel, ilicito tanto administrativo quando
criminal.

Assim, quando as gravacoes telefonicas forem realizadas em con-
texto de agressao aos direitos do interlocutor relacionados a livre con-
corréncia e a livre iniciativa, ou seja, quando o exercicio de atividade
econ6mica é profunda e negativamente afetado por conduta do inter-
locutor insciente, a prova das gravacdes nao somente sera licita, como
também justificada a sua apresentacao as autoridades, publicacao ou
utilizacao.
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Relacao de confianca entre os interlocutores da gravacao

Um dos argumentos mais frequentemente utilizados por aqueles
que defendem a ilicitude de gravacoes telefénicas é o da configuracao
de abuso de relacao de confianca na colheita da prova oriunda das gra-
vagoes telefonicas.

Nao obstante, consoante a boa doutrina criminal, certas atitudes
devem ser esperadas e até presumidas do “homem médio, dotado de pru-
déncia e discernimento”. No dia a dia dos negdécios é possivel vislumbrar
a existéncia de boa-fé presumida, jamais de relacao de confianca. Seria
por demais singelo assim considerar.

Alids, de um modo geral, confianca pode ser considerada, no am-
bito da presente analise, como “a expectativa depositada em um estranho
de que este aja de maneira cooperativa, ou, pelo menos, ndo danosa, em
relacao ao depositante”.*

O termo “estranho”, contudo, pode ser mais bem substituido por
“terceiro”, uma vez que esse tipo de expectativa pode ser depositada em
qualquer sujeito com quem é exercida uma relacao interpessoal.

Logo, por se tratar de uma expectativa, nos permite concluir que
a mesma nao € uniforme em todas as relacoes interpessoais, sendo que
apresenta diferentes graduagoes conforme os sujeitos dessas relacoes (fa-
milia, amigos, conhecidos, desconhecidos, entre outros) e as circunstan-
cias analisadas (em ambito comercial, intimo, impessoal, entre outros).

Ora, nao haveria que se falar em relacao de confianca entre inter-
locutores, quando a pratica ilicita de cartel perpetrada pelo interlocutor
insciente, ou seja, aquele que teve a sua conversa registrada pelo outro,
sabida e claramente afetava direitos do responsavel pela gravacao, rela-
cionados a livre iniciativa.

Assim, quando as gravacoes telefénicas sao realizadas por interlo-
cutor que enfrenta situacao em que agentes econémicos representados
pelo co-locutor insciente, em tese, criam dificuldades para o exercicio
de sua atividade econémica, podem elas, as gravacoes, ser consideradas
licitas.

 FERES JUNIOR, Jodo; e EISENBERG, José. Dormindo com o inimigo: uma critica ao conceito de confianga. Disponivel em: <ht-
tp://www.scielo.br>.
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Exercicio regular de direito

Consoante dispositivo constitucional (art. 5°, inc. I, da CF),
ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer algo senao em
virtude de lei. Deste mandamento constitucional se exclui a antiju-
ridicidade nas hipdteses em que o sujeito estd autorizado a um tal
comportamento.

Também é necessario que se obedeca as condicoes objetivas do di-
reito, que é limitado e, portanto, fora dos limites tracados pela lei, havera
abuso de direito, excesso.

Em recente artigo, Rocha*' sustenta que se a pessoa, na busca de
preservar direito préprio, promove gravacao de uma conversa nao estara
praticando nenhuma ilicitude.

O Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina, inclusive ja de-
cidiu*? que a comunicacao de delito as autoridades denota exercicio re-
gular de direito. Esse também é o entendimento do Superior Tribunal de
Justica, que entende que a simples solicitacao de abertura de inquérito
policial é mero ato informativo, destinado a obtencao de dados referentes
a suposta conduta delituosa*.

Dessa forma, a apresentacao de gravacoes telefénicas, quando da
solicitacao ao Estado de apuracao de condutas ilicitas parece nao ferir o
art. 5°, VIl da Constituicao Federal.

Conforme ja verificado, o ministro Sepulveda Pertence, em voto
proferido no julgamento do HC n° 75.338-8, afirmou que referido dis-
positivo constitucional nao impede a gravacao telefénica por um dos in-
terlocutores, mas apenas a sua divulgacao a outrem. Entretanto, a sua
utilizacdo em apuracao de conduta delituosa por parte do Estado nao
configuraria desrespeito a tal dispositivo.

&

ROCHA, Zélio Maia da. Das Provas llicitas e o Supremo Tribunal Federal. In: Voz do Advogado, ano 3, n. 5, junho/2008.
Acbrdao; Apelacao Civel n® 2007.004947-4. Publicacdo: DISC Eletrnico n° 321, edigdo de 30.10.2007, p. 193. EMENTA:
APELAQAO CIVEL - AGAO DE INDENIZAQAO POR DANOS MORAIS - COMUNICAGAO DE DELITO A AUTORIDADE COMPETENTE -
BOA-FE DO COMUNICANTE - EXERCICIO REGULAR DE DIREITO - RESPONSABILIDADE CIVIL INEXISTENTE - ARTIGO 188, I, DO
CODIGO CIVIL - DANO MORAL NAO CONFIGURADO - DEVER DE INDENIZAR AFASTADO - SENTENGA MANTIDA - RECURSO DES-
PROVIDO. Nao enseja pedido de indenizagéo por dano moral a mera comunicagao de crime perante autoridade policial, por-
quanto age o agente to-somente no exercicio regular de um direito. “Inadmitido o pedido indenizatério se a representagao ndo
se reveste de dolo, temeridade ou ma-fé” (RT 249/133).

Nesse sentido, ver: Resp n® 397.998/MG; Resp n°® 302.313/ES; Resp n® 254.414/R), entre outros.

&

S

&

&
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Também o proprio Superior Tribunal de Justica ja decidiu** que
gravacoes telefonicas realizadas por alguém que se vé vitima de praticas
delituosas podem ser utilizadas para a investigacao,

A unissona jurisprudéncia desta Corte, em perfeita consonancia
com a do Pretério Excelso, firmou o entendimento de que a gra-
vacao efetuada por um dos interlocutores que se vé envolvido nos
fatos em tese criminosos € prova licita e pode servir de elemento
probatério para a ‘notitia criminis’ e para a persecucao criminal.*®

E ainda que,

De acordo com a jurisprudéncia dominante, a gravacao realizada
por um dos envolvidos nos fatos supostamente criminosos é consi-
derada prova licita, ainda mais porque serve de amparo da noticia
sobre crime de quem a promoveu.

Assim, a disponibilizacao de gravacoes telefénicas as autoridades
para embasar o inicio de investigacoes, seja em sede de inquérito civil
promovido pelo Ministério Publico, seja em sede de procedimento ad-
ministrativo por ilicito antitruste, sugere configurar hipétese de exercicio
regular de direito. Quer o préprio direito a comunicacao de ilicito, quer
direito a livre iniciativa, fundamento da Republica, consoante o artigo 1°,
inciso IV, bem como da ordem econdémica, de acordo com o artigo 170,
caput, ambos da Carta da Republica. Além do mais, ha o direito ao be-
neficio dos principios da livre concorréncia e da defesa do consumidor
(arts. 170, IV eV, CF).

Prova emprestada

Depois de verificada a licitude das gravacoes telefénicas, cumpre
verificar a possibilidade de sua utilizacao como prova pelos 6rgaos do
Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia.

O CADE ja aceitou interceptacao telefébnica de processo criminal
como prova emprestada, por exemplo, no Processo Administrativo do

“ RHC n® 14.041/PA, Rel. Ministro José Arnaldo da Fonseca, 52 Turma, julgado em 20/11/03, DJ 09/12/03.
% HC n® 36.545/SP, Rel. Min. Laurita Vaz, 52 Turma, julgado em 02/08/05, DJ 29/08/05.
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Cartel de Lages*®, em que houve sustentacao da decisao na primeira ins-
tancia judicial, bem como no Processo Administrativo do Cartel de Flo-
rianopolis*” e no Cartel dos Vigilantes*.

O fundamento estava em decisao* do STF, conforme ementa
abaixo,

PROVA EMPRESTADA. Penal. Interceptacao telefénica. Escu-
ta ambiental. Autorizacao judicial e producdo para fim de inves-
tigacao criminal. Dados obtidos em inquérito policial. Uso em
procedimento administrativo disciplinar, contra outros acusados.
Admissibilidade. Inteligéncia do art. 5°, inc. Xll, da CF, e do art.
1° da Lei Federal n°®9.296/96. Dados obtidos em interceptacao de
comunicacoes telefénicas e em escutas ambientais, judicialmen-
te autorizadas para producao de prova em investigacao criminal
ou em instrucao processual penal, podem ser usados em procedi-
mento administrativo disciplinar, contra a mesma ou as mesmas
pessoas em relacao as quais foram colhidos, ou contra outros ser-
vidores cujos supostos ilicitos teriam despontado a colheita des-
sa prova.

Logo, ha precedentes que permitem a utilizacao de gravacoes ou
interceptagoes telefdbnicas como prova emprestada da esfera criminal pa-
ra a administrativa.

A recente alteracao do artigo 157 do Cédigo Penal Brasileiro

Outra questao controvertida diz respeito a inovacao legislativa con-
substanciada na Lei n® 11.690, de 09 de junho de 2008 que em seu § 1°
prevé serem inadmissiveis provas derivadas daquelas ilicitas.

Na verdade, trata-se de solucao legislativa a questao da divergéncia
doutrinaria e jurisprudencial no Brasil, mas de inspiracdo na teoria dos
frutos da arvore envenenada (fruits of the poisonous tree), cunhada pela
Suprema Corte dos Estados Unidos da América.

% Processo Administrativo n® 08012.0004036/2001-18.

#7 Processo Administrativo n® 08012.002299/2000-18.

% Processo Administrativo n° 08012.001826/2003-10. )

* Ing-Q0-Q0 2424/R). Rel. Ministro CEZAR PELUSO. STF. Julgamento: 20/06/2007 Orgéo Julgador: Tribunal Pleno.
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Aqui, contudo, o Supremo Tribunal Federal também desenvolveu
a teoria da prova independente (PAIl), consolidada em julgados, dentre
0s quais, no Habeas Corpus n° 74.599/SP, cujo julgamento ocorreu de-
pois do advento da Lei da Escuta Telefonica (Lei n® 9.296/96) e assim
ementado,

HABEAS CORPUS. PROVA ILICITA. ESCUTA TELEFONICA.
FRUITS OF THE POISONOUS TREE. NAO-ACOLHIMENTO. Nao
cabe anular-se a decisao condenatéria com base na alegacao de ha-
ver a prisao em flagrante resultado de informacéo obtida por meio
de censura telefonica deferida judicialmente. E que a interceptacao
telefénica — prova tida por ilicita até a edicao da Lei n° 9.296, de
24.07.96, e que contaminava as demais provas que dela se origina-
vam — nao foi a prova exclusiva que desencadeou o procedimento
penal, mas somente veio a corroborar as outras licitamente obtidas
pela equipe de investigacao policial. Habeas corpus indeferido.

Nao obstante a contaminacao de provas derivadas nao se dé quan-
do a gravacao ou interceptacao telefénica nao foi obtida ilicitamente,
afastando a teoria “dos frutos da arvore envenenada”, é preciso examinar
se a hipotese diz respeito a provas derivadas ou de prova principal. Nes-
te ultimo caso, nao haveria que se cogitar de qualquer possibilidade de
contaminacao.

Este é também o entendimento do Superior Tribunal de Justica que
decidiu, com fulcro em precedentes do proprio ST) e também do STF,
que a gravacao feita por um dos interlocutores exclui a ilicitude do meio
de obtencao de prova, nao havendo que se falar em violagcao constitucio-
nal ao direito de privacidade quando a vitima grava dialogo com qual-
quer tipo de criminoso.

Aquela decisao também deixou assente que,

A teoria “dos frutos da arvore envenenada” ndo é incindivel in ca-
su, posto que as gravagoes telefonicas nao foram obtidas ilicita-
mente. Mesmo assim, tais elementos probatorios nao constituem
0 unico material probante que embasa a exordial acusatéria. Ade-
mais, as provas testemunhais nao foram obtidas por derivacdo da
conversa telefénica, nao havendo que se falar em “contaminacao
pelo veneno”?°.

50 HC n® 29.174/RJ, Min. Jorge Scartezzini, 52 Turma do STJ, DJ 02/08/2004.
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E ainda,

Em relacao a utilizagdo no processo administrativo disciplinar de
gravacao de conversa telefénica de terceiros sem autorizagdo ou
conhecimento do impetrante, ndao cabe, aqui, sequer examinar
da legalidade ou ilegalidade da prova utilizada. Com efeito, da
leitura do acérdao do Orgao Especial do Tribunal local, proferi-
do no ambito do processo administrativo, verifica-se que a apli-
cacdo da pena de disponibilidade baseou-se em outras provas
suficientes para embasar a aplicacdo da pena de disponibilidade
do impetrante’.

Mais sentido faz tal raciocinio quando a hipétese se refere a grava-
coes telefénicas que nao podem ser consideradas como balizadoras de
toda a investigacao, mas apenas outra prova que, quando analisada con-
comitantemente com o restante do conjunto probatorio, auxilia no enca-
deamento l6gico que embasa a decisao, senao para todos os envolvidos,
a0 menos para parte deles.

Conclusoes

Quando valores constitucionais estao em aparente conflito, como é
o caso das garantias fundamentais da inviolabilidade das comunicacoes e
da privacidade em relacao ao principio da livre concorréncia, deve-se re-
correr ao principio da proporcionalidade, aplicando-se a técnica da pon-
deracao de bens e da harmonizacao, objetivando a realizacao maxima da
vontade do constituinte.

E certo que a Constituicao protege a privacidade, a intimidade e a
inviolabilidade das comunicagoes, enquanto garantias individuais. Con-
tudo, como qualquer valor constitucional, elas nao tem carater absoluto.

Consoante a assente jurisprudéncia da Corte Suprema, nao ha no
sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de
carater absoluto, podendo ser legitimas medidas excepcionais restritivas
das prerrogativas individuais ou coletivas, desde que respeitados os ter-
mos e limites estabelecidos pela propria Constituicao.

L RMS n® 11.708/PR, Min. Maria Thereza de Assis Moura, 62 Turma do STJ, 11/02/2008.
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Nesse contexto, o foco principal desta andlise esteve centrado na
questao da aceitacao de gravacao telefdbnica como prova para a condena-
cao de agentes econdmicos e seus prepostos pela pratica do ilicito de car-
tel e outras condutas anticompetitivas, previstas na Lei Antitruste.

Doutrina e jurisprudéncia dominantes entendem que como as gra-
vacoes clandestinas, ai incluidas as telefénicas, nao sao alcancadas pela
Lei n°9.296/96 que disciplina o procedimento da interceptacao telefoni-
ca, em que a conversa telefénica é escutada ou gravada por um terceiro,
sem o conhecimento de nenhum dos interlocutores, e, portanto, sua co-
Iheita livre seria licita.

A discussao sobre as gravacoes telefonicas se volta, portanto, a
questao da sua utilizacao e divulgacdo. Neste sentido, concluiu-se que
configura justa causa na utilizacao ou divulgacao de gravacoes telefoni-
cas somente quando forem realizadas no intuito de repelir grave ame-
aca a direito daquele(s) que as comunicou(aram) ao Estado. Assim, se
alguém, objetivando resguardar direito proprio, promove gravacao de
conversa, estara agindo licitamente.

Além disso, a representacao de delito as autoridades competentes
denota exercicio regular de direito e a apresentacao de gravacoes telefo-
nicas para informar procedimento de apuracao de condutas ilicitas pare-
ce nao ferir o art. 5°, XII da Constituicdo Federal.

Enfim sobre o empréstimo de material probatério do ambito cri-
minal para o administrativo, o Supremo Tribunal ja decidiu que dados
obtidos em interceptacao de comunicacoes telefdnicas e em escutas am-
bientais, desde que autorizadas por juiz(a) criminal competente, podem
ser usados também em procedimento administrativo contra a mesma ou
as mesmas pessoas em relacao as quais foram colhidos.
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O ingresso da UBER no Brasil
sob a otica concorrencial

HENRIQUE ESTEVES ALVES FERREIRA
RAFAEL RocHA DE MACEDO

Resumo: 0 ingresso da plataforma UBER no Brasil representou um espantoso reboligo no mercado econdmico do
transporte privado de passageiros, marcado por manifestagdes, protestos e até agressoes entre taxistas e motoris-
tas particulares. 0 conflito se mantém intensamente na seara juridica, em que de um lado, entidades e forgas poli-
ticas ligadas aos taxistas e aos proprietarios de frotas de taxi sustentam a ilegalidade do transporte realizado pelo
aplicativo tecnoldgico por se tratar atividade privativa definida em lei, enquanto de outro, inimeros juristas defen-
dem a legitimidade com base nos Principios Fundamentais do Estado brasileiro e nos fundamentos da ordem econd-
mica constitucional, primordialmente na livre iniciativa e na liberdade de concorréncia. E neste (ltimo contexto que o
presente estudo busca analisar a entrada da UBER no Brasil, investigando os reflexos na esfera concorrencial, que
acarretaram em efeitos positivos para a coletividade. Assim, através de minuciosa pesquisa bibliogréfica e docu-
mental, permite-se compreender e evidenciar os beneficios que levaram a conclusao de que o transporte individual
de passageiros operado pela UBER — ou plataformas semelhantes — geram adigdes saudéveis a promogao do valor
social, a competico leal, ao consumidor e a coletividade, sendo imprescindivel a manutengao de tais plataformas
tecnoldgicas inovadoras no mercado econdmico brasileiro.

Palavras-chave: UBER. Direito concorrencial. Livre Iniciativa. Liberdade de concorréncia.

UBER'S ENTRY IN BRAZIL UNDER COMPETITION’s PERSPECTIVE

Abstract: The entry of the UBER platform in Brazil resulted into an astonishing upheaval in the economic market
of private passenger transport, marked by demonstrations, protests and even aggressions between taxi drivers and
private drivers. The conflict remains intense in the legal arena, where on the one hand, political entities and forces
associated to taxi drivers and taxi fleet owners support the illegality of the transportation carried out by the techno-
logical application once it is a private activity defined in law, while on the other, numerous jurists defend its legitimacy
based on the Fundamental Principles of the Brazilian State and on the fundamentals of the constitutional economic
order, specially the free initiative and free competition. Under this perspective, the present study seeks to analyze
the entry of UBER in Brazil, investigating its reflexes at the competition point of view, which had positive benefits for
the community. Thus, through a thorough bibliographical and documentary research, it is possible to understand and
highlight the benefits that led to the conclusion that the individual passenger transport operated by UBER — or simi-
lar platforms — generate healthy additions to the promotion of social value, fair competition, the consumer and the
community, and it is essential to maintain such innovative technological platforms in the Brazilian economic market.
Keywords: UBER. Taxi. Individual transport of passengers. Competition law. Free Initiative. Freedom of competition.
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0 ingresso da UBER no Brasil sob a dtica concorrencial
Introducao

A Constituicao Federal de 1988 consagrou os valores sociais do tra-
balho e a livre iniciativa como Principios Fundamentais do Estado brasi-
leiro (art.1°, IV), considerados de elevada importancia para a democracia
constitucional e para o regime de liberdades publicas.

Nesta seara, Eros Grau ressalta que “a dignidade da pessoa huma-
na é adotada pelo texto constitucional concomitantemente como funda-
mento da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, Ill) e como fim da ordem
econdmica (mundo do ser)”?, abstraindo, assim, que deve ser dinamizada
na busca da promocao da vivéncia digna de toda a sociedade.

Neste contexto, Vicente Bagnli afirma que “depreende-se que toda
atividade econdmica, seja publica ou privada, deve ser exercida na busca
da existéncia digna de toda a coletividade” 2.

E diante das maximas acima referidas que o presente estudo bus-
ca analisar o ingresso do aplicativo UBER no Brasil, que iniciou suas ati-
vidades no ano de 2014 na cidade do Rio de Janeiro, estando presente
atualmente em 106 regices brasileiras, além de outras 632 no mundo, di-
fundidas pelos cinco continentes.?

A UBER é uma empresa multinacional fundada em 2009 nos Esta-
dos Unidos e que permite constituir uma conexao entre motoristas pro-
fissionais e individuos interessados em contratd-los por meio de uma
plataforma tecnolégica para smartphones. Por seu intermédio, pessoas
previamente cadastradas no aplicativo conseguem requisitar, de modo
simples e agil, motoristas parceiros UBER para transportéa-las, oferecendo
um servico semelhante ao taxi porta-a-porta tradicional, conhecido popu-
larmente como servicos de “carona remunerada”.

A comodidade e eficiéncia, carreadas pela inovacao do aplicati-
vo aplicadas ao transporte individual de passageiros, fizeram com que a
UBER caisse no gosto dos usudrios. Apesar do sucesso de publico, as su-
as atividades vém sofrendo iniimeros questionamentos judiciais e extraju-
diciais, provenientes sobretudo de pessoas, entidades ou forgas politicas
ligadas aos taxistas e aos proprietarios de frotas de taxi.

! GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituigao de 1988. 7. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 237.
2 BAGNOLI, Vicente. Direito Econdmico. 62 ed. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 77.
¥ Para informacdes mais aprofundadas a respeito da plataforma UBER. Disponivel em: <https://www.uber.com>.
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De um lado, identificam-se criticas quanto a (i)legalidade das ati-
vidades desenvolvidas, eis que voltadas a prestacao de um servico de
transporte publico individual remunerado de passageiros, o qual trata-
-se de atividade privativa dos profissionais taxistas nos moldes da Lei n°
2.468/2011, consubstanciando-se em um servico publico, conforme pre-
tendeu defender o llustre Jurista Eros Roberto Grau®.

Em acepcao oposta, parte dominante doutrinaria sustenta posicao
diversa ao estipular que o transporte individual de passageiros nao é ser-
vigo publico® mas refere-se a atividade econdmica em sentido estrito, em
especifico alude a transporte privado individual de passageiros, sujeito a
regulacao estatal de menor intensidade como qualquer outra atividade
econOmica semelhante.

Sobre o tema, o Professor da Universidade do Estado do Rio de
Janeiro, Daniel Sarmento®, sustenta ser “certo que o transporte publico
individual de passageiros é atividade privativa dos taxistas, nos termos
do art. 2° da Lei n° 12.468’. (...) Contudo, nao se concedeu aos taxistas
o monopdlio no exercicio de toda a atividade de transporte individu-
al de passageiros — que compreende as modalidades publica e privada.
O transporte individual privado de passageiros, previsto na Lei n® 12.587
— atividade desempenhada pelos motoristas parceiros da UBER — nao
foi, nem poderia ter sido, retirado pelo legislador do ambito da livre ini-
ciativa e livre concorréncia”, o que confere sustentacao para a legalida-
de da atividade.

% GRAU, Eros Roberto. Parecer pro bono formulado em 23/11/2015. Disponivel em: < https://goo.gl/Vtjjry>.

5 Celso Antonio Bandeira de Mello anos antes da inovacéo tecnoldgica desenvolvida pela UBER j& sustentava tal posicionamento,
ao afirmar que: “(...) os servigos prestados pelos téxis — e quanto a isto nada importa que o sejam por auténomos ou por em-
presas — possuem especial relevo para toda a coletividade, tal como se passa, alids, com iniimeras outras atividades privadas,
devendo por isso ser objeto de regulamentag@o pelo Poder Pdiblico, como de fato ocorre, mas obviamente isto nao significa que
sejam categorizdveis como servigos pliblicos.(...) Nem a Constituigao, nem a Lei Organica dos Municipios, nem a lei municipal
regente da matéria qualificam os servigos de taxi como servigos piiblicos. Contudo, a Constituicéo foi expressa em qualificar
como servigo péiblico o servico municipal de transporte coletivo local de passageiros (art. 30, V), no se podendo, como & 6b-
vio, considerar casual a explicita mengao a ‘coletivo’. Nisso, a toda evidéncia, ficou implicito, mas transparente, o propésito de
excluir o transporte individual de passageiros da categorizagao de servigo piiblico” (Servigos Piblicos e Servigo de Utilidade
Piblica — Caracterizagao dos Servigos de Taxi — Auséncia de Precariedade na Titulagao para presta-los — Desvio de Poder
Legislativo. Apud Pareceres de Direito Administrativo. Sao Paulo: Malheiro, 2011, pp. 216-217).

5 SARMENTO, Daniel. Ordem Constitucional Econdmica, Liberdade e Transporte Individual de Passageiros: 0 “caso Uber”. Dis-
ponivel em: <https://goo.gl/e1wD6Z>.

7 Art. 2°. E atividade privativa dos profissionais taxistas a utilizagao de veiculo automotor, proprio ou de terceiros, para o trans-
porte piblico individual remunerado de passageiros, cuja capacidade sera, no maximo, de 7 (sete) passageiros.
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Dai pode-se extrair fundamentos da ordem econdémica, em espe-
cial os principios da livre iniciativa, da valorizagdo do trabalho humano
e da dignidade da pessoa humana, assegurando, deste modo, a qualquer
pessoa o livre exercicio de qualquer atividade econdmica, independente-
mente de autorizacao dos 6rgaos publicos, salvo se previsto em lei.

Imbréglios outros se assentam na competéncia legislativa para re-
gular® a matéria e na natureza da relagao entre o motorista profissional e
a UBER, em que se questiona o carater da atividade laboral®. Trata-se de
mera afinidade comercial ou ha relacao de emprego? Dai emanam diver-
sos julgados dispares ao longo do pais, sem se alcancar, por enquanto,
uma unanimidade.

Sobrepoe, nao obstante, o impacto econdmico e social em reflexo
ao alarde que se assenta no interesse em atender as necessidades prin-
cipais e secundarias da coletividade, ao passo, ainda, que enfatiza ser a
concorréncia fator essencial para desenvolvimento econdmico e o bem-
-estar do consumidor

Ao presente estudo, nao cabe adentrar no mérito da legalidade da
prestacao de servico da UBER ou a natureza da relagdo negocial. Deste
modo, partindo da premissa de que a atividade exercida pela UBER é le-
gal e constitucionalmente garantida, questiona-se no ambito do direito
concorrencial se é a sua permissiva é benéfica a coletividade e ao consu-
midor final?

Outrossim, necessario se faz projetar uma analise de contetdo por
meio da pesquisa bibliografica e documental, tendo em vista o carater
tedrico-argumentativo da matéria. Aborda-se, igualmente, por meio de
uma pesquisa socio-juridica, posto a atuacao da UBER no Brasil que, ao
ofertar uma alternativa para o transporte privado individual de passagei-
ros, produz consideraveis impactos sociais e econdémicos, sendo forco-
so constituir uma unidade entre o campo do Direito e outras esferas do
conhecimento.

& A ministra do Superior Tribunal de Justica Nancy Andrighi, durante sua apresentagao no Il Congresso Brasileiro de Internet, re-
alizado pela Associagao Brasileira de Internet (Abranet) no dia 24/09, em Brasilia, se manifestou no sentido de que nao cabe
a0s municipios, distritos ou estados legislar se a Uber pode ou nao seguir operando no Brasil, isso porque tais esferas so podem
legislar sobre transporte piiblico coletivo, o que no se enquadra ao UBER. Mais informagdes em: <https://goo.gl/ASvhtT>.

% Para aprofundamento de leituras sobre o tema, acesse: “Uber ganha agao trabalhista no Distrito Federal”. Disponivel em: <ht-
tps://goo.gl/EZMTFP>; “Justica do Trabalho nega vinculo de emprego no Uber”. Disponivel em: <https://goo.gl/9XlaUM>;
“Justica de SP reconhece vinculo de emprego na Uber”. Disponivel em: <https://g00.gl/Gnb6EK>.
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Da ordem econdmica constitucional

A Constituicao dirigente de 1988 tracou por meio do artigo 170 da
Constituicao Federal a estrutura geral do ordenamento juridico econdémi-
co, fundado na valorizacao do trabalho humano e na livre iniciativa, ten-
do como finalidade assegurar a todos uma existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, e o livre exercicio de qualquer atividade econ6-
mica, independentemente de autorizacao de 6rgaos publicos, salvo nos
casos expressamente previstos em lei.

Tais valores devem estar com consonancia com os fundamentos da
Republica Federativa do Brasil representados pelos incisos Ill e IV do art.
1°, balizados como a dignidade da pessoa humana e os valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa, sendo que ainda impdem sua contextua-
lizacdo com os objetivos enumerados no art. 3°, pelo qual se consagra o
elemento teleoldgico do Estado Democrético de Direito.

Assim, o legislador constituinte pode estabelecer os fundamentos
para a ordem econdémica e financeira brasileira, calcados em principios
norteadores da acao do Estado, devendo serem observados todos aqueles
enumerados no rol do artigo 170.

Neste contexto, os principios constitucionais sao vetores basilares
na interpretacao da ordem juridica, sobrevindo diretamente sobre as rela-
¢oes sociais e impondo comportamentos positivos e negativos ao Estado
e aos particulares.

Diante desta maxima, importa arrazoar a respeito de dois importan-
tes principios da ordem econdmica e que sustentam o presente esboco.

O principio da livre iniciativa e o livre exercicio da atividade econémica

A livre iniciativa, consagrada pelo artigo 1°, IV, da Constituicao Fe-
deral de 1988, foi ressaltada pelo constituinte como fundamento da Re-
publica Federativa do Brasil, considerada de elevada importancia para a
democracia constitucional.

Eros Grau defende em sua obra que a livre iniciativa expressa des-
dobramento da liberdade, sendo esta amplamente ponderada, enten-
dida como sensibilidade e acessibilidade a alterativas de conduta e de
resultado.
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Anunciada também no caput do art. 170 da Lei Maior, o texto dei-
xa claro que nao se deve apenas vincula-la a uma titularidade expressada
somente pela empresa, mas é colocada lado a lado com a valorizacao do
trabalho humano. Assim, ganha a livre iniciativa um valor social, se com-
preendendo como um modo de manifestacao do trabalho livre, majoran-
do prioritariamente a coletividade em face da individualidade.

Igualmente, a livre iniciativa mantém intima conexao com a liber-
dade de iniciativa econémica, apregoada no pardgrafo tnico do art. 170
da Constituicao, fundamento da ordem econdémica nacional e que tam-
bém deve esta ser entendida em conjunto com a valorizacao do trabalho
humano.

Neste mote, Vicente Bagnoli assevera que o constituinte de 1988,
ao reiterar entendimento, “buscou afastar empecilhos burocraticos que
retardassem, dificultassem ou impedissem o exercicio de qualquer ativi-
dade econdmica, salvo os casos especificos e previstos em lei”'°. Deste
modo, quis defender que a regra é a liberdade do exercicio da ativida-
de, sendo que o regramento pelo Estado é colocado como excecao, ao
qual o individuo somente se submetera se previamente estipulado em
lei, evitando, assim, que excesso burocratico impecga o desenvolvimento
econdmico.

Portanto, a simples auséncia de regulamentacao de determinada
atividade econdmica em sentido estrito nao importa na vedacao ao seu
exercicio, mas sim na possibilidade de atuacao do particular, cujo atendi-
mento mereca ser universalizado. “O principio em questao impulsiona,
no ambito da atividade econémica, a norma geral que deve vigorar nas
sociedades democréticas, baseada na liberdade e que parte da afirmacao
de que aos particulares é licito fazer tudo que nao seja proibido em lei”,
defende MOURA e SALES".

Neste campo, a intervencao legislativa reguladora — restritiva ou
condicionante a liberdade fundamental — deve acontecer unicamente co-
mo forma de protecao e defesa de interesses e bens coletivos, incluindo
aqui, mas nao se restringindo, a protecao ao direito do consumidor, aos
trabalhadores e a prevencao a concorréncia desleal.

10 BAGNOLI, Op. cit.
1 MOURA, Cid Capobiango Soares de; SALES, Ana Carolina de. Servigo de transporte da Uber tem respaldo na liberdade de pro-
fissao, CONJUR, Janeiro/2017. Disponivel em: <https://g00.gl/Ko2iVK>.
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José Joaquim Gomes Canotilho em parecer realizado sobre o tema,
observa:

Alias, é este entendimento que nos parece ser sufragado pela ju-
risprudéncia do Supremo Tribunal Federal, ao afirmar expressa ou
implicitamente, mas de forma reiterada, que, neste dominio, vigo-
ra a regra da liberdade, no sentido de que nem todos os oficios ou
profissdes podem ser condicionadas ao cumprimento de requisitos
ou condicdes legais para o seu exercicio; apenas quando houver
potencial lesivo na (ou da) atividade é que se justificam aqueles re-
quisitos ou outros de natureza similar (por exemplo, a exigéncia
de inscricao — prévia — em conselhos de fiscalizacao profissional).
E este entendimento jurisprudencial deverd ser superlativamente
observado por maioria de razao quando estejamos em face de ac-
tividades, servicos e profissbes mais permedaveis a constante evolu-
¢ao, por forca criatividade, do empreendedorismo e da inovacao
tecnologica. 2

Logo, o que se pretendeu introduzir é o respeito ao principio da le-
galidade em termos absolutos. Em regra, nao se deve impor a empresa ou
ao trabalhador requisitos ou condi¢coes que cominem em obrigagdes nao
estipuladas previamente em lei, permitindo que a livre iniciativa econ6-
mica se desenvolva com base na liberdade e no valor social, conceitos
estes que devem ser intimamente ligados ao principio da livre concorrén-
cia, o qual cumpre a apreciagao para que se possa compreender o siste-
ma capitalista constitucional.

O principio da livre concorréncia e a defesa do consumidor

A livre concorréncia é um dos alicerces da estrutura liberal da eco-
nomia. Intimamente relacionada com o principio da livre iniciativa, apa-
rece sob a roupagem de garantia constitucional no Brasil pela primeira
vez em 1988. Elencada como principio da ordem econdmica brasileira
pelo art. 170, IV, da Constituicao Federal, ambiciona afiancar aos agentes
econdmicos, entre eles individuos e sociedades empresarias, a liberda-
de para competir de forma justa no mercado, sem que o Estado privile-
gie ou desfavoreca nenhuma parte injustificadamente. Ou seja, por meio

12 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Parecer. Disponivel em: <https://g00.gl/IDIrg8>.
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do referido principio a ordem constitucional pretendeu adotar um mode-
lo de mercado no qual os agentes econdmicos podem competir entre si,
em um regime de iniciativa privada, sem que nenhum deles goze de su-
perioridade decorrente de privilégios juridicos, ou situacoes econémicas
derivadas do abuso do poder econdémico ou da prética, de condutas in-
fratoras a ordem econémica.

Com efeito, a livre concorréncia provoca implicagoes em diversos
setores da vida econdmica, tanto no preco das mercadorias ou servicos,
quanto na qualidade dos mesmos. Deste modo, a atividade concorren-
cial busca otimizar os recursos econdmicos, na medida em que por meio
da concorréncia reciproca, evitam-se os lucros arbitrarios e os abusos de
poder econdmico. Trata-se na verdade de principio que visa preservar os
mercados e a propria ordem capitalista. Ocorre que tal liberdade nao re-
mete a total auséncia de regulagao pregada pelo liberalismo econémico
smithiano, em que os préprios agentes do mercado serao guiados unica-
mente pela lei da oferta e da procura. Do mesmo modo, o principio nao
quer significar plena igualdade, pelo contrario, como se observa Miguel
Reale Junior', a desigualdade é inafastavel e gera a rivalidade e a livre
concorréncia, sendo que esta somente sobrevive em uma economia sem
igualdade.

A livre concorréncia, em verdade, é o reflexo da garantia de com-
peticao leal, isenta de praticas anticoncorrenciais e de utilizacao abusiva
do poder econémico. Busca, portanto, reprimir o abuso do poder eco-
ndémico (art. 174, § 4°, CF), garantindo oportunidades iguais a todos os
agentes, ou seja, € uma forma de desconcentracao de poder.

“Nele se contém a crenca de que a competicao entre os agentes
econdmicos, de um lado, e a liberdade de escolha dos consumidores,
de outro, produzirao os melhores resultados sociais: qualidade dos bens
e servicos e preco justo”™. Encontra-se, assim, na livre concorréncia o
fundamento da economia de mercado, em que os agentes econdomicos,
quando colocados em confronto de forma justa e leal, tendem a resultar
em saldos mais eficientes que acarretam ganhos ao bem-estar econdémico
do consumidor e da coletividade.

13 REALE JONIOR, Miguel. A Ordem Econdmica na Constituiao. Revista dos Tribunais. Apud GRAU, Eros Roberto. 0b. cit.
1 BARROSO, Luis Roberto. A Ordem Econdmica Constitucional e os Limites a Atuagdo Estatal no Controle de Pregos. Apud Te-
mas de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 58, Tomo 1.
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Neste axioma é que atua Estado, por meio do CADE - Conselho Ad-
ministrativo de Defesa Econdmico, introduzido pela Lei n°® 12.590/2011
que estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia e dispoe so-
bre a prevencao e a repressao as infracdes contra o consumidor.

De tal sorte, a defesa do consumidor se configura como outro im-
portante Principio da Ordem Econémica Constitucional. Vicente Bagnoli
sobrepoe que:

a defesa do consumidor se faz de forma direta, num contexto mi-
croecondmico e microjuridico, mas também de forma ampliada
por meio da defesa da livre concorréncia. Garantir a livre concor-
réncia do mercado significa, numa perspectiva de analise, defender
o bem-estar econdmico do consumidor, que sai beneficiado com
produtor e servicos de maior qualidade e precos mais vantajosos. '

Neste mesmo sentido, Monica Caggiano afirma que:

Dentre tais canones constitucionais, cabe destacar a idéia-vetor da
livre concorréncia que inaugura seu status constitucional com o Es-
tatuto de 1988, evidenciando o modelo de economia descentra-
lizada, plasmado pelo constituinte, e comparecendo no papel de
“motor da economia”, impondo uma atividade econémica livre pa-
ra envolver uma pluralidade de empresas, a liberdade de cada uma
delas em oferecer um amplo e diversificado leque de oportunidades
quanto a contratos e vantagens ao mercado, a liberdade do consu-
midor em realizar suas opgoes e selecionar dentre as ofertas de bens
e servicos a que melhor atenda as suas expectativas. Constitui, no
entanto uma liberdade sub lege, maxima que deve ser interpretada,
entre outros principios estabelecidos pelo constituinte, em conjun-
to com o da defesa do consumidor e a defesa do meio ambiente.®

Assim, o principio da defesa do consumidor é um dos elos da eco-
nomia e do préprio capitalismo caracterizado por processos de troca ao
destinatario final, seja de mercadorias ou de servicos. Com efeito, o di-
reito aplicado ao consumo possui duas facetas: protege-se o consumidor
sob a perspectiva microeconémica e protege-se o mercado como forma
de preservar a livre concorréncia.

15 BAGNOLI, Op. cit., p. 80.
16 CAGGIANO, Monica Herman Salem (Org.). Reflexdes em direito politico e econdmico. Sao Paulo: Mackenzie, 2002, p. 19.
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A liberdade de concorréncia tutela, assim, os interesses dos consu-
midores e da coletividade, repreendendo o abuso do poder econémico,
a imposicao de limites injustificados a sua liberdade de escolha, a domi-
nagao desleal do mercado e o aumento arbitrario de lucros.

A concorréncia instiga, nesse sentido, a inovacao e o progresso.
Ademais, ela se liga a seguranca da paridade de oportunidades entre os
agentes econdmicos, representando vetor inafastavel para a interpretacao
das normas legais que disciplinam o transporte individual de passageiros.

A Uber e o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia

A Lei n° 12.529/2011 estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia e dispbe sobre a prevencao e repressao as infracbes contra
a ordem econdmica, orientada pelos ditames constitucionais de liberda-
de de iniciativa, livre concorréncia, funcao social da propriedade, defe-
sa dos consumidores e repressao ao abuso do poder econémico (art. 1°).

Nao se limitando a uma legislacao meramente antitruste, a lei con-
fere materializacao aos principios da ordem econémica em especial a li-
vre de iniciativa, a liberdade de concorréncia, a defesa dos consumidores
e a repressao ao abuso do poder econémico.

Desta forma, o mundo do ser deve estar estimado na livre inicia-
tiva e na valorizacao do trabalho humano, sendo que é por meio dessa
Otica que se passa a analisar os efeitos carreados pelo ingresso da UBER
no Brasil.

Assimetria informacional

A assimetria informacional é definida como a incapacidade de o
passageiro saber de antemao o valor do transporte de forma prévia ao seu
embarque, impedindo a comparacao de precos e indo em contramao ao
que se espera de um mercado perfeito.

A disponibilizacao da plataforma UBER permite que a maioria das
informacdes estejam plenamente disponiveis para quem possui um apa-
relho celular hodierno, podendo ter acesso antecipadamente ao valor es-
timado da corrida.
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Sobre o assunto, Luiz Alberto Esteves'’, em documento de trabalho
realizado para o CADE, destaca os argumentados correlacionados pela
autoridade antitruste mexicana (Comission Federal de Competencia Eco-
némica), a qual emitiu em junho de 2015 naquele pais nota em defesa de
plataformas modelo UBER, afirmando que tais tecnologias “enderecam
de forma amplamente satisfatoria varios dos problemas que originaram
a regulagao de taxis nas cidades, principalmente aqueles decorrentes da
assimetria de informacao nestes mercados”.

Portanto, é notério que a problematizacdao da assimetria de infor-
macao é satisfeita com o ingresso da UBER no mercado, beneficiando o
consumidor que passa a ter acesso prévio ao valor do transporte indivi-
dual, admitindo, assim, a comparacao de precos.

Aumento de frota de veiculos

O argumento questionado é que o suposto aumento de frota de
veiculos poderia impulsionar congestionamentos, poluicao e um maior
fluxo de transito. Ocorre que de forma oposta, tem-se que os veiculos uti-
lizados nesse tipo de prestacao de servico ja estao alocados no merca-
do e em geral pertencem a individuos, ou seja: ja estao inseridos na frota
existente e passam a ser aproveitados para o transporte individual. Logo,
é intuitivo supor que nao ha ingresso de novos veiculos, mas otimizacao
da utilizacao daqueles ja alocados, aumentando assim a oferta do servico
a coletividade e a competicao.

Igualmente, os custos com combustivel e manutengdo criam desin-
centivo econdmico para que os veiculos de aluguel trafeguem sem pas-
sageiros pagantes. (...) Assim, trata-se de alocacao eficiente, em que mais
veiculos podem ser disponibilizados nas horas de pico e ficam estaciona-
dos nas horas de menor demanda.'®

Acrescenta-se que o individuo que se utiliza da UBER ou de plata-
formas semelhantes para se deslocar, representa um automoével a menos

17 ESTEVES, Luiz Alberto. 0 Mercado de Transporte Individual de Passageiros: Regulagdo, Externalidades e Equilibrio Urbano.
Brasilia: Departamento de Estudos Econdmicos/Conselho Administrativo de Defesa Econdmica, Setembro/2015 (Documento de
Trabalho 001/2015).

18 LEAL, Tilio Augusto Castelo Branco. Aspectos Legais e Econdmicos dos Servigos de Transporte Individual de Passageiros —
Téxis, Uber e Servigos assemelhados. Brasilia: Ndcleo de Estudos e Pesquisas/CONLEG/Senado, Outubro/2016 (Texto para
Discussao no 212).
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nas vias, o que contribui com um melhor fluxo de transito e uma reducao
na emissao de poluentes.

Eficiéncia

A premissa basilar é a de que, em um mercado competitivo, quan-
do amplifica-se o direito de escolha do consumidor, os precos dos servi-
cos e das mercadorias convergem para a reducao, e a sua qualidade a se
elevar, em proveito de todos. A concorréncia proporciona também uma
melhoria na eficiéncia alocativa da economia, ao fazer com que os pre-
cos dos produtos correspondam aos valores que a sociedade lhes atribui,
assim como na eficiéncia produtiva das empresas, que sao levadas a re-
duzir os seus custos e aperfeicoar os bens e servicos que fornecem, no afa
de prosperarem no mercado."

Neste contexto, a insercao de um novo agente competitivo no mer-
cado de transporte individual de passageiros tende por forcar aqueles que
estavam acomodados a buscarem por melhorias com a finalidade de se
manterem no negocio, evitando perda de demanda e consequentemente
fortalecendo o seu produto.

A eficiéncia representa uma maximizacao da qualidade em prol da
coletividade, impondo, entre outras cominagoes, a melhoraria na forma
de atendimento ao cliente, um maior zelo com o veiculo (carro limpo,
arrumado e sem odor desagradavel) e a negativa de se esquivar de um
cliente por considerar pequeno o trajeto (lucro) almejado.

A concorréncia caminha em conjunto com a eficiéncia, sendo fator
essencial para desenvolvimento econdémico e o bem-estar do consumidor.
In casu, acrescenta-se o fim do monopélio do servico de transporte individu-
al dos taxis, em homenagem aos principios basilares da ordem econoémica.

Vale destacar que a plataforma da UBER ainda permite o exercicio
de controle direto pelo consumidor da qualidade do servico prestado, o
qual por meio de notas (de uma a cinco estrelas) avalia o transporte reali-
zado, acarretando em consequéncias benéficas ou implicando em repre-
ensdes ao motorista parceiro, como a suspensao ou até o seu descadastro,
caso aquele nao alcance a pontuagao minima exigida (4,6 pontos).

19 SARMENTO, Daniel. Ordem Constitucional Econémica, Liberdade e Transporte Individual de Passageiros: 0 “caso Uber”. Dis-
ponivel em: <https://goo.gl/zf)ifk>.
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Mercado relevante

Mercado relevante é tido como o espaco — em sua dimensao pro-
duto e geogréfica — no qual é razoavel supor a possibilidade de abuso de
posicao dominante, pelo qual pode-se definir o market-share de cada um
dos agentes e, por conseguinte, os presumiveis efeitos anticoncorrenciais.

Argumenta-se que a concorréncia predatéria estimularia o surgi-
mento de uma oferta saturada de servico, provocando uma disputa nao
saudavel pela reducao de custos, o que geraria uma perca de qualidade
e na prejudicialidade do atendimento ao consumidor, por supostamente
se tratar de um mesmo mercado competitivo.

Ocorre que a realidade tem mostrado resultados opostos, destacan-
do os beneficios acendidos ao interesse publico e ao bem-estar da coleti-
vidade, como enfatiza Luiz Alberto Esteves:

(i) o novo mercado proveria um substituto superior aos carros par-
ticulares para um determinado grupo de consumidores; (ii) 0 novo
mercado proveria um substituto superior aos taxis para um segun-
do grupo de consumidores; (iii) 0 novo mercado rivalizaria com os
taxis e com os carros particulares, o que poderia trazer reducoes
de precos nas corridas de taxis, no aluguel de carros de passeio e
até mesmo nos precos dos carros novos e usados. Nem mesmo os
profissionais do mercado de taxis (ndo proprietarios das licencas)
seriam prejudicados, pois poderiam inclusive (ex post) utilizar os
servicos do aplicativo, ou (ex ante) arbitrar entre entrar no mercado
de taxis ou no mercado de caronas pagas.?

Vale destacar que nao se deve mencionar uma disputa Gnica pe-
lo mesmo mercado de atuacao, eis que a plataforma da UBER, em certo,
atingiu um mercado até entao nao abrangido (ou abrangido de forma in-
satisfatoria) pelos taxis.

Em novo trabalho realizado pelo Departamento de Estudos Econé-
micos do CADE sobre o tema, pdde-se avaliar os impactos econémicos
imediatos da entrada da UBER sobre as corridas de taxi porta-a-porta. No
estudo, foi realizada a verificacao de grau de substituicao (ou rivalidade)

0 ESTEVES, Luiz Alberto. O Mercado de Transporte Individual de Passageiros: Regulagéo, Externalidades e Equilibrio Urbano.
Brasilia: Departamento de Estudos Econdmicos/Conselho Administrativo de Defesa Econdmica, Setembro/2015 (Documento de
Trabalho 001/2015).
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sobre o nimero de corridas de taxis contratadas por meio dos aplicativos
de celulares “99taxis” e “Easy Taxi”, concluindo que, no periodo apura-
do, nao houve substituicao, mas sim o atendimento a uma demanda até
entao reprimida, conquistando novos clientes que nao se utilizam do ser-
vico de taxi. In verbis:

A andlise do periodo examinado, que constitui a fase de entrada
e sedimentacdo do Uber em algumas capitais, demonstrou que
o aplicativo, ao contrario de absorver uma parcela relevante das
corridas feitas por taxis, na verdade conquistou majoritariamente
novos clientes, que ndo utilizavam servicos de taxi. Significa, em
suma, que até o momento o Uber ndo “usurpou” parte considera-
vel dos clientes dos taxis nem comprometeu significativamente o
negocio dos taxistas, mas sim gerou numa nova demanda.?'

E cristalino o fato de que a insercao da plataforma no mercado bra-
sileiro se mostrou benéfica a sociedade quando se analisa pelo critério do
atendimento de uma demanda reprimida, que aguardava por uma presta-
cao de servico que a despertasse. Naturalmente nao se pode afirmar que
nao haja nenhum grau de substituicao, sendo que a tendéncia é que a
competitividade se desenvolva ao longo do tempo.

Inovacao tecnolégica

Por fim, quanto ao quesito inovacao tecnolégica, mostra-se que a
UBER se enquadra como novidade relevante que modifica, de forma fun-
damental, a maioria das condicionantes econdmicas comumente conhe-
cidas que regulam o transporte individual de passageiros.

Nesse seguimento, a Lei n® 12.965/2014, que trata do Marco Civil
da Internet, trouxe em seu artigo 2°, inciso V, a livre iniciativa e a livre
concorréncia, enquanto o artigo 3°, inciso VIII, definiu como pilar a liber-
dade de modelos de negocios promovidos na internet. E, por fim, como
objetivo, em seu artigo 4°, inciso Ill, o diploma normativo trouxe a pro-
mocao da inovacao e do fomento a ampla difusdao de novas tecnologias
e novos modelos de acesso.

2L ESTEVES, Luiz Alberto. Rivalidade apos entrada: o impacto do aplicativo Uber sobre as corridas de taxi porta-a-porta. Bra-
silia: Departamento de Estudos Econdmicos/Conselho Administrativo de Defesa Econdmica, Dezembro/2015 (Documento de
Trabalho 003/2015).
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Logo, o que se desvenda é uma inovacgao revolucionaria, calcada
em nova tecnologia e novo modelo de negécio, permitindo amplo aces-
so ao consumidor, e que, com o surgimento de novos potenciais concor-
rentes, admitird ao passageiro que acesse todos estes simultaneamente e
realize facilmente a comparacao de itens como tempo de espera, confor-
to e preco??.

Conjectura essa ja é realidade em algumas capitais brasileiras, com
o ingresso de plataformas como a espanhola Cabify, a indiana WillGo e
a brasileira EasyGo.

Conclusao

Com o ingresso da UBER no mercado brasileiro, muito se questio-
nou sobre a sua legalidade e a respeito dos supostos beneficios, assim co-
mo os maleficios, que a novidade poderia acarretar para a sociedade e para
a ordem econdmica. Partindo-se da premissa de que a sua atuagao é consti-
tucionalmente legal, se tratando de uma prestacao de servico privada e cal-
cada na livre iniciativa, questionou-se os efeitos sob a 6tica concorrencial.

Vale lembrar que independentemente do seu fundamento legal
que permite ou ndo a atividade, o fim deve ser sempre o bem-estar da co-
letividade, conforme arrazoa o jurista Eros Grau:

Neste sentido, social, é que observei, anteriormente — item 54 —,
que, conotando a expressao atividade econdmica, no art. 170, o
género, e nao a espécie (atividade econémica em sentido amplo,
pois), toda ela, inclusive a desenvolvida pelo Estado, no campo dos
servicos publicos, deve ser (estar) fundada na valorizacao do traba-
Iho humano e na livre iniciativa. E o valor social desta ultima que
me referi entdo — e ora me refiro. Nao quer isso, naturalmente, sig-
nificar que o servigo publico seja de livre iniciativa — ou seja, de
iniciativa da empresa privada, mas sim que, na sua prestacao, deve,
ai também, o Estado, nao opor empecilho a liberdade humana, no
quanto seja socialmente prezavel.??

2 Atualmente, através do aplicativo brasileiro “VAH", j& é possivel realizar a comparagéo de precos nas cidades em que ha mais
de uma plataforma de transporte individual de passageiros, como revela a matéria de Jéssica Sant’Ana publicada na Gazeta do
Povo. Disponivel em: <https://g00.gl/SCA7ThS>.

% GRAU, Op. cit., p. 249.
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Por certo, em um mercado de livre concorréncia, quando os agen-
tes econdmicos sao colocados em confronto de forma justa e leal, tendem
a resultar em saldos mais eficientes que acarretam ganhos ao bem-estar
econdmico do consumidor e da coletividade.

Este estudo orientado sob a é6tica do Direito de Concorréncia con-
cluiu que o ingresso da plataforma UBER no Brasil conduziu aos seguin-
tes efeitos:

a) a assimetria de informacao é satisfeita com o ingresso da UBER
no mercado, beneficiando o consumidor que passa a ter acesso prévio
ao valor do transporte individual, admitindo, assim, a comparacao de
precos;

b) alocacao eficiente de veiculos, pela qual ao motorista parcei-
ro da UBER é permitido que utilize seu automovel nas horas de pico e o
mantenha paralisado nas horas de menor demanda. Igualmente, quando
realiza o transporte de passageiro, representa um auto a menos nas vias,
o que contribui com um melhor fluxo de transito e uma redugao na emis-
sao de poluentes;

c) aumento da eficiéncia do produto, ampliando ao consumidor a
oferta e consequentemente o direito de escolha, o que induz a uma re-
ducao dos custos e precos dos servicos, e a um aperfeicoamento da qua-
lidade dos bens e servigos fornecidos, gerando um mercado competitivo
benéfico a coletividade;

d) criacao de um mercado novo relevante, com atendimento a
uma demanda até entao reprimida, conquistando novos clientes que nao
se utilizam do servico de taxi;

e) incentivo a inovacao tecnologica, por se tratar de uma novidade
relevante que modifica, de forma fundamental e benéfica, a maioria das
condicionantes econdémicas comumente conhecidas.

Desta forma, sobressaem os beneficios oriundos do ingresso da
plataforma no mercado de transporte individual de passageiros, gerando
adicoes saudaveis a promocao do valor social, a competicao leal, ao con-
sumidor e a coletividade.

Prevalece, além disso, que tais beneficios se revelam tao saudaveis
para a concorréncia que contemplam todos os parametros elencados no
paragrafo 6° do artigo 88 da Lei n® 12.529/2011, capazes de “a) aumen-
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tar a produtividade ou a competitividade, b) melhorar a qualidade de
bens ou servicos; e c) propiciar a eficiéncia e o desenvolvimento tecno-
l6gico ou econémico” (inciso I); além de repassar aos consumidores parte
relevante dos beneficios decorrentes (inciso II).

Com efeito, do ponto de vista do Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia, afigura-se inviavel uma argumentacao que defira a exclusi-
vidade ou o0 monopdélio do exercicio da atividade de transporte individu-
al de passageiros aos titulares de licenca de taxis.

As inovacoes tecnologicas, em sua grande maioria, tendem a origi-
nar melhorias que até entao eram desconhecidas, ou, talvez, conhecidas
porém ignoradas, e que convergem para impor ao mercado que este se
adapte aquelas, e nao o contrario, valorando o ganho social.

Vale lembrar a narrativa descrita por ESTEVES?* na obra ja citada,
em que:

Deixando de lado as analises econdmicas de equilibrios parcial e
geral, a histéria sugere que a trajetéria dos transportes urbanos foi
marcada por “public takeovers”, ou seja, tais servicos nasceram
privados e se tornaram publicos por conta de suas imperfeicoes de
mercado (assimetria de informacao, externalidades, etc.). A prépria
regulacdo de taxis, como visto, foi instituida na cidade de Nova
lorque em reposta ao grande nimero de motoristas que passaram
a circular por longas horas nas ruas em busca de clientes, gerando
varios problemas. Por outro lado, a histéria mostra que a captura
regulatdria também esteve presente neste processo.

Diante do exposto, compreende-se que a sociedade imp6ds, quando
necessario aos interesses da coletividade, uma regulacao especifica que
ordenou o transporte individual de passageiros, na busca de solucionar
imperfeicoes de mercado, estas que com o ingresso da plataforma UBER
e semelhantes passam a inexistir, aproximando de um mercado perfeito
competitivo.

Nao ha duvida de que as atividades da nova plataforma podem ain-
da vir a provocar impactos econdémicos negativos aos taxistas. Acontece
que, como ja revelado, a ampliacdao da concorréncia converge a ser pro-

2 ESTEVES. Op. cit.
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veitosa para o consumidor e a busca de reserva de mercado para aque-
les ndo se ajusta aos principios constitucionais da livre iniciativa e livre
concorréncia.

Portanto, nao ha elementos econdmicos e concorrenciais que jus-
tifiquem a proibicdo de novos prestadores de servicos de transporte in-
dividual, impondo premiar as inovagoes que acarretem em beneficio a
coletividade. Neste brocado, o bem-estar coletivo é promovido quando
as instituicdes asseguram a liberdade de iniciativa e de exercicio, preser-
vando a evolugdo de modo saudavel.

Por fim, vale consignar que, ao tempo da feitura desta ocasiao, o
Congresso Nacional aprovou em 28.02.2018 texto de lei que regulamen-
ta a atividade de transporte privado individual de passageiros por meio de
aplicativos, reforcando os fundamentos defendidos neste estudo, o qual
aguarda pela sancao presidencial.

Ad Argumentandum, vale acrescentar que o debate a respeito dos
beneficios originados pelo ingresso da UBER — e plataformas semelhan-
tes — esta satisfeito e deve ser superado, afugentando qualquer intencao
de proibicao da atividade privada, pelo que impoe uma analise da maté-
ria nao pela ética da concorréncia predatéria em face dos taxis, mas sim
de possiveis praticas anticoncorrenciais de uma posicao hegemonica da
UBER pela qual permite-se a uniformizacao de precos e motoristas, ten-
dentes a manipula-los na forma aproximada a um cartel.

A prépria plataforma neutraliza a concorréncia entre os motoristas
(transportadores autbnomos) e os submetem a categorias iguais de pres-
tacao de servico e cobranca, o que pode permitir, inclusive, a criacdo de
barreiras de entradas de concorrentes diretos. Assim, em que pese ser
tal paridade o que atribui qualidade e eficiéncia ao servico, questiona-
-se se ao realizar tal uniformizacao, a Uber nao estaria praticando ilicitos
concorrenciais?

Neste apotegma, espera-se um estudo mais detalhado que adverte
sobre os riscos de um mercado homogéneo, prevenindo a sociedade de
praticas anticoncorrenciais, porém, pelo que se ressalta com os efeitos re-
velados até os tempos atuais, sob a 6tica dos principios da livre iniciativa
e da livre concorréncia, a atividade da Uber é plenamente licita e bené-
fica a toda coletividade.
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Neutralidade concorrencial e a
inducao econdémica na tributacao sobre o consumo

LEONARDO Buissa FREITAS
Lucas BEviILACQUA
GABRIEL Buissa RIBEIRO DE FREITAS

Resumo: O presente artigo procede a andlise da intervengao do Estado na economia através das normas tributarias
indutoras explicitando em que medida o Estado atua nas relagdes de consumo por meio dessas. A partir da anéli-
se dos diferentes modos de intervengao do Estado na economia o trabalho passa a analisar a tributacéo como sig-
no presuntivo da riqueza e as diferentes técnicas de incentivo e (des)incentivo sob a perspectiva da neutralidade.
Palavras-chave: Intervencdo do Estado na economia. Inducdo econdmica. Neutralidade. Consumo.

CONCORRENTIAL NEUTRALITY AND ECONOMIC INDUCTION IN CONSUMER TAXATION

Abstract: The present article proceeds to the analysis of the intervention of the State in the economy through the
inductive tax rules explaining to what extent the State acts in the relations of consumption through these. From the
analysis of the different ways of intervention of the State in the economy the work starts to analyze taxation as a pre-
sumptive sign of wealth and the different techniques of incentive and (dis) incentive from the perspective of neutrality.
Keywords: State intervention in the economy. Economical induction. Neutrality. Consumption.

Introducao

Nos ultimos anos a intervencao do Estado no dominio econémico
por meio de técnicas de incentivo e (des)incentivo ao consumo através
da tributacao foi uma constante a trazer graves repercussdoes nao so nas
financas publicas, mas no préprio comportamento do consumidor.

O presente artigo tem por propésito investigar o fundamento teo-
rico de tal intervencao a partir do referencial de Eros Roberto Grau que
didaticamente categoriza os modos de intervencao do Estado, apresen-
tando a atuacao direta e a indireta do Estado no dominio econémico.
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Em seguida empreende analise da influéncia da tributacao no com-
portamento do consumidor na medida em que essa pode representar tan-
to um estimulo, quanto um desestimulo; o que em sede de tributacao
sobre o consumo (ICMS/IPI) apresenta efeitos muito particulares, tendo
em vista a neutralidade concorrencial almejada pelo sistema, num paten-
te didlogo entre a ordem econdémica e a tributaria.

Ao final o trabalho desvenda o suposto paradoxo entre intervencao
do Estado na economia por meio da tributagdo e o principio da neutrali-
dade tributaria, sinalizando ser aparente a aventada contradicao.

Atuacao estatal na economia

Eros Grau chama a forma direta de atuacao na economia de inter-
vencao no dominio econdmico, em contraste com a forma indireta, que
seria a intervencao sobre o dominio econdmico. Na forma direta, o Es-
tado assume o papel de agente econdmico no mesmo nivel do agente
econoémico privado. Atua, entdao, como “empresario, comprometendo-se
com a atividade produtiva quer sob forma de empresa publica quer sob o
de sociedade de economia mista. Sob estas duas formas, pode atuar em
regime concorrencial, equiparando-se a empresas privadas ou em regime
monopolistico.”’ A primeira se denomina intervencao direta por partici-
pacdo, enquanto a segunda seria por absorcao.

Por outro lado, a intervencao indireta, denominada por Eros Grau
como intervencao sobre o dominio econdémico, se realiza quando o Es-
tado atua como agente regulador da atividade econémica em sentido es-
trito. Tal funcao reguladora pode se dar ainda, na esteira da classificacao
do mencionado autor, por direcao ou por inducao.

No caso da intervencao por direcao ha a presenca de comandos
imperativos, dotados de cogéncia, impositivos de certos comportamentos
a serem necessariamente cumpridos pelos agentes que atuam no campo
da atividade econdmica em sentido estrito. O exemplo classico é o do
controle de precos, com tabelamentos e congelamentos. Neste caso a es-
trutura da norma é um imperativo cogente complementado por uma san-

! GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituigao de 1988. 15. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012, p. 143.
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¢ao, caso tal imperativo nao seja cumprido. Nao pode poluir mais do que
um patamar, emitir sons acima de tantos decibéis, nao pode dirigir acima
de uma velocidade, sob pena de multa aplicada pelo agente fiscalizador.

Ja na intervencao por inducao as normas nao sao cogentes, mas sim
dispositivas, atuando o Estado de acordo com as leis que regem os merca-
dos. Assim em vez de, por exemplo, proibir uma conduta, tornando-a ili-
cita, o legislador pode induzir o agente econdmico a nao realiza-la, sem
que se considere a sua realizacao um ilicito, ensejador da corresponden-
te sancao. H4a, desse modo, a alternativa de se realizar ou nao a conduta
indesejada.

De igual forma, se a inducao se manifestar em termos positivos, a
sancao é entao substituida pelo convite; estimulos e incentivos sao ofe-
recidos, cabendo ao destinatario da norma a alternativa de deixar-se se-
duzir ou nao pela “oferta”. Penetra-se ai no universo do Direito premial.
Com o crescimento da intervencao estatal na economia, a sancao-castigo
é paulatinamente substituida pela sancao-premial. Observa-se, portanto,
que as normas indutoras, diferentemente das normas de direcdo, nao im-
péem um Unico comportamento.

Assim, a distingao entre normas de direcao e de inducao, do ponto
de vista juridico, se assenta a partir do grau de liberdade do administrado.
Os agentes econdmicos tém a liberdade de aderir ou ndo ao comporta-
mento estimulado pela Administracao, sendo a nao adesao nao conside-
rada como um ilicito, porque o agente tem como escolher praticar ou nao
o comportamento, sopesando interesses e valores.

Aderindo ao comportamento desejado pela administracdo, o agen-
te econdmico recebe um prémio, como acontece, por exemplo, para
guem economizar energia, ganhara um bonus; quem efetuar o controle
de dejetos, recebera um selo de qualidade; quem investir em determina-
do setor, em determinada regiao, recebera incentivos fiscais.

Tributacao sobre o signo econdmico do consumo
Preliminarmente, importa notar a licao de José Guilherme Xavier
de Basto quando relata que a tributacao do consumo cobre uma larga ga-

ma de tributos, de natureza diversa, nao sendo facil abranger tao vasto e
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diversificado conjunto com uma definicao por compreensao totalmente
satisfatoria.?

Acolhendo tal adverténcia, nao se pretende conceituar o tributo so-
bre o consumo, mas somente apresentar as suas caracteristicas identifica-
doras a indicar as vantagens e desvantagens de sua adocao como forma
equanime e eficiente de alcancar a renda de determinado contribuin-
te, visando nao somente fazer face as despesas publicas, distribuindo-as
de forma isondmica entre os contribuintes, como também intervir, ainda
que de forma indireta, na economia, num claro liame entre a ordem tri-
butéria e a ordem econémica.

Cumpre assinalar, primeiramente, que a tributacao em questao de-
ve partir do fato econdmico consumo, cuja concepcao hodierna envolve
as diversas etapas existentes no processo produtivo. Tais etapas termi-
nam por revelar um signo presuntivo de riqueza passivel de ser tributado.
O tributo nao é sobre o bem em si, mas sim sobre a renda disponivel pa-
ra a aquisicao de bens e servicos, na esteira do chamado fluxo circular
de renda’.

Nessa vertente, sustenta Alessandra Machado Brandao Teixeira
que a lei tributaria brasileira, ao adotar como elemento tributavel fatos
econdmicos como a producao de bens, a circulacao de mercadorias e a
prestacao de servigcos, tem como objetivo atingir a renda consumida, al-
cancando a capacidade contributiva manifestada na possibilidade econ6-
mica de aquisicao de bens e servicos por parte do consumidor.*

Insta salientar que o valor do fato juridico-tributario em foco é o
valor pelo qual a coisa ou o servico foi consumido. Nesse aspecto, pon-
tua Becker que esse valor se obtém convertendo-se a coisa ou o servico
numa cifra, sendo tal conversao alcancavel ou pelo peso ou pela medida
ou pelo custo de aquisicao da coisa.® Resta nitido que o imposto sobre o
consumo incide sobre as despesas efetuadas pelos consumidores, ou se-
ja, na renda consumida.

2 BASTO, José Guilherme Xavier de. A tributagao do consumo e sua coordenagao internacional: ligoes sobre harmonizagao fiscal
na Comunidade Econdmica Européia. Lishoa: Centro de Estudos Fiscais, 1991. p. 11.

5 MUSGRAVE, Richard A.; MUSGRAVE, Peggy B. Public finance in theory and practice. New York: McGraw-Hill Book Company,
1973. p. 208-212.

4 TEIXEIRA, Alessandra Machado Brand@o. A tributacdo sobre o consumo de bens e servicos. Belo Horizonte: Mandamentos,
2002. p. 42.

5 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do Direito Tributario. 3. ed. Sao Paulo: Lejus, 1998. p. 412.

98 Revista de Direito Constitucional & Econdmico - I(1): 95-119, jan-jun, 2019



Neutralidade concorrencial e a indugdo econémica na tributagao sobre o consumo

Nesse sentido, cabe estipular que a tributacao é sempre na renda,
auferida, poupada ou consumida, o que, na esteira do ensinamento de
Schoueri, desfaz a ideia de que exista um tributo sobre o produto. As-
severa o professor das Arcadas que se alcanca, desse modo, a renda de
quem efetua a venda (renda auferida) ou de quem consome a renda (ren-
da consumida), sendo o ato de consumo a manifestacao da capacidade
de contribuir.®

De fato, a tributacao sobre o consumo incide sobre a renda consu-
mida, num dos momentos temporais do ciclo da renda e, ainda que es-
teja embutida no preco da mercadoria, na sistematica conhecida como
tributacao indireta, nao tem o condao de retirar a realidade de que parte
da riqueza é transferida do setor privado para o setor pablico, num nitido
exemplo da fungdo alocativa da atuagéo financeira do Estado.” Parcela da
riqueza deixa o setor privado e vai para os cofres publicos, embora uti-
lizando como veiculo, para percorrer tal trajeto, o preco da mercadoria.

Influéncia da tributacao sobre o consumo na economia

John Due apresenta trés argumentos basicos para justificar o uso
da tributacao sobre vendas (sales taxation), comparando essa espécie tri-
butaria com a tributacao sobre a renda: i) a superioridade da tributacao
do consumo sob o ponto de vista dos efeitos sobre a economia, sobre o
crescimento econdmico e sobre o controle da inflacdo; ii) a superioridade
sob a perspectiva da administracao, com menos custo de conformidade
e mais simplicidade; iii) a necessidade de fontes autbnomas de recursos
para os entes federados no sistema federal.? Esses trés argumentos justi-
ficam a irretorquivel importancia da tributacao sobre a renda consumida
tanto para a questao fiscal do Estado, como também, e principalmente,
pela influéncia sobre a ordem econémica, como se observa no curso des-
te trabalho, notadamente no capitulo terceiro.

Cumpre destacar, porém, que o autor em comento usa como re-
feréncia um imposto sobre vendas, o que difere do imposto plurifasico

6 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 71.
7 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 71.
& DUE, John. Sales taxation. London: Routledge & Kegan Paul, 1957. p. 31.
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e nao cumulativo, como ocorre no sistema tributario patrio, no ambito
federal e estadual, no Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI) e no
Imposto sobre Operagoes Relativas a Circulacao de Mercadorias e sobre
Prestacdo de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de
Comunicacao (ICMS). Fazendo um paralelo entre as vantagens arroladas
no paragrafo anterior e a realidade da tributacao do consumo no Brasil,
constata-se que os efeitos na economia sao nitidos, como se percebe ao
longo deste trabalho, especificamente ao se trabalhar temas como a neu-
tralidade e a indugao econémica.

Por enquanto, insta observar que a tributacao incidente sobre a ren-
da consumida exerce influéncia direta na seara econdémica, quer decor-
rente da sua propria fiscalidade, do sistema de referéncia do tributo, ou
seja, do fato de que a carga tributaria se veicula por meio do preco, o que
pode influenciar a producao, a circulagdo e a demanda, a depender da
maior ou menor elasticidade, quer resultando da funcao extrafiscal assu-
mida por essa modalidade de tributo, por meio de normas tributarias in-
dutoras como os incentivos fiscais, regionais e setoriais.

Retornando a licao de Due, vé-se que a simplicidade e o menor
custo de conformidade sao apresentados como vantagens da tributacao
sobre o consumo. A primeira vista, soa estranha tal argumentacao, tendo
em vista a realidade brasileira, na qual se vislumbra a presenca de tribu-
tos sobre o consumo cumulativos e ndao cumulativos, de competéncia de
todos os entes da Federacao, incidentes sobre hipdteses abstratas, cuja
proximidade enseja a bitributacdo, o que aponta para uma complexidade
enorme, com um cipoal de regras juridicas superpostas a regular obriga-
¢oes principais e acessoérias. Simplicidade e baixo custo de conformida-
de nao sao, absolutamente, caracteristicas da tributacao do consumo no
sistema brasileiro.

Entretanto, nao se pode perder de vista que, numa concepcao teori-
ca e ideal, a ponderacao do autor em analise esta correta, especialmente
ao se considerar o imposto de vendas nos moldes do cobrado nos Esta-
dos Unidos. Ora, um imposto monofasico no final da cadeia produtiva,
quando o consumidor final adquire o produto, tem como caracteristica
inerente ao seu fato gerador a simplicidade. Ocorrida a venda, ha a in-
cidéncia. Nada mais simples. Dai decorre uma obrigacdao acessoria que
tende a ndo ser muito complexa, consistente, regra geral, na emissao de
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uma nota ou recibo e, no maximo, no lancamento em algum livro fiscal.
Nessa perspectiva, correta a indicacao de Due.

A terceira justificativa do jurista em comento serve como uma luva
para o sistema patrio. Ainda que falando de forma geral, mas mirando no
sistema norte-americano, Due sinaliza a importancia da tributacao sobre
0 consumo para a garantia de fontes autdbnomas de recursos. Essa funcao
claramente arrecadadora do imposto do consumo se encontra presente
na Federacao brasileira.

Se, por um lado, h4 a vantagem da autonomia financeira, insita
a Federacao, de outro, a sistematica de conferir competéncia tributaria
aos entes subnacionais tem revelado o costume de se utilizar a tributa-
¢ao sobre o consumo para gerar competicao entre os entes federativos,
nao somente na busca de receita tributaria, como também na procu-
ra por investimentos, pratica que vem sendo conhecida pelo nome de
guerra fiscal.

James Buchanan, por sua vez, aponta como a principal vantagem
de um imposto geral sobre vendas a sua produtividade em relacao aos
custos de cobranca. Afirma que raras vezes os custos de administrar esse
imposto ultrapassam dois por cento dos ingressos totais recebidos.’ Esses
baixos custos foram indicados também por Due, como relatado anterior-
mente, inclusive servindo para angariar grandes somas de dinheiro, mes-
mo com baixas aliquotas'®, o que aponta para o carater produtivo de tal
espécie tributaria."

A produtividade do tributo sobre o consumo é manifesta, ainda que
se possa ponderar que na sistematica multifasica e nao cumulativa preva-
lente no sistema brasileiro ndo se dispde de uma férmula simples. De to-
do modo, a depender da base de calculo, podem ser utilizadas aliquotas
maodicas, gerando, para o Estado, uma consideravel arrecadacao.

Por isso a concorréncia fiscal entre os entes federativos e tam-
bém a incidéncia sobre produtos que, sem embargo de essenciais, so-
frem acentuada tributacao pela facilidade na sua arrecadacao, decorrente
da necessidade e do volume do seu consumo. Tal se observa no ICMS
sobre energia elétrica e sobre combustiveis, cuja produtividade termina

° BUCHANAN, James. Hacienda piblica. Madrid: Espanhola Editorial de Derecho Financiero, 1965. p. 525.
10 DUE, John. Sales taxation. London: Routledge & Kegan Paul, 1957. p. 30.
1 TIPKE, Klaus; LANG, Joachim. Direito Tributario. v. . Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2008. p. 399.
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por afrontar a justica fiscal, desprezando a capacidade contributiva do
consumidor, em manifesto descumprimento ao principio especifico da
seletividade.

Outra vantagem apontada por Buchanan é a capacidade de o tri-
buto sobre o consumo estender os custos do Governo aos individuos ou
grupos da populacao que, de outro modo, escapariam ao imposto. Fami-
lias de baixa renda, em regra, ficam excluidas do imposto de renda, quer
por nao apresentarem capacidade contributiva, quer por serem benefici-
arias de isencoes e deducoes. Com o imposto sobre o consumo, também
essa parcela da sociedade participaria dos custos do governo e poderia
ter consciéncia fiscal'?, tema a ser tratado logo a seguir.

A vantagem aqui indicada esté historicamente ligada a necessidade
de se atingir a nobreza e o clero, que ficavam a margem da tributacao,
cuja incidéncia se dava basicamente sobre o patriménio. No consumo,
todos pagam. Entretanto, dependendo da elasticidade, incide economi-
camente sobre o adquirente final. Este, por sua vez, pode nao ter capaci-
dade contributiva, o que torna o tributo em questao injusto, com patente
efeito regressivo.

Para contrapor este deletério efeito, a Constituicao Federal preconi-
za a adocao da seletividade conforme a essencialidade do produto, vale
dizer, tributando-se mais severamente produtos supérfluos e atenuando
a tributacao incidente sobre produtos necessarios a toda a sociedade, em
especial as camadas mais empobrecidas, convertendo-se em instrumento
de diminuicao da desigualdade socioecondmica.

Consciéncia fiscal e protecao ao consumidor

A questao da consciéncia fiscal atrds mencionada, gerando resis-
téncia a tributacdo injusta, assume grande relevancia, uma vez que, a par-
tir do momento em que o cidaddo toma consciéncia de sua participagao
no financiamento das despesas publicas, passa a preocupar-se mais com
as politicas publicas, cobrando e fiscalizando a aplicacao dos recursos
obtidos pela atividade financeira do Estado.

12 BUCHANAN, James. Hacienda piblica. Madrid: Espanhola Editorial de Derecho Financiero, 1965. p. 525-526.
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Entretanto, a caréncia de consciéncia fiscal € uma constante na tri-
butacao sobre o consumo, visto que o tributo se encontra alojado no pre-
co da mercadoria, sendo trasladado para o consumidor final, passando
despercebido por larga parcela da sociedade.

A propésito, o proprio Buchanan apresenta como grande desvanta-
gem da tributacao sobre a renda consumida a falta de consciéncia fiscal.
Para o autor, na tributacao sobre o consumo os individuos nao se tornam
conscientes dos custos reais do que lhes é exigido individualmente, nao
podendo, por conseguinte, comparar corretamente as vantagens produzi-
das pelos servicos do governo que sao financiados pelo imposto.'?

Segundo Baleeiro, a expressao consciéncia fiscal se traduz no es-
tado de espirito de quem sabe em quanto montam aproximadamente os
seus sacrificios de dinheiro para a manutencao dos servigcos publicos.™
Para Hugo de Brito Machado, a consciéncia fiscal é a mais importante das
limitacoes ao poder de tributar, ja que é uma limitacao substancial, sendo
praticamente impossivel a sua remoc¢ao."” Mesmo concordando substan-
cialmente com as ponderacdes do inclito professor, nao é possivel veri-
ficar que a consciéncia fiscal, uma vez alcancada, permaneca, de forma
espontanea, indefinidamente. Para que seja conquistada e preservada tal
consciéncia é mister a tutela do ordenamento juridico.

Dai a importancia que a regra esculpida no § 5°, do artigo 150, do
Texto Constitucional, possui ao estipular que a lei determinara medidas
para que os consumidores sejam esclarecidos acerca dos impostos que
incidem sobre mercadorias e servicos.

A Lei n® 12.741/2012 regulamentou o dispositivo constitucional
supra, estabelecendo as medidas de esclarecimento ao consumidor, pre-
vendo que dos documentos fiscais ou equivalentes, emitidos por ocasiao
da venda ao consumidor de mercadorias e servicos, em todo o territorio
nacional, devera constar a informacao do valor aproximado correspon-
dente a totalidade dos tributos federais, estaduais e municipais, cuja in-
cidéncia influi na formacao dos respectivos precos de venda (artigo 1°).
Assim, o sistema tributario brasileiro, aliado ao sistema de protecao ao

13 BUCHANAN, James. Hacienda publica. Madrid: Espanhola Editorial de Derecho Financiero, 1965. p. 526.

1 BALEEIRO, Aliomar. Uma introdugao a Ciéncia das Finangas. 14. ed., 6. tir. Rio de Janeiro: Forense, 1994. p. 183.

15 MACHADO, Hugo de Brito. Tributagao indireta no Direito brasileiro. In: MACHADO, Hugo de Brito (Coord.). Tributagao indireta no
Direito brasileiro. Sao Paulo: Malheiros; Fortaleza: ICET - Instituto Cearense de Estudos Tributérios, 2013. p. 207.
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consumidor, tenta proteger a transparéncia na exacao, o que tem o con-
dao de fomentar a consciéncia e, por conseguinte, a resisténcia fiscal.

Essa consciéncia de quem arca com as despesas publicas é de gran-
de importancia para que o cidadao se veja como contribuinte, o que for-
talece sobremodo a democracia, uma vez que cada individuo passa a ser
conscio de que a coisa publica lhe pertence e que ele colabora com o
gasto publico.

Na outra ponta de tal consciéncia do contribuinte se aloja a respon-
sabilidade politica na tributacao. Sobre o tema, Schoueri assinala que, em
matéria tributaria, a responsabilidade politica, ensejadora de transparén-
cia por parte dos governos, implica saber quem esta pagando e quem es-
ta se beneficiando.'®

Com efeito, pequena parcela da populacao alcancada por impos-
tos diretos e pessoais sente claramente o peso dos gastos governamentais,
enquanto a maior parte dela, ainda que alcancada pelos efeitos da tribu-
tacao indireta, parece acreditar nao ser tributada. Segundo Baleeiro, esta
anestesia fiscal € uma caracteristica dos impostos sobre o consumo'’, em
qgue o comprador de mercadorias ou o tomador de servicos simplesmente
desconsidera que a tributacao recai sobre si, ainda que embutida no pre-
co cobrado. Aparece, entao, com nitidez, a chamada imperceptibilidade,
tao prépria dos impostos indiretos, quando o 6nus fiscal do cidadao nao
é ou é escassamente notado.'®

Pode-se vislumbrar, portanto, ser a falta de consciéncia fiscal, a
imperceptibilidade do tributo, rendendo ensejo a uma espécie de anes-
tesia fiscal, a alienar aquele que efetivamente arca com o tributo, basilar
desvantagem da tributagdo incidente sobre o consumo, mormente ao se
considerar a chamada incidéncia econdmica e a repercussao nos tributos
indiretos, a apontar pela oneracao do consumidor final.

Neutralidade economica e tributacao sobre o consumo

Inicialmente, na esteira do ensinamento de Paulo Caliendo, cum-
pre fixar os seguintes pressupostos metodolégicos para informar o que

16 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 53.
17 BALEEIRO, Aliomar. Uma introdugao a Ciéncia das Finangas. 14. ed., 6. tir. Rio de Janeiro: Forense, 1994. p. 184.
18 TIPKE, Klaus; LANG, Joachim. Direito Tributario. v. . Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2008. p. 397.
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se desenvolve em paragrafos subsequentes: i) o sistema da economia e o
sistema tributario possuem coeréncia intersistematica; ii) o principio da
neutralidade e o principio da justica fiscal possuem coeréncia intersisté-
mica."® Partindo de tais pressupostos, o autor em comento sintetiza que a
neutralidade recebe informagdes do subsistema da economia que exige
uma neutralidade econémica, ou seja, a menor producao de efeitos por
parte da tributagdao nas escolhas dos agentes econémicos, e lera essas in-
formacoes pela linguagem juridica, considerando especialmente a efici-
éncia econdmica e a justica.?°

Ao tratar da neutralidade, Luis Eduardo Schoueri se filia a seu as-
pecto concorrencial, abstraido diretamente da livre concorréncia como
principio da ordem econdomica na Constituicdo de 1988 (art. 170, IV).
Leciona Schoueri que dois sdo os aspectos da livre concorréncia: um ne-
gativo, a determinar uma abstencao do Poder Pdblico no dominio econé-
mico; e um positivo, quando prescrito ao Poder Publico uma intervencao
no dominio econémico justamente com o propésito de corrigir falhas de
mercado, conferindo igualdade de condigcoes entre particulares a propi-
ciar, assim, neutralidade concorrencial.*'

Carlos Otavio Ferreira de Almeida, na linha do entendimento de
Schoueri, pontua que “[...] a oferta de incentivos como isencao do impos-
to por prazo determinado [...] ndo devera resultar em quebra da igualdade
de condigdes de competir no mercado aberto”. Em seguida, ao exempli-
ficar com incentivos regionais e setoriais, conclui tratar-se a neutralida-
de concorrencial de principio econdmico consectario da solidariedade.?

Muito embora as reconhecidas licoes de Schoueri ao tratar da neu-
tralidade concorrencial, o presente trabalho aborda a aplicacao do prin-
cipio do pais do destino sob a perspectiva exclusiva da neutralidade
tributaria, o que inevitavelmente alcanca alguns aspectos concorrenciais,
porém, nao aprofunda a neutralidade concorrencial.
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Para José Luis Brazuna, a introducdo do o art. 146-A, por meio da
Emenda Constitucional n® 42/2003, consagrou o principio da neutrali-
dade tributaria, vez que tornou-o explicito no texto da Constituicao de
1988.%

Para Fernando Facury Scaff a neutralidade tributaria é consectaria
do principio constitucional da igualdade tributaria (art. 150, II). Nesse
sentido, Paulo Calliendo, ao tratar da aplicacao do principio da neutrali-
dade tributaria registra que no Brasil “[...] diversas decisoes judiciais tém
sido proferidas com o sentido de especificar o sentido da neutralidade fis-
cal ao caso do ICMS.”**

Com efeito, urge notar que a neutralidade tributaria é um princi-
pio que gravita ao redor da igualdade, militando a favor da coeréncia do
sistema, uma vez que se considera neutro o sistema que nao interfira na
otimizacao da alocagao dos meios de producao, ndao ocasionando distor-
coes e conferindo, portanto, seguranca juridica para o livre exercicio da
atividade pelo agente econdmico.” Vé-se, portanto, que a neutralidade
tributaria persegue o ideal de diminuir os efeitos da tributacdo sobre a de-
cisdao dos agentes econdmicos, evitando distor¢coes e consequentes inefi-
ciéncias na atividade econémica.?®

Cumpre ponderar, todavia, que a ndo distorcao absoluta na atuacao
dos agentes econdmicos se apresenta como um objetivo inalcancavel,
verdadeiro mito doutrinario. Como bem pontua Schoueri, as bases ado-
tadas para a tributagao provocam sempre alguma distorcao no comporta-
mento dos agentes. O raciocinio do professor das Arcadas é o seguinte:

...se a tributagao se vincula a um comportamento ou situacao re-
lativa a um contribuinte, basta que este comportamento nao seja
adotado, ou que esta situacao seja afastada, para que nao seja de-
vido o tributo. Assim, o contribuinte tem o estimulo, por parte do
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legislador tributério, para deixar de adotar um comportamento (ou
desestimulo para adotar outro).?”

Percebe-se, entao, que a tributacao enseja a alteracao da situacao
original, pelo que a neutralidade absoluta simplesmente inexiste no mun-
do real. De toda forma, quando se fala em neutralidade esta se referindo
a situacoes em que os agentes seriam movidos por outros motivos que
nao o tributario; a tributacao deveria, pois, ser a mais neutra possivel, va-
le dizer, nao deveria ser um elemento fundamental de decisao do ator
econdmico nas suas escolhas de investimento, nao podendo se constituir
em um elemento de distorcao do sistema econdmico, de diminuicao da
eficiéncia e, enfim, de obstaculo ao desenvolvimento.?

Porém, cabe lembrar que a neutralidade classica, pura, absoluta,
vem sofrendo acidas criticas da doutrina, visto que, nessa concepcao,
tal principio conduziria, de forma rigida, a busca de um tributo que nao
afetasse o comportamento dos agentes econé6micos, o que é uma ideia
utépica, ja que a tributacao, em maior ou menor grau, exerce influéncia
sobre o comportamento dos contribuintes.?’

Com efeito, pela teoria econémica classica ha uma rigida sepa-
racdo entre financas publicas e economia, prevalecendo a neutralidade
financeira. Sintetizando tal concepcao, Sousa Franco leciona que a ativi-
dade financeira deve decorrer de forma que nao cause distor¢coes da ati-
vidade econdmica privada (deve ‘deixar a economia como estava antes’
de pagar o imposto ou suportar a despesa, ou o mais perto possivel...).*°

Abordando tal visao da neutralidade, Brazuna assevera que ela de-
riva da chamada regra de Edimburgo, traduzida na maxima da leave-
-them-as-you-find-them rule of taxation, que seria, na analise do autor,
utépica e irreal, uma vez que a imposicao tributaria leva necessariamen-
te aos fendmenos da repercussio econdmica, da incidéncia econdmica
ou difusao, em conformidade com o grau de elasticidade da demanda ou
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da oferta do mercado.?' Nessa ideologia, inconcebivel a utilizacao de tri-
butos com efeito indutor da economia, pelo que haveria insuperavel in-
congruéncia légica entre a neutralidade do tributo sobre o consumo e o
efeito indutor de tais normas tributarias.

Todavia, existe irretorquivel interface entre a ordem tributaria e a
ordem econdémica, devendo aquele ramo do Direito ser estudado com
umbilical ligacao aos postulados de Direito Econdmico. Assim, o imposto
assume nao somente efeito arrecadador, mas também de inducao econé-
mica. Arrecadacao e indugao econdmica sao efeitos da tributacao, ambas
com justificacao constitucional e em relacao simbiética.3?

A neutralidade nao pode, entao, ser vislumbrada com o enfoque
classico da simples nao intervencao estatal de qualquer forma, mesmo
porque ela se mostra incabivel e impossivel modernamente. Na esteira
da licao de Tércio Sampaio Ferraz Junior, observa-se que a experiéncia
constitucional iniciada no século passado evoluiu do Estado com a fun-
cao de bloqueio para um modelo de Estado com a funcao de legitimacao
das aspiragcdes sociais.??

Nesse contexto, pode-se visualizar que o cidadao percebe o Estado
menos como um oponente e mais como um guardiao da liberdade®, pe-
lo que neutralidade tributaria nao necessita ser acolhida como principio
absoluto, encontrando-se em perfeita harmonia com outros principios
das ordens constitucionais tributaria e econémica, havendo constante in-
teracao, surgindo, com isso, a ideia de ponderacao.*®

No mesmo sentido, Brazuna conclui que o principio da neutrali-
dade tributaria nao aparece mais como absoluta auséncia de intervencao
estatal na ordem econdmica, mas, ao contrario, como “intervencao reali-
zada por meio da tributacao com a finalidade de corrigir as deficiéncias
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das leis do mercado ou os desvios de comportamento e realizar os de-
mais objetivos da nossa ordem econémica.”3°

Assim, a ideia moderna de neutralidade tributaria, por estar funda-
mentalmente ligada a isonomia e tendo por escopo garantir a livre con-
corréncia dos agentes econdmicos nao se mostra contraria a intervencao
estatal, estando presente tanto na correcao de imperfeicbes dos meca-
nismos de mercado, numa motivacao “de carater negativo”?’, corrigin-
do as chamadas falhas de mercado?®®, assim como na atuagao positiva
do Estado, em que hd um inconformismo com a realidade econémi-
ca existente®®, propondo-se principios, regras e metas para modifica-lo,
consolidando um conjunto de politicas publicas de desenvolvimento
socioeconbmico.

Ha de se conferir, pois, um sentido teleoldgico a neutralidade tri-
butéria. Nesse diapasao, esclarecedora a licao de Schoueri, para quem ha
um sentido proprio para a neutralidade fiscal, devendo se considerar o
seu viés concorrencial, ou seja, a norma tributaria ndo deve afetar o mer-
cado em sentido diverso daquele preconizado pelo texto constitucional.
Assim, se o artigo 170, IV, ressalta a livre concorréncia, a neutralidade
tributaria exigira que o resultado da norma tributaria nao seja a redugao
do grau de concorréncia do mercado.*°

No mesmo sentido, pontua Fernando Facury Scaff ser um dos re-
quisitos para o exercicio da livre concorréncia que os tributos sejam
economicamente neutros para que nao venham a distorcer os pregos pra-
ticados pelas empresas em um mesmo mercado. Vislumbra nesse requi-
sito a presenca do “Principio da Neutralidade Econdmica dos Tributos,
que impede que este tipo de ‘intervencao econdmica’ do Estado cause
desequilibrios concorrenciais.”*" A licao do professor das Arcadas exalta
a neutralidade concorrencial em seu viés negativo, apontando que a po-
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litica fiscal nao deve ser utilizada para prejudicar o mecanismo concor-
rencial do mercado.

Nesse assunto, Ricardo Seibel Freitas Lima indica que a neutrali-
dade tributaria pode ser vislumbrada de forma negativa e positiva. Ha,
pois, o dever negativo ou de omissao ao Estado de nao interferir na con-
corréncia por meio da tributacdo. Por outro lado, surge o dever positi-
vo ou de acao, de prevenir ou restaurar, quando for o caso, a igualdade
de condig¢bes na concorréncia.** Na mesma vertente, estabelecendo uma
vinculagdo negativa e positiva da neutralidade com a concorréncia, Fritz
Neumark sustenta que a neutralidade é o caminho pelo qual: i) evita-se
que a tributacao interfira onde haja concorréncia quase perfeita; ii) esti-
mula-se a concorréncia quando ela for imperfeita, reduzindo efeitos so-
cial e economicamente indesejados.*

Enfim, a concepcao moderna de neutralidade objetiva mitigar as
distorcoes econdmicas que os tributos geram ao influenciar a formacao
de precos. Assim, pondera Maito da Silveira que “o direito é chamado a
corrigir efeitos econdmicos que a imposicao de tributos gera, especial-
mente aqueles que causam desequilibrios na concorréncia, efeitos esses
que se contrapdem, portanto, a nogao de neutralidade econdémica.”**

Calibrar a justa pressao entre a nao interferéncia na liberdade con-
correncial e a necessaria intervencao estatal, por direcao ou inducao,
para evitar ou mitigar distorcoes econémicas, se apresenta de curial rele-
vancia para que o veiculo da economia circule rumo ao desenvolvimento
desejado pelo constituinte de 1988.

Paradoxo entre a neutralidade e a inducao econémica na tributacao
sobre o consumo

Primeiramente, cumpre observar a licao de Paulo Caliendo ao as-
severar que “o sentido da neutralidade fiscal esta na idéia de que a tribu-
tacdo tem essencialmente um sentido cidadao de estabelecer a correta

%2 LIMA, Ricardo Seibel de Freitas. Livre concorréncia e o dever de neutralidade tributéria. 2005. Dissertagao (Mestrado em Di-
reito) — Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2005. p. 133 ¢ 135.

5 NEUMARK, Fritz. Principios de la imposicion. Madrid: Instituto de Estddios Fiscales, 1974. p. 317.

4 SILVEIRA, Rodrigo Maito da. Tributagao e concorréncia. Sao Paulo: Quartier Latin, 2011. p. 41. (Série Doutrina Tributéria, v. IV).
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tributacao a manutencao da esfera publica e nao um mecanismo de in-
tervencao econdmica.” Com isso, conclui que ela deve ser o mais neutra
possivel, sendo que a utilizacao da funcao extrafiscal deve ser “residual,
motivada e, se possivel, temporaria.”*®

Apresentando a mesma concepcao, com enfoque mais especifico
na tributacao sobre o consumo, assinala Osvaldo Santos de Carvalho ser
comum se ter “a neutralidade como caracteristica de determinados tribu-
tos, notadamente nos incidentes sobre o consumo, em que o verbete é
entendido como impeditivo ao tributo exercer outras finalidades das sim-
plesmente arrecadatorias, assim se tendo a neutralidade em oposicao a
extrafiscalidade.”#¢

Parece, portanto, existir uma insuperavel incompatibilidade entre a
neutralidade e a extrafiscalidade, devendo a tributacao sobre o consumo
ser regida a partir do primeiro principio, vedada a utilizacao de normas
tributarias indutoras nesse setor.

Assim, adotando-se integralmente essa concepgao, poderiam ser
considerados inconstitucionais os incentivos fiscais corriqueiramente
concedidos no campo da tributacdo sobre o consumo, uma vez que, a
priori, vulnerariam a neutralidade, principio presente tanto na ordem tri-
butaria, como consequéncia da isonomia, quanto na ordem econdémica,
uma vez que ligada a livre concorréncia, principio econémico explicito,
esculpido na Carta brasileira de 1988.

Entretanto, cabe assinalar que a contradicao entre neutralidade e
inducao é somente aparente, ja que a acepcao hodierna de neutralidade
guarda umbilical ligacdo com a preservacao da concorréncia. Adota-se,
portanto, o entendimento adequadamente sintetizado por José Luis Ribei-
ro Brazuna ao asseverar que “quando se entende a neutralidade tributa-
ria sob o enfoque da auséncia de efeitos contrarios a livre concorréncia,
percebe-se que se trata de principio coerente com a realidade de inducao
e extrafiscalidade impregnada no texto constitucional.”4”
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Neste contexto, impende fixar que os incentivos fiscais se apre-
sentam como normas tributarias com funcao indutora, estimulando ou
desestimulando condutas por parte do agente econémico. Releva notar
que, nos incentivos fiscais, demonstra ser somente aparente a contradi-
cao entre neutralidade e inducao. Isso porque, apesar de ser um claro
exemplo de norma tributéaria de eficicia indutora ao atrair, por exemplo,
investimentos para determinada regiao do pais, objetivando diminuir as
desigualdades regionais, os incentivos devem também respeitar os lindes
estabelecidos pela neutralidade tributaria*®, notadamente a neutralidade
na sua acepcao moderna, vale dizer, com viés concorrencial.

No mesmo diapasao, Rodrigo Maito da Silveira aponta para os efei-
tos anticoncorrenciais da guerra fiscal, assinalando que o Conselho Ad-
ministrativo de Defesa Econdmica (CADE) ja se manifestou a respeito
deles e afirmou que retira a eficiéncia e a produtividade das empresas,
permitindo praticas predatérias na concorréncia, como também gerando
incerteza e insegurancga.*

Com isso, os incentivos, para estarem de acordo com os ditames
constitucionais, especialmente com o principio econémico da livre con-
corréncia, previsto no artigo 170, IV, do Texto Constitucional, nao po-
dem vulnerar a igualdade tributaria, assunto também desenvolvido no
ultimo capitulo do trabalho. Nesse sentido, pondera Scaff que um dos
requisitos para o exercicio da livre-concorréncia — que tem por base pri-
mordial o principio da isonomia — é que os tributos sejam economica-
mente neutros para que nao venham a distorcer os precos praticados
pelas empresas em um mesmo mercado relevante.*

Assim, incentivos que promovam ganhos artificiais, ndao decor-
rentes do embate concorrencial, terminam por ferir tanto a neutralidade
quanto a prépria inducao a que eles se propdéem, ja que nao conduzem
ao efetivo desenvolvimento nacional, objetivo da Republica Federativa
do Brasil, nos termos do inciso I, do artigo 3° da Constituicao.

No Direito Tributéario atual, o tributo assume, além da funcao de
obter recursos para fazer face as despesas publicas, conforme um dado

%6 BRAZUNA, José Luis Ribeiro. Defesa da concorréncia e tributagao — a luz do Artigo 146-A da Constituic@o. Sao Paulo: Quartier
Latin, 2009. p. 187. (Série Doutrina Tributaria, v. II).

9 SILVEIRA, Rodrigo Maito da. Tributagao e concorréncia. Sao Paulo: Quartier Latin, 2011. p. 177-180. (Série Doutrina Tributéria,
v. V).

%0 SCAFF, Fernando Facury. Tributag@o, livre-concorréncia e incentivos fiscais. In: NUSDEQ, Fébio. O Direito Econdmico na atua-
lidade. Sao Paulo: RT, 2014. p. 306.
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critério que garanta a justica fiscal, funcdes outras, de carater extrafiscal,
notadamente de eficacia indutora, intervindo de forma indireta na seara
econdmica. Ha, como antes salientado, uma aparente contradi¢do entre
neutralidade e inducao, pelo que se torna necessaria a analise de tais con-
ceitos no afa de se confirmar ou infirmar a existéncia do aludido paradoxo.

Elasticidade, neutralidade e inducao economica na tributacao sobre o
consumo

Insta apreciar, nesta parte do presente ensaio, o liame entre a elas-
ticidade e a neutralidade na tributacdo sobre o consumo. Nesse tema,
Paulo Caliendo informa que os efeitos da tributacao sobre o consumo de-
pendem da capacidade de realizarem escolhas econdmicas e mudancas
de comportamento, de modo que quanto menor for tal capacidade, me-
nor sera a elasticidade desta situacao.'

Schoueri comenta que a elasticidade reflete a disposicao do compra-
dor ou vendedor para mudar de atitude, conforme mude o preco de uma
mercadoria. Complementa aduzindo que “se a demanda é mais elastica,
qualquer pequena variacao de preco implicara um grande recuo ou avango
por parte dos compradores; na demanda inelastica, os compradores adqui-
rirao a mesma quantidade do produto, ndao importa a variacao de preco.”>?

Pode-se inferir, entao, que quando houver elasticidade na deman-
da ou mesmo na oferta ocorrerd, em regra, alteracao no preco. Pode-se
entdo lancar mao do efeito indutor quando houver elasticidade; o preco
para maior pode retrair a demanda, assim como a redugao pode incenti-
var a procura, aquecendo o mercado. Assim, no caso de inflacao de de-
manda, em que os precos sobem em decorréncia de uma procura maior
do que a oferta, o aumento da carga tributaria sobre o consumo podera
inibi-lo, induzindo os precos a nao mais evoluirem, retornando inclusive
a patamares anteriores. De outro modo, havendo recessao na economia,
a diminuicao da tributacao incidente sobre bens e servicos pode induzir

5L CALIENDO, Paulo. Principio da neutralidade fiscal. In: PIRES, Adilson Rodrigues; TORRES, Heleno Taveira (Org.). Principios de
Direito Financeiro e Tributério — estudos em homenagem ao Professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro/Sao Paulo/Recife:
Renovar, 2006. p. 522.

52 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributério. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 61.
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ao consumo e, por consequéncia, ao aumento da producao, num movi-
mento de recuperacao da economia.

Pelos exemplos antes apresentados, conclui-se que a neutralidade
aparece com mais nitidez quando ha inelasticidade, uma vez que, em
sendo elastica a demanda ou a oferta, os precos tendem a flutuar com a
intervencao estatal sobre a economia, por meio de normas tributarias in-
dutoras. Na tributacdo sobre setores rigidos, ineldsticos, como acontece
no festejado exemplo do sal, pouco importa o aumento ou a reducao da
carga tributaria, uma vez que quase nada influencia na oferta e na deman-
da, ainda que os precos possam oscilar, ja que é pouco provavel que os
consumidores deixem de comprar o sal porque seu preco subiu ou pas-
sem a pdr mais sal na comida por ter o preco reduzido.>?

Nesse sentido, demonstrando que em um mercado inelastico o
aumento ou a diminuicao da carga tributaria pouco induz no compor-
tamento do contribuinte, Martha Toribio Ledo analisa a situacdao do im-
posto sobre produtos industrializados, IPI, incidente sobre o consumo
de cigarros. Sustenta que “o mercado consumidor de cigarros, ao lado
dos mercados de medicamentos e de alcool, sao exemplos de mercado
inelastico, isto é, mercados nos quais a demanda se mantém inalterada,
mesmo diante de alteragoes na oferta ou em agentes externos, como é
o caso da tributacao.”** Com isso, argumenta que as alteragoes na carga
tributaria, ainda que drasticas, nao repercutem fortemente no consumo,
nao sendo possivel estabelecer uma vinculagao direta entre o aumento
da carga tributéria e a diminuicao do consumo de cigarro®®, concluindo
que a Unica garantia é que a aliquota majorada gerara um aumento de
arrecadacao.’®

A situacao reportada no paragrafo anterior confirma o que ja se
aduziu anteriormente, ou seja, a de que, em sistemas inelasticos, a neu-
tralidade tributaria aparece com mais nitidez, haja vista que a alteracao
na carga tributaria pouca influéncia exerce sobre os agentes econémicos,
nao ensejando incentivo ou desincentivo nas suas condutas negociais.

5 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributario. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 61.

5 LEAO, Martha Toribio. Controle da Extrafiscalidade. Sao Paulo: Quartier Latin, 2015. p. 183-184. (Série Doutrina Tributaria, v.
XVI).

% LEAO, Martha Toribio. Controle da Extrafiscalidade. Sao Paulo: Quartier Latin, 2015. p. 184; 186-187. (Série Doutrina Tributéria,
V. XVI).

% LEAO, Martha Torfbio. Controle da Extrafiscalidade. S&o Paulo: Quartier Latin, 2015. p. 183. (Série Doutrina Tributéria, v. XVI).
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Por outro lado, na pesquisa em andlise, a autora aponta a elastici-
dade presente no IPI incidente em veiculos automotores. Assinala que o
Governo vem adotando com frequéncia a diminuicao do Imposto sobre
Produtos Industrializados para induzir o consumo de certos produtos no
afa de fomentar o mercado interno. Assim, corriqueiramente vém sendo
utilizados incentivos fiscais na indudstria automotiva, como também pa-
ra eletrodomésticos da linha branca, méveis e materiais de construcao®,
mormente em época de estagnacao ou diminuicao do ritmo de cresci-
mento da economia.

Percebe-se, portanto, que, quando ha mais elasticidade, o aumento
ou a diminuicao da tributacao incidente sobre determinado setor da eco-
nomia termina por influenciar diretamente na composicao dos precos e,
por conseguinte, na menor ou maior procura do produto em questao, uti-
lizando-se desse subterfligio para incrementar as relacoes negociais, coli-
mando o fortalecimento do mercado consumidor interno.

Consideracoes finais

Pode-se constatar, entdao, que a neutralidade objetivada pela tribu-
tacao sobre o consumo apresenta um conflito somente aparente com a in-
tervencao estatal por inducao. A tributacao da renda consumida mantém,
como uma de suas principais caracteristicas, ser neutra, a0 menos para
fins concorrenciais, o que nao a impede de ser utilizada para intervencao
estatal na economia. Tal intervencao, entretanto, nao deve ser realizada
de modo a desequilibrar a concorréncia, mas sim de forma a restaurar e
fortalecer o principio da livre concorréncia.

Assim, numa determinada situacao fética, pode haver a necessida-
de de se realizar uma decisao de ponderacao entre a neutralidade para
garantir a liberdade concorrencial e a intervencao por inducao, especial-
mente por meio dos incentivos fiscais, para garantir o desenvolvimento
nacional com a reducao das desigualdades sociais. Presentes, entao, dois
principios plasmados na ordem econdmica; a livre concorréncia, no inci-
so IV, e a diminuicao das desigualdades regionais, no inciso VII, ambos
do artigo 170 da Constituicao.

5 LEAO, Martha Toribio. Controle da Extrafiscalidade. S&o Paulo: Quartier Latin, 2015. p. 191. (Série Doutrina Tributéria, v. XVI).

Revista de Direito Constitucional & Econdmico - 1(1): 95-119, jan-jun, 2019 115



Leonardo Buissa Freitas; Lucas Bevilacqua; Gabriel Buissa Ribeiro de Freitas

Nao se pode, a principio, creditar superioridade a qualquer deles.
Todavia, ndo ha entre eles, um advindo da neutralidade e outro da indu-
cao econdmica, um efetivo paradoxo, mas sim uma complementaridade,
alcancada pela ponderacéao de valores.

Pelo abordado, observa-se que as normas de promocao da neutra-
lidade tributaria sao realizadoras do principio da isonomia, pois implicita
na livre concorréncia estara também a garantia da igualdade de oportuni-
dades entre os agentes econdmicos.>® Por isso, o paradoxo neutralidade
e inducao é so aparente, ja que a neutralidade tributaria nao tem o pe-
so da nao intervencao absoluta na economia, ocorrendo, como pondera
Schoueri, uma “neutralidade da tributacao em relagao a livre concorrén-
cia, visando a garantir um ambiente de igualdade de condi¢cdes competi-
tivas, reflexo da neutralidade concorrencial do Estado.”*®

Assim sendo, a tributagdo sobre o consumo deve ser informada pe-
la neutralidade concorrencial, fundamento do sistema econémico preco-
nizado pela Carta de 1988, sem deixar de ser instrumento a intervencao
estatal por inducao, prética explicitamente adotada pelo legislador cons-
tituinte que, inconformado com a ordem social e econdmica encontrada
em 1988, enumerou uma série de valores sobre os quais se deveria fir-
mar o Estado, dotando-o de ferramentas habeis para concretizar uma no-
va ordem.®°
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A imunidade tributaria de templos de qualquer culto

ANDREIA TASSIANE ANTONACCI
CRISTIANO ROSALINO BRAULE PINTO

Resumo: O presente artigo destina-se a examinar a evolugao constitucional da imunidade tributéria a templos de
qualquer culto (art. 150, VI, b da Constituigéo Federal), estabelecendo uma relagao entre poder de tributar, Estado
e laicidade. Para tanto, faz-se um apanhado de conceitos doutrinarios como “competéncia tributaria” e “imunidade
tributdria”. Aborda-se, ainda, a discussao acerca da interpretacao atual da imunidade religiosa conforme o Supre-
mo Tribunal Federal. Conclui-se pela necessidade de se debater o tema socialmente, tendo a vista a sugestao legis-
lativa para que se considere o fim da imunidade tributéria de templos de qualquer culto.

Palavras-chaves: Imunidade religiosa. Laicidade. Intributabilidade. Poder de tributar. Constituigao Federal.

The tributary immunity of temples of any religion

Abstract: This article aims to examine the constitutional evolution of tax immunity to temples of any religion (article
150, VI, b of the Federal Constitution), establishing a relationship between taxation power, state and secularity. In
order to do so, the article brings a collection of doctrinal concepts such as “tax jurisdiction” and “tax immunity.” We
also discuss the current interpretation of religious immunity according to the Federal Supreme Court. It concludes
by the need to debate the issue socially, considering that there is a legislative suggestion to establish the end of the
tributary immunity of temples of any cult.

Keywords: Religious immunity. Laicity. Intributability. Power to tax. Federal Constitution.

Introducao

Impostos, taxas, contribuicoes, empréstimos compulsérios, campo
de incidéncia, deducao, isencao, aliquota, bitributacao, base de célculo,
imunidade. Tais palavras compdéem um léxico que, para muitos, causa
aversao. Albert Einstein certa vez disse ao seu contador que “a coisa mais
dificil do mundo de se entender é o imposto de renda”', demonstrando

! Tradug@o nossa. Disponivel em: <http://quoteinvestigator.com/2011/03/07/einstein-income-taxes/>. Acesso em: 05 de ju-
nho de 2017.
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a dificil relacao entre contribuintes e sistema tributario. Embora se faca
presente de forma pratica na vida das pessoas, o Direito Tributario detém
um status de complexidade responsavel por fomentar a distancia entre te-
oria e pratica. Sao muitos os termos — proprios deste ramo juridico — com
efeito repelente até para mentes geniais.

O presente artigo é uma tentativa de abordar um desses conceitos
proprios Direito Tributario, mas com viés constitucional: a imunidade tri-
butaria dos templos religiosos de qualquer culto (art. 150, VI, b da Cons-
tituicao Federal), apelidada de “imunidade religiosa”. Longe de esgotar
o tema, o que se pretende é fornecer uma visao geral pautada nas nossas
diferentes Constituicoes. Tampouco procuramos tratar o tema hermetica-
mente, perpetuando eventuais preconceitos que auxiliem na manutencao
da nocao de que a matéria é penosa e ardua.

Preferimos estruturar o texto da seguinte forma: inicialmente, faremos
um apanhado do conceito doutrinario de imunidade tributaria. Em segui-
da, apresentar-se-a um retrospecto histérico do tratamento constitucional
dado ao tema, perpassando pelas constituicoes do Brasil de 1824 a 1988.
Por fim, nas consideracoes finais, espera-se que tenhamos demonstrado o
emblematico liame existente entre Igreja, Estado e Poder de Tributar.

O conceito de imunidade tributaria

Os grandes doutrinadores contemporaneos quase sempre abordam
o tema imunidade de forma geral ao tratar do assunto competéncia tribu-
taria — definida como “a faculdade que as pessoas politicas tém de criar,
in abstracto, tributos”? com “fronteiras perfeitamente tracadas pela Cons-
tituicao Federal”?. O tracado ao qual se refere Carrazza — a prépria com-
peténcia tributéria - decorre do poder estatal de tributar.

Historicamente, o poder de tributar demonstrou ser perigosamente
confiscatorio se nao encontrasse espacos de contencao. Para se combater
os demandos provocados por uma tributacao excessiva, evolui-se para,
legamente, promover a restricao do exercicio desmedido da cobranca de
tributos. Afirma Coelho, com propriedade, que “tamanho poder ha de ser

2 CARRAZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. Sao Paulo: Malheiros, 2017, p. 845.
5 Ibid., p. 845.
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desciplinado e contido em prol da seguranca dos cidadaos”*. Machado
vai além, pois acredita nao apenas que o poder de tributar requer limi-
tacdo, mas que a finalidade do Direito Tributario é delimitar o poder de
tributar, convertendo-o de uma relacao tradicionalmente de severa impo-
sicao em uma relacao equilibrada pelos ditames da lei°.

Um dos exemplos de limitacao da tributacao é o que da titulo a este
artigo: a imundidade. Varias definicoes de imunidade foram dadas por di-
ferentes juristas, sempre relacionando-a a exigéncia de se assegurar a apli-
cacao dos principios constitucionais e a uma norma impeditiva que denega
ao Estado a instituicao de tributo. Nas palavras de Regina Helena Costa:

“aimunidade tributaria pode ser definida como a exoneracao, fixada
constitucionalmente, traduzida em norma expressa impeditiva da
atribuicdo de competéncia tributaria ou extraivel, necessariamente,
de um ou mais principios constitucionais, que confere direito pu-
blico subjetivo a certas pessoas, nos termos por ela delimitados, de
nao se sujeitarem a tributacao”®.

Por sua vez, Misabel Derzi trata o conceito de imunidade como
uma “nao competéncia” expressa na Constituicao Federal, sendo “regra
de excecao, somente inteligivel se conjugada a outra, que concede o po-
der tributario, limitando-lhe a extensao, de forma logica e nao sucessiva
no tempo”’.

As imunidades sao encaradas como clausulas pétras da Constitui-
cao Federal porque estao inexoravamente ligadas aos principios cons-
titucionais que alimentam, entre outras coisas, o estabelecimento dos
direitos e garantias individuais. Elas “traduzem reafirmacoes, expansoes e
garantias dos direitos fundamentais e do regime federal”®.

A ligacao entre os principios constitucionais e a intributabilidade
é bastante estudada especialmente por Regina Helena Costa. Para ela,
a imunidade assegura o cumprimento dos direitos fundamentais previs-

COELHO, Sacha Calmon. Curso de Direitro Tributario Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 65.

Cf. MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 60.

COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributario. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 70.

DERZI, Misabel Abreu Machado. Limitagdes ao Poder de Tributar na Constuituicao de 1998 e sua relagao com o CTN. In: MEN-
DES, Gilmar Ferreira; COELHO, Sacha Calmon Navarro (Coords.). 50 anos do Cddigo Tributario Nacional. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2016, p. 93.

& COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direitro Tributario Brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 188.
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tos na Lei Maior e ha uma tendéncia interpretativa de se enxergar, cada
vez mais, a tributacdo em conformidade com a finalidade constitucional.
Segundo Costa, “vale lembrar que outros direitos contemplados na Lei
Maior contam com a intributabilidade como meio para garantir seu ple-
no exercicio. Ao outorgar imunidades em relacao a diversos tributos, a
Constituicao visa, por meio desse mecanismo, conferir protecao a multi-
plos direitos”?.

Especificamente ao se tratar de imunidade religiosa, diz-se que ela
é classificada como uma imunidade subjetiva por ser concedida em virtu-
de de uma caracteristica da personalidade juridica em pauta. Em contra-
posicao ha as imunidades objetivas, as quais sao atribuidas as coisas (por
exemplo, o papel). Carrazza, em poucas palavras, bem elucida: “a dou-
trina mais tradicional classifica as imunidades em subjetivas, objetivas e
mistas, conforme alcancem pessoas, coisas ou ambas”°.

Alguns tedricos, entre eles Regina Costa, subdividem as imunida-
des subjetivas. Para ela, dentro da subdivisdo, existem as imunidades
politicas e as ontolégicas''. A imunidade dos templos compde o rol de
imunidades politicas, assim denominadas por objetivarem prestigiar al-
gum principio constitucional e dependerem sempre de previsao expressa
na Constituicdo.

Diversos estudiosos da area constitucional e tributaria — entre eles
Carrazza e Costa — consideram que a origem da norma imunizante aos
templos é a necessidade de separacao entre Igreja e Estado para melhor
preservar a laicidade da Republica. Entendeu o constituinte que, ao se
abster de tributar, o Estado deixa de intervir diretamente no exercicio re-
ligioso. Ao mesmo tempo, colabora para incentivar a liberdade de crenca
(pois a imunidade é garantida a qualquer culto) e o pluralismo religioso.
Mas esse posicionamento nao é unanime. Zylbersztajn, em sua tese de
doutorado, em capitulo dedicado a imunidade religiosa, discorre longa-
mente sobre as formas pelas quais o Estado brasileiro favorece particu-
larmente a Igreja Catélica’. Ha também, por sua vez, quem enxergue na

% COSTA, Regina Helena. Tributacao e Dignidade da Pessoa Humana. In: SCHOUERI, Luis Eduardo; BIANCO, Joo Francisco (co-
ords). Estudos de Direitro Tributario em Homenagem ao Prof. Gerd Willi Rothmann. Sao Paulo: Quartier Latin, 2016, p. 811.

10 CARRAZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. Sao Paulo: Malheiros, 2017, p. 851.

11 Cf. COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributario. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 72.

12 Cf. ZYLBERSZTAIN, Joana. O Principio da Laicidade na Constituicao Federal de 1988.2012. 248 1. Tese (Doutorado em Direito).
Departamento de Direito do Estado. Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo.
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imunidade religiosa o avesso disso da laicidade, uma vez que o instituto
favoreceria o surgimento de Igrejas e consequentemente, a adesao da po-
pulacao a alguma confissao.

Recentemente, a proposta 38.723' (submetida ao portal virtual do
Senado Federal em 2015 pela proponente Gisele Suhett Helmer) solici-
tou o fim da imunidade tributaria para entidades religiosas. Para justificar
o pedido, a autora enfatiza dois pontos: as fraudes cometidas por lideres
religiosos gracas a imunidade e a incompatibilidade entre imunidade e
laicidade. A proposicao recebeu mais de 20 mil votos, transformando-se
em sugestao legislativa sob relatoria de José Medeiros na Comissao de
Direitos Humanos e Legislacdo Participativa. A manifestacao cidada co-
aduna com o pensamento de que a imunidade nao se presta a laicidade,
mas sim serve de alimento a um “cenario fraudulento em que se inserem,
sob a capa da fé, algumas ‘pseudoigrejas’ que, difusoras de uma religio-
sidade hipdcrita, chegam a mascarar atividades ilicitas sob a funcao de
‘representantes do bem’”4,

Para além desse debate, avaliam os juristas a abrangéncia da intri-
butabilidade dos templos de qualquer culto. Pacificado é o posiciona-
mento de que o sentido do termo templo ndo é apenas o edificio em que
se pratica o culto, mas tudo (renda, bens, servicos) que, direta ou indire-
tamente, liga-se a pratica religiosa'>. Presumem-se conectados a finalida-
de esssencial, por exemplo, a renda de alugueis das Igrejas. Somente na
hipotese de a Administracao comprovar o nao atrelamento entre renda e
finalidade, nao se aplicaria a imunidade.

Por fim, é necessario comentar superficialmente o atual questio-
namento doutrinério a respeito das espécies tributarias das quais fala o
constituinte no topico das imunidades. Machado afirma que “a imunida-
de, para ser efetiva, para cumprir suas finalidades, deve ser abrangente.
Nenhum tipo de tributo pode ficar fora de seu alcance”'. Em sua mais re-
cente obra'’, Carrazza filia-se ao pensamento de Regina Helena Costa e

13 HELMER, Gisele. Proposta 38.723. Disponivel em: <http://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?t=195892>. Acesso
em: 12 jun de 2017.

1 SABBAG, Eduardo. A imunidade religiosa e as lojas magonicas. In: ELALI, André; MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito; TRENN-
POHL, Terence (Coord.). Direito Tributério — Homenagem a Hugo de Brito Machado. Sao Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 284.

15 Cf. CARRAZA, Rogue Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. Sao Paulo: Malheiros, 2017.

16 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. Sao Paulo: Malheiros, 2004.

17" CARRAZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. Sao Paulo: Malheiros, 2017, passim.
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de Brito Machado, advogando que a imunidade abarca tanto os impostos
quanto determinadas taxas.

Imunidade Tributaria dos Templos de qualquer culto e as Constituicoes
do Brasil

No Brasil, percebe-se, por meio da analise dos textos constitucio-
nais, a ligacao sempre presente entre Igreja e Estado. Nao raras vezes, o
elo, de alguma maneira, tornava-se evidente sob o manto de uma nao
tributacao. A Constituicao Federal de 1824, em seu artigo 5°, afirmava
que a Religido Catolica Apostélica Romana era a Religidao do Império,
muito embora a pratica de outras religides fosse expressamente permi-
tida e houvesse vedacao a perseguicao por motivo religioso. O monar-
ca exercia um rigico controle da Igreja Catolica por meio do beneplacito
apostolico, instituto que conferia ao rei o poder de aprovar previamente
diretrizes que da Igreja para seus fiéis'é. Via-se também o conhecido Po-
der Moderador, o qual se justificava pela sacralizacao do imperador: “A
Pessoa do Imperador é inviolavel, e Sagrada”".

A Constituicao do Império, em seu capitulo 1ll, trata da Fazenda
Nacional e da forma como se cuidarao das receitas e despesas. Nao ha
pormenorizadamente a descricao da atividade Fazendaria. Tampouco ha
referéncia a cobrancas de tributos, exceto pela atribuicao de competéncia
privativa da Camara dos Deputados sobre impostos.

A Constituicao de 1891, documento inspirado pela Proclamacao
da Republica, é considerada por muitos como um marco do Principio da
Laicidade. Para Mario Pinto Serva, a Carta de 1891 é a “constituicao mais
liberal e perfeita do mundo”?°. Afirma ainda Zylbersztajn: “A constitui-
cao federal de 1891 delineou as linhas de separacao entre Estado e Igre-
ja que norteou toda evolucao constitucional desde entao, bem como os
aspectos da liberdade religiosa. Isoladamente na evolucao constitucional

18 Cf. Constituicao Politica do Império do Brasil (1824), artigo 102, XIV. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/constituicao24.htm>. Acesso em: 05 de junho de 2017.

19 Constituigo Politica do Império do Brasil (1824), artigo 99. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constitui-
cao/constituicao24.htm>. Acesso em: 05 de junho de 2017.

% SERVA, Mario Pinto. Directrizes Constitucionaes: estudos para a Constituinte de 1933. Sao Paulo: Empresa Graphica “A CAPI-
TAL", 1933, p. 04.
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republicana, previu a exclusao religiosa absoluta em questdes publicas
antes protagonizadas pela Igreja Catélica e reconheceu as demais con-
fissoes existentes. Foi a Unica constituicao republicana democratica que
nao mencionou deus em seu preambulo.”?’

Por outro lado, delineia-se a forma de tributacao nacional: sao no-
meadas algumas espécies tributérias - impostos, taxas e contribuicao — e
definidas competéncias para “decretar” e “criar” impostos. E na Consti-
tuicao 1891, em seu artigo 10, que se vé brotar a limitacao de poder de
tributar denominado de imunidade, na figura da imunidade reciproca,
aquela que, de acordo com Torres, “protege as pessoas juridicas de di-
reito publico umas contra as outras, no que concerne a incidéncia dos
impostos. A Unidao ndo pode cobrar impostos dos Estados e Municipios,
sendo verdadeira a reciproca: nem os Estados nem os Municipios podem
exigir impostos da Unido ou uns dos outros”?2.

No artigo seguinte, |é-se que é vedado aos Estados e a Uniao “es-
tabelecer, subvencionar ou embaracar o exercicio de cultos religiosos”.
Esbocaram-se, desta forma, os primérdios do que hoje se chama de imu-
nidade religiosa.

O préximo texto constitucional, inspirado pela Constituicao de
Weimar, foi promulgado em 1934 e, como se sabe, teve vida curta. A re-
dacao do artigo 17, Il era idéntica ao do artigo 11 da Contituicao anterior.
Porém, junto com a proibicao de embaracar, subvencionar ou estabelcer
o exercicio de cultos religiosos, também foi reforcada mais uma vedacao,
“nao sendo permitido ao Estado ter relacao de alianca ou dependéncia
com qualquer culto, ou igreja sem prejuizo da colaboracao reciproca em
prol do interesse coletivo”?3,

Desde 1824, portanto, até 1934, nao se estabelece a imunidade a
templos religiosos, contudo a necessidade de se separar Estado e Igreja
se mostra cada vez mais explicita e reforcada a medida que as constitui-
coes se sucedem.

1937 foi um marco do autoritarismo no Brasil. O Estado Novo de
Getulio Vargas trouxe consigo uma Constituicao insolita cujo objetivo era

2L ZYLBERSZTAIN, Joana. O Principio da Laicidade na Constituigao Federal de 1988. 2012. 248 1. Tese (Doutorado em Direito).
Departamento de Direito do Estado. Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo. p 20.

2 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributario. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 72.

% Constituicao da Rep(blica dos Estados Unidos do Brasil (1934). Artigo 17, lll. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/constituicao/constituicao34.htm>. Acesso em: 05 de junho de 2017.
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atender as “legitimas aspiracdes do povo brasileiro” e remediar a “infiltra-
¢ao comunista”. A Constituicao de 1937 continha artigos tao esdrixulos
quanto as informacgoes do preambulo. O artigo 142, por exemplo, dizia
laconicamente: “A usura sera punida”?. Se considerarmos o apelo bibli-
co de proibicao da usura, pode-se afirmar que, embora o preambulo da
Constituicao de 1937 nao carregasse referéncias divinais, o restante do
texto possuia elementos que possibilitam inferir a manutencao da presen-
ca religiosa no idedrio constituinte.

Getulio Vargas manteve o instituito da imunidade reciproca em seu
artigo 32, ¢, bem como recuperou a redacao da Constituicao do Impé-
rio. Ou seja, manteve a proibicao de se embaracar, subvencionar ou es-
tabelecer o exercicio de cultos religiosos, mas aboliu o inciso referente
a ndo permissao para se manter alianca com culto ou igreja. De acordo
com Zylbersztajn, “A liberdade religiosa foi assegurada nos mesmos ter-
mos da constituicao anterior (art. 122, §40, prevendo liberdade de cons-
ciéncia e crenca, além do exercicio de culto, submetida a ordem publica
e bons costumes), mas silenciou sobre o carater juridico das associacoes
religiosas”?.

O processo de democratizacao ocorrido apés o final da Segunda
Guerra Mundial resultou na Constituicao de 1946. Deus voltou a constar
no preambulo do texto. Os efeitos civis do casamento religioso foram no-
vamente admitidos e foi inserido artigo sobre matricula facultativa no en-
sino relioso. Mas a grande novidade da Constituicao de 1946 se deu no
campo tributario: a ampliacao das imunidades, com a fundacao da imu-
nidade aos tempos de qualquer culto. Era assim que ditava o artigo 312%:

Art 31 - A Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios
é vedado:

V - lancar impostos sobre:

a) bens, rendas e servigos uns dos outros, sem prejuizo da tributa-
¢ao dos servicos publicos concedidos, observado o disposto no pa-
ragrafo Gnico deste artigo;

24 Constituiao da Reptblica dos Estados Unidos do Brasil (1937). Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/cons-
tituicao/constituicao37.htm>. Acesso em: 05 de junho de 2017.

25 ZYLBERSZTAIN, Joana. O Principio da Laicidade na Constituicdo Federal de 1988. 2012. 248 1. Tese (Doutorado em Direito).
Departamento de Direito do Estado. Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo. p. 23.

% Constituicao dos Estados Unidos do Brasil (1946). Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui-
cao046.htm>. Acesso em: 06 de junho de 2017.
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b) templos de qualquer culto bens e servicos de Partidos Politicos,
instituicoes de educacao e de assisténcia social, desde que as suas
rendas sejam aplicadas integralmente no Pais para os respectivos
fins;

c) papel destinado exclusivamente a impressao de jornais, periodi-
cos e livros.

Ricardo Torres argumenta que a imunidade dos templos visa a me-
lhor separacao entre a instituicao estatal e as entidades religiosas. Seria,
portanto, o oposto de uma subvencdo. Esse posicionamento corrobora
a doutrina que tende a enxergar a Constituicao de 1946 como um texto
que tem especial cuidado com respeito aos valores democraticos amea-
cados pela ditadura varguista. Além da previsao das imunidades acima,
de acordo com Torres, “a Constituicao de 1946 (art.15, §19) garantia e
imunidade ao minimo indispensavel a habitacao,vestuario, alimentacao
e tratamento médico das pessoas de restrita capacidade econdmica”?’.

Faz-se necessario ressaltar que, embora nao estivesse presente de
forma explicita em textos constitucionais republicanos anteriores, as reli-
gides nao eram tributadas. A intributabilidade, todavia, se dava por meio
de legislacao ordinaria?.

No més de abril 1964, por meio do Ato Institucional n°1, o gover-
no militar assumiu o poder no Brasil. O presidente Joao Goulart foi de-
posto e representantes das forcas armadas, sob o pretexto de “enfrentar,
de modo direto e imediato, os graves e urgentes problemas de que de-
pende a restauracao da ordem interna e do prestigio internacional da nos-
sa Patria”*°.

Na pratica, impo6s-se outra Constituicao, em 1967, e iniciou-se um
periodo de violacdes de Direitos Humanos sem igual na historia do pais.
Houve a demonizacao de conquistas trabalhistas e a perseguicao politica
(com cassagao de mandatos), que chegou ao seu nivel maximo com o Ato
Institucional n° 5. Um dos representantes capazes de resumir este perio-
do de sombras ao qual o pais foi lancado foi Emilio Garrastazu Médici.

7 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributario. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 70.

% Cf. SABBAG, Eduardo. A imunidade religiosa e as lojas mac0nicas. In: ELALI, André; MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito;
TRENNPOHL, Terence (Coord.). Direito Tributario — Homenagem a Hugo de Brito Machado. Sao Paulo: Quartier Latin, 2010,
p. 276.

% Ato Institucional n°® 1 de 09/04/1964. Disponivel em: <http://legis.senado.gov.br/legislacao/ListaNormas.action?numero=
1&tipo_norma=AlT&data=19640409&link=s>. Acesso em 07 de junho de 2017.
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Segundo aponta o relatério da Comissao Nacional da Verdade, com Mé-
dici, “aperfeicoara-se um sistema repressor complexo, que permeava as
estruturas administrativas dos poderes publicos e exercia uma vigilancia
permanente sobre as principais instituicoes da sociedade civilfazia uso de
maneira sistematica e sem limites dos meios mais violentos, como a tor-
tura e o assassinato”?°.

No plano tributario, gracas a Emenda Constitucional n°18 de
1965 — instituidora de Reforma no Sistema Tributario — com eficacia
de Lei Complementar quando da promulgacao da Constituicao 1967,
lancou-se a base para o que mais tarde viria a ser o Cédigo Tributario
Nacional. Nas palavras de Ives Gandra: “O Direito Tributario Brasileiro
principiou a ganhar consisténcia sistémica a partir da Emenda Constitu-
cional no 18/65"3".

O rol das imunidades foi estendido, passando a compreender li-
vros, perioédicos e jornais. A imunidade religiosa, antes prevista no ar-
tigo 31, teve o verbo modificado e passou a compor o artigo 20, Ill, b.
A Uniao, aos Estados, ao DF e aos Municipios ficava vedado “criar im-
posto sobre” ao invés de “lancar impostos sobre”32, A interessante mu-
danca verbal refletiria a mudanca do olhar do constituinte, enxergando
a criacao de impostos como um instituto indissociavel da Competéncia
Tributaria. Ou seja, a competéncia ndo era conferida a qualquer ente fe-
derativo. Diferentemente, o texto de 1946, ao previr somente o lanca-
mento, nao atingia, ao menos no plano interpretativo da literalidade, a
competéncia tributaria®*. O que se vé, portanto, na Constituicao de 1967
é o alargamento da limitacao do poder de tributar.

A Emenda Constitucional n°1 de 1969 conservou as imunidades
instituidas, porém alterou a redacao do artigo. A vedacao a criacao de
impostos teve o verbo modificado, passando a ser “instituir impostos so-

=

DIAS, José Carlos. et al. Relatdrio Final da Comissao Nacional da Verdade. Brasilia, 2014. Disponivel em: < http://www.cnv.
gov.br/index.php?option=com_content&view=article&id=571>. Acesso em: 07 de junho de 2017.

MARTINS, Ives Gandra da Silva. 0 Sistema Tributario Brasileiro: Histéria, Perfil Constitucional e Proposta de Reforma. Dis-
ponivel em: <http://www.gandramartins.adv.br/project/ives-gandra/public/uploads/2013/02/07/662fAdcartigo_145.pdf>.
Acesso em: 08 de junho de 2017.

0 langamento, de acordo com Torres, era essencial na visao positivista e era definido como atividade plenamente vinculada.
Cf. TORRES, Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario. Vol IV, Sao Paulo: Renova, 2007, p. 33.

Sobre a importancia da interpretacéo, afima MACHADO: 0 elemento literal, embora indispensével, quando utilizado isolada-
mente pode levar a verdadeiros absurdos. Cf. MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. Sao Paulo: Malheiros, 2004.
p. 109.
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bre” (art. 19, lll, EC n°1/1969), o mesmo reproduzido pela atual Consti-
tuicao de 1988.

A Constituicao Cidada, corolario do processo de redemocratiza-
cao, copiou o artigo 19 da Emenda Constitucional de 1969. As imunida-
des mantiveram-se iguais, sob idéntica redacdo, exceto pela alinea “c”.
Enquanto a EC (art. 19, lll, ¢) previa imunidade ao “o patrimonio, a ren-
da ou os servicos dos partidos politicos e de instituicoes de educacao ou
de assisténcia social, observados os requisitos da lei”, o artigo 150, VI, ¢
da Constituicao de 1988 estabeleceu imunidade ao patrimoénio, renda ou
servicos dos partidos politicos, inclusive suas fundacoes, das entidades
sindicais dos trabalhadores, das instituicoes de educacao e de assisténcia
social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei”. A diferenca,
como se nota, esta na preocupacao do Constituinte com o Regime De-
mocratico de Direito, exteriorizada por meio da ampliacao da imunidade
concedida a atividade politico-partidaria e aos sindicatos, ambos perse-
guidos durante os anos de ditadura.

Ademais, a atual Carta Politica possibilitou discussoes interpretati-
vas apenas realizaveis democraticamente. O exame das imunidades evo-
[uiu de modo a proporcionar questionamentos acerca do alcance da lei.
Especialmente no que importa ao tema desse artigo, passou-se a debater
a imunidade religiosa a fim de alcancar um entendimento que concilias-
se a laicidade com o pluralismo de crencas e a liberdade de exercé-las.

Neste sentido, por exemplo, em 2012, a entidade macodnica Gran-
de Oriente do Rio Grande do Sul fez chegar do Supremo Tribunal Fede-
ral o Recurso Extraordinario 562.35134. Argumentava a Loja Maconica
ser detentora da imunidade religiosa, pois o diploma constitucional ndo
especificava a espécie de templo; ao contrario, enfatizava que se trata-
va de “templos de qualquer culto”. O ministro relator, Ricardo Lewan-
dowsi reconheceu que a questao principal versava sobre a interpretacao
da expressao “de qualquer culto” do artigo 150, VI, c. Decidiu-se, po-
rém, ser fundamental a profissao de alguma fé ao se atribuir imunidade
a quaisquer entidades. Por isso, a Maconaria nao se aplica a imunidade
religiosa.

3% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinrio 562.351/RS. Imunidade tributéria. art. 150, VI, C, da Carta Fede-
ral. Necessidade de reexame do conjunto fatico-probatdrio. Simula 279 do STF. art. 150, VI, B, da Constituicao da Repblica.
Abrangéncia do termo “templos de qualquer culto”. Magonaria. Relator: Min. Ricardo Lewandowski. DJe, Brasilia, 14 dez. 2012.
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Outro problema recorrente a aplicagcao da nao instituicao de impos-
tos a templos de qualquer culto é o tamanho, a extensao da imunidade.
Preceitua o artigo 150, §4° que devem abarcados pela imunidade ape-
nas patrimdnio, bens e servigcos relacionados a finalidade essencial das
Igrejas. Brito Machado é categérico ao dizer que a locacao de imoveis
“é uma atividade econdmica que nada tem a ver com um culto religioso.
Coloca-la ao abrigo da imunidade nos parece exagerada ampliacao”*.
Nao obstante ser este o entendimento doutrinario sobre o tema, O Su-
premo Tribunal Federal deliberou que cabe a Administracao tributaria a
comprovacao de tredestinacao de rendas, bens e servicos a fim de que se
proceda a tributacao. A renda de alugueis de iméveis pertencentes a Igre-
jas, desta forma, nao foge a regra*®.

Consideracoes finais

O tema do artigo comunica-se com uma das areas mais delicadas
da sociedade brasileira: a religiao. As imunidades sao assunto de ordem
constitucional com aplicacao tributéria, mas estao longe de influir apenas
tecnicamente em setores distantes da vida dos cidadaos. Especialmente a
imunidade religiosa resvala em obstaculos cuja transposicao exige refle-
xao e debate por parte da populacao.

Por um lado, ha pessoas, destinatarias das normas, que comungam
da ideia de que a Republica esta sendo desrespeitada porque veem a imu-
nidade religiosa como afronta a laicidade. Interpretam-na também como
uma violacao da legalidade porque encorajaria o comportamento ilicito
de falsos lideres religiosos e o surgimento de falsas igrejas. Entretanto, em
outro polo, comum entre os juristas da area aqui estudados, estao os de-
fensores da ideia da imunidade instituida com objetivo de preservar a se-
paracao entre Igreja e Estado e a liberdade.

A fim de estabelecer uma conciliacao esses dois pensamentos, o
Supremo Tribunal Federal, como se viu, tentou agir. Ao mesmo tempo
que definiu que 6nus da prova da tredestinacao é da Administracao, tam-
bém restringiu a interpretacao de “religiao”, negando imunidade aos tem-

35 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 267.
% BRASIL. Superior Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinrio com Agravo 800.395. Imunidade Tributéria de
Templos Religiosos. IPTU. Imével vago. Desoneracdo reconhecida. Relator: Min. Roberto Barroso. DJe, Brasilia, 28 out. 2014.
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plos magonicos. Tratou-se, assim, de balancear a imunidade religiosa e a
realidade social popular.

Marx dizia que impostos sdo a fonte de toda a maquina do Poder
Executivo e que governo forte e impostos fortes sao coisas idénticas. Ao
abrir mao de instituir impostos, o Estado abre mao de um poder que o for-
talece sobremaneira. Este enfraquecimento estatal provocado pela imuni-
dade religiosa fortalece a liberdade de crenca, pois nao submete por meio
da tributacao uma instituicao (a Igreja) a outra (o Estado). Eventuais desca-
minhos da Igreja noticiados diariamente tém combatentes préprios ja fun-
dados pelo Estado. Da mesma forma que lavagem de dinheiro feito por
uma empresa nao deve ser punido através da abolicao da livre iniciativa,
as fraudes eclesiasticas nao deveriam levar ao fim da imunidade religiosa.

Conclui-se finalmente que ha necessidade de se discutir de forma
clara a imunidade religiosa, propiciando a comunidade académica e igual-
mente aos cidadaos acesso ao melhor entendimento desse importante pon-
to do Direito Tributario. Familiarizar a populacao com os jargoes técnicos
e elucidar conceitos é um dos caminhos para compor sugestoes legislati-
vas mais complexas e compativeis com o nivel de criticidade da matéria.

Referéncias bibliograficas

BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributério Brasileiro. Rio de Janeiro: Foren-
se, 2015.

BRASIL. Constituicdo Politica do Império do Brasil de 25 de marco de
1824. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constitui-
cao/constituicao24.htm >. Acesso em 05 de junho de 2017.

BRASIL. Constituicao da Reptblica dos Estados Unidos do Brasil de 24
de fevereiro de 1891. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/constituicao/constituicao91.htm >. Acesso em: 12 de jun de 2017.

BRASIL. Constituicao da Reptblica dos Estados Unidos do Brasil de 16 de

julho de 1934. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
constituicao/constituicao34.htm >. Acesso em: 05 de junho de 2017.

132 Revista de Direito Constitucional & Econdmico - 1(1): 120-135, jan-jun, 2019



A imunidade tributaria de templos de qualquer culto

BRASIL. Constituicao da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 10
de novembro de 1937. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/constituicao/constituicao37.htm >. Acesso em: 05 de junho de 2017.

BRASIL. Constituicdao dos Estados Unidos do Brasil de 18 de setembro de
1946. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constitui-
cao/constituicao46.htm >. Acesso em 06 de junho de 2017.

BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1967. Dispo-
nivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constitui-
cao67.htm>. Acesso em: 12 de jun de 2017.

BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Dispo-
nivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constitui-
cao.htm>. Acesso em 12 de jun de 2017.

BRASIL. Ato Institucional n°1 de 09/04/1964. Disponivel em: <http://
legis.senado.gov.br/legislacao/ListaNormas.action?numero = 1&tipo_nor
ma=AlT&data=19640409&link=s>. Acesso em 07 de junho de 2017.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio 562.351/RS.
Imunidade tributaria. art. 150, VI, C, da Carta Federal. Necessidade de re-
exame do conjunto fatico-probatorio. Simula 279 do STF. art. 150, VI, B,
da Constituicao da Republica. Abrangéncia do termo “templos de qual-
quer culto”. Maconaria. Relator: Min. Ricardo Lewandowski. DJe, Brasi-
lia, 14 dez. 2012.

BRASIL. Superior Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Ex-
traordinario com Agravo 800.395. Imunidade Tributaria de Templos Re-
ligiosos. IPTU. Imoével vago. Desoneracao reconhecida. Relator: Min.

Roberto Barroso. DJe, Brasilia, 28 out. 2014.

CARRAZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributério.
Sao Paulo: Malheiros, 2017.

. ICMS. Sao Paulo: Malheiros, 2015.

Revista de Direito Constitucional & Econdmico - 1(1): 120-135, jan-jun, 2019 133



Andréia Tassiane Antonacci; Cristiano Rosalino Braule Pinto

COELHO, Sacha Calmon. Curso de Direitro Tributdrio Brasileiro. Rio de
Janeiro: Forense, 2012.

COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributdrio. Sao Paulo: Saraiva,
2014.

COSTA, Regina Helena. Tributacao e Dignidade da Pessoa Humana. In:
SCHOUERLI, Luis Eduardo; BIANCO, Joao Francisco (Coords.). Estudos de
Direitro Tributario em Homenagem ao Prof. Gerd Willi Rothmann. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2016.

DERZI, Misabel Abreu Machado. Limitagoes ao Poder de Tributar na
Constuituicao de 1998 e sua relacdo com o CTN. In: MENDES, Gilmar
Ferreira; COELHO, Sacha Calmon Navarro (Coords.). 50 anos do Cédi-
go Tributario Nacional. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016.

DIAS, José Carlos. et al. Relatério Final da Comissao Nacional da Ver-
dade. Brasilia, 2014. Disponivel em: < http://www.cnv.gov.br/index.
php?option=com_content&view =article&id=571> Acesso em: 07 de
junho de 2017.

EINSTEIN, Albert. The Hardest Thing in the World to Understand is In-
come Taxes. Traducdao nossa. Disponivel em: < http:/quoteinvestigator.

com/2011/03/07/einstein-income-taxes/ > Acesso em: 05 de junho de 2017.

HELMER, Gisele. Proposta 38.723. Disponivel em: <http:/legis.senado.
leg.br/sdleg-getter/documento?t=195892 > Acesso em: 12 jun de 2017.

JESUS MARIA, Elizabeth de; LUCHIEZI JR, Alvaro (Orgs.). Tributacdo no
Brasil — em busca da justica fiscal. Brasilia, 2010.

MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. Sao Paulo: Ma-
[heiros, 2004.

MARTINS, Ives Gandra da Silva. O Sistema Tributdrio Brasileiro: Hlst6-
ria, Perfil Constitucional e Proposta de Reforma. Disponivel em: <http://

134 Revista de Direito Constitucional & Economico - I(1): 120-135, jan-jun, 2019



A imunidade tributaria de templos de qualquer culto

www.gandramartins.adv.br/project/ives-gandra/public/uploads/2013/02/
07/662fAdcartigo _145.pdf > Acesso em: 08 de junho de 2017.

. Aspectos Referentes a Imunidade dos Llvros Eletronicos, assim
como das Obrigacoes a que estao tais Bens e Servicos Desvinculados de
Controle pela Ancine e Condecine. REVISTA DIALETICA DE DIREITO
TRIBUTARIO (RDDT). Set. 2010.

MARX, Karl. O 18 de Brumario de Napoledo Bonaparte. Sao Paulo: Boi-
tempo editorial, 2011.

PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributario Completo. Sao Paulo:
Saraiva, 2017.

SERVA, Mario Pinto. Directrizes Constitucionaes: estudos para a Consti-
tuinte de 1933. Sao Paulo: Empresa Graphica “A CAPITAL”, 1933.

TAPAJOS, Jayro. Direito Tributario para concursos. Brasilia: Gran Cur-
sos, 2012.

TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributario. Rio de
Janeiro: Renovar, 2011

ZYLBERSZTAJN, Joana. O Principio da Laicidade na Constituicao Fede-
ral de 1988. 2012. 248 f. Tese (Doutorado em Direito). Departamento de
Direito do Estado. Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo,
Sao Paulo.

Andréia Tassiane Antonacci - Mestre e Doutoranda em direito, professora e coordenadora do curso
de Direito da Faculdade Autonoma de Direito, autora de obra e artigos juridicos. Especialista em Di-
reito Trabalhista e Previdenciario. E-mail: atassiane@ig.com.br

Cristiano Rosalino Braule Pinto - Graduando em Direito pela FADISP, Mestre em Letras pela Uni-
versidade de Sao Paulo — &rea de concentracao Cultura Judaica. E-mail: cris.1981.sp@gmail.com

Revista de Direito Constitucional & Econdmico - 1(1): 120-135, jan-jun, 2019 135



O planejamento como dever do Estado brasileiro e as
implicacoes com o desenvolvimento econémico

EpsoN Jost be Souza JUNIOR
GIULLIANY LETICIA DA SiLVA

Resumo: 0 presente artigo trata a atividade de planejamento, notadamente de planejamento econdmico, como de-
ver do Estado a partir da nova perspectiva constitucional inaugurada com a promulgacao da Constituigao Federal
da Repiblica Federativa Brasileira de 1988. Com 0 advento do Estado Neoliberal e do Estado Social de Direito, con-
sagra-se a liberdade a iniciativa econdmica, mas exalando todo o seu viés social, o texto constitucional prescreve
diretrizes a serem observadas e perseguidas na exploragao da atividade econdmica. A despeito de a atividade de
planejamento ser determinante para o setor piiblico e apenas indicativa para o setor privado, nos termos do Art. 174
do texto maior, tem-se que a atividade de planejamento econdmico é uma injuncao legal, a qual visa compatibilizar
0s planos nacionais e regionais de desenvolvimento, tendo por escopo a realizagao dos valores constitucionais na
ordem econdmica, notadamente a dignidade humana, a realizago da justica social e a promogao do desenvolvi-
mento nacional, tudo num ambiente participativo. Trata-se de artigo que se utilizou do método dedutivo, a partir da
realizagdo de uma revisdo bibliogréfica sobre o assunto, arrimando-se de forma central nas ligoes de ADRI (2010a;
2010b); FREITAS (2014); MUNOZ (2012); SILVA (2017); e TAVARES (2011). Afinal, concluiu-se que o novo marco
constitucional alga a atividade de planejamento para o desenvolvimento econdmico a condigo de dever do Estado,
a fim de se alcangar a realizacéo do direito fundamental a boa administragao na configuragao de um novo marco
civilizatdrio para o Estado brasileiro.

Palavras-chave: Direito constitucional econdmico. Planejamento econdmico participativo. Existéncia digna. Justica
social. Desenvolvimento socioecondmico.

PLANNING AS A DUTY OF THE BRAZILIAN STATE AND IMPLICATIONS WITH ECONOMIC DEVELOPMENT

Abstract: This article deals with the planning activity, especially economic planning, as a duty of the State from the
new constitutional perspective inaugurated with the promulgation of the Federal Constitution of the Brazilian Fed-
erative Republic of 1988. With the advent of the Neoliberal State and the Social State of law consecrates freedom to
economic initiative, but exalting all its social bias, the constitutional text prescribes guidelines to be observed and
pursued in the exploration of economic activity. Although the planning activity is determinant for the public sector
and only indicative for the private sector, according to Art. 174 of the larger text, it is considered that the economic
planning activity is a legal injunction, which aims to make the plans compatible national and regional levels of de-
velopment, with the scope of realization of constitutional values in the economic order, notably human dignity, the
achievement of social justice and the promotion of national development, all in a participatory environment. It is an
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article that used the deductive method, based on a bibliographical review on the subject, focusing centrally on the
lessons of ADRI (2010a; 2010b); FREITAS (2014); MUNOZ (2012); SILVA (2017); and Tavares (2011). After all, it
was concluded that the new constitutional framework extends the activity of planning for economic development to
the condition of State duty, in order to achieve the realization of the fundamental right to good administration in the
configuration of a new civilizing framework for the Brazilian State.

Keywords: Constitutional economic law. Participatory economic planning. Worthy existence. Social justice. Socio-
economic development.

Introducao

Vivemos em tempos de contradi¢des e constantes tensoes entre
os espacos publicos e privados. Correntes ideoldgicas se apresentam no
campo das discussoes, ora para defender a diminuicao e afastamento da
influéncia do Estado nos assuntos atinentes as atividades econémicas, ora
para marcar ainda mais sua presenca e influéncia.

O certo é que a convivéncia dessas correntes de pensamento é con-
dicao inegavel a natureza humana, notadamente em um Estado que se
pretende qualificar como Estado Social Democratico de Direito.

Permeando toda a estrutura social, entende-se que a existéncia da
vertente econdmica é um fator imbricado no meio social que se fortifica
e amplia cada vez mais. Considerando a sua relevancia, a atual Consti-
tuicao da Republica Federativa do Brasil trouxe, em seu bojo, diretrizes
acerca da ordem econdmica, prevendo a necessidade de olhar para a
economia,tanto em ambito publico quanto em ambito privado.

Todavia, percebe-se que, com o advento de um Estado Social e De-
mocratico, passou-se a conjecturar as atuacoes administrativas pautadas
em um carater mais gerencial e organizacional, afastando-as da atuacao
direta e imediata no mercado.

O texto constitucional atual fundamenta a ordem econémica em
dois postulados, quais sejam: a valorizacao do trabalho humano e a livre
iniciativa. Assim, o desenvolvimento econdmico é fomentado pela Cons-
tituicao, sem, contudo, ignorar os ditames sociais a serem perseguidos
com o atendimento dos principios enumerados nos incisos do art. 170
do texto constitucional.

Contudo, mais importante que o atendimento isolado de um man-
damento normativo é a sua interpretacao funcionalizada aos objetivos
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que pretende alcancar. Dai a importancia da verificacao da centralidade
no alcance e na realizacdao dos objetivos fundamentais da ordem econo-
mica de assegurar a existéncia digna e a justica social, conjugada com o
impulsionamento do desenvolvimento nacional.

Com efeito, a auséncia de um planejamento adequado no direcio-
namento estatais pode levar ao desequilibrio econémico, politico, juri-
dico e social, inviabilizando a realizacao das promessas constitucionais,
0 que, a nosso ver, vai de encontro (e ndo ao encontro) das disposicoes
normativas insertas no art. 174 do texto constitucional.

Dessa maneira, buscar o desenvolvimento econdmico de forma
aleatéria e nao intencional, ou seja, de maneira desorganizada, expoe-
-se ao risco de se alcancar os objetivos da Republica Federativa do Brasil.
Interessante destacar que o desenvolvimento econémico pode ter efei-
tos diretos no desenvolvimento social, visto que a ordem econdémica nao
subsiste isolada e indiferente as externalidades, ao revés, é condicionada
por elas, porém a extensao desses efeitos depende de uma atividade de
planejamento profissionalizada.

O Estado tem a funcao de assegurar existéncia digna, garantir a pre-
valéncia da democracia e pautar-se pelos ditames da justica social. Para
tanto, um dos varios instrumentos a sua disposicao para dar concretude
ao fim almejado pela Constituicao da Republica Federativa do Brasil é o
planejamento na érbita econémica, traduzindo-se em dever do Estado a
subsidiar a superacao de Estado periférico.

Assim, o planejamento da atividade econémica deve ser tido como
uma obrigacao inarredavel do Estado brasileiro para efetivar a dignidade
da pessoa humana, a justica social e o desenvolvimento nacional, pro-
porcionando de maneira ndo apenas retérica o direito fundamental a boa
administracao publica.

Mas, qual o escopo da atuacao do Estado brasileiro na ordem eco-
némica? Qual o modelo adotado em nosso ordenamento juridico? Quais
sao os limites de atuacao do Estado no dominio econdmico e como o
planejamento da atividade econémica é vislumbrado na ordem juridica?

Sao essas as inquietacdes que nos propomos a enfrentar, para que,
ainda que superficialmente, lancemos luzes sobre essas interrogacoes, a
fim de provocar algumas reflexoes e alcancar alguns consensos possiveis.
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Da ordem econdmica na Constituicao da Republica Federativa do
Brasil

O formato das constituicdes escritas sofreu transformacdes ao lon-
go do tempo, adequando-se aos anseios e aspiracoes sociais (TAVARES,
2011).

Hodiernamente, a norma juridica fundamental brasileira nao se li-
mitou a prever a organizacao e a estruturacao do Estado, inserindo em
seu bojo normas fundamentais e sociais a serem obrigatoriamente obser-
vadas, visando efetivar o bem comum e social — o que vem ocorrendo
desde a constituicao de 1934, acompanhando uma tendéncia mundial
inaugurada em 1917 pela Constituicio Mexicana e consolidada pela
Constituicao Alema de Weimar de 1919.

Dentre os fatores que exercem influéncia na modulacao e projecao
da sociedade esta o viés econd6mico, havendo um substancioso capitulo
na Constituicao da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 05 de
outubro de 1988, para tratar desse aspecto essencial a sociedade.

Como se sabe, a economia se caracteriza como um dos fatores
mais propensos a auxiliar no desenvolvimento de um corpo social, con-
tudo, é salutar compreender que, se praticada de maneira desregrada,
pode contribuir para o infortiinio do desequilibrio social, fato que, inevi-
tavelmente, sera fonte de conflitos e de injustica social.

Silva (2017) esclarece que as normas constitucionais modernas po-
dem ser diferenciadas ou separadas em categorias, denominadas por ele
de “elementos da constituicao”, elencando-as em 5 (cinco) grupos, quais
sejam, os elementos organicos, os limitativos, os socio-ideolégicos, os de
estabilizacao constitucional e os formais de aplicabilidade.

Assim, vé-se que, a limitacao dos poderes do Estado e a fixacao de
acoes a serem concretizadas, dentre outros elementos, representam nao
sO garantias ao cidadao como também direitos a serem reivindicados do
Estado e, notadamente, elementos sécio-ideoldgicos que consubstanciam
e que revelam o carater de compromisso das Constituicoes modernas en-
tre o Estado individualista e o Estado social/intervencionista.

Considerando que as diretrizes constitucionais devem basear-se no
modelo de sociedade existente, com o intuito de atender aos interesses
de determinado corpo social, a Constituicao brasileira inseriu em seu bo-
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jo o titulo referente a “Ordem Econémica e Financeira”. Todavia, ndo ol-
vidando dos reais intentos humanisticos arraigados ou que deveriam estar
arraigados em nossa sociedade, o fez sopesando postulados e principios
de ordem social, tencionando nao permitir a desenvoltura de um proces-
so econdmico que ignora o individuo.

Hesse (1991) comenta acerca da forca da norma constitucional e
sua vinculacao ao meio social, aduzindo que,

A norma constitucional somente logra atuar se procura construir
o futuro com base na natureza singular do presente. Tal como ex-
posto por Humboldt alhures, a norma constitucional mostra-se efi-
caz, adquire poder e prestigio se for determinada pelo principio da
necessidade. Em outras palavras, a forca vital e a eficacia da Cons-
tituicdo assentam-se na sua vinculacdo as forcas espontaneas e as
tendéncias dominantes do seu tempo, o que possibilita o seu de-
senvolvimento e a sua ordenagédo objetiva. A Constituicdo conver-
te- se, assim, na ordem geral objetiva do complexo de relacdes da
vida (HESSE, 1991, p. 18).

Desse modo, a atual Constituicdo brasileira, no afa de aliar o pro-
cesso econdmico aos ditames sociais, pretende associar desenvolvimento
econOmico, justica social e existéncia digna.

A livre iniciativa e a valorizacao do trabalho humano como postulados
de nossa constituicao econdmica

Preliminarmente, cabe-nos realizar a devida distincao entre postu-
lados e principios. Segundo Avila (2005, p. 134),

Os postulados normativos sao normas que instituem os critérios de
aplicacao de outras normas. Dai serem consideradas como normas
sobre a aplicacao de outras normas, istoé, como metanormas, ou
normas de segundo grau. Nesse sentido, sempre que esta diante de
um postulado normativo, ha uma diretriz, metédica que se dirige
ao intérprete relativamente a interpretacao de outras normas. Por
tras dos postulados, ha sempre outras normas que estao sendo apli-
cadas. (AVILA, 2005, 134).
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Arrimados na redacdao do caput do art. 170 da Constituicao da
Republica Federativa do Brasil, ousamos dizer que sao postulados na
atuacao do Estado no dominio econdmico os supra-principios da livre
iniciativa e os valores sociais do trabalho humano e que, por ostentarem
essa dignidade epistemologica, acabam por fundamentar todo o subsiste-
ma, implicando em conduzir os modos de raciocinios e de argumentacao
relativamente as normas — estas sim, que prescrevem comportamento -,
posto que Avila (2005, p. 135) assevera que:

[...] os postulados, de um lado, nao impéem a promocao de um
fim, mas, em vez disso, estruturam a aplicacao do dever de promo-
ver um fim; de outro, nao prescrevem indiretamente comportamen-
tos, mas modos de raciocinio e de argumentacao relativamente a
normas que indiretamente prescrevem comportamentos. (AVILA,
2004, p. 135).

Ja os principios juridicos, para Avila (2005, p. 129):

principios sao normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensao de complementaridade e de parciali-
dade, para cuja aplicacdo demandam uma avaliacao da correlacao
entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorren-
tes da conduta havida como necessaria a sua promocao. (AVILA,
2004, p. 129).

Assim, “rigorosamente, portanto, nao se podem confundir princi-
pios com postulados” (AVILA, 2005, p. 135).

Com efeito, a exploragcao econdmica é permitida e fomentada pela
Constituicao da Republica Federativa do Brasil atual, alcada a fundamen-
to do Estado Democratico de Direito a livre iniciativa e os valores sociais
do trabalho humano (Art. 1° e repetido no caput do art. 170), devendo ser
compatibilizada entre os papeis e os limites do Estado, por atuar legitima-
mente, seja como executo ou regulador da politica econdmica, consoan-
te mandamentos dos Arts. 173 e 174 respectivamente da Constituicao da
Republica Federativa do Brasil.

A ordem econdmica constitucional nacional, com o advento do
Estado liberal e social, concede a iniciativa privada a liberdade de atuar
economicamente, inclusive, incentivando o progresso econdmico, desde
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que respeitadas algumas diretrizes, objetivando inserir na realizacao do
processo econdmico principios necessarios para assegurar os objetivos e
os fundamentos do Estado.

Sabino Cassese (2003) apresenta trés sentidos a serem aferidos da
terminologia “Constituicao Econdmica”, quais sejam:

1) Como férmula condensadora das normas da Constituicao no
sentido formal sobre as relacoes econdémicas.

2) “Constituicao Econdmica” é um conjunto de institutos que,
embora sendo parte do Direito, ndo pertencem necessariamente
a constituicao escrita. (...) Este, portanto, constitui um novo signi-
ficado de “constituicio econémica”: nao s6 andlises das normas
constitucionais e das leis, como também andlises das mutacoes da
opinido publica; e

3) A ultima acepcdo de “constituicio econdmica” é aquela que
amplia o enfoque até os aspectos administrativos. O estudo do
Direito nao deve deter- se na Constituicio e na legislacao, deve
também considerar, por exemplo, os regulamentos, evidenciando
assim a correlacao entre Constituicido em sentido formal, legislacao
e praxis aplicativa. Esse terceiro significado de “constituicao eco-
ndémica” nao abraca somente as normas constitucionais (primeiro
significado), as leis e a opinido publica (segundo significado), mas
também um circulo mais amplo, o Direito vivenciado (CASSESE,
2003, p. 11-13).

Destarte, é imprescindivel ponderar na atuacao da livre iniciativa
as tendéncias sociais e suas transformagoes. O processo econdmico s
tera resultados positivos, do ponto de vista juridico e social, se contextu-
alizar seu exercicio a realidade social, considerando fatores como desi-
gualdade social, acesso ao ensino, a cultura, a ma distribuicao de renda
e outros. Dai, as consideracoes de Canotilho (2002, p. 345-346), quando
indica que:

A Constituicdo, em estreita conexao com o principio democrético
(nas suas dimensoes, politica e econdmica), consagrou uma “cons-
tituicio econdmica” que, embora nao reproduza uma “ordem
econdmica” ou um“sistema “econémico”, “abstracto” e “puro”,
¢ fundamentalmente caracterizada pela idéia de democratizacao
econdmica e social. Neste contexto, o ambito de liberdade de con-
formacao politica e legislativa aparece restringido directamente pe-
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la Constituicao: a politica econémica e social a concretizar pelo
legislador deve assumir-se politica de concretizacao dos principios
constitucionais e nao uma politica totalmente livre, a coberto de
uma hipotética “neutralidade econémica” da Constituicao ou de
um pretenso mandato democratico da maioria parlamentar (CA-
NOTILHO, 2002, p. 345-346).

Assim, observamos que o exercicio da atividade econdmica no
Brasil é livre, nao sendo necessaria autorizacao do poder publico, em
regra. Contudo, em que pese a liberdade concedida ao setor privado, o
Estado tem o dever de fiscalizar e intervir na exploracao da atividade eco-
ndémica com o fim de propiciar os ditames constitucionais no ambito do
desenvolvimento econémico.

O art. 170 da Constituicao da Republica Federativa do Brasil de
1988 indica como postulados a livre iniciativa e a valorizacao do traba-
[ho humano, mas elenca como principios a serem satisfeitos o princi-
pio da soberania nacional, da propriedade privada, da funcao social da
propriedade, da livre concorréncia, da defesa do consumidor, da defe-
sa do meio ambiente, da reducao das desigualdades regionais e sociais,
da busca do pleno emprego e do tratamento favorecido as empresas de
pequeno porte. Com efeito, calha mencionar as licdbes de Figueiredo
(2006, p. 91):

As balizas da intervencao serdao, sempre e sempre, ditadas pela
principiologia constitucional, pela declaragao expressa dos funda-
mentos do Estado Democratico de Direito, dentre eles a cidadania,
a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa. Se é verdade, pois, que assegurada foi a livre ini-
ciativa, em contrapartida garantiu a Constituicao a valorizacao do
trabalho e a dignidade da pessoa humana. Nao bastasse, fosse pou-
co, no artigo 3° considerou a Constituicdo expressamente, como
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, a cons-
tituicao de uma sociedade livre, justa e solidaria; a erradicacao da
pobreza e da marginalizacao e a reducao das igualdades sociais (Fl-
GUEIREDO, 2006, p. 91).

A ordem econdmica é o conjunto de normas que congrega a acao

e a realidade econdmicas adotadas pela sociedade. E um modelo econo-
mico elaborado que instrui a atuacdo publica e privada (ADRI, 2010a).
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Com efeito, a Constituicao Econdmica nacional condiciona a ati-
vidade econdmica ao cumprimento da existéncia digna e que possibilite
justica social, sem descurar do desenvolvimento nacional.

Nao ha nada de contributivo e virtuoso em vislumbrar o cresci-
mento econdémico de um pais em suas dimensdes politicas, financeiras e
de poderio se seu povo vive na miséria e esta submetido a sobrecarga de
trabalho para sobreviver, enquanto outros exploram essa mao de obra,
deixando transparecer a ilusao de que contribuem para a vida digna dos
que laboram.

Nesse momento é que exsurge a necessidade de intervencao es-
tatal na ordem econémica com a finalidade de efetivar os postulados
constitucionais e garantir que o trabalho humano seja verdadeiramente
valorizado e blindado a exploracoes.

Objetivos da ordem econdomica

Sobreleva-se realcar neste momento que, dentre os objetivos funda-
mentais previstos no artigo 3° da Constituicao de 1988 a serem persegui-
dos pelo Estado, encontram-se a garantia do desenvolvimento nacional, a
construgcao de uma sociedade livre, justa e solidaria, a erradicacdo da po-
breza e da marginalizacao, a reducao das desigualdades sociais e regio-
nais e a promocao do bem comum sem qualquer forma de discriminacao.

Contudo, ao observarmos as normas de nossa constituicao econd-
mica, alguns objetivos alcancam maior centralidade, destacando as fina-
lidades dessa atuacao do Estado no dominio econémico, quais sejam: a
justica social, a existéncia digna e o desenvolvimento nacional.

Vejamos cada um de per si, mas de maneira perfunctéria.

Justica social

Alguns dos pilares principiolégicos da Constituicao brasileira vi-
gente sao a reducao de desigualdades sociais e regionais, a busca do ple-
no emprego e o cumprimento da funcao social da propriedade.

Nesse sentido, mister reconhecer que o Estado busca o desenvol-
vimento econdémico, porém, nao deve ignorar que é formado por um
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conjunto de seres humanos, os quais, primordialmente, precisam ser con-
siderados em detrimento de valores monetarios e/ou posicao/forca eco-
ndémica do pais no globo. E, aqui, deve-se destacar que nao se esta a
confundir o conceito de justica distributiva e justica social.

Montoro (2005) ja delimitava perfeitamente essas questoes, ladean-
do ainda com a nocao de justica comutativa. Para o autor, a justica dis-
tributiva seria “a virtude pela qual a comunidade d& a cada um de seus
membros uma participacdo no bem comum, observada uma igualdade
proporcional ou relativa” (MOTORO, 2005, p. 220-221), enquanto a jus-
tica social seria a virtude pela qual o individuo da a comunidade uma
contribuicao para o “bem comum”, observada uma igualdade geométri-
ca. Assim, inverte-se o conceito da justica distributiva, em que o devido
é dado pela comunidade ao particular. Aqui, o particular figura como de-
vedor e a comunidade, ou sociedade, como credora.

Assim, perfazer os preceitos de justica social acaba por significar
a obtencao de condicoes de aprimoramento institucional para se levar
adiante e no mais alto grau de potencialidade os preceitos de justica dis-
tributiva, notadamente em um Estado de recursos escassos e com muitas
caréncias a serem supridas pelo aparato estatal.

O texto magno prevé diversos instrumentos e parametros a orien-
tarem o Estado na busca dessa dispersao de justica social, contudo, nao
raras vezes, esses postulados sao inexplorados, ao passo em que se sobre-
levam os interesses individuais daqueles que despontam como “superio-
res” politicos e econdémicos.

Existéncia digna

A dignidade da pessoa humana é um dos fundamentos da Republi-
ca Federativa do Brasil, do qual inferimos o dever atribuido ao Estado de
garantir e concretizar a nobreza de tal postulado como ato primeiro e aci-
ma de qualquer outro.

Nao obstante as inGmeras disposicoes constitucionais que coli-
gam dignidade e economia, concebemos que tais premissas nao vém
sendo observadas, dado ser muito comuns praticas predatorias, tipi-
cas de um capitalismo selvagem e nao atrelado com os compromissos
constitucionais.
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A vida digna do individuo, sendo-lhe assegurado moradia, segu-
ranca, satde, educacao, lazer, alimentacdo, higiene e convivéncia em
sociedade, compde a base em que se deveriam pautar todas as atuacoes
estatais, mormente a fim de materializar todos os propositos constitucio-
nais que precisam superar as folhas de papel. E desse principio que ir-
radia toda normatividade e fundamento, por constituir razao de ser do
préprio Estado.

Mas a dignidade da pessoa humana é um conceito cultural fluido e
multiforme, que exprime e sintetiza, em cada tempo e espaco, o mosaico
dos direitos humanos fundamentais (SOARES, 2010).

Dai, concluir Camargo (2007), para quem é indiscutivel a relacao
de dependéncia mutua entre dignidade da pessoa humana e os direitos
humanos fundamentais, visando o pleno desenvolvimento da pessoa hu-
mana, posto que somente por meio da existéncia dos direitos humanos
fundamentais e dignidade que podera ser respeitada, protegida e promo-
vida no cenario social.

Assim, a existéncia digna é esséncia a ser considerada tanto nas re-
lacoes publicas, quanto nas relagcoes privadas. Trata-se de vetor a infor-
mar quaisquer atos praticados ou idealizados pelos individuos.

Desenvolvimento nacional

O processo de desenvolvimento é idealizado como forma de cres-
cimento econdmico com o fortalecimento da economia nacional, a am-
pliacao da economia de mercado e o aumento de produtividade, tudo
numa perspectiva de sustentabilidade econdmica, social, ambiental, cul-
tural e politica.

O crescimento econdémico pode gerar uma infinidade de benesses
a refletirem nao s6 no desenvolvimento fisico de um pais, mas também
no desenvolvimento da nagcao que o compoe.

Todavia, o processo de desenvolvimento que ignora planejamento,
distribuicao e fomento, traz os maleficios da desigualdade, pobreza, su-
perposicao de um pequeno grupo sobre a massa, indignidade e injustica.

O desenvolvimento nacional deve contemplar, sobretudo, o desen-
volvimento social. E preciso buscar o crescimento econdmico paralela-
mente a dispersao de mutagao e do progresso social.
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Conforme ja foi dito, o desenvolvimento econémico reflete dire-
tamente no desenvolvimento social, visto que a ordem econdémica nao
subsiste isolada e indiferente as externalidades, ao revés, é condicionada
por elas. Com efeito, busca-se aqui se firmar nas licoes de Todaro (1979),
para quem uma nova visao de desenvolvimento esta fincada na ideia de
reducao ou eliminacao da pobreza, da desigualdade e do desemprego,
notadamente num contexto de economia em crescimento.

Assim, busca-se um desenvolvimento nacional que nao reproduza,
ou reforce as diferencas sociais tao naturalizadas, mas que oferega con-
dicoes mais isondmicas de equalizacao das oportunidades de crescimen-
to e desenvolvimento, em todas as perspectivas (individual, institucional,
empresarial etc.), na maior medida possivel.

O modelo interventivo adotado pela Constituicao: modos autorizados
de atuacao no dominio econdmico

Ao analisar os artigos 170 e seguintes do texto constitucional vigen-
te, fica evidente que nao nos filiamos ao modelo de economia planifica-
da, mas sim a um sistema capitalista, que pretende assegurar existéncia
digna, com a observancia dos postulados da livre iniciativa e da valoriza-
cao do trabalho.

Alids, sao justamente esses postulados que fundamentam todo o
modelo de nosso sistema interventivo, implicando em conduzir os mo-
dos de raciocinio e de argumentacao relativamente as normas, devendo
ocorrer, justamente por isso, uma compatibilizacdao da interpretacao de
todas as normas (principios e regras), com o prestigio do trabalho e da li-
berdade de iniciativa.

Dai, ser inquestionavel a possibilidade e até mesmo a necessidade
de uma atuagcao mais proativa por parte do Estado em possibilitar o gozo
de facilidades para o desenvolvimento econdmico das instituicdes, mas,
ao mesmo tempo, submeté-las as limitagcoes estatais, para que a atuacao
seja tida como legitima e ndo nociva.

Por certo, o desenvolvimento da atividade de exploracao eco-
ndmica deve ser direcionado a pautar-se pelos principios da ordem
econOmica, permeada pelos vetores interpretativos dos postulados,
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mas sempre tendo em vista os objetivos constitucionais e ser por eles
condicionados.

No entanto, a tarefa da intervencao estatal na ordem econémica
nao deixa de estar sujeita, também, a uma série de limitagoes impostas
pelo poder constituinte originario e pela legislacao regulamentadora.

Faz-se mister que o ente estatal atue com sensatez, proporcionali-
dade e nos limites da juridicidade (atuacao conforme a lei e o direito), a
fim de nao ultrapassar os limites do necessario e do suficiente a garantir
o direcionamento da atividade econdmica aos ditames constitucionais,
sob pena de incidir em indevida e inconstitucional intervencao na livre
iniciativa.

Nos dizeres de Moreira (2004, p. 85):

Os principios constitucionais da funcao social da propriedade, ra-
zoabilidade e proporcionalidade conduzem a uma situacdo de
equilibrio e bom senso interventivo — no sentido de proporcionar
uma intervencao firme, mas apenas quando necessaria ao interesse
publico definido em lei (seja ele circunscrito a concorréncia, seja
ele definido por razdes de ordem social). [...]

O ora proposto paradigma da intervencao sensata defende, por-
tanto, um comedimento interventivo, sem abdicar da firmeza e da
objetividade no atingimento de fins sociais. A concepcao funcio-
nalizada da intervencao estatal na economia nao pode abrir mao
da cautela, nem tampouco da coeréncia (MOREIRA, 2004, p. 85).

Objetivamente, o ordenamento juridico brasileiro prevé duas for-
mas de intervencao estatal, a forma direta (Estado Executor) e indireta
(Estado Regulador), conforme se extrai dos artigos 173 e 174 da Consti-
tuicao da Republica Federativa do Brasil respectivamente. Tais disposi-
¢coes permitem a atuacao do Estado nos interesses publicos sem extirpar
a liberdade econémica dos particulares.

Segundo o que prevé a Constituicao Federal em seu artigo 173, o
Estado ira explorar diretamente a atividade econdémica apenas quando
necessario aos imperativos da seguranca nacional ou quando for de rele-
vante interesse coletivo, sempre nos limites da lei regulamentadora, por-
quanto diante do principio de vinculacao positiva, ou da conformacao
ou subordinacao a lei, o poder publico sé pode agir, como, quando e na
forma que a lei permite.
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Noutro vértice, intervindo de maneira indireta, o Estado atuara na
regulacao e normatizacao da atividade econémica.

Com a intervencao direta, o Estado busca proteger determinados
bens de interesse publico, fixando, inclusive, hipéteses de monopdélio (v.
art. 177 da CRFB).

Neste ponto, calha socorre-nos das licoes de Fonseca (2017, p.
173), quando afirma que:

Vimos que o Estado pode atuar diretamente no dominio econ6-
mico, e pode atuar sé indiretamente. No primeiro caso assume a
forma de empresas publicasnome genérico que compreende no sis-
tema juridico brasileiro as empresas publicas propriamente ditas e
as sociedades de economia mista, assim mencionadas no art. 173,
§§ 1°, 2° e 3°, da Constituicao Federal. No segundo caso, atuagéo
indireta, o Estado faz através de normas, que tém como finalidade
fiscalizar, incentivar ou planejar; o planejamento, com se vera, é
somente indicativo para o setor privado. Esta forma de atuacao es-
ta prevista no art. 174 da Constituicao Federal. (FONSECA, 2017,
p. 173).

Como marco legal, na atuacao direta, recentemente, foi editada a
Lei n° 13.303/2016 (BRASIL, 2016) que tratou do estatuto das empresas
publicas e das sociedades de economia mista. Ja na atuacao indireta, de
criacdo mais longinqua, tem-se a criacao das diversas agéncias regulado-
ras, que representam uma nova forma de intervencao do Estado no do-
minio econémico.

O intento maior do Estado nao pode ser consolidar-se na econo-
mia, visando apenas auferir lucro, mas explorar determinadas atividades
econOmicas a fim de proteger os interesses nacionais, o interesse coleti-
vo, 0 bem-estar social.

Por esse motivo e almejando realizar as diretrizes constitucionais
econOmicas é que se exige o cumprimento de funcao social, a realizacao
de licitagdes (a garantir isonomia e oportunidade), a fiscalizagdo, entre
outros instrumentos.

Aspirando concretizar as determinacoes constitucionais no ambito
da ordem econdmica, a Constituicao determina que o ente estatal exer-
ca fungoes de fiscalizacao, incentivo e planejamento, sendo que o ulti-
mo deve ser determinante para o setor publico e indicativo para o setor
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privado. Porém, praticar essas funcoes [fiscalizacdo, incentivo e planeja-
mento] nao é incumbéncia simples e frequentemente é negligenciada pe-
lo Estado.

Explicitando que o cumprimento dessas funcées reclama nao sé
modificacao estrutural, mas, sobretudo, de atitude e mentalidade, Adri
(2010a) leciona que:

A tarefa de redesenhar o “novo” Estado, atribuindo-lhe o papel de
precursor do bem-estar social, exige muito mais do que a revisao
de organogramas, do reagrupamento ou extincao de departamen-
tos, da releitura de manuais de conduta, da “desregulamentacao”
e da “desburocratizacdo” de normas e procedimentos. Trata-se de
tudo isso somado a dificil tarefa de reengenharia institucional, que
requer anseios politicos e sociais destinados a conhecer e modifi-
car habitos, comportamentos e mentalidades. (ADRI, 2010a, p. 57).

Todo o engajamento estatal na trilha de uma Constituicao Econo-
mica e Social possibilita um Estado “planejado, previsivel e transparente,
que confere a sociedade regida a seguranca juridica esperada numa Re-
publica Federativa que se diz um Estado Democratico de Direito” (ADRI,
2010a, p. 57).

Mais adiante, ADRI (2010a) continua assevera que:

Entendemos que regular é confiar ao Estado a atuacdo em setores
essenciais da economia do pais, fiscalizando o cumprimento das
finalidades publicas, exercitadas por meio da interagdo do setor
publico com o setor privado (administrando, inclusive, a luta de in-
teresses), atraindo e dinamizando as atividades, pelas absorcao dos
avancos tecnologicos, além de imputar custos e sanar imperfeicoes
do mercado. (ADRI, 2010a, p. 240)

Dai entender que ha uma interacao/integracao entre o publico e
o privado, ou seja, uma verdadeira complementaridade entre estes dois
setores, nao podendo ser encarada como um sistema adversarial. Contu-
do, grupos privados cujos lucros advém precipuamente da desorganiza-
cao econdmica, financeira e social do pais colhe vantagens da auséncia
do planejamento, mas sao os mesmos que “quando passam a ser afetados
pelos problemas estruturais da econdmica, lideram a critica do Estado pe-
la falta de planejamento setorial e de longo prazo” (FABRI, 2010, p. 127).
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Pelo exposto, vé-se que a intervencao limitada do Estado na ati-
vidade econdmica é premente. Perseguindo-se sempre, por meio dela,
sera assegurada a existéncia digna, a justica social e o desenvolvimento
nacional.

O planejamento como atividade obrigatdria de intervencao no
dominio econémico

Inegavelmente, o Brasil, em especifico, € um Estado de grandes di-
mensoes territoriais e historicamente permeado por desigualdades fisi-
cas, politicas, sociais e econdmicas, dai, retira-se a imprescindibilidade
da intervencao estatal com o escopo de equilibrar e distribuir a riqueza e
equalizar as oportunidades, o que é consequéncia de uma atividade de
planejamento bem desenhada, executada e avaliada.

Dai deve-se partir do pressuposto de que a exploracao da ativida-
de econdmica é livre a iniciativa privada, a intervencao estatal deve se
dar de maneira excepcional e especifica, sempre voltada a invocar inte-
resses publicos.

Contudo, para que esta intervencao nao se dé de forma arbitraria, é
necessario salutar o planejamento estatal. Para Kotler (1975, p. 20) “pla-
nejar é decidir no presente o que fazer no futuro” e conforme define Silva
(1989, p. 676), planejamento “é um processo técnico instrumentado para
transformar a realidade existente no sentido de objetivos previamente es-
tabelecidos”. E na esfera estatal, vislumbra-se que o planejamento ganha
um contorno de obrigatoriedade, especialmente em vista do disposto no
art. 174 in fine, bem como no art. 165 da Constituicao da Republica Fe-
derativa do Brasil, este ultimo permitindo a ilacao de que o planejamento
se da também quando da elaboracao das leis orcamentarias (plano pluria-
nual, as leis de diretrizes orcamentarias e os orcamentos anuais).

Todavia, ha de se ter uma integracao do termo planejamento aos
planos de desenvolvimento econdmico, leis orcamentarias e plano de go-
verno, tornando-os indissociaveis (FABRI, 2010)

Muitas vezes esquecido, em nivel infraconstitucional, temos o De-
creto-Lei n® 200/67 (BRASIL, 1967), que em seu Art. 6° elenca o pla-
nejamento como um principio fundamental da Administracao Federal,
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enguanto no Art. 7° determina que a atividade de planejamento objetive
“promover o desenvolvimento econdmico-social do Pais e a seguranca
nacional, norteando-se segundo planos e programas elaborados”, tendo
por instrumentos o plano geral de governo; os programas gerais, setoriais
e regionais, de duracao plurianual; o orcamento-programa anual; e a pro-
gramacao financeira de desembolso. A Lei Complementar n® 101/2000
(BRASIL, 2000) possui o capitulo Il todo voltado ao planejamento que se
perfaz pelas leis orcamentarias.

Desse modo, para que o pais se desenvolva, é imprescindivel o pla-
nejamento pelo Estado e a conjugacao de esforcos para a sua concretiza-
cao, visando possibilitar transformagoes sociais.

O planejamento é ferramenta essencial no processo de desenvol-
vimento econdmico e social, entretanto, é primordial que haja “(...) con-
vergéncias politicas, econdmicas e conscientizacao social para sua eficaz
implementacao” (ADRI, 2010a, p. 62).

Mais adiante, Adri (20104, p. 98) arremata:

(...) sob a 6tica federativa, o planejamento sera uma projecao do fu-
turo do pais, nos mais variados setores, sendo executado por meio
de acao administrativa do Estado e dos entes publicos, sempre con-
dicionados pelas diretrizes e bases contidas nos planos nacionais,
regionais e setoriais de desenvolvimento, sem que com isto sejam
violados, na sua autonomia, os entes politicos que compoéem uma
Federacao. Por essa razao, a descentralizacao do planejamento (se-
ja na fase de aprovacao do projeto de lei, seja na adequacao da lei
ao contexto local) é dtil a execucao do plano e se impoe na medida
em que esta se convertera em fator de unidade na atuacao do Esta-
do, na busca da promocao do desenvolvimento e da justica social.
(ADRI, 2010a, p. 98).

O planejamento econdmico é um dever do Estado que possibilita,
com mais eficiéncia, o progresso econdémico e dispensa maior atencao
aos problemas sociais decorrentes da inércia estatal frente ao poderio de
estreita “oligarquia financeira”.

A atuacao estatal diligente fortalece os principios e as estratégias
desenvolvimentistas, com caracteristicas préprias. Com esse modelo,
busca-se superar o subdesenvolvimento por intermédio de industria-
lizacao capitalista, articulada e fomentada pelo Estado. Tal modelo se
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tornou hegemoénico em paises periféricos nos anos 1950 (BIELSCHO-
WSKY, 1996).

Assim, cotejando os esses fendmenos, percebe-se a imprescindi-
bilidade de o planejamento contemplar o atual estado da sociedade e
definir a que ponto quer dirigir-se, baseado nos anseios e caréncias da
sociedade.

Nesse contexto, Underman (2008, p. 237) afirma que:

A atividade de planejamento aparece, portanto, como tarefa essen-
cial no processo de inducdo do desenvolvimento econémico, ca-
bendo também ao Estado um papel decisivo no esforco de atracao
e estruturacao das atividades industriais. A elaboracao de estraté-
gias e planos de desenvolvimento e o estabelecimento de politicas
publicas dirigidas para a operacionalizacido das propostas apresen-
tam-se como agdes essenciais para orientar e conduzir movimentos
de industrializacao em espacos periféricos, consolidando o dese-
nho institucional e a forma de operacao do modelo de intervengao
do Estado desenvolvimentista.. (UDERMAN, 2008, p. 237).

E mais adiante, Underman (2008, p. 247) assevera que:

Os elevados indices de desemprego, as desigualdades socioespa-
ciais e a crescente concentracao de renda observada nos paises la-
tino-americanos, por sua vez, indicavam também a necessidade de
avancar na formulagdo de estratégias de desenvolvimento integra-
das, em que o Estado desempenharia um papel de grande relevan-
cia. (UDERMAN, 2008, p. 247).

Como requisito para um adequado planejamento, é fundamental
que o Estado identifique a estrutura econémica e social do pais, a fim
de direcionar suas agoes aos setores com maior ou menor intensidade, a
depender das exigéncias e finalidades almejadas. De tudo que foi dito,
algumas ilacdes podem ser realizadas do planejamento da atividade eco-
ndmica, consoantes as licoes de Adri (2010a) que conclui que (a) o pla-
nejamento estatal é um dever legal e nao uma faculdade, e deve contar
sempre com a atuacao legitimadora e integradora do setor privado; (b) o
planejamento estatal visa coordenar recursos orcamentarios disponiveis,
aplicando-os a metas especificas, no tempo e modo previamente previs-
tos, com o minimo de custo; (c) a publicidade, transparéncia e responsa-
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bilidade fiscal, aliado a planejamento de médio e longo prazo permitira o
soerguimento econdémico e social do modelo de Estado Democratico de
Direito; (d) existe nitida imbricacao entre as atividades planejadoras e a
elaboracao das leis orcamentarias; (e) a exposicao de motivos da lei que
encaminha o respectivo plano estatal, vislumbra-se um instrumento inter-
pretativo na implementacao; (f) planejamento é condicao sine qua non
para um desenvolvimento organizado e sistematico na direcdao de uma
sociedade melhor.

Na busca pelo bem-estar social, é insofismavel condicionar a ati-
vidade econdmica ao planejamento, pois trara seguranca juridica, pu-
blicidade, lisura e eficiéncia ao exercicio estatal e, ainda mais, ao setor
privado.

As politicas publicas e os efeitos no planejamento econémico

Hodiernamente, a Administracao Publica brasileira formalmente
passou de uma administracao publica burocratica para gerencial, manten-
do alguns tracos da administracdao publica patrimonialista, conforme es-
tatui o Plano Diretor de Reforma do Aparelho do Estado (BRASIL, 1995).

Desse modo, passa a ser vital que a administracao seja planejada
e permeada pela instituicao de politicas publicas com o objetivo de pro-
mover efetivo desenvolvimento do pais a gerar bem-estar social como re-
sultado do principio da eficiéncia, numa légica de atendimento do direito
fundamental a boa administracao publica.

Segundo Derani (2002, p. 238):

As politicas sao chamadas de publicas, quando estas acdes sao co-
mandadas pelos agentes estatais e destinadas a alterar as relagoes
sociais. Sao politicas publicas porque sao manifestacbes das rela-
¢oes sociais refletidas nas instituicoes estatais e atuam sobre cam-
pos institucionais diversos, para produzir efeitos modificadores da
vida social. (DERANI, 2002, p. 238).

Nesse sentido, pode-se dizer de forma simplista e minimalista que
as politicas publicas sao intervengoes planejadas do poder publico com a

finalidade de resolver situagoes problematicas. Dai, ante as novas perspec-
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tivas, a definicao tradicional de direito constitucional econdomico passa a
refletir o Estado Social de Direito, alterando-se os prototipos, transferindo
ao Estado a responsabilidade de implementar politicas publicas.

Aduzindo que o Estado deve esquivar-se de sua condigao de inerte
e elaborar politicas de interesse publico e coletivo, Grau (2009, 1.980)
explicita que:

(...) a Constituicao af nada mais postula, no seu carater de Consti-
tuicao dirigente, sendo o rompimento do processo de subdesen-
volvimento no qual estamos imersos e, em cujo bojo, pobreza,
marginalizacao e desigualdades, sociais e regionais, atuam em re-
gime de causacao circular acumulativa — sao causas e efeitos de si
proprias. (GRAU, 2009, p. 1.980).

Assim, as politicas publicas, como instrumento de promocao so-
cial, sao ideais para proporcionar mutacoes sociais e garantir equilibrio
as relacoes econémicas.

O trabalho de fiscalizacao, regulacao, incentivo e planejamento
econoémico por parte do Estado é indissociavel da realizacao de politicas
que possibilitem o processo de desenvolvimento econdmico-social.

Os postulados que regem a ordem econémica constitucional (livre
iniciativa e valorizacao do trabalho humano) s6 irdo se irradiar pelo sis-
tema, de forma a permitir a plena realizacao dos principios juridicos que
o regem, caso o planejamento econémico seja efetivo tanto para o setor
publico quanto para o setor privado, porquanto, somente quando houver
a conscientizacao de que tao somente o montante financeiro nao é sufi-
ciente a elevar o nivel de desenvolvimento nacional.

O desenvolvimento social, abarcando educacao, cultura, profissio-
nalismo, saude, seguranca e outros, é que mostra um panorama geral do
estagio de progresso de determinado grupo social.

O poder publico exerce algumas funcoes econdémicas que, por ve-
zes, sao inadequadamente cumpridas pelos particulares, o que explica a
atuacao subsidiaria no dominio econémico. Nessa funcao alocativa, espe-
cificamente no fornecimento de bens e servicos publicos que o mercado
nao oferta, pautando-se na nao exclusao de individuos sem acesso ao bem
que a iniciativa privada nao teria interesse momentaneo na exploracao,
seja pelo custo, seja pela incipiéncia do mercado consumidor. Na fungao
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distributiva, a atuacao acontece quando o sistema de precos e de renda
nao proporciona uma justa distribuicao, sendo necessaria a intervencao
do Estado. De outro lado, a funcao estabilizadora visa equilibrar a produ-
cao e o crescimento dos precos, altera os niveis de preco e de emprego
com politicas fiscais, cambiais, monetarias e outras. Por fim, é de se ressal-
tar a funcao de crescimento econdémico, que almeja o aumento de capital,
tanto com investimentos publicos quanto com investimentos e incentivos
ao setor privado (VASCONCELLOS; GARCIA, 2014, p. 189-192).

Com efeito, imperioso reconhecer que a exploracdo da atividade
econOmica nao se da de maneira isolada, ao revés, o processo de desen-
volvimento econdmico adquirira linearidade, intensidade e harmonia no
momento em que considerar todos os demais fatores sociais € humanos
a estrutura-lo.

Nesse passo, Horta (1999) ja vaticinava:

A Ordem Econdmica e Financeira nao é ilha normativa apartada
da Constituicdo. E fragmento da Constituicdo, uma parte do todo
constitucional e nele se integra. A interpretacdo, a aplicacio e a
execucao dos preceitos que compoem reclamam o ajustamento
permanente das regras da Ordem Econémica e Financeira as dispo-
sicoes do texto constitucional que se espraiam nas outras partes da
Constituicao. (HORTA, 1999, p.).

Enfim, as politicas publicas sao instrumentos de suma relevancia
a subsidiar a alteracao de paradigmas sociais na seara econdmica, re-
presentando verdadeiro alicerce na difusao da compreensao de que a
exploracao econdmica deve almejar e auxiliar no equilibrio e na digni-
dade social.

As implicacoes da ineficiéncia do planejamento no desenvolvimento
econdmico

Conforme ja explicitado, é possivel reconhecermos que o Direito
Constitucional Econémico é um direito publico e voltado a preservacao
e a progressao do bem-estar social, mormente por estar inserto no texto
constitucional.
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Nesse diapasao, é imperioso reconhecer, ainda, que a ingeréncia
do Estado na economia baseia-se na necessidade de modular os interes-
ses econdmicos aos demais interesses, fazer com que o intuito lucrativo
nao se sobreponha aos aspectos sociais, culturais, ambientais etc.

Com o objetivo de assegurar que a exploracao da atividade econo-
mica observe os delineamentos constitucionais, impoe-se a intervencao
estatal, de maneira direta ou indireta, com o fito de condicionar, instruir,
0 processo econémico.

E neste contexto é importante destacar a necessidade de participa-
cao social na atividade de planejamento estatal, aproximando-se a ideia
de administracao publica dialogica e de democracia participativa. E exis-
tem varios instrumentos normativos que impde um planejamento e orca-
mento participativo, tais como as disposicoes do inciso |, do § 1° do art.
48 da Lei Complementar n® 101 (BRASIL, 2000), bem como o Decreto
n°® 8243 (BRASIL, 2014), dentre outros, no que, pode-se afirmar que boa
parte dos conflitos distributivos do orcamento publico e a existéncia de
planejamento deficiente decorrem por falta de participacao da sociedade.

A intervencdo estatal na economia instala a fase do “(...) dirigismo
econdmico, em que o Poder Publico produz uma estratégia sistematica
de forma a participar ativamente dos fatos econémicos” (CARVALHO FI-
LHO, 2015, p. 944).

Ocorre que, muitas vezes, o préprio Estado faz-se negligente na
missao de propiciar meios para a consecucao dos fins almejados pe-
lo Direito Constitucional Econémico, sobretudo quando nao efetiva o
planejamento.

Assim, com planejamento é possivel fixar os objetivos, os meios e
os instrumentos para atingi-los, inserindo os reais fundamentos econémi-
cos em sua estrutura, quais sejam, existéncia digna e justica social, bem
como considerar externalidades, prevenir-se, atuar com transparéncia. Es-
te é o papel do Estado.

O planejamento deve servir de guia a verificacdo da realizacao
das finalidades demandadas pelo corpo social, atuando como norte a
orientar e validar como constitucional ou nao o exercicio das atividades
econdmicas.

Sabemos que o desenvolvimento econdmico tem implicacao dire-
ta no desenvolvimento social, porém, na pragmatica, verifica-se que ha

Revista de Direito Constitucional & Econdmico - 1(1): 136-168, jan-jun, 2019 157



Edson José de Souza Jinior: Giulliany Leticia da Silva

concentracao dos lucros advindos da exploracao econémica numa pe-
quena parcela da sociedade, em contraposicdo a gigantesca massa de
mao-de-obra economicamente fraca, vivendo em estado de miséria e ga-
nhando o minimo para a sobrevivéncia. Nesse cenéario, ndo se vislumbra
a efetivacao da existéncia digna proclamada pela Constituicao da Repu-
blica Federativa do Brasil de 1988.

Nao raras vezes, o Estado se queda inerte frente as ingeréncias de
fortes setores privados, que dominam a economia e sujeitam os demais
individuos a instrumentos aptos a proporcionar seus elevados ganhos. Os
agentes publicos sdo “capturados” e passam, consciente ou inconscien-
temente, a defender interesses diversos do interesse publico, isso quan-
do nao permanecem ligados a sua classe social originaria, atuando como
uma espécie de porta-voz (“intelectual organico”, cf. designacao cunhada
por Antonio Gramsci).

Tal fato influencia diretamente na configuracao de uma sociedade
tecnologica e moderna quase mantém nao desenvolvida e completamen-
te desequilibrada.

A negligéncia do Estado no planejamento do processo econdémico
da ensejo a manutengdo de uma economia segregada, que continua man-
tendo a condicao de abastados e miseraveis, perpetuando, quando nao
aumentando, o fosso social entre os mais ricos e os mais pobres. O pro-
cesso de desenvolvimento econdmico acaba por nao socializar a riqueza
produzida, naturalizando, ainda mais, as desigualdades sociais.

Nos dizeres de Bastos e Martins (1988, p. 72):

A verdade é que o Estado ndo consegue submeter suas empresas
regidas pelo direito privado a uma verdadeira mentalidade empre-
sarial; pelo contrario sempre encontra formas de po6-las a servico
dos interesses do poder, e ndao da coletividade. (BASTOS; MAR-
TINS, p. 72).

O servico econdmico explorado pelo proprio Estado constante-
mente se da de maneira ineficiente ante a auséncia de planejamento e de
engajamento em fornecer o melhor possivel ao publico.

Repisamos que a ordem constitucional econdémica funda-se na
valorizacao do trabalho humano e da livre iniciativa, com o escopo
de endossar existéncia digna, sob os preceitos da justica social, sendo
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que esses fundamentos “sdao os pilares de sustentacao do regime eco-
némico e, como tal, impdem comportamentos que nao os contrariem”
(CARVALHO FILHO, 2015, p. 947), mas o que se percebe é que a au-
séncia de planejamento ou o planejamento insuficiente muita vezes nao
é decorrente de uma fatalidade, mas algo orquestrado e com bastante
intencionalidade.

O direito econdmico deve ser democratico. A atuacao do agente
estatal na regulacao, fiscalizacao e realizacao da exploracao econémica
abre portas ao nivelamento e a efetivacao de igualdade formal e material.
Cite-se como exemplo os incentivos e regras diferenciadas as microem-
presas e empresas de pequeno porte.

Por essa razao, Bensoussan e Gouvéa (2017) lecionam que:

(...) o direito econdmico também ird cuidar de medidas econo-
micas tomadas por forca do principio democratico, para atender
demandas ou interesses de grupos ou minorias, ainda que nao dire-
tamente voltadas aos fins pretendidos pelo governo. Tais medidas
se inserem na politica econdmica em sentido mais amplo, a signi-
ficar qualquer opcao econdmica tomada pelo governo e positivada
juridicamente (BENSOUSSAN; GOUVEA, 2017, p. 31).

Posto isso, entende-se que o direito econdmico é instrumento pro-
pulsor de transformacéo social. Refletindo inegavel caréter socializador,
materializa os postulados de isonomia e contribui na desenvoltura socio-
politica de seu corpo social. Basta ao Estado efetivar as premissas e as de-
terminacoes do texto magno.

Freitas (2014, p. 171), ao destacar a atuacao indireta e regulatoria
do Estado, enfatiza a necessidade de fazer com que os agentes de mer-
cado e do governo cooperem para o desenvolvimento sustentavel, via
exercicio legal e legitimo, prevenido e precavido, normativo e concreto,
ampliando a inteligéncia do poder de policia administrativo, além de exi-
gir qualidade dos bens e servicos em conformidade com a coexisténcia
harmonica dos direitos fundamentais das geracoes presentes e futuras.

Por fim, Freitas (2014, p. 172), no ambito do Estado regulador,
indica alguns dos instrumentos ou mecanismos que podem ser utiliza-
dos nas fungoes estatais de fomento e prestacionais enquanto regulacao
sustentavel:
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a) incentivos alinhados e intertemporalmente congruentes;

b) participacdo ativa da cidadania e ampla transparéncia regula-
toria (ativa e passiva), especialmente para mitigar as assimetrias de
informacoes;

¢) desburocratizacdo radical do processo regulatorio, mediante
dréstica racionalizagdo normativa e concomitante aceleracao dos
procedimentos digitais;

d) planejamento estratégico, integrativo e coordenado, que se tra-
duz em métrica de qualidade, pactuadas entre os parceiros publi-
cos e privados, e viabilize o monitoramento, em tempo util, da
implementacdo detalhada das politicas publicas;

e) defesa robusta dos direitos fundamentais de consumidores em
geral e dos usuarios de servicos publicos em geral, com a cobranca
de altos standards protetivos e orientativos, bem como articulacao
contra técnicas regressivas, que distorcem o mercado

f) conformacdo de ambiente negocial juridicamente seguro para o
empreendedorismo inclusivo;

g) incorporagdo dos critérios de sustentabilidade em todo proces-
so de decisao regulatéria, sob pena de nulidade;

h) avaliacao continua dos impactos regulatorios, que contemple
os efeitos da regulacao sobre o mercado e os servicos publicos,
com foco na reducao de efeitos sistémicos negativos;

i) redefiniciao do custo-beneficio para que proceda uma analise
que transcenda os ditames da eficiéncia econémica, conferindo
primado a implementacdo das politicas de bem-estar e ecoeficién-
Cia; e

j) inteligibilidade e consolidacao das resolucoes regulatérias, no
intento de alcancar a adesao consciente dos setores regulados e da
sociedade, com atuacdo cientificamente motivada.

Percebe-se que, grande parte dos pontos de vista defendidos nes-
te trabalho foram também apontados pelo autor. Nota-se, assim, que, de
fato, ha a necessidade de um estudo mais verticalizado em outra opor-
tunidade, mas certamente o Estado brasileiro devera afastar os resqui-
cios do patrimonialismo para a realizacao do direito fundamental a boa
administracao.

Dai, novamente, citar Freitas (2014, p. 21), quando:

O Estado Democratico, em sua crescente afirmacao (nem sempre
linear) da cidadania, tem o compromisso de facilitar e prover o
acesso ao direito fundamental a boa administracdo publica, que
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pode ser assim compreendido: trata-se do direito fundamental a
administracao publica eficiente e eficaz, proporcional cumpridora
de seus deveres, com transparéncia, sustentabilidade, motivacao
proporcional, imparcialidade e respeito a moralidade, a participa-
¢ao social e a plena responsabilidade pro suas condutas omissivas
e comissivas. A tal direito corresponde o dever de observar, nas
relagdes administrativas, a congéncia da totalidade dos principios
constitucionais e correspondentes prioridades. (...) No conceito
proposto, abrigam-se, entre outros, os seguintes direitos: a) o direi-
to a administracao transparente (...); b) o direito a administracao pu-
blica sustentavel (...); c) o direito a administracao publica dialégica
(...); d) o direito a administracao publica imparcial e desenviesada
(...); e) o direito a administracao publica proba (...); f) o direito a ad-
ministracao publica respeitadora da legalidade temperada (...); g) o
direito a administracao publica preventiva, precavida e eficaz (...).

Contudo, nao se deve contentar com uma atuacao no dominio eco-
ndmico que atenda apenas alguns dos objetivos ou finalidades dessa ope-
racdo, mas buscar a resolugao dos problemas estruturais e que de fato
melhorem as condigdes sociais do povo. Nesse sentido, Muioz (2012,
p. 17) sintetiza essas angustias ao afirmar que:

O bom governo e a boa administracao dos tempos em que vivemos
ha de estar comprometidos radicalmente com a melhora das con-
dicdes de vida das pessoas, devem estar orientados a fomentar a li-
berdade solidaria dos cidadaos. Para isso, é preciso que o governo
e a administragdo trabalhem sobre os problemas reais do povo e
procurem buscar as solugoes escutando os setores atingidos.

Encerrando, nota-se que Freitas (2014, p. 172-173) conclui que:

Cumpre, em Gltima andlise, assimilar, para todos os efeitos, a boa
administracdo como direito fundamental. Trata-se de relevante mu-
danca de postura, que favorece o desenvolvimento sustentavel,
aquele que importa. Quer-se, pois a Administracao Publica que
nao se contenta em tornar boas as mas escolhas. A partir de agora,
com metas pactuadas, confidveis e sem utopismo ingénuo, impres-
cindivel praticar uma renovada governanca publica, com acessa
imaginacao e verdadeiro compromisso com a sorte das geracoes
presentes e futuras.
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Enfim, a atividade de planejamento devera enseja um desenvolvi-
mento sustentavel, onde haja o aumento da competitividade da economia
(aspectos econdmicos), a elevacao da qualidade de vida da populacao
(aspectos sociais) e a conservacao ambiental (aspectos ambientais). Nao
sem motivo que Adri (2010b) conclui que:

O planejamento do desenvolvimento econémico e social do pais
consiste no processo conjugado de atos politicos e juridicos que
objetiva alcancgar as finalidades e anseios da sociedade, conforme
os principios e escopos definidos no ordenamento juridico. (...) A
mudanca de mentalidade de nossos legisladores e agentes politicos
para que elaborem um planejamento sustentavel e cumpridor dos
objetivos, fundamentos e valores constitucionais, sob pena de apu-
racao de responsabilidade, é imprescindivel. (...) Finaliza-se, en-
tao, para ressaltar a necessidade de priorizar o exercicio da funcao
estatal de planejar, que deve anteceder as demais, cm vistas a im-
plementagao dos fundamentos e dos objetivos firmados por nossa
Constituicao da Republica de 1988, possibilitando a construcao de
um planejamento equilibrado e sustentavel do futuro.

Em relacao a administracao publica gerencial, nao ha espaco para
amadorismo e o poder publico deve profissionalizar seus quadros de ser-
vidores, fortalecer suas estruturas de planejamento e buscar uma intensa
interagdo com a iniciativa privada e com a academia, a fim de encontrar
solucoes para os novos problemas, permitindo um desenvolvimento nacio-
nal, com justica social, visando assegurar a dignidade da pessoa humana.

Conclusao

A Ordem Econdmica brasileira ganha papel de destaque na Cons-
tituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, seja quanto ao de-
lineamento da atuacao do Estado executor ou do Estado regulador da
atividade econémica.

Como em todo o arcabouco de ditames constitucionais, o direito
econémico e financeiro é também delineado pelo texto constitucional
com fulcro nas tendéncias humanizadoras, democréticas e de comparti-
lhamento social.
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Congregando os postulados econdmico-constitucionais a serem
buscados, o texto maior estabelece como postulado a valorizagao do tra-
balho humano e a livre iniciativa, bem como os principios da soberania
nacional, da propriedade privada, da funcao social da propriedade, da li-
vre concorréncia, da defesa do consumidor, da defesa do meio ambien-
te, da reducao das desigualdades regionais e sociais, da busca do pleno
emprego e do tratamento favorecido as empresas de pequeno porte, tudo
visando assegurar o desenvolvimento nacional, com justica social e exis-
téncia digna.

Entretanto, o cendrio atual demonstra o descaso do Estado frente
aos ditames constitucionais, vez que se verifica a falta de planejamen-
to, auséncia de transparéncia, inexisténcia de organizacao pro futuro e
concessao de privilégios imotivados e segregadores. Argumenta-se nes-
se sentido ante as visiveis desigualdades sociais, econdmicas, laborais e
juridicas.

E bem verdade que a ingeréncia do Estado na economia deve se
dar de forma excepcional e pontual, por ndo ser esse o seu papel princi-
pal e por ser a atividade econdmica livre a iniciativa privada, porém, é
imprescindivel sua ocupacao como garantidor de relagcbes econdmicas
que atendam aos interesses da sociedade, que valorizem o trabalho hu-
mano, que utilizem os recursos naturais com responsabilidade e que pro-
movam paridade entre os diversos empreendedores.

Por outro lado, conclui-se que a interferéncia do agente estatal na
economia é imprescindivel na provocacao e fomento desenvolvimento
econOmico e socialmente sustentavel.

O Estado, ao atuar como regulador, normatizador, fiscalizador e
também como empresario, tem a obrigatoriedade de envidar esforcos e
criar mecanismos de realizacao de uma justica econémica.

O planejamento é um importante instrumento de preparacao, ava-
liacdo e construcao de um processo econémico adequado e socializador.
Mas, além de recomendével, é uma obrigacdo do gestor publico, consti-
tuindo-se em um dever inafastavel, tanto por determinacao do texto cons-
titucional quanto por determinagdo de varias leis esparsas.

Enfim, o desenvolvimento econdmico pautado por um proficuo
planejamento pode exercer influéncia direta e refletiva no desenvolvi-
mento social. Por isso, evidencia-se a necessidade de uma democratiza-
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cao da renda no pais, tudo visando a reduzir as desigualdades, porquanto
é inaceitavel que a atuagdo do Estado, seja qual for, reforce, reproduza,
banalize e naturalize ainda mais as desigualdades ja existentes.

Destarte, o planejamento econdmico é essencial no ato de instigar
e induzir um processo que vise a0 mesmo tempo o aumento da compe-
titividade, a elevacao da qualidade de vida da populagcdo e promova a
sustentabilidade, realizando os objetivos fundamentais da Republica Fe-
derativa do Brasil. E ndao sem razao que hodiernamente ha a imposicao
de um planejamento participativo e que é um pressuposto para realiza-
cao do direito fundamental a boa administracdo, tudo num ambiente de
administracao publica dialdgica e participativa.

Assim, a atividade de planejamento, notadamente o planejamento
econdmico, devera ser eficiente e afastada dos principios patrimonialis-
tas, evitando que parcela do setor privado se aproprie e se instrumentali-
ze a partir do Estado, de forma a representar um esforco para mudanca do
marco civilizatério do Brasil, constituindo-se em um passo rumo a con-
cretizacao do direito fundamental a boa administracao publica.
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Rotulagem de alimentos transgénicos e o direito a
informacao: aspectos de boa-fé objetiva e transparéncia

MARIO DE QUESADO MIRANDA BEZERRA
MARIANA ARAUJO LOBATO
VALTER MourA Do CARMO

Resumo: 0 escopo da presente pesquisa se traduz na abordagem acerca do direito fundamental & informagéo no
que tange ao consumo de alimentos geneticamente modificados, nesse sentido, com o surgimento de tecnologias, a
producao de bens e a evolucdo cientifica geraram novas possibilidades de riscos, posto que a sociedade hodierna é
de incertezas, assim, 6 nesse contexto que se insere o consumo de alimentos geneticamente modificados, 0s quais
resultam de avangos da biotecnologia, contudo, sao desconhecidos em sua completude, quais os riscos, bem como
os danos que o consumo dos referidos alimentos podem gerar aos consumidores. Até a data desta pesquisa, os ali-
mentos que possuem a concentracdo de transgénicos superior a 1% séo identificados por meio de um simbolo com
aletra ‘T" e passam por avaliagdes mais criteriosas de qualidade. Ocorre que o Projeto de Lei n® 4.148/2008 (atual
PLC n°® 34/2015, em tramite no Senado Federal) pretende modificar as regras brasileiras de rotulagem de alimen-
tos transgénicos e nos termos desse projeto, haveria reducao de dados relativos aos alimentos com modificagdes
prejudiciais no que diz respeito a informagao dos produtos com alguma espécie ou derivados de organismos gene-
ticamente modificados. Todavia, referida alteracéo na legislagao de biosseguranca colide com o direito garantido
constitucionalmente a informagao, bem como os principios da boa-fé e da transparéncia, orientadores das relagdes
de consumo, sendo certo que, € direito do consumidor ter todas as informagdes acerca do que estd consumindo.
Para tanto, utilizou-se de metodlogia bibliogréfica, qualitativa, descritiva e exploratdria.

Palavras-chave: Boa-fé objetiva. Principio da transparéncia. Autonomia Privada. Transgénicos.

LABELING OF TRANSGENIC FOODS AND THE RIGHT TO INFORMATION:
ASPECTS OF OBJECTIVE GOOD FAITH AND TRANSPARENCY

Abstract: The scope of the present research is translated into the approach to the fundamental right to information
regarding the consumption of genetically modified food, in this sense, with the emergence of technologies, the pro-
duction of goods and scientific evolution have generated new possibilities of risks, since Today’s society is uncer-
tain, so it is in this context that the consumption of genetically modified foodstuffs, which are the result of advances
in biotechnology, is involved, but the risks and the can generate to consumers. Until the date of this research, foods
with a concentration of transgenic higher than 1% are identified by a symbol with the letter ‘T" and undergo more
careful quality evaluations. It happens that Bill No. 4,148 / 2008 (current LP No. 34/2015, pending in the Federal
Senate) intends to modify the Brazilian rules for the labeling of transgenic foods and under the terms of this project,
there would be a reduction of data on foods with harmful modifications as regards the information of products with

Revista de Direito Constitucional & Econdmico - 1(1): 169-188, jan-jun, 2019 169



Mariana Aratjo Lobato; Mario de Quesado Miranda Bezerra; Valter Moura do Carmo

some species or derivatives of genetically modified organisms. However, such a change in biosafety legislation con-
flicts with the constitutionally guaranteed right to information, as well as the principles of good faith and transparen-
cy, guiding consumer relations, while it is the consumer’s right to have all the information about what is consuming.
For that, we used bibliographical methodology, qualitative, descriptive and exploratory

Keywords: Objective good faith. Principle of transparency. Private Autonomy. Transgenic.

Introducao

As relacoes de consumo se caracterizam por uma desigualdade em
relacao aos seus sujeitos. Ou seja, em uma relacao de consumo, ha a ne-
cessidade de intervencao do Estado, a fim de nivelar e neutralizar essa
desigualdade. Ademais, partindo do pressuposto de que nas relagoes de
consumo ha um aspecto contratual, a boa-fé se traduz em um requisito
essencial para que haja transparéncia na relacao entre fornecedor e con-
sumidor, bem como, para garantir o equilibrio entre as partes.

E importante mencionar que o direito a defesa do consumidor é ga-
rantido constitucionalmente, posto que o arcabouco juridico legitimador
do Codigo de Defesa do Consumidor é um dispositivo constitucional in-
serido do capitulo de direitos e garantias fundamentais (Art. 5° XXXII da
Constituicao Federal de 1988).

Nesse sentido, é importante ressaltar que a clausula geral da boa-fé
objetiva traduz-se na imposicdo de posturas éticas, como probidade e ho-
nestidade em todas as fases do contrato, as partes contratantes. Principio
do direito civil que resulta na limitagdo da autonomia privada, esta clau-
sula também rege as relacdes de consumo.

Ademais, no mesmo artigo do Codigo de Defesa do Consumidor
em que o principio da boa-fé objetiva é consagrado como clausula geral
em questoes atinentes as relagoes de consumo, também é ressaltado o
principio da transparéncia, o qual deriva do primeiro.

O principio da transparéncia aplicado as relacoes de consumo se
traduz no dever que o fornecedor tem em garantir informagoes corretas e
precisas sobre um produto, servico ou até mesmo contrato, restando cla-
ro que o plano de fundo de referido principio é o direito fundamental a
informacao.

Entende-se ainda, que a boa-fé objetiva e o principio da transpa-
réncia devem ser aplicados no que diz respeito a rotulagem de alimentos
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transgénicos (organismos geneticamente modificados), até mesmo por-
que o direito a informacao esta inserido no capitulo dos direitos e garan-
tias fundamentais da Constituicao Federal.

Nesse contexto, destaque-se que, em tempos de grandes avangos
da biotecnologia, torna-se imperioso afirmar que avancos incitam a ris-
cos, uma vez que ainda nao se sabe quais 0s perigos que os seres huma-
nos estao a correr quando consomem alimentos transgénicos.

Dito isto, faz-se necessario levantar questoes atinentes ao Projeto
de Lei n® 4.148/2008" (atual PLC n° 34/2015, em tramite no Senado Fe-
deral), o qual sugere alteracoes relativas a rotulagem e identificacao de
alimentos transgénicos no Brasil.

Se aprovado, referido projeto ira alterar o Art. 40 da Lei de biosse-
guranca (Lei n® 11.105/2005) que regulamenta a fiscalizacao de ativida-
des que envolvem OGM'’s — Organismos Geneticamente Modificados.

Para tanto, como metodologia, o artigo se utilizou de bibliogra-
fia referente a tematica, bem como é pura, uma vez que tem por escopo
a ampliacao de conhecimentos e, ainda, juntamente com a abordagem
qualitativa, uma vez que busca apreciar a realidade dos impactos causa-
dos pelos Organismos Geneticamente Modificados. Descritiva, visto que
buscara descrever, explicar, classificar, esclarecer o problema apresenta-
do. Exploratoria, pois objetiva aprimorar as ideias por meio de informa-
coes sobre o tema em foco.

O surgimento de organismos geneticamente modificados (OGM) e
regulamentacao no Brasil

Histérias sobre danos causados pelo tabaco?, amianto® e DDT*
(Dicloro-difenil-tricloroetano) sao comuns, ressalte-se que, originalmen-
te eles eram declarados seguros, todavia, foram causadores de mortes
e doencas generalizadas. Embora seu impacto fosse vasto, a maioria da

! Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=412728>.

2 Disponivel em: <http://www2.inca.gov.br/wps/wem/connect/observatorio_controle tabaco/site/home/dados_numeros/do-
encas>. Acesso em: 03 margo 2018.

* Disponivel em: <http://www.bbc.com/portuguese/brasil-42175321>. Acesso em: 03 marco 2018.

4 Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0100-40422002000600017 > Acesso em: 03
margo 2018.
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populacao foi poupada e pouco se falava em riscos, mesmo porque, nao
se tratava de produtos de uso universal e nem toda a populacao seria
afetada em caso de dano pelo seu uso ou consumo. O mesmo nao po-
de ser dito para mudancas no que diz respeito aos alimentos. A alimen-
tacao é um hdabito universal, portanto, todos sao afetados e o aumento
de varias doencas no mundo pode ser atribuido as profundas mudancas
alimentares.

A alteracao mais radical ocorreu ha pouco mais de uma década,
quando o cultivo de plantas geneticamente modificadas fora introduzido.
Sua influéncia na satide tem sido largamente ignorada, mas, conforme se-
ra exposto adiante, estudos recentes mostram sérios problemas, quando
do seu consumo continuo e é exatamente nesse diapasao que se insere o
a afronta ao direito a informacao, notadamente no que diz respeito a rotu-
lagem de alimentos transgénicos. A Propdsito, organismos geneticamente
modificados tém sido associados a milhares de reacoes de tipo toxico ou
alérgico, milhares de animais doentes, estéreis e mortos e a danos a prati-
camente todos os 6rgaos e sistemas estudados em animais de laboratorio.
O estudo de seguranca alimentar animal mostra efeitos adversos ou inex-
plicados®® (SMITH, 2015, Online).

Nesse sentido, destaque-se que os alimentos transgénicos foram
possiveis gracas a uma tecnologia, segundo a qual os genes de uma espé-
cie sdo juntados ao DNA de outras espécies. A definicao de organismos

5 Traducdo livre e resumida de parte do texto “state-of-the-science on the health risks of gm foods”. Na integral: “we all know
stories of tobacco, ashestos, and DDT. Originally declared safe, they caused widespread death and disease. Although their im-
pact was vast, most of the population was spared. The same cannot be said for sweeping changes in the food supply. Everyone
eats; everyone is affected. The increase in several diseases in North America may be due to the profound changes in our diet.
The most radical change occurred a little over a decade ago when genetically modified (GM) crops were introduced. Their in-
fluence on health has been largely ignored, but recent studies show serious problems. Genetically modified organisms (GMOs)
have been linked to thousands of toxic or allergic-type reactions, thousands of sick, sterile, and dead livestock, and damage to
virtually every organ and system studied in lab animals.1 Nearly every independent animal feeding safety study shows adverse
or unexplained effects. GM foods were made possible by a technology developed in the 1970s whereby genes from one spe-
cies are forced into the DNA of other species. Genes produce proteins, which in turn can generate characteristics or traits. The
promised traits associated with GMOs have been sky high — vegetables growing in the desert, vitamin fortified grains, and highly
productive crops feeding the starving millions. None of these are available. In fact, the only two traits that are found in nearly all
commericialized GM plants are herbicide tolerance and/or pesticide production. Herbicide tolerant soy, corn, cotton, and canola
plants are engineered with bacterial genes that allow them to survive otherwise deadly doses of herbicides. This gives farmers
more flexibility in weeding and gives the GM seed company lots more profit.” Disponivel em: <https://www.google.com.br/url?
sa=t&rct=j&q=~&esrc=s&source =web&cd=18&ved =0ahUKEwicvfTs593QARVCS5AKHXjqCalQF ggdMAA&url =http%3A%
2F%2Fwww.responsibletechnology.org%2Fdocs%2F 145.pdf&usg =AFQjCNEI7ipAk)zTGTg50KsDwelX2qW-Zw > .

6 SMITH. Jeffrey.M, State-of-the-science on the health risks of gm food. Disponivel em: <https://www.google.com.br/url?sa=t&
ret=j&q=~&esrc=s&source =web&cd = 1&ved = 0ahUKEwicvfTs593QAhVCS5AKHXjqCalQF ggdMAA&url = http%3A%2F % 2Fw
ww.responsibletechnology.org%2Fdocs %2F 145.pdf&usg=AFQjCNEI7ipAk)zZTGTq50KsDwelX2qW-Zw > . Acesso em: Dez., 2017.
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geneticamente modificados nao fora deixada a cargo da doutrina, sendo,
por sua vez, estabelecida na Lei de Biossegurancga (Lei n® 11.105/2002)
em seu art. 3°,V como aqueles cujo material genético tenha sido modifi-
cado por qualquer técnica de engenharia genética.

Os OGM surgiram em meados da década de 70, com o avanco da
biologia molecular e da genética, todavia, no Brasil, o cultivo das plantas
que passaram por modificacdes genéticas se iniciou no final da década de
90. Salienta-se que, o cultivo inicial de alimentos geneticamente modifi-
cados foi realizado ilegalmente no Brasil, ainda na mesma década, mais
especificamente no Rio Grande do Sul, onde foram encontradas planta-
coes de soja transgénica contrabandeadas da Argentina. A autorizagao
legal da comercializacdo dos graos oriundos deste cultivo ilegal se deu
apenas em de 2003, por meio de uma Medida Proviséria’.

E importante ressaltar que a positivacao e liberacio da soja trans-
génica no Brasil ocorreu em 1995, com o surgimento da Lei biossegu-
ranca — Lei n°® 8.974, a qual fora revogada posteriormente, pela Lei n°
11.105/2005. A tematica relativa a regulamentacao de transgénicos é te-
ma bastante controversa, uma vez que diz respeito a seguranca alimentar
e questoes atinentes a rotulagem.

Em 2001, foi editado o Decreto n°® 3871/2001, que dispunha que na
comercializacao de alimentos destinados ao consumo humano que conti-
vessem ou fossem produzidos a partir de organismos geneticamente mo-
dificados, com a presenca acima do limite de 4% (quatro por cento), os
consumidores deveriam ser informados da natureza transgénica do produto.

Posteriormente, mais especificamente em 2003, o Decreto n°
3871/2001 foi revogado pelo Decreto n° 4680/2003, que apenas modi-
ficou a percentagem limite representativa da natureza transgénica de um
produto para 1% (um por cento). Junto com esta modificagdo, surgiu o
simbolo dos alimentos transgénicos, por meio da Portaria n® 2658/2003,
publicada pelo Ministério da Justica.

No cenario nacional, apds a autorizacao do cultivo de plantas
geneticamente modificadas, o Greenpeace e o Instituto de Defesa do

7 Medida Proviséria n® 113, de 26 de marco de 2003.

& RIBEIRO, Isabelle Geoffroy; MARIN, Victor Augustus. A falta de informag@o sobre os Organismos Geneticamente Modificados
no Brasil. Ciéncia e Satide Coletiva, n. 17, v. 2, 2012, p. 359-368. Disponivel em: < http://www.scielo.br/pdf/csc/v17n2/
alOv17n2.pdf>. Acesso em: Nov., 2017.
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Consumidor (IDEC), entraram com um processo contra a Monsanto e
o Governo Federal. A referida demanda marcou o inicio da moratéria
judicial para liberacoes comerciais de transgénicos no Brasil e fez com
que as variedades transgénicas permanecessem fora do mercado entre
1998 e 2003. Vale destacar que o presente litigio, até a data da realiza-
cao desta pesquisa, encontra-se em tramite judicial. O procedimento e
a cronologia da referida celeuma pode ser entendido melhor em analise
pelo Quadro 1.

Quadro 1: Transgénicos — Cronologia das Ac¢oes Juridicas no Brasil.

Data

ATO

Jan/1995

Promulgada a Lei de Biosseguranca. Formacao da Comissao Téc-
nica Nacional de Biosseguranca (CTNBio).

Jun/1998

Parecer favoravel ao pedido de liberacao para cultivo comercial
da soja transgénica Roundup Ready realizado a Comissao Técnica
Nacional de Biosseguranca (CTNBio) pela Monsanto.

Set/1998

Em 14 de setembro, Greenpeace e Idec ingressam com uma Me-
dida Cautelar e uma Acao Civil Pablica na 62 Vara da Justica Fe-
deral, em Brasilia (DF), com o objetivo de impedir que a CTNBio
autorizasse qualquer pedido de plantio de transgénicos antes da
devida regulamentacdo da matéria e exigéncia do Estudo de Im-
pacto Ambiental (EIA/RIMA).

Em 15 de setembro, aplicando o Principio da Precaucao, a Justi-
ca concede liminar a medida cautelar impetrada por Greenpeace
e ldec, proibindo a Uniado de autorizar o plantio comercial de so-
ja transgénica enquanto nao regulamentar a comercializacao de
produtos geneticamente modificados e realizar estudo prévio de
impacto ambiental (EIA/RIMA).

Fev/1999

O lbama ingressa na Acao Civil Pablica movida pelo Greenpea-
ce e ldec pela necessidade de realizacao de EIA/RIMA antes da li-
beracdo comercial de transgénicos no meio ambiente brasileiro.

Jun/1999

A Monsanto entra com agravo regimental no Tribunal Regional
Federal (TRF), pedindo a suspensao da liminar da medida cautelar
que impede a autorizagao para cultivo e comercializagdo da soja
transgénica. O TRF rejeita o requerimento da Monsanto.
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Data ATO

Ago/1999 | Em 10 de agosto, o juiz da 62 Vara Federal de Brasilia, Antdnio
Souza Prudente, confirma, através de sentenca, medida cautelar
que suspende o plantio da soja transgénica no Pais até que seja
realizado o EIA/RIMA. Confirmado o mérito da decisdo tomada
em junho, tornam-se inviaveis os planos da Monsanto de vender
legalmente sementes transgénicas para a safra de 2000.

Jun/2000 | Em 26 de junho, o juiz da 62 Vara Federal de Brasilia, Antonio
Souza Prudente, profere sentencga sobre a Acao Civil Publica exi-
gindo o EIA/RIMA nao apenas para a soja transgénica Roundup
Ready da Monsanto, mas para qualquer organismo geneticamen-
te modificado a ser introduzido no meio ambiente brasileiro. O
juiz condenou a Uniao a exigir da CTNBio, no prazo de 90 dias,
elaboragao de normas relativas a seguranga dos alimentos e proi-
bindo o 6rgao de emitir qualquer novo parecer.

Ago/2000 | Em 08 de agosto, as apelacoes da Monsanto e da Unido Federal
sao apreciadas e rejeitadas por unanimidade pela 22 Turma do TRF
da 12 Regiao (DF). Votaram os juizes: Dra. Assusete Magalhaes (re-
latora), Dr. Jirair Aram Megueriam e Dr. Carlos Fernando Mathias.

Dez/2000 | Em 28 de dezembro, o Poder Executivo Federal publica a Medi-
da Provisoria 3.137, que vincula as decisées da CTNBio as de-
terminagoes dos Ministérios do Meio Ambiente, da Saude e da
Agricultura.

Fev/2002 | Em 25 de fevereiro comeca o julgamento da apelagdo da Acao
Civil Pablica apresentadas pela Unidao e Monsanto no TRF-DF. A
relatora, Selene Maria de Almeida, vota pela derrubada da deter-
minagao do juiz Prudente. Mais dois juizes ainda tém que votar
para a sentenca.

Adaptado de: < http://www.comciencia.br/reportagens/transgenicos/trans03_tabelaT.
htm >, com modificacoes realizadas pela autora.

Nesse sentido, Rangel® entende que para que haja a liberacao de
organismos geneticamente modificados no plantio e consumo, deve ha-
ver uma andlise criteriosa acerca dos riscos a saide humana, bem como
quais os possiveis efeitos desses produtos ao meio ambiente.

° RANGEL, Taua Lima Verdan. Uma andlise bioética dos alimentos transgénicos: contornos do principio da precaucdo em sede
de seguranca alimentar. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XVIII, n. 140, set 2015. Disponivel em: <http://ambito-juridico.com.
br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=15392>. Acesso em: Nov., 2017.
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Com isso, vale ressaltar que ja existem varios estudos que com-
provam os riscos relativos ao consumo de alimentos geneticamente mo-
dificados. O Instituto de Tecnologia Responsavel (IRT) é a fonte mais
abrangente de informagoes sobre satde e organismos geneticamente mo-
dificados na internet'®, e Smith'", alerta os consumidores sobre os riscos
que o consumo de organismos geneticamente modificados podem cau-
sar, tais como, infertilidade, problemas imunoldgicos, envelhecimento
acelerado, regulacao de insulina defeituosa e alteracbes nos principais
6rgaos e no sistema gastrointestinal'2.

O autor ainda elenca uma série de pesquisas acerca dos riscos pro-
venientes do consumo e plantio de organismos geneticamente modifi-
cados, todavia, a que mais chama atencao diz respeito a uma epidemia
mortal causada por um suplemento alimentar geneticamente modificado:

In the 1980s, a contaminated brand of a food supplement called L-
-tryptophan killed about 100 Americans and caused sickness and
disability in another 5,000-10,000 people. The source of contami-
nants was almost certainly the genetic engineering process used in
its production. The disease took years to find and was almost over-
looked. It was only identified because the symptoms were unique,
acute, and fast-acting. If all three characteristics were not in place,
the deadly GM supplement might never have been identified or re-
moved. If GM foods on the market are causing common diseases
or if their effects appear only after long-term exposure, we may not
be able to identify the source of the problem for decades, if at all.
There is no monitoring of GMO-related illnesses and no long-term
animal studies. Heavily invested biotech corporations are gambling
with the health of our nation for their profit.'?

=5

Fundado em 2003 pelo autor de best-seller internacional e advogado de direito do consumidor, Jeffrey Smith, o IRT tem traba-
lhado em mais de 40 paises em 6 continentes, e possui créditos pela melhoria das politicas governamentais e influencia nos
habitos de compra do consumidor.

SMITH. Jeffrey.M, State-of-the-science on the health risks of gm food. Disponivel em: <https://www.google.com.br/url?sa=
t&rct=j&q=&esrc=s&source =web&cd = 1&ved =0ahUKEwicvfTs593QAhVCS5AKHX|qCalQF ggdMAA&url = http%3A%2F %
2Fwww.responsibletechnology.org%2Fdocs%2F 145.pdf&usg =AFQjCNEI7ipAk)zTGTq50KsDwe)X2qW-Zw >. Acesso em: Dez.,
2017.

No original: [...]1“Several animal studies indicate serious health risks associated with genetically modified (GM) food (American
Academy of Environmental Medicine, 2009),” including infertility, immune problems, accelerated aging, faulty insulin regulation,
and changes in major organs and the gastrointestinal system. The American Academy of Environmental Medicine has asked
physicians to advise all patients to avoid GM foods. (SMITH, 2015, online)

Em tradugao livre da autora: Na década de 1980, uma marca contaminada de um suplemento alimentar chamado L-triptofano
matou cerca de 100 americanos e causou doenca e deficiéncia em outras 5.000-10.000 pessoas. A fonte de contaminagao era
quase certamente o processo de engenharia genética usado em sua produc@o. A doenca levou anos para ser diagnosticada e

<)

o
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Desta forma, segundo entendimento de Nelson Nery Junior', an-
tes da preocupacgao com a rotulagem dos alimentos que contenham orga-
nismos geneticamente modificados, o mais importante neste processo é a
preocupagao com a biosseguranca do alimento. Posto que, s6 havera dis-
cussao acerca da rotulagem se o produto tiver sido liberado, verificando-
-se que ele nao é perigoso para a satide e para o meio ambiente, segundo
o parecer técnico da CTNBio.

Desta forma, o Projeto de Lei n® 4148/2008" ao alterar o art. 40'°
da Lei n°® 11.105/2005 de notificar o consumidor acerca da presenca de
OGMs ou derivados apenas naqueles com proporcao superior a 1% de
sua composicao final, traduz-se em um retrocesso no ambito do direito
do consumidor, bem como no que tange as perspectivas de avancos bio-
tecnologicos, posto que a Constituicao Federal de 1988, como Lei Maior
do Ordenamento Juridico Brasileiro, garante o direito a informacao, em
todas as suas ramificacoes, restando claro que, ao omitir dados acerca da
proveniéncia de alimentos, seja no todo ou em parte, viola a referida ga-
rantia fundamental.

Boa-fé objetiva e Transparéncia: Principios basilares das relacoes de
consumo

Ao tratar da temética de biotecnologia e assuntos atinentes a OG-
Mes, surge a indagacdo com relacao a seguranca alimentar e aos riscos que
o seu consumo pode acarretar a saide do consumidor. Nesse sentido, a
ciéncia € incerta quanto os efeitos que os transgénicos podem causar, tan-

foi quase esquecida. Foi identificada apenas porque os sintomas eram (nicos, agudos e de agao rdpida. Se as trés caracte-

risticas nao estivessem no lugar, o suplemento mortal de GM poderia nunca ter sido identificado ou removido. Se os alimentos

geneticamente modificados no mercado estao causando doengas comuns ou se seus efeitos aparecem somente apds a expo-

sicao a longo prazo, podemos nao ser capazes de identificar a origem do problema durante décadas, no final das contas. Nao

h& monitorizagao de doencas relacionadas com OGM e néo ha estudos a longo prazo com animais. Empresas de biotecnologia

estao apostando com a salide da nossa nacéo para seu lucro.

NERY JUNIOR, Nelson. Rotulagem dos alimentos geneticamente modificados. Revista dos Tribunais. n® 795. Sao Paulo: Revista

dos Tribunais, janeiro de 2002, 40-54p.

Art. 40. Os rétulos dos alimentos destinados ao consumo humano, oferecidos em embalagem de consumo final, que contenham

organismos geneticamente modificados, com presenca superior a 1% de sua composicao final, detectada em andlise especi-

fica, deverao informar o consumidor, a natureza transgénica do alimento.

16 Art. 40. Os alimentos e ingredientes alimentares destinados ao consumo humano ou animal que contenham ou sejam produzi-
dos a partir de 0GM ou derivados deverao conter informagao nesse sentido em seus rétulos, conforme regulamento.

=
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to no meio ambiente, quanto nas pessoas, pela sua cada vez maior utiliza-
cao, posto a imprevisibilidade dos possiveis efeitos no que, bem como a
sua constante evolugao e presenca crescente no mercado de consumo'’.

A partir dessa afirmacao e do conceito de Borges'® acerca da au-
tonomia privada como principal fundamento para se contratar livre-
mente, permitindo a autorregulacao dos interesses dos particulares,
encontram-se aspectos limitantes, dentre os quais se enquadra o princi-
pio da boa-fé objetiva.

Nesse contexto, o Codigo Civil de 2002 consagrou nos artigos.
113", 187%° e 422?' a boa-fé objetiva. Destaque-se que, a aplicacdao do
principio da boa-fé como norteador das relacbes de consumo decorre
de lei, no préprio Cédigo de Defesa do Consumidor, em seu art. 4°, Ill.
O referido principio surge novamente na redacao do Cédigo de Defesa
do Consumidor no art. 51, IV??, que estabelece que obrigacdes incompa-
tiveis com a boa-fé sao consideradas abusivas.

No diapasao consumerista, portanto, a boa-fé objetiva se traduz co-
mo uma acao pautada na lealdade, sem o desejo de causar dano, na qual
todas as informacoes necessarias sao fornecidas?* no mesmo sentido, Sil-
va?* pressupde que o contrato produzido pelas partes visa se tornar um
meio de cooperacgao entre essas, de forma a incentivar atitudes de hones-
tidade, de modo a afastar comportamentos que frustrem as expectativas
do negocio juridico.

Com efeito, Benjamin? compreende que a forma como a boa-fé
se manifesta na relacdo de consumo alimentar é por meio da rotulagem,

=

GUERRA, M. P; NODARI, R. 0. Plantas transgénicas: os desafios da comunidade cientifica. 0 Bioldgico. Sao Paulo, v. 61, n. 2,
p. 107-112, 1999.

BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direitos de personalidade e autonomia privada. Sao Paulo Saraiva,
2005.

Art. 113 CC/2002: Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebraco.
Art. 187 CC/2002: Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites im-
postos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Art. 422 CC/2002: Os contratantes s@o obrigados a guardar, assim na conclusao do contrato, como em sua execucao, 0s prin-
cipios de probidade e boa-fé.

Art. 51. CDC: Sao nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servigos
que: IV - estabelegam obrigacdes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou
sejam incompativeis com a hoa-fé ou a equidade. (grifo nosso)

BARBOSA, F. N. Informagéo: direito e dever nas relagdes de consumo. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2008. p. 67.

% SILVA, J. A. Q. C. Cddigo de defesa do consumidor anotado e legislagao complementar. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003.
BENJAMIN, A. H. V. et al. Codigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. 9. ed. Rio de Ja-
neiro: Forense Universitéria, 2007. p. 287.
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uma vez ser o rotulo o instrumento mais eficaz de comunicacao entre as
partes (produtor, consumidor, fornecedor e distribuidor).

Dentro dessa otica, tem-se por entendimento que a boa-fé objetiva
é compreendida como elemento balizador dos atos e eventuais abusos
praticados pelo fornecedor, com énfase a transparéncia, uma vez que, ao
omitir a informacgao acerca da origem e da procedéncia do alimento for-
necido, o mesmo estaria violando garantias e direitos fundamentais do
consumidor.

Como explica Wong?¢, a rotulagem tem como objetivo a promocao
de informacoes verdadeiras aos consumidores, de modo que esses nao
sejam ludibriados; a protecao dos consumidores no que tange a praticas
fraudulentas de embalagem e propaganda; o estimulo a comercializacao
e competicao justa.

Outrossim, o principio da transparéncia?’, na seara do direito do
consumidor, remete diretamente a tematica da rotulagem, tendo em vis-
ta que é a forma como o consumidor tem acesso as informagoes do
produto, ou seja, a rotulagem se traduz na maneira que o consumidor
tem por exceléncia, de saber o que esta consumindo. O principio da
transparéncia obriga o fornecedor a dar ao consumidor o direito de co-
nhecer o produto adquirido, para que assim o consumidor tenha condi-
coes de exercer seu direito de escolha, respeitando suas preferéncias e
limitacoes.

Como ja mencionado, o papel da rotulagem consiste no estabele-
cimento de uma linha de comunicacao entre produtores e consumidores,
mas também, serve como ferramenta para que esses tenham conheci-
mento da composicao daquilo que consomem. Essa visao se acentua, vis-
to que o rétulo nao pode induzir o comprador a equivocos, nem pode ser
omisso com relacao a natureza da composicao do alimento, sob risco de
violar a boa-fé e a transparéncia do negécio juridico realizado?.

2

=

WONG, Diana. Genetically modified food labeling. 2003. Disponivel em: <http://www.legco.gov.hk/yr02-03/english/sec/
library/0203rp05e.pdf>. Acesso em: 01 margo 2018.

Elencado no Art. 4° do Cddigo de Defesa do Consumidor: A Politica Nacional das Relacdes de Consumo tem por objetivo o aten-
dimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, safide e seguranca, a protecdo de seus interesses
econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagdes de consumo, atendidos
0s seguintes principios. (Grifou-se).

ALMEIDA, F. F. de B. Rotulagem de alimentos. 2004. Trabalho de Conclusao de Curso (Graduagao em Engenharia de Alimentos)
— Universidade Catdlica de Gois, 2004.
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Nesta perspectiva, Vieira e Vieira Janior* entendem que a exigi-
bilidade da rotulagem tem por escopo a efetivacao do direito a decisao
livre e consciente do consumidor, uma vez que, se este opta pelo nao
consumo de alimentos geneticamente modificados, mas nao possui infor-
macoes suficientes sobre a origem do produto, estar-se-ia diante de uma
retirada de direitos.

Nesse particular salientar, conclui-se que a possibilidade de apro-
vacao do Projeto de Lei anteriormente aludido, resulta no vilipéndio dos
principios ora em questao, bem como despreza o direito fundamental a
informacao resguardado pela Carta Magna de 1988.

Direito fundamental a informacao: a informacao do consumidor de
alimentos geneticamente modificados

No que tange a tematica referente a direitos fundamentais, é co-
mum verificar aspectos conflituosos no que concerne ao seu conceito e
suas caracteristicas, nesse sentido, Lopes*® os conceitua como: “os princi-
pios juridica e positivamente vigentes em uma ordem constitucional que
traduzem a concepcao de dignidade humana de uma sociedade e legiti-
mam o sistema juridico estatal”.

Ou seja, a autora entende que direitos fundamentais sao normas
constitucionais de natureza principiolégica que protegem a dignidade
da pessoa humana, a qual é um dos fundamentos da Republica. Assim, é
importante destacar ainda o papel das garantias fundamentais no ordena-
mento juridico brasileiro, qual seja a tradugdao de mecanismos de prote-
cao dos direitos fundamentais.

Formalmente, os direitos fundamentais se encontram no titulo se-
gundo da Constituicao Federal de 1988. A respeito de sua classificacao,
se verifica que existem varios critérios, tais quais os critérios historicos
e em relacao a sua titularidade. Ocorre que nao cabe, no que concerne
ao presente estudo, falar sobre a classificacao dos direitos fundamentais.

% VIEIRA, A. C. P; VIEIRA JUNIOR, A. Direitos dos consumidores e produtos transgénicos: uma questao polémica para a bioética
e 0 biodireito. Curitiba:{Jurué, 2008.

30 | OPES, Ana Maria D “Avila. Os direitos fundamentais como limites ao poder de legislar. Porto Alegre: Sergio Fabris, 2001, p.
35-80.
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Em suma, os direitos fundamentais possuem cinco caracteristicas
intrinsecas, quais sejam: a) funcao dignificadora, ou seja, possuem co-
mo finalidade a salvaguarda dos direitos fundamentais, tanto nas rela-
¢coes publicas como nas relagbes privadas; b) natureza principiologica,
ou seja, normas de otimizacao, que buscam solucionar casos na melhor
maneira possivel; c) elementos legitimadores, ou seja, fundamentam o
ordenamento juridico como um todo; d) normas constitucionais, ou seja,
normas positivadas e inserida no diploma legal mais importante do orde-
namento juridico, qual seja, a Constituicao Federal e e) historicidade, ou
seja, eles refletem a concepcao de dignidade da pessoa humana na socie-
dade, admitindo-se a sua mutabilidade)?'.

Conforme dito no tépico anterior, desde o final do século XX, vi-
ve-se em uma era de constantes avancos no campo da biotecnologia, de
forma que se torna necessario ao Direito acompanhar essas evolugoes.

Nessa perspectiva, entende-se biotecnologia como a fabricacao ou
alteracao de produtos ou processos mediante a utilizacao de organismos
vivos, sistemas biolégicos ou derivados desses. Desta forma, a partir da
manipulacao, sao criados organismos geneticamente modificados?2.

Deste modo, surge o questionamento a respeito da seguranca ali-
mentar e os riscos que o seu consumo podem acarretar a saude. Isto por-
que a ciéncia é incerta quanto os efeitos que os transgénicos sao aptos a
provocar, tanto no meio ambiente, quanto nas pessoas, pela sua cada vez
maior utilizagdo, posto a imprevisibilidade.

Desta forma, entende-se o porqué das constantes preocupacoes
com questoes relativas a rotulagem no campo do direito do consumidor,
principalmente no que diz respeito a alimentos transgénicos. Sendo certo
que, ser informado sobre o seu consumo é um direito fundamental.

Nesse sentido Carvalho Pinto Vieira®? destaca a importancia da ro-
tulagem de alimentos transgénicos em um ambito mundial, se referindo

LOPES, Ana Maria D" Avila. Os direitos fundamentais como limites ao poder de legislar. Porto Alegre: Sergio Fabris, 2001, p.
35-80.

DINIZ, M. H. Introdugéo a ciéncia do direito. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 364; SUZUKI, J. B. 0GM: aspectos polémicos e a nova
lei de biosseguranca. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 997, 25 mar. 2006. Disponivel em: Acesso em: 19 ago. 2013.; VIEI-
RA, A. C. P; VIEIRA JUNIOR, A. Direitos dos consumidores e produtos transgénicos: uma questao polémica para a bioética e o
biodireito. Curitiba: Jurua, 2008.

CARVALﬂO PINTO VIEIRA, Adriana. Debates atuais sobre a seguranca dos alimentos transgénicos e os direitos dos consumido-
res. In: Ambito Juridico, Rio Grande, X, n. 45, set 2007. Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n
link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2239%3E>. Acesso em: Dez., 2017.
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inclusive, ao Codex Alimentarius®'. As questoes relativas a rotulagem de
transgénicos configuram esse impasse internacionalmente, principalmen-
te em virtude do reconhecimento da equivaléncia substancial, por meio
do FDA - Food and Drug Administration, 6rgao responsavel pela libe-
racao da comercializacao de alimentos e remédios nos Estados Unidos.

Para tanto, levando-se em consideracao o direito a informacao,
destaca-se a importancia em falar de equivaléncia substancial, que de
acordo com Nodari e Guerra®, consiste na estratégia utilizada para evitar
que industrias tivessem maiores custos com testes de longa duracao, uma
vez que o produto transgénico seria equivalente ao seu antecedente na-
tural. Ressalta-se a falta de embasamento cientifico desse procedimento.

Neste diapasao, criticas acerca da nao cientificidade do principio
da equivaléncia substancial surgem, o que o torna inadequado para ava-
liar o carater de seguranca a saide em alimentos derivados de organis-
mos geneticamente modificados®¢. Assim, Millstone et. al*” apontam que
o referido principio deveria ser substituido por testes de niveis de toxina
e seguranca, da mesma forma que sao necessarios para produtos farma-
céuticos e aditivos alimentares. Ainda ressaltam a inclusao da informacao
sobre a quantidade diaria aceitavel para o consumo.

Outrossim, resta claro que a rotulagem é de fundamental importan-
cia e deve ser realizada de modo que o consumidor esteja ciente de todas
as caracteristicas e do processo que resultou naquele produto, para que
possa distinguir um alimento organico daquele geneticamente modificado.
A omissao de qualquer informacao resulta no descumprimento do Cédigo
de Defesa do Consumidor, e consequentemente da Constituicao Federal.

Constata-se que o consumidor somente podera exercer seu direi-
to de escolha se tiver conhecimento sobre a composicao do alimento,
bem como mediante a rastreabilidade do produto para assim ter conheci-

®

Hé um 6rgdo da ONU destinado a discutir e fixar as regras bésicas para o setor de alimentag@o. Trata-se da Organizacdo para
Alimentacao e Agricultura (FAO — Food and Agricultural Organization). A FAQ juntamente com a Organizagao Mundial da Sadde
— OMS (World Health Organization — WHO) criaram uma comissao destinada a fixar regras formadoras de padroes, standarts,
em matéria de produgéo e comercializagao de alimentos, que exultou no Codex Alimentarius.

NODARI, R. 0., GUERRA, M. P Implicacdes dos transgénicos na sustentabilidade ambiental e agricola. Histéria, Ciéncias, Sad-
de - Manguinhos, Rio de Janeiro, v. 7, n. 2, p. 481-491, 2000.

SCHAUZU, Marianna. The concept of substantial equivalence in safety assessment of foods derived from genetically modified or-
ganisms. AgBiotechNet 2000, Viol. 2. Disponivel em: <http://bfr.bund.de/cm/349/schauzu.pdf>. Acesso em: 02 marco 2018.
MILLSTONE, Erik; BRUNNER, Eric; MAYER, Sue. Beyond ‘Substantial Equivalence’. Nature, Vol 401. 1999. Disponivel em: <ht-
tp://greenpeace.org.br/transgenicos/pdf/beyond _substantial equivalence.pdf>. Acesso em: 03 margo 2018.
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mento de todas as etapas seguidas para a producao do alimento. Esse é o
meio mais seguro para garantir ao consumidor nao sé o caminho percor-
rido pelo alimento, mas também as etapas de processamento, alteracoes
e mudancas na composicao nutricional do alimento.

O direito a informacao é garantido ao consumidor em favor a pro-
tecao a vida, satde e seguranca, que nasce com o principio da dignidade,
garantido constitucionalmente. Ademais, o dever de informar, presen-
te no inciso Ill do art. 6 do CDC, é um principio em que o fornecedor é
obrigado a prestar todas as informacgoes referentes ao produto, por mais
basica que pareca ser, como qualidades, composicao, caracteristicas,
quantidades, riscos, valor e demais informacoes esséncias para o exerci-
cio da escolha livre e consentida, de forma clara, precisa e em lingua por-
tuguesa, garantindo o entendimento a todos os consumidores.

Dentro dessa 6tica, afirmar que alimentos transgénicos sao equiva-
lentes aos alimentos organicos nao é razoavel, e trazer para a doutrina patria
conceitos como a equivaléncia substancial para os alimentos transgénicos
caracteriza uma afronta aos principios constitucionais e consumeristas.

Consideracoes finais

A sociedade hodierna apresenta grandes evolugoes, tanto no que
diz respeito ao avanco cientifico, quanto no que diz respeito ao tecnol6-
gico. As questoes atinentes a transgenia nao se caracterizam de maneira
diferente, de forma que é imperioso destacar que, guardadas as propor-
¢oes relativas a seguranca alimentar, nao se pode impedir, desacelerar ou
desmotivar o crescimento e avangos desses.

Ademais, faz-se necessario mencionar que o avanco da biotecnolo-
gia nao poderia vir sem qualquer espécie de encargo, seguindo a maxima
que “nao ha boénus sem 6nus”. Todavia, a problematica se insere na falta
de conhecimento das implicacoes que o consumo de alimentos genetica-
mente modificados pode gerar nos seres humanos.

Sendo imperioso destacar ainda, a complexidade do século XXI,
ressaltando novamente a era das incertezas e a sociedade de riscos esta-
belecida em um contexto pos-industrial, que por sua vez é caracterizado
por riscos incognosciveis.
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Nesse contexto de incognoscibilidade é que questdes como ro-
tulagem e seguranca alimentar relativas a alimentos transgénicos se en-
contram tao latentes, visto que ja existem diversas pesquisas em animais
demonstrando possiveis danos provenientes do consumo continuado de
alimentos geneticamente modificados.

Desta forma o Projeto de Lei n°® 4.148/2008% (atual PLC n° 34/2015,
em tramite no Senado Federal) se demonstra em desconformidade com
o direito fundamental a informacao, bem como o principio da boa-fé e
transparéncia, os quais regem as relagoes de consumo. Reduzir as infor-
macodes constantes no rotulo de alimentos transgénicos resulta em preju-
izo a autonomia privada do consumidor.
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Parametros para o julgamento das demandas voltadas
as politicas publicas de dispensacao de medicamentos:
retrospectiva da atuacao do judiciario goiano e
proposicoes para praticas constitucionalmente
adequadas

MARINA AYRES FERREIRA LiMA BUENO
Sauto pe OLVEIRA PiNTO COELHO

Resumo: 0 presente trabalho tem por objetivo verificar o modus operandi e a existéncia de parametros para o jul-
gamento pelo Judiciério goiano das demandas voltadas as politicas de dispensacao de medicamentos gratuitos a
quem deles necessitar. Objetiva-se, igualmente, um estudo para propositura de uma parametrizagao constitucional-
mente adequada, em termos de substantive due process of law, para a tomada de decisoes nas demandas sobre
a questdo. Partiu-se do exame das tendéncias de julgamento do Tribunal de Justica do Estado de Goids perante a
temética no periodo compreendido entre 2008 e 2017, por meio de analise eminentemente qualitativa de decisdes,
a partir de amostra coletada por critérios aleatérios de sentencas e acérdaos no site do citado tribunal. A principal
conclusao a que se chegou a pesquisa foi a de que os magistrados e desembargadores goianos estao predispostos
a deferir os pleitos formulados com essa finalidade em razao de uma compreensao do direito a satide aprioristica-
mente remetido ao direito a vida, numa perspectiva de direito individual. Apds a investigacdo da evolugéo legislativa
e da identificacdo de boas préticas desenvolvidas em alguns tribunais, buscou-se a delimitagao de passos a serem
seguidos para a prolagao de decisdes mais criticas e problematizadoras da questao, considerando a adequacdo da
mesma a tensionalidade constitucional intrinseca para o desenho das politicas piblicas nesse setor, visando a pre-
servar e fortalecer o carater igualitério e voltado a justica social dessas politicas.

Palavras-chave: Medicamentos. Saiide. Politicas piblicas. Judicializagao. Parametrizacao.

STANDARDS FOR THE JUDGMENT OF DEMANDS ON PUBLIC POLICIES OF FREE MEDICATION SUPPLY:
RETROSPECTIVE OF THE JUSTICE OF THE STATE OF GOIAS AND PROPOSITIONS FOR GOOD PRACTICES

Abstract: This paper aims to verify the modus operandi and the existence of standards for the judgment by the Jus-
tice of the state of Goiés of the demands focused on the policies of free medication supply for those who need it.
This paper also intends to be a study for the proposition of a constitutionally adequate standardization, in terms of
substantive due process of law, to make decisions about the demands on the issue. The trends in lawsuits of the
Court of Justice of the State of Goiés, from the period between 2008 and 2017, were examined through an eminently
qualitative analysis, based on a sample collected according to random criteria, of sentences searched on the web-
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site of the mentioned court. The main conclusion was that the judges of the state of Goids are predisposed to the
approval of the lawsuits formulated with this requirement, for understanding the right to health firstly referred to the
right to life, from an individual rights perspective. After the legal evolution research and the identification of good
practices in some courts, a search was made to delimit the steps to be followed for a more critical and problem-
atic decisions rendering of the question, such as the adequacy of the issue to its constitutional tension, in relation
to the public policies in this field, with the goal to maintain and strength the attributes of equality and social justice
of these public policies.

Keywords: Medicines. Health Care. Public policy. Judicialization. Parameterization.

Introducao

O presente artigo partiu da percepcao inicial, adquirida por meio
da vivéncia profissional junto ao Tribunal de Justica do Estado de Goias,
de que os pedidos de fornecimento de medicamentos sdo examinados
no contencioso judicial de um modo simplério, carente de analise mais
ampla da repercussao dessa judicializacao na propria politica publica de
salide. A pesquisa toma como pressuposto, portanto, que o enfrentamen-
to dessa questao demanda tratamento complexo, que extrapola tanto o
dominio classico dos “direitos individuais” (parametro a partir do qual a
maioria dos juizos examina a matéria), quanto o campo exclusivo do Di-
reito, requerendo a organizacao de uma procedimentalizacdo interdisci-
plinar das tomadas de decisao sobre o tema.

Visando a testagem dessa percepcao prévia, aqui tratada como hi-
pétese, a metodologia de procedimento adotada na presente pesquisa
principia com a analise qualitativa (apoiada por algumas incursoes quan-
titativas) das decisoes tomadas pelo Judiciario goiano acerca de acoes
movidas frente a negativa da Administracao Publica em fornecer medi-
camentos a pacientes. Constituiu-se uma amostra de decisdes por meio
de critérios garantidores da aleatoriedade dos julgados selecionados, de
modo que possam ser representativos das praticas decisérias do Judicia-
rio goiano quanto ao tema, entre os anos de 2008 a 2017.

O pronto exame do material selecionado permitiu constatar que,
na Ultima década, as agoes ajuizadas com o propoésito de se obter o forne-
cimento gratuito de medicamentos tiveram, em sua grande maioria, éxito
junto ao Judiciario.

Verificamos, na sequéncia, que as decisdes do Judiciario goiano
via de regra sao marcadas por uma fundamentacao superficial, prove-
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niente, provavelmente, da visao do direito social fundamental da satde
como um direito prioritariamente individual, e de seu pano de fundo, a
vida, como um valor absoluto (ou quase), ja que é recorrente nos julga-
dos fundamentar o deferimento do fornecimento dos medicamentos na
exaltacao da importancia do direito a vida e, por conseguinte, do direito
a dignidade.

Identificou-se que nos julgamentos, normalmente realizados na
estreita via do mandado de seguranca, que alguns pedidos de medica-
mentos sao deferidos sem que, por exemplo, nada ou pouco se saiba
cientificamente sobre a eficacia do farmaco pleiteado ou sobre a possibi-
lidade de sua substituicao por outro de efeitos similares, mas ja dispen-
sado pelo Sistema Unico de Saude, até porque, como antecipado, esses
temas fogem do ambito estrito do Direito (o que nao é escusa para ignora-
-los na jurisdicao de questdes complexas, mas acaba ocorrendo, sobretu-
do nas respostas as medidas liminares e de tutela antecipada).

Em face da fragilidade (do ponto de vista do tratamento do tema co-
mo politica pablica) dos fundamentos adotados pelo Judiciario estadual e
pela grande repercussao que essas decisdes tém causado no campo finan-
ceiro/orcamentario dos entes publicos (principalmente nos Municipios,
que pelas regras constitucionais, sao 0os que menos recursos recebem), é
que a pesquisa, na sequéncia da investigacao proposta, buscou delimitar
parametros minimos de cognicao e verificagcdo dos fundamentos faticos
e juridicos que deveriam ser utilizados (como substantive due process of
law) para todas as demandas judiciais referentes a concessao gratuita de
medicamentos.

Para tal, realizou-se uma recapitulacao da legislacao federal, esta-
dual e local sobre o tema, com foco numa hermenéutica constitucional-
mente adequada desses marcos regulatérios.

Na sequéncia, focou-se no estudo das boas praticas adotadas por
outros tribunais estaduais, o que resultou na conclusao, que sera explica-
da no desenvolvimento, de que o melhor exemplo de atuacao jurisdicio-
nal frente a judicializacao da satde publica vem do Estado do Rio Grande
do Sul, que, externa corporis, elaborou, dentre outras acoes, cartilha com
parametros de atuacao, destinada aos que buscam os medicamentos, e,
interna corporis, tracou expectativas de caminhos a serem adotados tanto
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pelos magistrados para julgar esse tipo de causa, como pelos profissionais
da satde que prescrevem os medicamentos.

Preparado o terreno para uma analise propositiva, com base em
todo o material colhido e numa critica hermenéutica das orientacoes e
conclusoes das Jornadas de Direito da Saude realizadas pelo Conselho
Nacional de Justica, foi possivel delinear a propositura de passos e re-
quisitos procedimentais minimos a serem observados pelos julgadores
goianos quando defronte aos dificeis casos de colisao entre o direito a
saude e, eventualmente, a vida, dos que recorrem ao Judiciario, e a in-
suficiéncia financeira/orcamentaria do ente puiblico demandado, o que
necessariamente influencia na saude (e na vida) do restante da comuni-
dade local.

Uma das conclusoes principais da pesquisa consiste na avaliagao
de que o Judiciario deve tomar como parametro prioritario de analise
uma hermenéutica das politicas publicas prefixadas pelos Poderes com-
petentes, pois deles é a legitimidade para escolha e direcionamento dos
gastos das verbas publicas, pois foram eleitos pelo povo para esse fim.

Deve, assim, partir de uma compreensao das normas em jogo co-
mo instrumentos reguladores de uma politica publica complexa, abs-
tendo-se de uma leitura individualista que corriqueiramente acaba por
isolar e focar em dispositivos especificos da regulacao para neles fiar
uma decisao que, em que pese atender a um direito individualmente
considerado, nao respeita o tratamento constitucionalmente adequado
desses direitos.

Pergunta-se, por exemplo, a partir dessas constatagcoes, qual o per-
centual de pessoas de classe média capazes de sustentar o gasto com cer-
to medicamento, que obtém judicialmente o fornecimento de remédio
especifico receitado pelo médico mesmo existindo medicamento equi-
valente na lista dos fornecidos pelo SUS, enquanto pessoas mais pobres,
geralmente com menos capacidade de acesso ao Judicidrio, acabam por
nao receber, em algumas situagdes, nem mesmo o tratamento basico, por
falta de recursos? Em que medida o Judiciario, quando nao analisa temas
dessa natureza como politica publica e analisa cada caso de modo iso-
lado, acaba por prestar um paradoxal desservico a justica social, que é a
meta das politicas sociais? Em alguma medida, o presente trabalho busca
colaborar com estas inquietacoes.

192 Revista de Direito Constitucional & Econdmico - 1(1): 189-221, jan-jun, 2019



Parametros para o julgamento das demandas voltadas as politicas publicas de dispensagao de medicamentos:
retrospectiva da atuagéo do judicidrio goiano e proposigdes para praticas constitucionalmente adequadas
Breve apresentacao do estado da arte do debate sobre a judicializacao
de politicas publicas de distribuicao de medicamentos no Brasil:
algumas consideracoes preliminares

Em busca de uma dialégica de desconstrucao e reconstrucao dos
debates fundantes do tema a que nos propusemos tratar neste artigo, te-
mos por necessario, antes de mais nada, abordar alguns dos argumentos
e concepcoes frequentemente suscitados ou assimilados pelas partes nos
processos levados ao Judiciario sobre a atuacao do Estado na dispensacao
de medicamentos gratuitos a populacao.

O primeiro deles se refere ao direito social a satide como direito
fundamentado no principio da dignidade humana, de responsabilidade
solidaria e concorrente entre os entes federados.

A insercao dos direitos sociais na Constituicao Federal de 1998
como direitos fundamentais conferiu aos cidadaos o direito subjetivo de
buscar perante o Estado determinadas prestacoes materiais, dentre elas a
de receber os medicamentos que precisam para a manutengao ou resta-
belecimento de sua satide (NOVELINO, 2014), o que, somado ao princi-
pio da inafastabilidade da jurisdicao, obriga a intervencao do Judiciario,
especialmente em razao de um comumente alegado “déficit democratico
das instituigoes representativas e a constatacao de omissoes deliberativas
por parte do legislador” (NOVELINO, 2014).

Segundo a doutrina e jurisprudéncia majoritarias, o atributo da so-
lidariedade é extraido do artigo 196 da Constituicao Federal de 1988,
que prevé o direito a satide como direito de todos e dever do Estado. Es-
se fator, para muitos, lhe atribuiu a caracteristica de direito a ser satisfeito
sempre com o orcamento publico, o que pode produzir exageros, pois a
saude é algo de definicao complexa e nem todo tratamento médico é ne-
cessariamente um requisito fundamental e indispensavel para a saude, a
merecer gasto publico.

Outro aspecto importante na dissecacao da temética satde e for-
necimento de medicamentos diz respeito aos seus subsidios, que sao
limitados. Segundo o artigo 31 da Lei n° 8.080/1990 “o orcamento da
seguridade social destinara ao Sistema Unico de Saude (SUS) de acordo
com a receita estimada, os recursos necessarios a realizacao de suas fina-
lidades, previstos em proposta elaborada pela sua direcao nacional, com
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a participacao dos 6rgaos da Previdéncia Social e da Assisténcia Social,
tendo em vista as metas e prioridades estabelecidas na Lei de Diretrizes
Orcamentarias”.

Tem-se, pois, que o SUS é financiado pela seguridade social, me-
diante proposta do Ministério da Saude, com participacao de 6rgaos da
previdéncia e assisténcia sociais.

A definicao dos patamares minimos a serem aplicados na area da
saude foi possivel a partir da regulamentacao da Emenda Constitucional
n° 29/2000, que alterou a redacao dada ao artigo 198, §§ 1°a 3°, o que
foi feito pela Lei Complementar n°® 141/2012, que, por sua vez, foi re-
gulamentada pelo Decreto n° 7.827/2012. Mas foram os artigos 19-M a
19-U inseridos na Lei Organica do SUS pela Lei n® 12.401/2011, que aca-
baram por suprir a lacuna legal outrora existente sobre a forma em que
se daria a assisténcia terapéutica no SUS. Segundo Mariana Filchetiner,
“consolidou-se, com isso, nao somente uma série de conceitos legais, co-
mo se disciplinou, para além da assisténcia terapéutica de que trata o art.
6°, |, da prépria Lei n°® 8.080/90, o principio da integralidade (ou diretriz
do ‘atendimento integral’), previsto pelo art. 198, I, da CF” (FIGUEIRE-
DO, 2015).

Pelo artigo 19-M, o fornecimento de medicamentos pelo Estado
passou a depender da prescricao em conformidade com as diretrizes tera-
péuticas definidas pelos Protocolos Clinicos do SUS ou, supletivamente,
nas Relagoes de Medicamentos (nacional, estadual e municipal) defini-
das em cada esfera federativa. O artigo 19-N da lei em destaque definiu
o Protocolo Clinico e Diretriz Terapéutica como o documento que fixa,
dentre outras medidas, critérios para o diagnéstico da doenca ou do agra-
vo a salde, o tratamento preconizado e os medicamentos apropriados.

Na sequéncia, o art. 19-O estabelece que:

Os protocolos clinicos e as diretrizes terapéuticas deverao estabe-
lecer os medicamentos ou produtos necessarios a assisténcia du-
rante as diferentes fases de evolucdo da doenca ou do agravo a
saude, fixando as chamadas linhas de cuidado de segunda escolha,
para abranger as hipéteses de eventual perda da eficacia, desen-
volvimento de intolerancia ou reacao adversa relevante ao trata-
mento inicialmente oferecido, conforme as condicbes pessoais do
paciente.
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E pelas disposicoes do artigo 19-T da Lei Organica do SUS, sao ex-
pressamente proibidos, a dispensacao, o pagamento, o ressarcimento ou
o reembolso de medicamentos, nacionais ou importados, experimentais,
ou de uso nao autorizado ou, ainda, nao registrados pela ANVISA.

Prosseguindo, ndo se pode deixar de lado o papel impar que as
politicas publicas possuem na questao em apreco, até mesmo porque,
segundo o proprio legislador constituinte, sao elas as responsaveis por ga-
rantir, tanto em seu campo social como econdémico, a “reducao do risco
de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitdrio as acoes
€ servigos para sua promocao, protecao e recuperacao” [grifo nosso].

E sobre esse ponto de vista que repousa o objeto deste trabalho: a
busca pela solugao parametrizada do conflito entre politicas publicas e o
direito fundamental a satide em relacao a dispensacao de medicamentos.

Sobre o conceito de politica publica podemos tomar por referéncia
inicial aquele de inspiracdo dworkiniana, elaborado por Jean Carlos Dias
(2016) nos seguintes termos:

Aquele tipo de padrao que estabelece um objetivo a ser alcancado,
em geral, uma melhoria em algum aspecto econémico, politico ou
social da comunidade (ainda que certos objetivos sejam negativos
pelo fato de estipularem que algum estado atual deva ser protegido
contra mudancas adversas).

Os responsaveis pela elaboracao das politicas pablicas sao os mem-
bros dos Poderes Legislativo e Executivo eleitos pela comunidade, sem
qualquer participacao do Poder Judiciario. Essa é a regra. Ao Judiciario
cabe tao somente o controle de suas repercussoes juridicas e uma atua-
¢ao mais ativa no caso de omissao dos legitimados ordinarios, na busca
por uma atuacao hermeneuticamente adequada a propria politica publica
em seus nortes e parametros estabelecidos pelo Legislador, ou adequada
a leitura coerente da politica publica com a Constituicao. Assim deveria
ser. E isso pressupde uma possibilidade de controle de constitucionalida-
de do desenho (legal drafting) das politicas publicas, sempre respeitando
a discricionariedade legislativa frente as diretrizes constitucionais.

A questao é que a atuacao do Judiciario no controle dos atos con-
creto de implementacao das politicas publicas vem ocorrendo cada vez
em maior escala, motivando, ao lado de outras causas, o debate sobre a
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judicializacdo da satide, menos como um problema de intervencao com
repercussao geral no desenho legal dessas politicas, mas como um pro-
blema de intervencao massiva, porém atomizada e dispersa, nos atos de
execucao dessas politicas.

Para finalizar esses apontamentos iniciais que circundam o tema a
gue nos comprometemos a discutir ha de se tecer consideracoes, ainda
que simplificadas, sobre os institutos do minimo existencial e da reserva
do possivel e sua repercussao nesse debate.

O primeiro deles tem origem no principio da dignidade da pes-
soa e sustenta que todos tém o direito de ter do Estado o minimo para a
existéncia condigna. Seu maior destaque esta em afastar o carater mera-
mente programatico normalmente atribuido aos direitos sociais, pois, in-
dependentemente da atividade legislativa, assegura-se que as prestacoes
englobadas no seu conceito tornam-se juridicamente exigiveis, indepen-
dentemente de outros quejandos (BERNARDES; FERREIRA, 2016).

Em contraposicao, tem-se a reserva do possivel. Essa teoria, de ori-
gem alema, provém da constatacao de que as necessidades publicas sao
infinitas e estdo sempre se renovando, enquanto 0s recursos sao escassos,
significando que a protecdo aos direitos sociais prestacionais esta condi-
cionada aos limites orcamentarios do Estado, salvo quando em jogo o mi-
nimo existencial.

Assim, de acordo com essa teoria, objecoes, inclusive de ordem
econOmica, eventualmente podem ser consideradas constitucionalmente
validas para justificar a impossibilidade de se prestar certas obrigacoes,
desde que fidedignamente comprovadas e que nao se esteja a tocar no
minimo existencial (BERNARDES; FERREIRA, 2016).

O problema que queremos abordar nessa pesquisa tangencia essas
questoes, mas, em nossa percepcao, vai além, pois analisa as situacoes
em que o minimo existencial ndo esta em jogo, mas em nome do direito
a saude se solicita do Estado o fornecimento de medicamentos fora das
listas deferidas pela regulamentacao do SUS.

Isso, com base numa visao de que, se diz respeito a saude, pres-
supoOe tratar de minimo existencial e de questdo relativa a vida, des-
considerando-se a necessidade de um tratamento igualitario da atuacao
promovedora do direito a satide por parte do Estado, e determinando-se a
concessao do medicamento, independentemente das consequéncias or-
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camentarias e dos préprios prejuizos a coeréncia e carater igualitario des-
sas politicas.

Em outras palavras, a preocupagao desta pesquisa esta na percep-
cao da falta de devida problematizacao pelo Judiciario dos efeitos macro
de sua intervencao nesse tipo de politica. O Judiciario esta a colaborar
para melhorar a efetividade do direito a satide no Brasil ou esta esbulhan-
do a atuacao coerente do poder publico nessa seara? Eis a questao.

O comportamento do Judiciario goiano a respeito dos conflitos
envolvendo politicas publicas de distribuicao de medicamentos:
analise do periodo de 2008-2017

Desenvolvemos, inicialmente, uma pesquisa documental no arse-
nal de decisoes judiciais disponiveis no endereco eletronico do Tribunal
de Justica do Estado de Goias.

Selecionamos 5 (cinco) julgados para cada um dos 10 (dez) tltimos
anos que se passaram, ou seja, coletamos 50 (cinquenta) decisoes entre
sentencas e acérdaos desta Corte Estadual, proferidas entre 1° de junho
de 2008 e 1° de junho de 2017.

Para a selecao de atos judiciais de primeiro grau, utilizamos os se-
guintes parametros:

(i) no local destinado a insercao do texto para procura, inserimos o
descritor sentenca medicamento; e

(ii) do resultado da busca, selecionamos 2 (dois) julgados, com in-
tervalo de 5 (cinco) sentengas passiveis de serem pincadas, atentando-
-nos, sempre, ao critério predefinido de nao repeticao do julgador e da
comarca de origem.

Esse procedimento foi observado na selecao das sentencas proferi-
das entre os anos de 2009 e 2012. A partir de 2013 e até 2017, nesse pro-
cesso seletivo escolhemos nao 2 (duas), mas 3 (trés) sentencas.

Especificamente sobre o ano de 2008, a selecao ficou limitada ape-
nas aos acordaos constantes do sitio do Tribunal de Justica, em razao de
nele poucas serem as sentencas compiladas nesse periodo, nenhuma de-
las contendo o parametro de busca previamente estabelecido.
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No ambito de segunda instancia, esta foi a premissa de selecao:

(i) o critério de busca foi a palavra medicamento;

(ii) do resultado alcancado nos anos de 2008 a 2012, com excecao
do regramento especifico aplicado ao primeiro ano, separamos de for-
ma aleatoria 3 (trés) acordaos/decisdes monocraticas entre cada 10 (dez)
julgados selecionados, com fidelidade a regra de nao eleicao de mais de
uma decisao proferida por um mesmo desembargador ou juiz de direito
em substituicao em segundo grau. Também, tentou-se manter certa pa-
ridade entre os 6rgaos de julgamento, o que nao foi possivel em decor-
réncia de as trés ultimas Camaras serem mais recentes se comparadas as
demais, o que fez com que estas tivessem mais decisdes escolhidas;

(i) sob esse mesmo regramento, escolhemos 10 (dez) julgados da
lavra deste Tribunal de Justica datados entre 2013 e 2017, 2 (dois) para
cada ano.

Do exame dessas decisdes, 23 (vinte e trés) sentengas e 27 (vin-
te e sete) acérdaos, lancados durante o intersticio de 1 (uma) década,
notamos uma evolucao tanto nas teses de defesa apresentadas pela Ad-
ministracao, como nos argumentos adotados pelos magistrados, o que,
entretanto, ndo autoriza a ilacao de que estamos mais préximos de solu-
cionar o problema decorrente da judicializacao das politicas publicas de
fornecimento de medicamentos pelo Poder Publico.

Longe disso, vimos que boa parte dos fundamentos apresentados
pela Fazenda Publica para se esquivar do cumprimento das medidas ne-
cessarias ao resguardo do direito constitucional a satde foi refutada pe-
lo Judiciario goiano sem o aprofundamento recomendado, com base na
considerada inconteste premissa de que é solidaria e concorrente a res-
ponsabilidade dos entes federados nesse setor, bem como na tida por in-
falivel fundamentacao de que o direito a vida (e satde é vida, nessa 6tica)
nao pode ser confrontado nem ponderado por nenhum critério orcamen-
tario ou administrativo. Em geral, nas sentengas constroi-se a imagem de
um pujante direito a vida (como se todo pedido de medicamento fosse
um caso de vida ou morte), contra um frio e calculista argumento orca-
mentario de defesa.

Igualmente, vislumbramos certa divergéncia entre os julgadores,
relacionada a dispensabilidade ou ndo da prova da hipossuficiéncia do
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paciente para o recebimento do farmaco do Poder Publico, fator deveras
comprometedor da uniformidade dos julgados goianos, mas que mere-
ce uma atencao, pois a hipossuficiéncia do paciente, sobretudo no caso
de medicamentos fora das listas oficiais, deveria ser um requisito indis-
pensavel, se se quiser respeitar o carater igualitario da politica pablica e
nao inverter a prioridade constitucionalmente adequada da politica em
questao.

Outra constatacao diz respeito ao sucesso quase absoluto das de-
mandas voltadas a busca de medicacao gratuita. Em apenas 4 (quatro)
das 50 (cinquenta) decisoes selecionadas, o pedido foi indeferido, o que
revela o dado estatistico de 92% (noventa e dois por cento) de éxito das
acoes ajuizadas e, consequentemente, da marcante intervencao do Judi-
ciario na politica publica de distribuicao de medicamentos.

Também temos como digna de destaque a verificacao de que no
Tribunal nao existem disparidades sobre a matéria entre os integrantes
dos orgaos fracionarios de julgamento, ja que em todos os acordaos sele-
cionados houve unanimidade.

Identificamos também a marcante atuacao do Ministério Publico
na seara da saude publica, autor de 64% (sessenta e quatro por cento)
das acoes referentes aos julgados pesquisados. Aqui, fica a preocupacao
acerca do tratamento pulverizado dos problemas, sem um corresponden-
te tratamento em agdes de cunho coletivo, mas mesma intensidade.

Cabe também destacar que se observou uma grande variabilidade
de caminhos argumentativos, denotando a necessidade de parametriza-
cao dos requisitos orientadores de tomada de decisao sobre essa tematica.

Vale colacionar aqui um resumo dos argumentos principais ado-
tados, tanto pela Administracao Publica em sede de defesa, quanto pelo
Judiciario, na fundamentacao das decisoes, nesses Gltimos dez anos, no
Estado de Goias:

No ano de 2008, a analise dos julgados coletados permitiu infe-
rir que o Poder Publico, quando demandado judicialmente, baseou sua
defesa nestas alegacoes: (i) falta de prova pré-constituida sobre a hipos-
suficiéncia do paciente; (ii) atuacao do Estado voltada a toda coletivida-
de; observancia do limite financeiro; e (iii) divisao de responsabilidades
na Lei n° 8.080/1990. Ja o Judiciario goiano, que em geral deferiu os
pedidos, rebateu essas teses com as seguintes fundamentacoes: (i) des-
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necessidade de prova sobre a hipossuficiéncia do postulante; (ii) carater
fundamental do direito a saide, o que impediria a alegacao da teoria da
reserva do possivel; (iii) solidariedade da obrigacao entre os entes fede-
rados (arts. 6°, 196, 198, CF; arts. 152, 153, IX, CE; e lei do SUS); (iv) o
relatorio do médico do autor é suficiente a concessao do medicamento
prescrito. Ademais, em um dos julgados de 2008 decidiu-se que a pres-
cricao de genéricos nao seria obrigatéria e que o poder publico deveria
respeitar o critério médico de preterir os genéricos, contrariando a pro-
pria politica publica a esse respeito.

No ano de 2009, as principais argumentacoes de defesa apresen-
tadas pelo setor publico foram as seguintes: (i) ilegitimidade passiva; (ii)
necessidade de formacao de litisconsércio passivo necessario; (iii) medi-
camento prescrito nao indicado para o tratamento da doenca relatada;
e (iv) medicamento nao constante nas listas do SUS. Ademais, (v) conti-
nuou-se a suscitar a prova da hipossuficiéncia como requisito obrigatério
a impetracao. A resposta do Judiciario, em geral, deferindo os pedidos e
nao acatando os argumentos acima suscitados foi: (i) todos tém direito ao
acesso igualitario a saude; (ii) responsabilidade concorrente e solidaria
dos entes federados; (iii) desnecessidade de formacao de litisconsércio; e
(iv) impossibilidade de bloqueio de valores do Poder Publico e da fixacao
de multa diaria pela inadimpléncia.

No ano de 2010, continuaram a ser alegadas em defesa, (i) a ne-
cessidade de chamamento da Unido para compor o polo passivo da im-
petracao; (ii) a falta de prova pré-constituida, seja do ato coator, seja da
eficiéncia do medicamento prescrito; e (iii) a aplicabilidade da teoria da
reserva do possivel. Observamos, como novidade, os seguintes questio-
namentos pelo poder publico: (iv) a ilegitimidade do Ministério Publi-
co ante a falta de prova sobre a hipossuficiéncia do substituido; e (v) a
existéncia de centros de tratamento no SUS, especializados na doenca,
qgue adotam procedimentos e medicamentos diferentes dos prescritos pe-
lo médico do paciente. Quanto a fundamentacao dos julgados, a inova-
cao se referiu as seguintes tematicas: (i) previsao de repasse de recursos
financeiros para o subsidio da satde (arts. 31 e 32 da Lei n® 8.080/90); (ii)
auséncia de ofensa ao principio da separacao dos poderes, pois a atuacao
do Judiciario estaria limitada ao controle da legalidade do ato administra-
tivo; (iii) Estado como gestor do sistema Gnico de satde; (iv) dignidade da
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pessoa como fundamento do direito a satde; (v) deferimento do pedido,
mas com permissao ao Poder Publico para fornecer medicacao genérica;
(vi) auséncia de competéncia do Executivo para analisar a conveniéncia
e correcao do medicamento prescrito, por tratar-se de ato médico; e (vii)
legitimidade do Ministério Pablico independentemente da condicao fi-
nanceira do substituido.

As teses novas de defesa do poder publico, sobre o fornecimento
de medicamentos foram as seguintes em 2011: (i) responsabilidade dos
CACONSs (Portaria 2.439/GM/MS), de responsabilidade da Uniao; (ii) au-
séncia de interesse de agir por falta de requisicao dos medicamentos pe-
rante os 6rgaos federais de saude; (iii) intervencao do Judiciario como
ato comprometedor do principio da igualdade; e (iv) vedacao a aquisicao
sem prévia consignacao orcamentaria. Ja no tocante a fundamentacao
dos julgados, foram inovadoras as seguintes alegacoes: (i) reconhecimen-
to da necessidade da prova da hipossuficiéncia para se buscar do Poder
Publico os medicamentos necessarios ao tratamento de sadde; (ii) invoca-
cao da Simula n° 429 do STF, para se afastar a tese de caréncia da acao
por auséncia de ato coator; (iii) nao vinculacao do médico a lista de me-
dicamentos divulgada pelo Poder Administrativo; (iv) dever do Estado em
articular junto a Uniao a instalacao de unidades do CACON:Ss (art. 1° da
Portaria 2.439 /GM/MS), cujo cadastramento pelo paciente sequer seria
obrigatério; e (v) aplicacao do principio da maxima efetividade ao direi-
to a satde.

Em 2012, as novidades nas teses defensivas do poder publico fo-
ram: (i) medicamento prescrito nao satisfaz os requisitos do art. 60 da
Portaria MS 2891/09; e (ii) necessidade de prova pericial.Na fundamen-
tacdo das decisdes analisadas na amostra, destacaram-se: (i) retorno a
premissa da desnecessidade de comprovacao da hipossuficiéncia; (ii) di-
reito a vida e a satde prevalece sobre qualquer outro; (iii) juizo de valor
do julgador sobre as politicas publicas eleitas pelo administrador; e (iv)
atuacao do Judiciario como meio de implementagdo das politicas publi-
cas constitucionais.

Ja o ano de 2013 foi de significativas novidades no ambito das argu-
mentacoes oferecidas tanto pela Administracao Publica como pelo Judi-
ciario quanto ao tema em evidéncia. Novas teses de defesa apresentadas
foram apresentadas: (i) interpretacao equivocada das normas programati-
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cas como fator de violacdo ao principio da isonomia; e (ii) competéncia
do Executivo para a gestao da saude publica e intervencao indevida do
Judiciario. Também se observaram novos argumentos de fundamentacao:
(i) principio da dignidade da pessoa se sobrepoe a reserva do possivel,
que necessita de prova, e ao principio da igualdade; (ii) direito a satude
como direito social e constitutivo da seguridade social (arts. 6°, 23, I,
194 e 196 da CF); (iii) existéncia de programas de fornecimento de medi-
camentos nao impede a impetracao; (iv) atuacao do Judiciario para equi-
librar a situacao entre pobres e ricos no campo da saude — a submissao
dos direitos positivos a vontade do Estado é que ocasionaria a ofensa a
separacao dos poderes, pois ficaria a cargo do Executivo o controle dos
direitos individuais; (v) no Estado Democratico de Direito o minimo exis-
tencial deve ser assegurado a todos; (vi) previsdes contidas em portarias
nao se sobrepoem a direito constitucional; e (vii) necessidade da compro-
vacao da hipossuficiéncia do paciente.

2014 foi um ano de pouca mudanca na jurisprudéncia do Judicia-
rio goiano no tocante ao tema medicamentos. Novas teses de defesa ob-
servadas: (i) auséncia de interesse de agir decorrente de o SUS fornecer o
medicamento postulado; e (ii) medicamento nao registrado na ANVISA.
A Unica inovacgao na fundamentacao das decisdes de deferimento dos pe-
didos foi: (i) indiferenca de o medicamento receitado estar ou nao inclu-
ido na RENAME e na RESME, pelo fato dessa exigéncia ser contraria ao
direito a satde.

Quanto ao processos analisados referentes ao ano de 2015, apa-
recem as seguintes novas teses da Administracao Publica: (i) inobser-
vancia, pelo juizo de primeira instancia, dos enunciados 13 e 18 do
Conselho Nacional de Justica; (ii) auséncia de prescricao do medicamen-
to pleiteado por médico do SUS; e (iii) competéncia da Unidao para a
especificacao dos tratamentos e medicamentos fornecidos pelo SUS. Ino-
vacdes nos julgados, em 2015: (i) possibilidade de prescricao por profis-
sional da via privada, como resultante da interpretacao da Portaria MS
1.554/13, art. 27; e (ii) desnecessidade de prova da hipossuficiéncia de
recursos do paciente.

Ja em 2016 aparecer as seguintes novas teses de defesa: (i) neces-
sidade da prévia oitiva das Camaras de Saude; (ii) observancia do rito da
licitacao e fixacao de prazo razoavel para a realizacao da imposicao. As
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argumentacdes inéditas nas amostras dos anos anteriores, observadas em
2016 sao as seguintes: (i) camara de satide como 6rgao meramente con-
sultivo; (ii) invocacao da Sumula n° 35 do TJGO para afastar a tese de ne-
cessidade de o medicamento postulado estar incluido na RENAME; (iii)
hipotese de dispensa da licitacao, art. 24 da Lei n°® 8.666/93, para afastar
a necessidade de conceder prazo razoavel a Administracao Publica, apos
o deferimento em primeira instancia; (iv) possibilidade do cumprimento
da medida da forma menos onerosa ao Estado (Lei n® 9.787/99, art. 3°);
e (v) possibilidade, por outro lado, de bloqueio de valores da Administra-
cao Publica, para provimento da medida. Nesse ano, chama atencao um
dos julgados em que foi indeferido o medicamento em razao de a Cama-
ra de Saude ter afirmado que a competéncia para a dispensa do farmaco
buscado seria do Estado e nao do Municipio, entidade identificada como
coatora no MS.

Por fim, no ano de 2017 observou-se uma Unica inovagcao no pro-
cedimento de defesa: (i) alegacdo da necessidade de oitiva da Camara
de Saude antes da prolacdo do ato decisério. Também se observou uma
Gnica novidade na fundamentacao das decisoes examinadas: (i) determi-
nacao de renovacao da prescricao do medicamento a cada 3 meses, por
aplicacao do Enunciado 2 da | Jornada de Saude Publica do CNJ. Cabe
destacar que, em 2017, em uma das sentencas, a ordem foi denegada,
por falta de comprovacao da alegada ineficacia do medicamento forne-
cido pelo SUS.

Marcos regulatdrios da Politica publica de distribuicao de
medicamento no periodo 2008-2017: ambito federal e estadual

Para que possamos dar uma resposta satisfatéria ao questionamen-
to referente a existéncia de alteracoes sensiveis sobre a regulamentacao
das politicas publicas de dispensacao de medicamentos nos planos fede-
ral e estadual, nos ultimos dez anos, primeiramente, devemos fazer um
breve histérico sobre a constitucionalizacao do direito a satide no pais.

Antes da Constituicao Federal de 1988, a saude era objeto apenas
de normas esparsas, especialmente voltadas a fixacao de regras de com-
peténcias legislativa e executiva entre os entes federados e a protecao
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dos trabalhadores. Para que as mudancas em nivel constitucional ocor-
ressem, teve grande importancia o Movimento da Reforma Sanitéria, que
propugnava o reconhecimento da satde como um direito de cidadania,
levando o Estado a se comprometer com a criacao de um sistema nacio-
nal de satde (FLEURY, 2016).

Estabelecido o marco constitucional de um sistema publico e Uni-
co de saude, de acesso universal, vimos que da compreensao do artigo
196 da Carta Constitucional, trés sao os aspectos essenciais do direito a
saude, que extrapolam o simples conceito de auséncia de doenca, quais
sejam: prevencao, promocao e cura, tendo o primeiro deles prioridade.

Por forca da obrigacao estabelecida pelo art. 197 da Constituicao,
de o Poder Publico dispor, por meio de lei, sobre a regulamentacao, a
fiscalizacao e o controle das acoes e dos servicos de saude, foram edita-
das a Lei n® 8.080/1990, responsavel pela organizacio do Sistema Unico
de Saude; a Lei n° 8.142/1990, que dispoe sobre a participacao da so-
ciedade e do controle social sobre as acoes e os servicos de satude, além
de disciplinar a transferéncia de recursos; a Lei n°® 9.656/1998 e a Lei n°®
9.961/2000, que juntamente regulamentam a prestacao do servico de
satide pela iniciativa privada.

Especificamente sobre o foco do presente trabalho, voltado a ne-
cessidade de fixacao de parametros para o tratamento dos pedidos ao Ju-
diciario nas atividades de dispersao de medicamentos, notamos que essa
atribuicao esta incluida, juntamente com varias outras, no campo de atu-
acao do Sistema Unico de Satde (SUS), no artigo 6°, inciso |, alinea d, de
sua Lei Organica (Lei n°® 8.080/90), e, mais detalhadamente, entre seus
artigos 19-M e 19-U, introduzidos pela Lei n°® 12.401/2011.

Também nao podemos deixar de lado o Decreto n° 7.508/2011,
que em seus artigos 21 a 24 instituiu a Relacao Nacional de Acbes de
Satde (RENASES) e, nos artigos 25 a 29, regulamentou a Relacdao Nacio-
nal de Medicamentos Essenciais (RENAME), o que decorreu da Politica
Nacional de Medicamentos, aprovada pela Portaria n® 3.916/1998, e,
também, da Politica Nacional de Assisténcia Farmacéutica, aprovada em
maio de 1998 pela Resolucao n° 338/CNS/MS.

A Relacao Nacional de Medicamentos Essenciais do ano em cur-
so - RENAME 2017, foi estabelecida pela Portaria n® 1.897/2017 do Mi-
nistério da Saude e basicamente corresponde a atualizacdo do elenco de
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medicamentos e insumos da RENAME 2014, elaborada com observancia
aos principios fundamentais do SUS da universalidade, equidade e inte-
gralidade, com a especificacao dos medicamentos fornecidos por meio
de politicas publicas e indicados para os tratamentos das doencas e agra-
vos que acometem a populacao brasileira.

Verificamos que de grande valia foi também o detalhamento intro-
duzido pela Portaria n°® 204/2007 do Ministério da Saude, que trouxe a
definicao dos Componentes Basicos, Estratégicos e Especializados da As-
sisténcia Farmacéutica.

A Portaria n® 1.555/2013 do Ministério da Saude cuidou do Com-
ponente Basico, que destina-se a aquisicao de medicamentos e insumos
no ambito da Atencdo Basica a Saude, sendo sua execucao descentrali-
zada e de responsabilidade compartilhada entre Uniao, Estados, Distrito
Federal e Municipios.

A Portaria n°® 207/2004 do Ministério da Satde tratou do Compo-
nente Estratégico, que se refere ao financiamento de agcoes de assisténcia
farmacéutica de programas de saude estratégicos em nivel nacional, va-
lendo citar, o controle da tuberculose, da malaria, da dengue, entre outras
doencas. Sua execucao também é descentralizada, com responsabilidade
normalmente compartilhada entre Estados, Distrito Federal e Municipios.

E, por fim, a Portaria n® 1.554/2013 dedicou-se ao Componente
Especializado, destinado a aquisicao de medicamentos que garantam a
integralidade do tratamento medicamentoso, ocorrendo, via de regra,
mediante pactuacao entre os entes federados e tendo sua execucao, de
modo geral, a cargo dos Estados e do Distrito Federal.

Constatamos que essa reparticao de competéncias nao é inflexivel,
podendo ser modificada por autorizacao expressa do artigo 10 da Lei n°®
8.080/1990 e também pela Lei Complementar n°® 141/2012, o que nor-
malmente ocorre mediante consorcios entre os entes federativos.

Verificamos, portanto, grande avanco na area legislativa federal no
que se refere a tematica em estudo, chegando a conclusao que nao é todo
e qualquer medicamento que o Poder Pablico tem o dever de dispensar,
mas, essencialmente, os de interesse da satde, prescritos em conformida-
de com as diretrizes terapéuticas definidas pelos Protocolos Clinicos do
SUS, resultando dessa aparente limitacao o grande niimero de demandas
judiciais sobre a matéria.
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Na esfera estadual, do mesmo modo, também constatamos melho-
rias no que se refere a dispensacao de farmacos. Tal como ocorrido no
ambito nacional, o Estado de Goias elaborou sua primeira edicao da Re-
lacdo Estadual de Medicamentos Essenciais (RESME-GO) em 1998, via
Portaria n° 3.042-GAB-SES-GO.

A segunda edicao, editada pela Portaria n® 050/2006-GAB-SES-
-GO, teve como base a RENAME 2002 e a 142 Lista Modelo de Medi-
camentos Essenciais da Organizacao Mundial da Satde de 2005, com
atencao prioritaria as doencas de relevancia no Estado de Goias.

Na RESME-GO, segunda edicao, os medicamentos foram divididos
em trés secoes. A primeira delas, Secao A, sob o titulo Medicamentos de
uso geral, listou os medicamentos que controlam manifestacoes gerais de
doencas. A Secao B, denominada Medicamentos usados em doencas de
orgaos e sistemas organicos, incluiu os farmacos que atuam em sistemas
organicos especificos. E, por fim, a Secao C, intitulada de Outros medi-
camentos e produtos, contém medicamentos nao contemplados nas lis-
tagens anteriores.

Tal como a RENAME, a RESME-GO foi clara ao dispor que contem-
plava as caréncias terapéuticas medicamentosas de diferentes niveis de
atencao a saude, mas nao cobria todas as necessidades de terapia medi-
camentosa, priorizando o atendimento de doencas com impacto em sau-
de publica.

Contudo, no ano de 2013, via Portaria n°® 283/2013-GAB-SES-GO,
o Secretario de Estado da Saude revogou as portarias anteriormente men-
cionadas para adotar, como lista de referéncia para a execucao da Politica
Estadual de Assisténcia Farmacéutica, a prépria Relacao Nacional de Medi-
camentos Essenciais (RENAME) e a Relacdo Estadual Complementar de Me-
dicamentos, respeitadas as responsabilidades dos entes pelo financiamento
de medicamentos, de acordo com o pactuado nas Comissoes Intergestores.

Por meio dessa mesma Portaria, vimos que foi constituida nova Co-
missao Estadual de Farmacia e Terapéutica, que tem como uma de suas
atribuicoes, elaborar a Relacao Estadual Complementar de Medicamentos.

Dessas explanagoes, observamos que o problema da judicializacao
da satide nao advém da auséncia de regulamentacao acerca da obrigacao
dos entes publicos na dispensacao de medicamentos a quem deles vier
a necessitar.
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Com base nas ilagoes feitas no capitulo anterior, que dissecou o
comportamento do Judiciario goiano nos ultimos 10 (dez) anos, mais pa-
rece que as decisoes sobre a questao tém sido fundamentadas basicamen-
te na circunstancia de o direito a saude ser absoluto, sem o prévio exame
da ilegalidade/inconstitucionalidade dessas normativas infraconstitucio-
nais e administrativas.

Comparando a experiéncia goiana com a experiéncia brasileira: em
busca de melhores praticas de atuacao

Como apresentado no tépico 2 deste artigo, percebemos na analise
da amostra de julgados uma marcante predisposicao ao deferimento do
pedido na atuacao dos magistrados goianos quando envolvidos em de-
mandas que tratam, de um lado, sobre satide e, consequentemente, sobre
a vida de alguém, e, de outro, dos recursos de ordem econémica do ente
escolhido para figurar em seu polo passivo.

No enfrentamento dessa questao, que é um dos exemplos mais
marcantes do que a doutrina denomina de escolhas tragicas, quase sem-
pre sao desconsiderados os fatos de o medicamento prescrito estar in-
cluido nas listas do SUS, de ser ou nao registrado junto a Anvisa, e de o
requerente possuir ou nao condi¢oes de adquiri-lo.

Nao obstante, talvez influenciado pela politica atualmente desen-
volvida em alguns poucos Estados do pais ou pelas recomendacoes ex-
pedidas pelo Conselho Nacional de Justica, o Ministério Publico goiano,
um dos maiores requerentes nas causas envolvendo a postulacao de me-
dicamentos no Estado, firmou com a Secretaria Estadual da Sadde um Ter-
mo de Cooperacao, com o proposito de solucionar as demandas sobre
saude pela via administrativa.

Esse Termo de Cooperacao Técnica (n° 001/2014/MPGP/CAO-
SAUDE) (GOIAS, 2014), elaborado em 2014, com prazo de validade de
4 (quatro) anos, fixou parametros para a dispensacao administrativa de
medicamentos de alto custo as pessoas que venham a obter parecer favo-
ravel da Camara de Avaliacao Técnica de Satde - CATS.

Por ele, a Secretaria de Estado da Saude assumiu a obrigacao de
destinar R$36.000.000,00 (trinta e seis milhdes de reais) anualmente
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a questao'. E o Ministério Publico, por sua vez, ficou responsavel pe-
la coordenacao do CATS, via Centro de Apoio Operacional da Saude
(CAOSAUDE), a quem compete avaliar os pedidos de fornecimento de
medicamentos pelo seu corpo técnico, tendo como diretriz o exame de
conveniéncia da dispensacao dos farmacos de alto custo previstos nas ta-
belas de medicamentos excepcionais aprovados pela Anvisa.

Percebemos que nos ultimos tempos as acdes judiciais propostas
pelo Ministério Publico na qualidade de substituto processual de pacien-
tes em busca de medicamentos tém de fato vindo instruidas com o laudo
do CATS, em sua maioria favoravel a dispensacao.

Entretanto, como a quantidade desta espécie de acao continua ele-
vada, infere-se que o éxito da obtencao de medicamentos na via admi-
nistrativa, aparentemente, nao se mostrou significativo, sendo varios os
motivos que justificam esse quadro, todos extraidos das pecas de defesa
apresentadas em juizo pelo Estado: (i) medicamento em processo de li-
citacao; (ii) falta de recursos; (iii) medicamento nao registrado na Anvisa;
(iv) medicamento experimental ou nao incluso nas listas do SUS; e, ain-
da, a (v) existéncia de outros similares previstos nas diretrizes e protoco-
los da doenca a ser tratada.

No ambito dos Tribunais Superiores, especificamente, no Supremo
Tribunal Federal, 6rgao com competéncia para o exame de polémicas
constitucionais, a primeira tentativa para a reducao/controle do fenéme-
no denominado de judicializacao da saude, ocorreu por meio do julga-
mento do STA 1752, em 17 de marco de 2010.

Esse recurso foi o primeiro a ser enfrentado ap6s a realizacao da
Audiéncia Publica n® 4 pelo Supremo Tribunal Federal, sendo estas as
conclusdes do Relator, Ministro Gilmar Mendes, ora apresentadas em or-
dem de prioridade de cumprimento:

1) Constatando-se a existéncia de politica publica que abranja a
doenca do postulante, a atuacao do Judiciario somente podera ocorrer
nos casos de omissao ou de prestacao ineficiente da Administracao;

t 0 valor atual é bem superior a0 inicialmente acordado, segundo informagdes do Promotor de Justica Coordenador do CAOSAU-
DE.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. STA 175 AgR, Relator Ministro Gilmar Mendes. Tribunal Pleno. Brasilia, 17 de marco de
2010. DJe-076 DIVULG 29-04-2010 PUBLIC 30-04-2010 EMENT VOL-02399-01 PP-00070.
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2) Nao havendo politica publica, o julgador verificara se o farmaco
esta incluido nas listas do SUS; se nao estiver, por nao estar registrado na
Anvisa, o pedido nao obtera éxito; caso apenas nao conste nas listagens
do SUS, o magistrado devera verificar se este nao fornece medicamento
equivalente, ao qual devera dar prioridade;

3) Em sendo o medicamento experimental, o pedido devera ser in-
deferido e

4) Para os tratamentos médicos ainda nao dispensados pelo SUS,
mas ja fornecidos pelo sistema privado, o interessado deverd ajuizar de-
manda que possibilite a ampla dilacao probatéria, sendo reduzida a pos-
sibilidade de concessao de cautelares.

Nada obstante, essas premissas ou nao foram seguidas ou foram re-
lativizadas pela prépria Corte Suprema, que vem deferindo, assim como
os Tribunais inferiores, farmacos nao inscritos na Anvisa e aqueles de al-
to custo.

Entre a realizacdo dessa audiéncia publica, que resultou na apro-
vacao da Recomendacao n® 31/2010 do Conselho Nacional de Justi-
ca’ e 0 ano de 2017, em que grande era a expectativa da atuacdao do
Supremo Tribunal Federal no tema da judicializacao da satide no pais,
com o julgamento em conjunto dos Recursos Extraordinérios 466471 e
657718, as decisdes sobre a tematica continuam, via de regra, sem uma
parametrizacao e sem a perspectiva de uma questao coletiva e de poli-
tica publica.

Assim, a forcoso considerar que satide, quanto pleiteada sem os de-
vidos cuidados e parametros € vista “como um poder absoluto do indivi-
duo contra a sociedade, o Estado e os demais individuos” (LIMA, 2013),
restando comprometido o acesso universal e igualitario aos seus servicos
e acoes, tal como garantido na Constituicao Federal, em nome de um
acesso judicial.

Por outro lado, o Estado do Rio Grande do Sul vem alcancando ex-
periéncia mais equilibrada e constitucionalmente adequada no campo
da dispensacao de medicamentos ao desenvolver uma “Acao de Planeja-
mento e de Gestao Sistémicos com Foco na Saude” (JFRS, 2015).

* Recomendagao 31/2010. Brasilia: Conselho Nacional de Justica, 2010.
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Especificamente sobre o que tem relevancia a este trabalho, des-
taca-se a criacao da Rede Estadual — Projeto Medicamentos, baseada no
entendimento de que o enfrentamento do problema depende da congre-
gacao de todos os envolvidos em torno dos pontos convergentes, nao
sendo a judicializacao a melhor solucao para todas as situagoes.

Compoem a Rede Estadual do Rio Grande do Sul os seguintes 6r-
gaos: Secretaria de Estado da Satde, Ministério Publico do Estado do Rio
Grande do Sul, Poder Judiciario, Ministério Publico Federal, Federacao
das Associagoes de Municipios do Rio Grande do Sul, Fundacao Es-
cola Superior do Ministério Publico, Procuradoria Geral do Municipio
de Porto Alegre, Advocacia Geral da Unido - Procuradoria Regional da
Uniao/4? Regido, Conselho Regional de Medicina do Rio Grande do Sul,
Procuradoria Geral do Estado, Defensoria Publica da Unidao, Defensoria
Publica do Estado, Programa de Qualificacao em Gestao Publica, Secre-
taria Municipal de Satde de Lajeado, Secretaria Municipal de Satde de
Rio Grande.

Como sugestoes para a formacao das redes municipais de medica-
mentos constatamos que foram delineados os seguintes passos (JFRS, 2015):

1) Fornecimento ao usudrio, em uma unica consulta, de todos os
documentos necessarios para a obtencao do medicamento constante nas
listas de assisténcia farmacéutica;

2) Padronizacao do formuléario de laudo médico nos casos de
prescricao de medicamento nao fornecido pelo SUS e

3) Exigéncia do documento de comprovacao da negativa de forne-
cimento no ambito administrativo.

Para as situacdes em que a procura do Judiciario se mostra inevi-
tavel, vimos que foram sugeridas a adocao do seguinte devido processa-
mento (JFRS, 2015):

1) Propositura da demanda em desfavor do ente responsavel pelo
fornecimento do farmaco, segundo Lista Unificada de Medicamentos for-
necidos pelo SUS (Municipio, Estado ou Uniao);

2) Comprovacao pelo usuario, sempre que possivel, da solicitacao
e da negativa de fornecimento do medicamento na esfera administrativa e

3) Contato municipal e estadual de farmécias para certificacao da
indisponibilidade de dispensa do farmaco antes do bloqueio de valores.
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Importante inovagao igualmente identificada nesse documento foi
a descricao da conduta a ser seguida pelos profissionais da satde tanto
para os casos de prescricao de medicamentos dispensados pelo SUS co-
mo para os ndo constantes em suas listagens.

Assim, como documentos necessarios a instrucao da peticao ini-
cial, a cartilha relaciona (JFRS, 2015):

1) Documentos basicos: cépia da Carteira de Identidade e do CPF;
copia do Cartao do SUS; copia do comprovante de renda (familiar); copia
do comprovante de residéncia; declaracdo de pobreza (fornecida pela
Defensoria Publica); e quando o pedido for para terceiros, procuragao re-
gistrada em cartorio ou termo de curatela e documentos pessoais do re-
presentante legal ou curador;

2) Documentos especificos:

2.1) Protocolo do pedido administrativo e histérico de fornecimen-
to ou nao fornecimento do medicamento — documento demonstrando
desde quando o medicamento esta em falta ou que ainda nao foi libera-
do por estar em avaliacao técnica;

2.2) Laudo médico original constando a doenca e/ou diagnostico
(de forma extensa e com CID), o carater de urgéncia (por escrito, obri-
gatoriamente), as consequéncias no caso de nao se conseguir o medi-
camento/insumo, e/ou o risco de morte (somente quando for o caso), o
nome da medicacao (o nome da substancia quimica, bem como o nome
comercial);

2.3) Receita contendo o nome da medicacao (substancia quimica
e comercial), a dosagem e a posologia (quantidade que deve ser usada
— comprimidos, injecoes, etc. — por dia e por més), a sua periodicidade
(uso continuo ou por tempo determinado) e

2.4) Trés orcamentos formais de farméacias diferentes (conforme a
receita).

Para a atuacdo dos magistrados, foram tecidas as seguintes reco-
mendacoes (JFRS, 2015):

1) A judicializacao da satde tem inicio com a negativa da Admi-
nistracao Publica em prestar a medicacao prescrita ao paciente, o que
tanto podera decorrer da ineficiéncia da gestao — o medicamento esta in-
cluido nas listas do SUS, mas, por algum motivo, nao é dispensado, ou

Revista de Direito Constitucional & Econdmico - 1(1): 189-221, jan-jun, 2019 211



Marina Ayres Ferreira Lima Bueno; Saulo de Oliveira Pinto Coelho

nao o € no prazo adequado — ou da auséncia de previsao legal, caso que,
em tese, o gestor ndo teria a obrigatoriedade de fornecé-lo;

2) A solucdao administrativa é sempre a mais indicada, pois evita
gastos com a utilizacao da via judicial;

3) Igualmente, para fins de efetividade das atividades e das politi-
cas publicas voltadas para saide, como também para os casos de ausén-
cia de previsao legal, é importante incentivar a construcao conjunta de
critérios para o atendimento inicial e para eventual judicializacao, contri-
buindo para equidade no atendimento;

4) A criacao das Camaras Técnicas (CT) ou Ntcleos de Apoio Téc-
nico (NAT) tem papel importante na resolucao do conflito, pois esses 6r-
gaos tém por objetivo principal auxiliar o magistrado no momento de
analisar pedidos liminares ou de antecipacao de tutela, informando se a
postulacdo é adequada ou ndo para o tratamento da patologia apontada
pelo requerente.

Assim como no Rio Grande do Sul, verificamos que o Distrito Fe-
deral e o Estado do Rio de Janeiro sao outras unidades da Federacao com
atuacdes avancadas no setor da dispensacao de farmacos a populagcao
carente, apesar de nenhuma delas superar o trabalho continuo que vem
sendo desenvolvido no Rio Grande do Sul, pelo menos do ponto de vista
de divulgacao das medidas adotadas e de uma clara preocupacao em nao
permitir que o Judiciario atue na contramaoda reducao de desigualdade,
que deve guiar também as politicas de satde.

Consideracgoes finais: contribuicées para uma parametrizacao para
o substantive due process of law da questao das demandas por
medicamentos

Sem sombra de duavidas, as boas praticas relatadas no capitulo pre-
térito em muito contribuiriam para uma organizacao melhor da prestacao
jurisdicional goiana sobre o tema dispensacao de medicamentos, ja que
podemos afirmar, com significativo grau de certeza, que o tratamento
conferido ao assunto pelo Estado de Goias, até 2016, seja em sua esfera
Executiva, seja na Judicial, ndo esta sendo eficaz do modo como poderia.
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Essa circunstancia sugere a relevancia da busca por construcao de
uma parametrizacao dos procedimentos adotados para a tomada de de-
cisdao nessa seara (um substantive due process), sob pena de se atingir
uma situacao de contrassenso da atuacao judicial com as politicas publi-
cas existentes e de que apenas aqueles que tém condicoes de se socorrer
perante o Judiciario tenham a possibilidade de alcancar suas pretensoes.

Como detalhado anteriormente, esse assunto, via de regra, é da-
queles que sempre coloca o magistrado frente a tormentosa questao de
decidir entre a saude/vida de uma pessoa, com todo o seu sofrimento re-
latado nos autos, e o respeito aos critérios predefinidos de uma politica
publica. Uma coisa é quando a Administracao, arbitrariamente, nega o
medicamento por erro e contrariedade a prépria politica publica estabe-
lecida; outra diz respeito a negativa por coeréncia com os critérios igua-
litarios definidos na politica publica.

Em muitas ocasides esquece-se que atras do ente puablico deman-
dado estd a satde/vida de tantos outros, ou seja, de toda a comunidade
representada pelo ente publico acionado, que podera ser prejudicada
com a destinagdo para uma Unica pessoa, que necessita de medicamento
de alto custo, de verba publica que poderia ser direcionada a aquisicao
de medicamentos basicos para o abastecimento de toda uma regiao, por
exemplo.

Do mesmo modo, muitas vezes nos olvidamos que o modo como
o dinheiro publico deve ser gasto depende das politicas publicas priori-
tarias, elaboradas e executadas por aqueles que elegemos para compor
nosso Parlamento e Executivo, que fazem escolhas capazes de obrigar e
que devem ser respeitadas também pelo Judiciario, salvo quando incons-
titucionais. Ainda assim, é preciso saber fazer o controle de constitucio-
nalidade, para que ndo se queira chamar de inconstitucional tudo aquilo
que contraria nossa visao pessoal acerca do que seja justo e de como as
coisas deveriam ser.

E exatamente esse ponto que este trabalho se propés a abordar,
tracando ou ao menos pontilhando um caminho capaz de garantir uma
maior efetividade ao direito das pessoas hipossuficientes aos medicamen-
tos que |hes forem prescritos, com a minima interferéncia judicial, nunca
deixando de lado a maxima de que investir recursos em determinado se-
tor sempre implica deixar de investi-los em outros.
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Vimos que quando o Poder Judiciario é acionado, quase sempre
prevalece a pretensao do solicitante, sendo a principal justificativa ado-
tada pelos julgadores o posicionamento unanime de que a saide é um
direito de todos, relacionado ao bem maior vida, a ser prestado solidaria-
mente pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.

Porém, é possivel estabelecer uma parametrizacao mais eficiente
em termos de resposta adequada a Constituicao, nessa questao, visando
nao cair em um argumento que, de tao geral e genérico, pode fundamen-
tar quase qualquer decisao nessa seara.

Os artigos da Constituicao sobre o tema estabelecem ser dever do
“Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacao, fis-
calizacao e controle” da promocao do direito a salde, e que as agoes e
servigos publicos de satde “integram uma rede regionalizada e hierarqui-
zada e constituem um sistema Gnico”, organizados com base na “descen-
tralizacao, com direcao tnica em cada esfera de governo”, “atendimento
integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos
servicos assistenciais” e na “participacao da comunidade”.

Especificamente sobre o direito a assisténcia farmacéutica, temos co-
mo principais referéncias normativas os artigos 200, inciso |, da Constitui-
cao Federal; 6°, inciso |, alinead, da Lei n°®8.080/1990; Lein®12.401/2011,
que introduziu os ja transcritos artigos 19-M a 19-U a Lei do SUS; Decreto
n° 7.508/2011, que estruturou o SUS; Portaria n® 3.916/1998, que apro-
vou a Politica Nacional de Medicamentos; Resolugcao n°® 338/2004, que
aprovou a Politica Nacional de Assisténcia Farmacéutica; e, por fim, a Por-
taria n°® 204/2007, que estabeleceu os Blocos de Financiamento do SUS,
entre os quais aquele destinado a Assisténcia Farmacéutica, integrado pe-
los Componentes Basico, Estratégico e Especializado.

Assim, ndo havendo responsabilidade solidaria, mas, sim, subsi-
diaria entre os entes federados quanto a obrigacao no fornecimento de
medicagdo aos necessitados e tendo a lei infraconstitucional fixado a
competéncia de cada um deles, permitida sua modificacao mediante con-
sorcios, nao ha razao para deixar de se observar as regras de cunho ad-
ministrativo sobre a matéria, o que em muito contribuird para uma maior
organizacao e eficiéncia dessa atividade.

Vale mencionar que o Recurso Extraordindrio 855.178, julgado
pelo Supremo Tribunal Federal sob o regime de repercussao geral, que
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reafirmou a jurisprudéncia sobre a responsabilidade solidaria dos entes
federados, ainda nao transitou em julgado, estando pendente de julga-
mento embargos de declaracao opostos pela Unidao, em que se alega
justamente a falta de conclusao no leading case STA 175-AgR sobre a res-
ponsabilidade solidaria dos entes federados quanto ao fornecimento de
medicamentos.

Nas palavras de Luis Roberto Barroso, entendimento em sentido
contrario:

em nada contribui para organizar o ja complicado sistema de re-
particao de atribuicoes entre os entes federativos. Assim, tendo
havendo a decisao politica de determinado ente de incluir um me-
dicamento em sua lista, parece certo que o pélo passivo de uma
eventual demanda deve ser ocupado por esse ente. A l6gica do pa-
rametro é bastante simples: através da elaboragao de listas, os entes
da federacao se autovinculam (BARROSO, 2007).

Ao nosso ver, tal concepcao, alias, se alinha a uma das prin-
cipais diretrizes do Sistema Unico de Salde, que é justamente a da
subsidiariedade.

Ora, o fato de todos os entes da Federacao serem responsaveis pe-
la saude publica e, especificamente, pela dispensacao de medicamentos,
nao impede que pactos e acordos sejam feitos, que diretrizes administra-
tivas sejam tracadas para que, em uma mesma regiao, nao sejam todos os
entes obrigados a dispensar os mesmos tratamentos e a fornecer os mes-
mos medicamentos a quem deles vier a necessitar.

Esta, portanto, € uma importante diretriz a quem necessitar percor-
rer o arduo caminho pela busca de medicamento: sempre que possivel, a
demanda devera ser ajuizada contra o responsavel por sua aquisicao, de
acordo com as normas previstas na Relacao Nacional de Medicamentos
Essenciais (RENAME), de competéncia do Ministério da Saude, e nas Re-
lagoes Estaduais (RESME) e Municipais (REMUNE), caso existentes.

Propriamente sobre a atividade judicante, entendemos que os ma-
gistrados, diante da peticao inicial de acao proposta com esse desiderato,
deverao se ater as seguintes recomendacdes, algumas extraidas de julga-
dos da Corte Suprema, outras das agées do Conselho Nacional de Justica,
e, por fim, outras dos modelos adotados nos Estados do Rio Grande do
Sul e Minas Gerais, referéncias no assunto:
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1) Verificar a existéncia de prévio requerimento administrativo,
evitando-se, assim, a judicializacao desnecessaria;

2) Constatar a hipossuficiéncia do postulante, o que deve ser feito
com base no valor do farmaco almejado e nao apenas com relacao a sua
situacdo financeira.

Por isso, é importante que a inicial esteja instruida com documen-
tos probatorios dessa situacao, tais como comprovante de renda e de gas-
tos e orcamentos do medicamento pleiteado.

A circunstancia de o direito a satde ter de ser prestado pelo Estado,
sem que tenham sido dispensadas dessa mesma obrigacao as pessoas, as
familias, as empresas e a sociedade, tal como previsto no artigo 2°, §2°,
da Lei n° 8.080/1990, corrobora esse posicionamento;

3) Verificar se a peticao inicial encontra-se instruida com o relaté-
rio médico, indicando as normas farmacolégicas e estabelecendo o diag-
nostico da doenga segundo a Classificagdo Internacional da Doenca;

4) Antes de se analisar o pleito liminar, caso existente, e nao ten-
do a acao sido proposta pelo Ministério Plblico Estadual na condicao
de substituto processual, situacao em que a exordial terd vindo acompa-
nhada de parecer conclusivo da Camara de Avaliacao Técnica de Satde
- CATS, o julgador deverda encaminhar os autos a Camara de Sadde do
Judiciario*, para a obtencao de subsidios técnicos para decidir (isso, nao
como uma faculdade do juizo, mas como uma obrigacao para com o de-
vido processo);

5) Sempre que possivel, devera ser previamente ouvido o gestor
do Sistema Unico de Satde do ente acionado, com o objetivo de identi-
ficar a existéncia de alternativas terapéuticas ao caso sub judice;

6) Vislumbrar se o medicamento postulado esta inserido em uma
das listas do SUS, o que a principio demonstrara que o insucesso do re-
querimento na via administrativa provavelmente adveio de falha de ges-
tao, hipétese que afastaria por completo a tese de ofensa ao principio da
Separacao dos Poderes, normalmente invocada pelo Estado em defesa;

7) Constatar a eficaz demonstracao da imprescindibilidade do
medicamento novo e da impossibilidade de sua substituicao por farmaco
incorporado pelo SUS, caso a ser discutido na via ordinaria, em face da
necessaria e ampla dilacao probatéria;

4 Constituida pelo Termo de Cooperagao Técnica n® 001/2012.
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8) Atestar se o medicamento prescrito esta registrado na Agéncia
de Vigilancia Sanitaria, pois incumbe ao Estado, de um modo geral, zelar
pela satude da populacgao;

9) Optar por medicamento genérico ou similar, sempre que nao
houver estudo consistente da ineficiéncia deste e que a diferenca de cus-
to entre um e outro justificar a opcao;

10) Designar, quando possivel, audiéncia para a oitiva do médico
quando houver duvida sobre a eficacia, eficiéncia, seguranca e o custo
efetivo da prescricao;

11) Observar a vedacao ao fornecimento de medicamento em fase
experimental;

12) Certificar sobre a possibilidade de universalizacao igualitaria
entre potenciais usuarios do medicamento, sob pena de ofensa ao co-
mando do artigo 194 da Constituicao Federal;

13) Aceitar a tese da reserva do possivel quando efetivamente
comprovada a indisponibilidade financeira do ente publico para o cus-
teio do medicamento e quando nao ficar demonstrado que a auséncia
do medicamento produzira grave risco a satide do solicitante (notada-
mente nos casos de alternativas ao medicamento na lista de remédios
disponiveis) e

14) Priorizar as acbes preventivas e as que forem indispensaveis
a vida do solicitante (a alteracao dos critérios preestabelecidos na poli-
tica publica deve ser justificada por uma demonstracao cabal do risco
a vida ou de dano importante a vida do paciente, ndao bastando meras
alegacoes).

Vale mencionar que muitos desses parametros poderao vir a ser ofi-
cialmente estabelecidos com o julgamento dos Recursos Extraordinarios
566.471 e 657.718, que ttm como objeto o fornecimento de medica-
mentos de alto custo e os que nao possuem registro na ANVISA.
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Um novo paradigma para o homo economicus

ANDRE PEIXOTO DE SOUZA
MARILIS DE CASTRO MULLER

Resumo: No periodo paleolitico o homo habilis vivia num estado pré- econdmico, buscando na natureza a satisfa-
¢ao de suas necessidades num sistema equivalencial de autoproducéo, autoconsumo e autodistribuigao. Diante das
adversidades evolutivas sobreviveu a espécie mais criativa, 0 homo sapiens, que passou a modificar a natureza
intencionalmente para obtencéo do bem que Ihe era ausente. A valoracao da natureza, transformada em mercado-
ria pelo trabalho humano, passou a ser medida pela quantidade de tempo que o individuo despendia para a produ-
¢do de um bem, numa quantidade de tempo e com um tipo de técnica, numa determinada época. Essa valoragao
deu origem aos sistemas econdmicos e as suas respectivas instituicdes, que principiaram por formas comunitarias,
passaram as escravistas, feudais, socialistas e capitalistas. No Brasil, 0 escravismo perdurou por mais de trés sé-
culos, gerando toda a sorte de injustica social que ainda hoje se faz presente. E do ranco colonialista nao se livra,
s6 hospeda outra metrdpole, pois se libertando do mercantilismo de monopdlio de Portugal agora se assujeita ao
mercado financeiro monopolista. Esse Homo economicus, territorializado pelo neoliberalismo, precisa se ressigni-
ficar e um bom paradigma ¢ o ecoséfico.
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A NEW PARADIGM FOR THE HOMOECONOMICUS

Abstract: In the Paleolithic period homo habilis lived in a pre-economic state, looking for in nature the satisfaction
of HIS needs in an equivalential system of self-production, self-consumption and self-distribution. Before evolution-
ary adversities, the most creative species survived, homo sapiens, which began to intentionally change nature in
order to obtain good that was absent. The nature’s value, transformed into a commodity by human work, began to
be measured by the amount of time that the individual spent for the production of a good, in an amount of time and
with a technique type, in a certain time. This valuation gave rise to the economic systems and their respective in-
stitutions, which began with community forms, passed to the slaveholders, feudal, socialist and capitalist. In Brazil,
slavery lasted for more than three centuries, generating all sorts of social injustice that is still present today. And
of the rancidity colonialist does not get rid, only hosts another metropolis, for freeing itself from the mercantilism of
monopoly of Portugal now is subordinated to the monopoly financial market. This homo economicus, territorialized
by neoliberalism, needs to resignify and a good paradigm is the ecosophic.
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Um novo paradigma para o homo economicus
Introducao

Desde a pré-histéria o homem busca a satisfacao de suas necessi-
dades na natureza, com a diferenca de que o homo habilis nao a modi-
ficava para tanto, simplesmente colhia-lhe o fruto com suas maos. Era o
periodo pré-econdémico dos coletadores em que reinava a abundancia.
A disputa por alimentos e espaco fez com que algumas espécies do géne-
ro homo se extinguissem enquanto outras se firmassem, tal como o homo
sapiens, surgido ha 150 mil anos. Essa espécie criativa se imp0s sobre as
demais e também sobre a natureza, passando a modifica-la para satisfa-
cao de suas necessidades, dando inicio as relagoes de producao. Quando
essa mesma espécie passou a desejar algo que lhe era ausente, precisou
atuar sobre a natureza, modificando-a para obtencdo da coisa necessaria.
E, transformando natureza em um produto humano, oriundo do traba-
lho, inaugurou a fase econdmica propriamente dita. Do periodo paleoli-
tico a modernidade a valoracao desse produto ensejou distintos sistemas
econOdmicos e distintas instituicoes. Os primeiros sistemas foram os das
praticas comunitarias primitivas, depois escravistas, feudais, socialistas
e, atualmente, o capitalista. Esse artigo, partindo de uma breve sonda-
gem historica realiza uma critica ao capitalismo. Desse sistema, princi-
palmente de sua versdo neoliberal, que ja ndo se ocupa da realidade, mas
somente da instituicao do mercado, considerando que o ser humano ja
nao tem necessidades. Essa espécie, considerada por HIMKELAMMERT
(Apud Dussel, 2016,p. 86)', como uma carteira ambulante que tem como
bussola um computador que sé contabiliza juros, €, numa ordem concei-
tual econdmica, o Homo economicus. E é dela que se precisa evoluir pa-
ra garantir a vida no planeta.

Economia no paleolitico

“Nao é grande coisa, esse tal desejo. E a cenoura na frente do bur-
ro. Ele (eu, vocé...) ndo alcanga a cenoura. Mas faz seu caminho
aparentemente atras dela, sem perceber que nao é a cenoura que

L HIMKELAMMERT, F. Sacrificios humanos y sociedade occidental: Licifer y la bestia. San José: DE, 1991 (Trad. Port: Sacrificios
humanos e sociedade ocidental: Licifer e a Besta. Pulos, Sao Paulo, 1995.p. 188.
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o conduz: é seu desejo de cenoura que inventa o percurso.” (KEHL
Apud NOVAES, 2015)?

A economia ja foi de abundancia. Pelo menos por hipotese. Ha
4 milhoes de anos surgiu o homo habilis que derivou em outras diver-
sas espécies de hominideos que conviviam e disputavam espaco e ali-
mentos, devendo se adaptar a diversas situacoes ambientais, geograficas,
climaticas.

As espécies do género Homo impuseram-se sobre as demais, extin-
guindo algumas e propiciando o surgimento de outras novas, tal como o
homo sapiens, ha 150 mil anos. Esse homem paleolitico que se diferen-
ciava dos antecessores pela criatividade se expandiu do centro e oeste da
Africa para toda a terra, para chegar a Europa e América entre 30 mil a
50 mil anos. Vivia em comunidades ndmades, em regime de equivalén-
cia, no qual produzia, geria o excedente da produgcdo, num processo de
autoproducao e auto-distribuicao, de modo que o produto nao se trans-
formava em mercadoria.

A economia interessa porque é um ser vivo dotado de um metabo-
lismo que consome energia e outros insumos materiais, devendo repd-los
para nao sucumbir a sua falta. Seu sistema cerebral registra a dor como
sinal de alerta de falta de energia ou alimento, fazendo com que ele os
reponha. E o sistema limbico que o faz perceber essa falta como uma ne-
gatividade primaria e o faz buscar a satisfacao na reposicao da energia
consumida. Essa informacao é registrada ainda na meméoria cultural, per-
mitindo-lhe ter consciéncia do que lhe é necessario para a preservacao
da vida.

A vida consume energia e isto demanda reposicao. Diante dessa
dindmica o ser humano passa a ser referéncia para o campo econdémico,
posto que economiza energia para repd-la, em seguida, com o minimo
esforco para a perpetuacao da vida.

O humano vé tudo que o rodeia como “satisfatores”? dessas ne-
cessidades, segundo DUSSEL*, e, fenomenologicamente, ao constituir as
coisas como tal, da as mesmas a capacidade de negar a negacao. Se a fo-

2 KEHL. Maria Rita. A utopia da cura em psicanalise. In: NOVAES, Adauto. Org. Utdpico - o novo espirito. Artepensamento. Rio de
Janeiro. 2015.p. 83.

3 Meios para satisfazer

4 DUSSEL, Enrique, 16 tesis de economia politica. Interpretacion filoséfica, Siglo XXI Editores, México, 2014, p. 4
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me é negacao (falta de alimento), comer é negar a negacao, afirmando o
satisfator enquanto tal, por conseguinte, afirmando a vida. O suprimento
das necessidades acaba sendo uma exigéncia ética ou normativa funda-
mental dos sistemas econémicos.

A coisa constituida como satisfator é denominada, desde Aristote-
les como valor de uso. A coisa real em sua propriedade de coisa, median-
do o consumo pra supressao de uma necessidade. A coisa transformada
no contetido do consumo. Para tanto é necessario o vivente, sem a cons-
ciéncia de uma necessidade, nao ha valor de uso, apenas a coisa em suas
propriedades fisicas. Consumir a coisa significa nega-la em sua proprie-
dade de coisa para incorpora-la pelo seu valor de uso. O pao, numa dia-
[ética de necessidade-utilidade, quando ingerido, ja ndao é mais pao, é
repositor de energia, consequentemente perpetuador da vida.

Se a coisa, em propriedade fisica, ja existe na natureza, pode ser
usada em seu valor de uso; entretanto, também pode ser produzida, plan-
tando-se uma semente que dard uma arvore de onde se colherao frutos.
Neste caso, sera um produto humano que tem valor de uso produzido, e,
por ser fruto de um trabalho, agrega outro tipo de valor.

Na satisfacdo de uma necessidade o sujeito repoe a energia e o
ciclo vital primevo é cumprido. E um periodo pré-econdmico, quando
ainda nao ha trabalho, producao, modificacao do ambiente natural e in-
tercambio: a coisa ja esta a disposicao no ambiente, basta toma-la a mao,
consumi-la e incorpora-la. E a fase que DUSSEL® denomina de economia
de abundancia, paraiso anterior a economia, dos coletadores e cacadores
do Paleolitico. Ainda assim, a tem como postulado, ja que tal estado de
natureza dificilmente teria existido, pois uma extragao dificil ou a caca a
um animal muito veloz, ja pressuporia trabalho.

Esse ciclo vital originario (vivente - satisfator - consumo) sempre te-
ve um ator coletivo, quer seja uma comunidade, um cla, uma tribo, uma
familia, mas nunca um individuo isolado, tal como postula o individua-
lismo de Adam Smith.

Foram as relagbes praticas comunitarias, institucionais ou nao, co-
mo as linguisticas, de familia e parentesco, amizade, adesao, participacao
em sociedades que deram inicio a vida econémica, e nao o individualis-

5 Enrique, 16 tesis de economia politica. Interpretacion filosdfica, Siglo XXI Editores, México, 2014. p. 7.
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mo metafisico de Hobbes, em que individuos egoistas competiriam em
um hipotético estado de natureza, conforme postula Adam Smith. A com-
peticdo ndo seria possivel se 0s oponentes nao estivessem num mesmo
campo, falando a mesma lingua, disputando bens comuns para projetos
de vidas semelhantes. Portanto, a premissa da qual parte Adam Smith é
falsa posto que a competicao por ele postulada pressupde por si mesmo
uma condicdo ontolégica de comunidade, um substrato onde se desen-
cadeia ndo s6 a constituicdo, mas a afirmagdo desse sujeito competitivo.
Ademais, verifica-se que, historicamente, a vida em comunidade se or-
ganizava num sistema equivalencial, gerenciando o necessario e o distri-
buindo equitativamente.

As relacoes de producao principiaram no momento em que o ho-
mem atuou natureza para produzir algo que nao existia, ainda num es-
tado ainda pré-econdmico. O novo era um produto fruto da poiese (da
criacao), alimentada pela tékhne — arte, habito instrumental da alma gre-
ga — de saber como fabricar os produtos, que passaram a agregar o valor
do trabalho humano.

O sujeito desejava um objeto que lhe era ausente, isso fazia com
que modificasse a natureza a fim de obté-lo, produzindo o bem ausente
numa intencao poiética. Nesse processo de producao a mera coisa real
material era transformada em produto, pela agregacao do trabalho huma-
no. Nisso o trabalho era objetivado, colocando-se numa nova determina-
cao da coisa real. O fruto do trabalho (até entao subjetivo) se tornava real
em produto (objetivo).

O trabalho subjetivo, ainda nao subsumido em um sistema produ-
tivo concreto é denominado por Marx de trabalho vivo. O sujeito tem
necessidade, porém, nao tem os satisfatores, de modo que sua mao se
transforma em sujeito produtor, em sujeito do trabalho, mas de forma in-
determinada, sem objetivar-se em produto. A partir do momento que se
objetiva, torna-se trabalho objetivado, configurando a primeira excisao
entre o ser e o ente.

Este é o ponto de partida de todo campo produtivo e econémico.
O trabalho produz o satisfator, bem ou coisa Util, concretizando-se como
contetdo de uma necessidade humana, atil e por isso, um objeto cultu-
ral. Na medida em que é fruto de trabalho humano, nele objetiva a vida
humana, agregando-lhe valor. Como o processo de trabalho correspon-
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de a uma necessidade humana, diz-se que o sujeito de trabalho produz
o sujeito do consumo.

No periodo paleolitico o trabalho nao era individual, era o tra-
balho de um singular dentro de uma comunidade. Isso desencadeou o
estabelecimento de sistema de trabalhos diferenciados de acordo com
habilidades e pericias distintas, organizados pela propria comunidade,
principiando a divisdo técnica do trabalho.

O produto do trabalho humano é denominado valor, enquanto da-
-se 0 nome de valor de uso a coisa que ja esta a disposicao na natureza.
Para ser valor, enquanto produto, deve ser Gtil ou consumivel e ser pro-
duzido pela atividade humana. Na natureza nao ha produto, s6 havera
na medida em que seja modificada pela acao humana, transformando-se
em cultura. A economia é parte do mundo cultural, enquanto o valor de
uso é matéria do consumo.

O produto, fruto da atividade humana, compde o campo econo-
mico, desencadeando as relagoes produtivas, que divergem das relacoes
praticas ou sociais. As relagbes praticas eréticas, pedagogicas ou politicas
podem ser imediatas, as econdmicas, no entanto, sao necessariamente
mediada pelo produto, fruto do trabalho humano, objeto da necessidade
de outro humano. Requerem a transformacao da natureza pelo trabalho,
para a producao, reproducao e crescimento da vida humana. A estrutu-
ra econdmica se da no cruzamento entre relacées produtivas e praticas
sociais.

Nos clas, tribos, comunidades a praxis comunitaria se estabelecia
numa estrutura equivalencial, os membros produzindo e gerenciando
a troca em igualdade de distribuicdo e participacao, sem diferencas na
apropriacao dos excedentes dos bens.

Um sistema de justica que fica na meméria como uma utopia
originaria.

Economia no neolitico
O periodo neolitico principia com as tribos n6mades do deserto ou
das estepes num sistema equivalencial, cujo modelo igualitario nao se

sustenta ao longo da histéria.
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Com o inicio da cultura urbana se engendraram as primeiras ins-
tituicoes (familia, religiao, Estado) e dentre estas, as econ6micas e com
elas o lucro. O ser humano, ao produzir mais bens do que necessita para
o consumo imediato, gerava um excedente de producao que se acumula
como riqueza da comunidade.

Nas comunidades e tribos os atores que produziam eram os mes-
mos que geriam o patrimonio, uso e consumo, e o faziam de forma igua-
litaria. Na expansao das comunidades pelo planeta houve uma maior
disputa sobre recursos que se escasseavam, desencadeando, igualmente,
maior necessidade de obtencao dos mesmos, o que levou a multiplica-
cao dos oficios e das técnicas artesanais. Os coletadores se transforma-
ram em pequenos agricultores, os cacadores em pastores e as aldeias
em pequenas cidades, sufocando o sistema igualitario, produzindo
desigualdades.

O desenvolvimento civilizatério levou ao estabelecimento de rela-
cao de troca e apropriacao dos produtos, tendo cada produtor, recipro-
camente, necessidade do produto produzido por Outro. Essa relacao de
apropriagao mutua transformou o produto em mercadoria, que ndo mais
seria doada, mas sim vendida.

O produto do trabalho humano, como satisfator de uma necessida-
de (antes inexistente) em relacao de troca (venda), adquire valor de troca.
A coisa produzida, quando inserida no campo econémico, ganha sentido
de objeto econémico: produgdao de um bem como mercadoria para aqui-
sicao por outro membro da comunidade.

O valor de troca é uma medida quantitativa e inaugura a fase eco-
ndémica propriamente dita. A intercambialidade entre as mercadorias —
produto do trabalho humano com intencao de consumo de Outro que
dela necessita — marca o campo econdmico. A producao do valor de uso
e sua distribuicao para troca no mercado, abandona o campo econémico
(no sentido da subsuncao corporal da mercadoria com valor de uso) para
adentrar no consumo, que é a finalidade material do processo econémi-
co: afirmacao, reproducao e crescimento da vida humana.

Para mediar a troca de mercadorias foi criado o dinheiro (ou coisa
com valor equivalente) como uma terceira mercadoria, utilizada como
medida de equivaléncia entre os produtos Uteis, para que as trocas fos-
sem justas, igualitarias.
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Nas economias tradicionais o dinheiro media com seu préprio va-
lor de troca o valor das demais mercadorias, numa relacao de equidade.
No século IX DC, foi criado na China, o dinheiro impresso, cujo valor era
estabelecido por convencao e garantido pelo Estado, primeiramente com
respaldo em ouro. Nisso o valor do dinheiro deixou de ter seu valor de
troca intrinseco, como ouro e prata, e, a mudanga para um valor conven-
cionado para a troca de uma mercadoria, da ensejo ao preco. Quando o
referencial do valor do dinheiro muda, quando nao é mais o intrinseco,
pode ser acumulado infinitamente.

Antropologicamente, o fundamento da medida do valor é a quan-
tidade de tempo empreendido por um trabalhador, para produzir certa
quantidade de valor de uso, num tempo médio de produtividade e téc-
nica exigidos, numa certa época. As alteracobes no modo de producao e
apropriacao de excedente implicarao em distintos sistemas econdmicos.

O campo econdmico pelo qual transita o ser humano é institucio-
nalizado em diversos sistemas, que, por sua vez, apresentam estruturas,
instituicoes e praticas sociais proprias que organizam seus momentos fun-
cionais por divisao do trabalho, como unidade teleolégica, podendo ou
ndo coexistir no tempo e no espaco. No campo econdmico de um mes-
mo Estado pode existir um cla funcionando em sistema de equivaléncia
e, num territério, um sistema capitalista.

Os sistemas vao se estruturando segunda a forma de producao, ges-
tao, apropriacao e consumo do excedente. Assim, estruturaram-se primei-
ramente em praticas comunitarias primitivas, depois em escravismo, em
feudalismo, socialismo e no atual capitalismo, que vem devorando a hu-
manidade, num processo de desenvolvimento quantitativo e tecnolégico
dominado por 1% (um por cento) da populacao planetaria em detrimen-
to aos demais.

Economia na civilizacao

No terceiro milénio aC, é descoberto, no sul da Asia, o bronze, uma
liga de cobre e estanho fartamente utilizada na fabricacao de ferramentas,
armas e utensilios. Sua ampla utilidade fomenta sua comercializacao, fa-

zendo da Suméria um grande centro de conhecimento, marcando-a, por
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isso, como berco da civilizacao — Idade do Bronze. O comércio do bron-
ze exigia transporte maritimo, cuja arte de construcao de barcos foi do-
minada pelos sumérios, que a estendeu pelo ao mediterraneo até Creta,
dando inicio a civilizagao mindica.

Entre 2000 e 1500 anos aC foram descobertos o ferro e aco o que
desenvolveu a producao e também a capacidade militar.

Indo europeus e semitas deram origem a civilizacao ocidental, sen-
do a regiao do vale do Nilo a grande expressao civilizatéria. O vale era
grandemente povoado e de agricultura farta, de modo que o processo de
irrigacao, controle de rios, a comercializacao, foram fatores de uniao das
comunidades urbanas e rurais em torno de interesses comuns, favorecen-
do intercambio de ideias, mercadorias, interesses administrativos, produ-
zindo cultura. A escrita primeiramente utilizada pelos mercadores passou
a ser usada para registro de tradicoes religiosas, da histéria oral, literatu-
ra e poesia, usos e costumes, passando, segundo MOURTHEE®, a regu-
lamentar as relacdes ente as comunidades, quando, pela necessidade de
proteger a regiao, uma passou a liderar as demais.

Estabeleceu-se a civilizacao egipcia, que vingou até 1069 a.C.
O Estado Egipcio tinha 600 anos quando se tentou a formacao do 1° Im-
pério da Mesopotamia, que se formou, efetivamente, em XXIIl AC, entre
a Mesopotamia, Pérsia, Anatélia, Siria, Palestina. Nesse periodo duas ci-
dades-estados se destacaram: Assiria e Babilonia, sendo que esta Gltima
se tornou a mais importante, sob o reinado de Hamurabi, que tinha por
principio proteger os pobres. As mais significativas mudancas culturais
promovidas pelos babilénios foram a renovacao politica e o direito, com
a instituicao do Cédigo de Hamurabi, cuja dinastia findou em 1595 a.C.
Desenvolveu-se entao o Império Hitita que foi devastado pelos povos do
mar, destacando-se nesse periodo, o povo fenicio.

Os fenicios sairam de Cartago, sua col6nia fundada no século IX
a.C na Africa, e se expandiram até chegar na Sicilia, Sardenha (Italia),
Corsega (Franca) e Espanha, construindo sua rede comercial. Ultrapassa-
ram o estreito de Gibraltar chegando a Inglaterra, havendo referéncias ar-
queolégicas que estiveram no Brasil.

8 MOURTHEE, Arnaldo. Histdria e Colapso da Civilizagdo: E melhor o incdmodo da adverténcia que a tragédia da ignorancia. Edi-
tora Mourthé, Rio de Janeiro. 2014. Disponivel em: < https://books.google.com.br/books?id=C0aaCwAAQBAJ&printsec=fron
tcover&hl=pt-BR&source=gbs_ath#v=onepage&q&f="false>. (sem paginacao).
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Cartago foi um grande império maritimo que se estendia da Numi-
da até o Estreito de Gibraltar. No século VI rompeu suas relagdes com
a metrépole e tornou-se uma nacao rica e poderosa, prosperando su-
as classes abastadas pelo comércio e exploracao de prata e de estanho
na Espanha, Gra-Bretanha e Africa Central, alicercados por subornos e
opressao das massas para manter o dominio plutocrata. Sua grande ex-
pansao fez com que os romanos lhe declarassem guerras que perduraram
varios anos, terminando com uma carnificina na cidade cartaginense, que
findou como uma provincia romana, cujas melhores areas foram distribu-
idas como senatoriais.

Essas guerras surtiram forte impacto no estado romano que aca-
bou incorporando valores e costumes semi-orientais, mudando- lhe a
cultura e, consequentemente, 0s aspectos econdmicos e sociais: aumen-
to da escravidao de prisioneiros de guerra capturados; desaparicao pro-
gressiva do pequeno lavrador dado ao cultivo de trigo barato nas areas
conquistadas; empobrecimento de lavradores e operarios, substituidos
pelo trabalho escravo; o aparecimento de uma classe média composta
de mercadores, usurarios e “publicanos”, tendo esses Gltimos contratos
governamentais para exploracao de minas, construcao de estradas e co-
branca de impostos; aumento do luxo e da ostentacao vulgar, o que fez,
de acordo com BURNS’, Roma deixar de ser uma republica de peque-
nos fazendeiros para ser a uma nacao composta em grande parte de pa-
rasitas e escravos.

O imperialismo levou a civilizacdo Romana a derrocada, diante
do crescimento da grande massa urbana, do desenvolvimento da escra-
vidao, da discordia entre classes, da corrupgao politica, pelas invasoes
barbaras e do comprometimento de todo o recurso do estado com o apa-
relhamento militar. Do ano 400, prolongando-se ao 800, teve inicio o
primeiro periodo da Idade Média e com ele um novo barbarismo. A eco-
nomia voltou a ser de troca direita e ruralismo, vingando o asceticismo
e o desprezo pelo mundo terreno, substituindo as acdes sociais normais.
Este periodo foi de grande miséria; nao divergindo o declinio da Italia no

7" BURNS, Edward Mcnall. Histdria da Civilizagao ocidental do homem das cavernas até a bomba atémica. 2. ed. 5% im-
pressao. Editora Globo. SP. 1948. Disponivel em: < http://minhateca.com.br/euclides.romano/Documentos/BIBLIOTECA+I1I/
Edward+McNall+Burns +-+Hist*c3*b3ria+da+ Civiliza*c3*a7*c3*a30+ Ocidental + -+ Vol-11,773345292.pdf > . (sem
paginagao).
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século VI com aquele que ocorreu na Franga, porém um pouco mais len-
tamente. Na Franca se estabeleceram feudos ilegais devido a politica dos
reis merovingios e carolingios que concediam beneficios aos seus oficias,
concedendo-lhes terras expropriadas da Igreja e isencdes aos condes. As
guerras, o banditismo e a opressao fizeram com que os mais fracos bus-
cassem protecao dos vizinhos mais poderosos, dividindo a populagdao em
duas classes distintas: aristocratas proprietarios e servos.

Foi a Renascenca carolingia, nos anos 800, que deu um novo fole-
go a Europa. Nesse periodo a populagao voltou a se interessar pela vida
terrena e a modificar o ambiente em que vivia. Aproximaram-se das civi-
lizagoes bizantinas e sarracenas e se fortaleceram economicamente como
resultado das invasdes nordicas e da educacdo monastica. O comércio
cresceu nos séculos Xl e Xll, tendo seu apice no século XIII.

A morte de Carlos Magno em 800 desencadeou o fim do governo
forte construido na Europa Ocidental, dando origem a novas monarquias
nacionais, dentre elas a portuguesa, que teve inicio na luta para a expul-
sao dos mouros da peninsula ibérica, denominada guerra da Reconquis-
ta. Henrique de Borgonha foi um nobre que se destacou durante a guerra
e como recompensa casou com a filha de Afonso VI, Rei de Ledo e Caste-
la, recebendo terras do condado portugués. Em 1139, seu filho Henrique
de Borgonha, proclamou-se rei de Portugal, rompendo com Leao e Caste-
la, e mais tarde, outro descendente da dinastia, Afonso Henrique, o Con-
quistador, fez de Lisboa a capital do pais. Quando morreu D. Fernando,
ultimo rei da dinastia Borgonha, a coroa portuguesa se viu ameacada de
incorporacao pelos soberanos de Ledo e Castela. A burguesia, temerosa,
entao, por seus interesses comerciais evitou a dependéncia de outra Co-
roa, aclamando D.Jodo, mestre de Avis, meio- irmao do rei morto, como
novo rei. Assim, durante toda a dinastia Avis, os reis favoreceram e apoia-
ram as atividades burguesas.

No final da Idade Média houve um periodo de grande transforma-
cao na Europa por causa das navegacoes, que tinham por objetivo en-
contrar uma nova rota para india em busca de especiarias. Foi Portugal
quem despontou nesse processo devido a burguesia rica, governo es-
tavel, situacao de paz e localizacao geografica. Neste contexto chegou
ao Brasil, colonizando-o dentro da perspectiva mercantilista europeia da
época: povoando-o para extrair-lhe riqueza atendendo aos interesses ex-
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clusivos da metropole, com um regime de monopélio, instalando um sis-
tema colonial.

Economia no Brasil

A economia brasileira comecou com a empresa agricola, para o co-
meércio do actcar, alavancada pelo escravismo que perdurou até metade
do século XIX. De acordo com FURTADQO?, aos colonos que se interes-
savam em vir para a colonia eram ofertados privilégios, tais como terras
para fabricar moenda e engenho de agua, isencoes de tributos, garan-
tia contra a penhora dos instrumentos de producédo, honrarias e titulos.
Assim, a imigracao ja se deu sob a forma calcada na propriedade, nao
permitindo que os colonos se organizassem em comunidades de auto-
-producdo e auto-consumo.

A expansao da economia agucareira demandava larga mao de obra,
sendo sua escassez a maior dificuldade dos colonos, de modo que a cap-
tura e o comércio de indigenas foram as primeiras atividades dos grupos,
afora as do engenho de acgucareiro.

A economia ganhou novo impulso com a escravidao dos negros
africanos, o que enriqueceu a colonia agucareira, ficando a renda gerada
concentrada nas maos da classe de proprietarios de engenho. O capital
empregado na mao de obra escrava era aproximadamente de 20 por cen-
to do capital fixo da empresa, sendo que outra parte estava constituida
por equipamentos importados. Ademais, a economia agucareira se vincu-
lava aos demais nucleos de povoamento pela compra de gado e de lenha,
resultando em que, no engenho, havia praticamente o mesmo nimero de
bois e de escravos. O custo para manutencao do gado era relativamen-
te baixo de modo que 90 % da renda gerada pela economia acucareira
ficava para os proprietarios de engenhos e de plantagoes de cana. Parte
dessa renda era despendida em importacoes e artigos de luxo, principal-
mente na fase da administracao holandesa de Nassau. Estima-se que os
gastos de consumo alcancassem 600 mil libras, restando igual soma para
os senhores de engenho, a qual nao era despendida na colénia, o que da

& FURTADO, Celso. Formagao Econdmica do Brasil. 32. ed. Companhia Editora Nacional, SP, 2005.p. 48.
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uma ideia acerca da margem de capitalizacao do periodo. De outra ban-
da, parte da renda era despendida com os comerciantes (renda de nao
residentes), demonstrando a coordenacao entre as etapas de producao e
comercializacao, tendente, naturalmente, a superproducao.

Com a instalacdo da industria os proprietarios tiveram gastos mo-
netarios com importacao de equipamentos, materiais de construcao e
de mao de obra escrava, esta tltima em menor escada, devido a utiliza-
cao dos escravos mais habilidosos para os servicos mais especializados.
A renda era obtida entre a atividade produtiva e exportacao (o que a di-
feria do modelo feudal, que era de atividade interna), sendo a economia
de natureza monetaria, empenhando-se o empresario em saber como di-
minuir o custo da producao para aumentar sua renda real.

Diminuindo a procura externa, enfraquecia a economia pelo atro-
fiamento do setor monetario sem representar crise econdémica. Desta
feita, a economia acucareira do Nordeste passou por trés séculos de de-
pressdes sem sofrer uma significativa mudanca estrutural.

A expansdo da economia agucareira resultou na necessidade de
animal de tiro para buscar lenha em longas distancias, acentuando a
criacao de gado, que, proibida no litoral nordestino por Portugal, vin-
gou no interior e depois no sul do pais. Diversamente da economia acu-
careira a criacao de gado necessitava de extensiva ocupacao de terra e
deslocamentos periodicos dos animais em busca de agua e mercados.
Isso fez com que houvesse expansao na ocupacgao de terras, indepen-
dentemente de procura, sendo um dos principais fatores da ocupacao
do interior brasileiro, a custa de expropriacao de terra indigena e escra-
vizacao de sua mao de obra. O mercado se expandiu também as custas
do colono que, nao tento capital, primeiramente trabalhava como em-
pregado em uma fazenda por um nimero de anos, tendo direito a par-
ticipacao do rebanho em formacao (na proporcao de 4x1), com o que
poderia comecar sua prépria criacdo. Isso fez que a economia criadora
se expandisse, ndo alcancando, porém, a mesma representatividade da
acucareira, mas ambas desencadearam uma baixa economia de subsis-
téncia no Nordeste.

Neste periodo de expansao Portugal ocupou toda a costa até a foz
do Amazodnia. Trezentos acorianos foram trazidos para ao Maranhao,
mas ndo sendo a terra apropriada para o cultivo acucareiro, a populacdo
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passou a sobreviver da caca ao indio, o que a levou a bacia amazonica,
resultando na exploracgéo florestal.

Com o declinio da economia agucareira, comecou a economia de
mineracao em Minas Gerais, pautada pela lavra incerta e mobilidade
de minerados em busca de outras novas, e alta lucratividade. Essa eco-
nomia alavancou a pecudria do sul, que subsistia até entao mais pelo
comércio do couro do que pelo corte, que valia mais nas regides acu-
careiras. A expansdao mineradora demandou do sul mais gado de corte
e também muares para o transporte, sendo o Rio Grande do Sul seu ex-
ponencial. Desta forma a economia mineira articulou diferentes regices
do sul do pais.

A exportacao de ouro cresceu em toda a primeira metade do sécu-
lo, declinando por volta de 1780. A mineracao absorvia amplos recursos
no estagio inicial impedindo a instalacao de um mercado manufatureiro;
que, alias, também nao interessava a Portugal que chegou a editar um
Decreto proibindo qualquer atividade manufatureira na colénia. Esta s
se desenvolveu no Brasil a partir do desenvolvimento manufatureiro de
Portugal, e ainda com um certo atraso, porque o ouro propiciava o cres-
cimento endégeno da coldnia. O ouro brasileiro junto aos demais produ-
zidos no mundo eram recebidos pela Inglaterra como forma de quitacao
as exportacoes, o que fez de Londres o Centro financeiro da Europa.

O declinio do mercado minerador levou a populacao a uma eco-
nomia de subsisténcia, atrofiando a economia monetéria. O povoamen-
to feito num sistema de alta produtividade e escassa mao de obra decaiu
para uma condicao de populacao desarticulada, trabalhando com baixa
produtividade em agricultura de subsisténcia. Também o mercado acu-
careiro retrocedeu por um periodo (voltando a crescer apés uma crise no
Haiti), de modo que o Unico que se manteve e até se expandiu foi o de
extracao florestal, da colénia maranhense.

Nota-se, entretanto, que nunca houve um grande comerciante na
colénia, dado ao monopodlio da metropole, de modo que sua maior ex-
pressao eram os grandes senhores agricolas, classe que ocuparia o poder
por ocasiao da independéncia.

No século XIX, entre 30 e 40 o Brasil viveu um periodo de intime-
ras revoltas e guerras civis e foi nesse contexto que apareceu o café como
fonte de riqueza do pais, marcando o fim do periodo colonial.
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Neste periodo houve conflitos entre os dirigentes da agricultura
brasileira e a Inglaterra, advindos do Tratado assinado entre ambos em
1810, que, com o intuito de instituir o sistema liberal, criou um sistema
de privilégios, aplicado unilateramente em favor desta. Outros foram mo-
tivados pelo fato de a Inglaterra, por razdes morais e também econdémicas
tentar, inutilmente, eliminar a importacao de escravos, uma vez que a es-
cravatura aumentava a depressao no mercado agucareiro.

Nesse periodo, enquanto nos Estados Unidos o discipulo de Adam
Smith, Alexander Hamilton lutava pela industrializacao, no Brasil, outro
discipulo, o Visconde de Cairu, na crenca da mao invisivel seguia o man-
tra deixai fazer, deixai passar, deixai vender.

A industrializacao brasileira demorou a acontecer, tanto porque a
principal economia era agricola escravista, como também porque Ingla-
terra dificultava enormemente a exportacao de maquinario. Com o decli-
nio da exportacao agricola o pais retrocedeu, recaindo na economia de
subsisténcia.

A revolucao industrial ingressou timida no Brasil, na forma de bens
e servicos sem afetar a estrutura do sistema produtivo, muito embora se
estancasse a mao de obra africana sem uma alternativa para a substitui-
cao. Entretanto, se nao havia alternativa para mao de obra, houve para
a exportacao: o café, cujo cultivo ainda se valia do escravismo. Mas, se-
gundo FURTADQO?, diversamente da economia pecuarista, a cafeeira era
formada por homens com experiéncia comercial; adquiriam terras, re-
crutavam mao de obra, organizavam e dirigiam a producéo, transporte e
comercializacao do produto nos portos, realizavam contatos oficiais e in-
terferiam na politica financeira e econdmica.

Até a metade do século XIX o Brasil tinha um milhdo de escra-
vos, com alta taxa de mortalidade devido a precariedade de condicoes e
ma alimentacdo. A economia algodoeira nordestina estava em declinio e
junto da acucareira, um pouco mais estavel, perdia mao de obra escrava
para o sul. A diminuicao da importacao de escravos e a consequente in-
tensificacao da utilizacao do trabalho dos disponiveis precarizava ainda
mais a populacao escrava, demandando a busca de nova mao de obra.
Nessa fase, enquanto a Europa ingressava na industrializacao, o Brasil se

% FURTADO, Celso. Formagao Econémica do Brasil. 32 ed. Companhia Editora Nacional, SP, 2005p. 118.
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expandia na utilizacao da terra para a economia de subsisténcia, contan-
do com a pecudria e agricultura com técnica rudimentar. Os trabalhado-
res na roca normalmente estavam atrelados a grupos econdémicos maiores
— como o dos pecuaristas — que eram donos das terras onde produziam.
Para os pecuaristas o mais importante era ter muitos individuos ou fami-
lias trabalhando em suas terras para dispor de mao de obra quando ne-
cessitasse e para qualquer fim. De outro lado, crescia a massa urbana
sem ocupacao permanente, que também nao se habituava a disciplina
do trabalho agricola e as condicoes de vida em fazendas. A solugéo foi
fomentar a imigracao europeia. As coldnias cridas no pais pelo gover-
no imperial recebiam auxilio no transporte, para os custos de instalacao
e os colonos eram empregados em obras publicas que, criadas para tal
fim, se protraiam no tempo, com custos elevados. Quando finalizavam,
as colonias eram entregues a propria sorte, e nao havendo mercado pa-
ra o excedente de producao definhavam.Como o programa de imigracao
governamental nao vingou, os cafeicultores passaram a importar mao de
obra europeia diretamente com financiamento do governo. O sistema de
financiamento logo redundou em servidao temporaria, sem limite tem-
poral. E, segundo FURTADQO': O Estado financiava a operacdo, o colo-
no hipotecava o seu futuro e o de sua familia, e o fazendeiro ficava com
todas as vantagens. Os colonos vivam isolados e o fazendeiro se consti-
tua como Unica fonte do poder politico. Isto fez com que, num primeiro
momento, os colonos arcassem com os custos de viagem, produzissem e
participassem com 50% da colheita, sem garantias em caso de perda da
mesma. Nos anos 60 os colonos passaram a receber um salario anual e
em 1780 o governo passou a responsabilizar-se pelos custos de transpor-
te e instalacao, alavancando a imigracao.

Na segunda metade do século XIX terminou a escravidao com gra-
ves consequéncias sociais. Os escravos liberados apresentavam gran-
des dificuldades para sobreviver, pois a agricultura de subsisténcia se
expandia obrigando a migracdao demografica para regioes semi-aridas
do agreste e da caatinga e os centros urbanos ja apresentavam exce-
dente populacional. Na economia agucareira a migracao se dava en-
tre engenhos o que facilitava a contratacao de ex-escravos a salarios

10 FURTADO, Celso. Formagao Econémica do Brasil. 32. ed. Companhia Editora Nacional, SP, 2005p, p. 128.
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baixissimos, dificultando mudanca na forma de producao do trabalho.
Na cafeeira, a situacao foi um pouco diferente: houve possibilidade de
economia de subsisténcia e absorcao de mao de obra, muito embora,
as vezes, sendo preterida pela dos imigrantes, mais especializada. Pa-
ra os contratados, no entanto, houve elevacao da margem salarial e um
diverso fendmeno social: a melhoria do salario levou ao 6cio. Os ex-
-escravos, por sua formacao social, nao estavam habituados a relacoes
familiares estruturadas, o que comprometia o aspecto cognitivo e o seu
desenvolvimento mental, ndo os capacitando para responder estimulos
econdmicos, mas tao somente a supressao de necessidades. Assim, se o
que ganhavam em trés dias de trabalho bastasse para o restante da se-
mana, nao mais trabalhavam, largando-se ao 6cio e por vezes a bebida,
fazendo uma reproducao de habitus que os levou a marginalizacao so-
cial que até hoje subsiste.

A abolicao foi uma medida mais politica do que econémica, de
modo que o Brasil nessa segunda metade do século XIX alcancou grande
desenvolvimento, impulsionado pela economia agucareira e algodoeira
no nordeste, de subsisténcia do sul e da cafeeira no sudeste. O desenvol-
vimento se deu pelo aumento do preco da exportacao e diminuicao do
preco de importacao, e aplicacao de salarios médios para a classe assala-
riada que ja vinha se formando nos periodos anteriores.

Na primeira metade do século XX o centro da economia é o mer-
cado interno. Aumentam as inversdes no setor industrial — concomitan-
temente em toda as regides do pais — com a busca de equipamentos
mecanicos e de tecnologia complexa advinda de intercambio externo,
para num segundo momento, se concentrarem em Sao Paulo.

Durante a Primeira Guerra Mundial até 1929 foi alavancado o
crescimento devido ao aumento das importacoes. No terceiro quartel do
século XX diminui a importancia do setor externo no processo de capitali-
zacao, devendo as industrias de bens e capital — principalmente de equi-
pamentos — crescer mais do que as do setor industrial, num capitalismo
concorrencial que resistiu até 1950, aproximadamente.

A partir de entao, segundo FERNANDES'", o capitalismo se orien-
tou para a forma monopolista reorganizando o mercado e o sistema de

! FERNANDES. Florestan. A revolugao burguesa no Brasil. Ensaio de Interpretacao socioldgica. 5. ed. 22 impressao. Editora Glo-
bo. SP. 2006 p. 264.
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produgao mediante operacdes comerciais, financeiras e industriais de “da
grande corporacao”'?, estrangeira, estatal ou mista.

No governo de Juscelino Kubitschek as grandes corporacoes sé
conquistaram espagos econdémicos limitados, devido ao pensamento ne-
ocolonial das elites brasileiras, mas ganharam sua expansao com a ajuda
dos governos militares pos 64, na chamada modernizacgao institucional.

O capitalismo monopolista, de acordo com FERNANDES™, cria
pressdes enormes sobre a organizacao, funcionamento e desenvolvimen-
to das economias periféricas, como a do Brasil, porém, seu ponto estraté-
gico esta nas economias centrais, atendendo as suas necessidades através
de matéria-prima, capacidade de consumo ou de producao, comércio ex-
terno, recursos humanos, excedente econdmico. Isso faz com que cres-
ca a oferta de emprego, inclusive com melhores salérios, porém restritos
a uma pequena camada da populacao, ja que o trabalho é racionaliza-
do, informatizado, automatizado e o uso de capital incrementado. No
entanto, ainda em FERNANDES™, é toda a populacao que paga o preco
da pressao externa: aumento de precos, escassez de utilidades, desorga-
nizacao do comércio, tanto pelos intermediarios com pelos produtores,
controles econdmicos ineficazes posto que atrelados a decisao do com-
prador, inflacdo e criacao de praticas financeiras exclusivistas. E o comér-
cio externo que marca o compasso do excedente econdmico e de todas
s formacdes econdmicas vivas, aumentando a desigualdade no desenvol-
vimento periférico, fomentando um mercado de consumidores de luxo e
de médios e grandes investidores, com direta interferéncia no social, no
econémico e na politica.

O monopolismo desencadeia um imperialismo total, conquistando
economias, sociedades, num processo de unidimensionalizacao do ser
humano, no dizer de COELHO", que amolda seu comportamento a pa-
droes heterbnomos e funda culturas hospedeiras.

<]

Segundo Fernandes, sao agentes econdmicos que operam “diretamente por meio de filiais, ou mediante concessionarias” 14,
explorando “a produgao e fornecimento de energia elétrica; operagao de servigos pliblicos, exportacdo de produtos agricolas e
derivados”.

FERNANDES. Florestan. A revolugao burguesa no Brasil. Ensaio de Interpretagéo socioldgica. 5. ed. 22 impressao. Editora Glo-
bo. SP. 2006 p. 316.

FERNANDES. Florestan. A revolugao burguesa no Brasil. Ensaio de Interpretagao socioldgica. 5. ed. 22 impressao. Editora Glo-
bo. SP 2006 p. 317

COELHO, Luiz Fernando. Saudade do futuro. Transmodernidade, direito, utopia. 2. ed. 32 reimpressao.Jurua Editora. Curitiba.
2017, p. 40
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Critica ao capitalismo

Aquele que maneja o excedente detém o poder econdmico e tam-
bém o politico, cultural e policial sobre os demais, criando uma he-
gemonia que sabota qualquer possibilidade de transformacao social.
O excedente é produzido no trabalho objetivado do individuo trabalha-
dor que transforma natureza em produto, que numa relacao de troca se
faz mercadoria. A troca é desigual diante da mais valia produzida em fa-
vor do proprietario dos meios de producao.

A mais valia acaba por ser capital produzido “a partir do nada”, na
avaliacao de Dussel'®, pois o capital gerado nao paga, pelo salario, a ati-
vidade criadora advinda da subjetividade do trabalhador (trabalho vivo)
mas tao somente sua forca de trabalho objetivada na relacao de troca. A
mais valia valora a quantidade de tempo para o trabalhador produzir o
trabalho, porém numa quantidade maior do que o realmente necessario,
e este tempo “a mais” (sobretrabalho) resta impago,configurando o ex-
cedente do empregador. A logica capitalista reduz o tempo de trabalho
necessario e aumenta o excedente, que vem a constituir a base de distri-
buicao de rendimento e acimulo de capital. Assim, o trabalho produti-
VO nao se restringe a produzir mercadorias mas, sim e essencialmente, a
produzir mais valia. Para alcancar seu objetivo final, que é o aumento da
taxa de mais valia, o capitalista aumenta a produtividade investindo na ci-
éncia e na técnica, em avancos tecnolégicos, maquinarios e equipamen-
tos de ponta, na melhor organizacao e producao do trabalho, anulando a
subjetividade do trabalhador. Essa é disparidade contratual que o capita-
lismo oculta, porque confunde lucro com mais valia. O produto do pro-
cesso de trabalho (que soma valor do salédrio e dos meios de producéo) é
colocado no mercado, mediante um preco expresso em dinheiro, de mo-
do que é vendido por um valor maior do que aquele inicialmente gasto.
Esse dinheiro que se sobrepoe ao valor inicial é o lucro. Porém o que o
lucro esconde é a mais valia, o fundamento oculto no nivel da producao,
o trabalho vivo objetivado impago.

O capital é a valorizacao do valor que circula entre todas as deter-
minacoes (seus portadores), de modo que assegura a seu proprietario sua
permanéncia no tempo. Ele é sujeito Gnico da apropriacao das determi-

16 DUSSEL, Enrique, 16 tesis de economia politica. Interpretacion filosdfica, Siglo XXI Editores, México, 2014 p. 8.
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nacoes representadas pelo dinheiro, meios de producao, trabalho vivo,
produto e “n” valor”. Assim, é proprietario do capital que contém em si
uma alienacao essencial: a do trabalho vivo, apropriado como uma coi-
sa a ser paga pelo valor do trabalho, quando na verdade, o que pode ser
medido em valor é somente a forca do trabalho, e que ainda assim nao
poderia ser possuida por outra pessoa senao pelo préprio trabalhador. As-
sim, todas as determinacoes se convertem em possibilidades ou media-
¢oes de um Unico proprietario, de um sujeito de poder que se apropria
dos excedentes, seja ele o proprietario de uma empresa, um dominador,
um monarca, um Estado, uma Nacao.

O capital é, por fim, a circulacao ontologica — do capital industrial,
comercial ou financeiro — como totalidade,unidade que se da por ramos,
nagoes ou mundialmente. Sendo assim, cria mercado nao sé de produ-
tores, mas principalmente de consumidores, gerando dependéncia, que
pode resultar em competicao entre capitais ou subsuncdo a um monopo-
lio, (de matéria prima, por exemplo, que lhe fixa preco), que, detido por
uma s6 Nacao, resulta em Imperialismo.

A economia capitalista iguala preco a valor, numa identidade pu-
ramente formal, autorreferente, tal como no capitalismo neoliberal; nao
compreendendo que trabalho é consumido e nao pago, perpetuando a
injustica.

Em busca de crescimento, de desenvolvimento e para aumentar o
lucro ja alcancado, o capital diminui o valor das mercadorias, diminui
o tempo de producdo e aumenta a mais valia (excedente da producao).
A fim de aumentar as taxas de lucro o capital compete consigo mesmo
(aumentando a produtividade gracas a técnicas nos meios de producao) e
também com outros capitais. Quanto menor a composicao organica (apa-
relhamento tecnologico) de um capital, menos competitivo é, pois o capi-
tal com maior composicao organica terd uma mercadoria de menor valor,
estabelecendo vantagem sobre os demais. Esse é o ingrediente basilar no
fendmeno da globalizacao,

A concorréncia entre capitais estabelece uma dominagao de um ca-
pitalista sobre outro, que ndo cria mais valia, mas se apropria da mais va-
lia ja criada pelos trabalhadores do capitalista “menor”, num processo de
expropriacao de capitalistas menores. Conseguindo reduzir o valor das
mercadorias a um preco menor que o social médio, aniquila os demais
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capitalistas. De sua parte, os capitais menos desenvolvidos buscarao a re-
cuperacao da mais valia transferida sobre-explorando o trabalhador. Esta
é a receita das transnacionais que acabam por se tornar verdadeiros mo-
nopolios, estabelecendo o capitalismo como um sistema econé6mico em
que paises mais adiantados colonizam os demais (dependentes). E, ainda
que se deixe a tradicional competicao de lado, forma uma nova, entre ca-
pitais conglomerados e poténcias capitalistas.

De todos esses capitais, 0 mais expropriatorio é o financeiro dos
paises centrais e sua forma mais extorsiva se da com relacao a quebra de
bancos de paises periféricos, quando recomendam sua salvacao mediante
empréstimos, cujo pagamento é realizado pela populagao de tais paises
através do aumento de impostos e com a diminuicao de investimento em
desenvolvimento e servicos sociais. Também a privatizacao de bancos na-
cionais periféricos a industria da guerra sao formas amplamente utilizadas
para a transferéncia de recursos e obtencao de lucro para o capital central.

O comércio de armas aumenta o capital mundial gragas ao aumen-
to da violéncia e a diminuicao da vida no mundo, numa completa inver-
sao ontolégica.

Marx se contrapds o modelo capitalista postulando pela realizacao
de um trabalho vivo, por individuos livres, com meios comunitarios, cons-
tituindo-se como uma forma de redencao ao trabalho escravo e a todo ti-
po de dominacdo. Entretanto, mesmo a planificacdo estatal da economia,
solucao do socialismo real do século XX, nao era equivalencial, posto que
o excedente da producao nao era gerido pelas maos que o produzia, mas
sim pelo Estado. E, diante do modo como foi implantado, fracassou.

O que se busca, entao, é a superacao do capitalismo e também do
socialismo real, para um novo modelo de economia cujos postulados po-
nham limite aos desejos desenfreados e patolégicos criados pelo capita-
lismo e que levam, no dizer de Dussel', ao suicidio ecologico coletivo.

Um pressuposto para o transcapitalismo seria o do desenvolvimen-
to de uma economia que se comporte como um subsistema de uma no-
va ciéncia: a ecoldgica, deixando de ser uma economia de reproducao,
desenvolvimento e acumulacao de capital para uma economia de produ-
cao, reproducao e crescimento qualitativo da vida.

17 DUSSEL, Enrique. 16 tesis de economia politica. Interpretacion filosdfica, Siglo XXI Editores, México, 2014 p. 136.
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Consideracoes finais

A natureza transformada em produto pelo ser vivente estd esgo-
tando e poderéd acabar com a vida humana na terra. Postula-se por uma
ecologia que sane a relacao da subjetividade do vivente com sua exte-
rioridade — social, animal, vegetal, cosmica — que esta implodindo a hu-
manidade sob modelos midiaticos massificantes. Isso podera ser possivel
através de uma articulagao ético politica entre os trés registros ecologicos
(o do meio ambiente, o das relacbes sociais e o da subjetividade huma-
na), denominada por Guattari'® de ecosofia!!!

E sobre a vida no planeta que se trata. A densidade demogréfica e a
aceleracdao das mutacdes técnico-cientificas levarao as forcas produtivas
a maximizarem o tempo disponivel do individuo, o que por um lado po-
dera levar ao um despertar criativo, mas por outro, e mais provavel, dado
ao desenvolvimento civilizatério, desencadear o desemprego, a margina-
lizacao, o 6cio, e o mal estar ja antevisto em Freud.

E necessaria uma revolucao politica, social e cultural que reorien-
te os objetivos da producao de bens materiais e imateriais, hoje assenta-
dos no lucro e nas relacdes de poder, com base nao apenas nas relacoes
de forga visiveis, mas nos dominios da sensibilidade, da inteligéncia e do
desejo. Um paradigma ecosofico que oriente a recomposicao da praxis
nesses diversos dominios, atenta aos dispositivos de producao de subjeti-
vidade, orientados para a ressingularizacao individual e coletiva.

A ecosofia social tratard da recomposicao do ser em grupo, para
além dos campos comunicacionais, mas do existencial, voltado as prati-
cas de experimentagdes nos niveis micro e macrossociais, de construcao
de territérios existenciais singulares e coletivos, atenuando o vazio deixa-
do pela exacerbagao da producdo de bens materiais e imateriais. Praxis
de contexto existencial, interseccional, que rompa com pretextos sisté-
micos hierarquizados (alids, como faz o préprio capitalismo monopolis-
ta, que atua num bloco produtivo-econémico-subjetivo, estruturalmente
desierarquizado).

A ecosofia mental estimulara a singularizacao do individuo no
exercicio da alteridade para que fique imune a uniformizacao midiatica,

18 GUATTARI, Félix. As trés Ecologias. 11. ed. Editora Papirus, Campinas - SP. 2001 (2001).
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telematica, as manipulagoes publicitarias, a opiniao publica, das quais se
utiliza o Capitalismo monopolista, estabelecendo uma nova relagdo com
seu corpo, com os “fantasmas”' e com a finitude. Uma reorientacao do
inconsciente de suas fixagoes arcaicas para um engajamento de projecao
no futuro, resgatando campos de virtualidade futuristas e construtivistas.
E que no campo estético incentive sempre a invencao do novo, a partir
do zero, rompendo paradigmas académicos e dogmaticos, fazendo que
o sujeito evolua, inove, inaugure aberturas prospectivas, reinventando-se
continuamente.

As relagcoes do socius com a natureza também demandam maior
responsabilidade e engajamento, apontando no sentido de gestao coleti-
va para reorientacao da ciéncia e da técnica a finalidades mais humanas,
recompondo objetivos e métodos as condigoes atuais, sem almejar um
impossivel resgate de um estado anterior as revolugées industriais, infor-
maticas, roboticas pelas quais passou a humanidade. Mas é preciso mu-
dar a logica das comunicacoes autorreferentes entre falantes, para uma
l6gica de intensidade, eco-légica, que leve em conta os movimentos e a
intensidade de processos evolutivos, num processo de se constituir, de se
definir, de se desterritorializar®®, de “se-por-a-ser”.

O capitalismo monopolista estende seu poder, nao mais e apenas
sobre as relagoes de producao, mas sobre as estruturas produtoras de sub-
jetividade, através da midia, publicidade, sondagem. Assim a subjetivi-
dade capitalistica gera (territorializa) o mundo da infancia, do amor, da
arte, da loucura, da dor e da morte, através de seus agregados subjetivo
ligados a raca, a nacao, ao corpo profissional, a competicao esportiva, a
virilidade dominadora, a star da midia®'. A subjetividade capitalistica cria
vontade de poder e de desfrute imediato, o que resulta em dominacao e
hierarquia entre racas, classes, géneros e idades.

Diante dessa construcao de subjetividade pelo capital, a ecologia
ambiental, segundo GUATTARI??, deve deslocar a centralidade da luta

190 termo Frances “fantasme” (fantasma) indica determinada formagao imaginéria e nao 0 mundo das fantasias, a atividade
imaginativa em geral. 0 fantasma ou fantasia faz parte da realidade psiquica do sujeito e ndo da realidade compartilhada....
Lacan salienta que o fantasma é o suporte do desejo. Disponivel em: <http://www.movimentopsicanalitico.com.br/publicaco-
es.php?id_pub=15&id=2>.

2 Territdrio: Metéafora utilizada por Foucault para definir o campo da psicanalise para construcdo do saber.

2 GUATTARI, Félix. As trés Ecologias. 11. ed. Editora Papirus, Campinas - SP. 2001, p. 34.

% GUATTARI, Félix. As trés Ecologias. 11. ed. Editora Papirus, Campinas - SP. 2001, p. 36.
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de classe para evidenciar a articulagao entre as trés ecologias, “pondo
em causa” todo o conjunto de subjetividades e das formagdes do poder
capitalista. Afinal a responsabilidade do humano com a natureza nao é
dissociada de sua relacao com os demais, estando diretamente ligada a
comportamentos individuais e sociais. E preciso mudar a mentalidade do
humano para um estilo de vida que priorize a solidariedade, o compar-
tilhamento, a alteridade, o dissenso e o consenso, numa desconstrucao
da subjetivacao capitalisitica, para possibilitar uma nova singularizacao.

Uma atualizacao da subjetividade — voltada a singularizacao in-
dividual e coletiva — pode ressignificar o trabalho e as demais ativida-
des humanas com critérios diversos daqueles voltados ao rendimento e
do lucro, mobilizando grupos de individuos e segmentos sociais a cria-
¢ao de novos territérios existenciais. Caso contrario, outros empreendi-
mentos, nacionalistas reaciondrios e avessos a inovacao, vao continuar a
assumi-los.

Ressignificacoes demandam a criacao de novos sistemas de valo-
res, diversos do capitalista que homogeiniza todos num sistema de retri-
buicao e reconhecimento voltados aos digitos. Um exemplo é o indice
de Felicidade Interna Bruta, criado no Butao, em contrapartida ao indice
de riqueza material, que desfetichiza o capital, recolocando o fundante
em primazia ao fundado, num processo de reorientacao valorativa sub-
jetiva individual e coletiva, diante da garantia aos direitos sociais. Ou-
tro é o da Universidade de Pés Descalcos, criada pelo educador Bunker
Roy, na regido do Rajastdo, na india, onde ensina, mulheres e homens
de comunidades rurais (muitos deles analfabetos), a se tornar artesaos,
engenheiros de energia solar, dentistas e médicos em seus proprios po-
voados. Na perspectiva ambiental, surgem movimentos que tanto pre-
servam a biosfera para protecao da vida humana, como para a protecao
de todos os tipos de vida, como os veganos, e ainda outros, que, des-
focados do paradigma sustentavel antropocéntrico, preservam e imple-
mentam a vida da Terra.

Sao necessarios mais e novos sistemas que permitam, diante de
deliberacao coletiva, a criacao de empreendimentos mais singulares,
dissensuais (entre modos de ser), ndao regidos pelo tempo de trabalho
abstrato nem pelo lucro capitalista, mas que possam vir a estar em alta
em novas Bolsas de Valores.
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Agamben - (im)potentiality of law and politics

VaNniA GrujIC

Abstract: Placed between constituting and constituted power, homo sacer reveals the state of exception, which
through sovereign ban, is kept both inside and outside the law. Agamben’s latest political and legal philosophy is
based upon this concept. As the victim of sovereignty, homo sacer unfolds the paradox of sovereign power, criticiz-
ing its fundaments and showing the emptiness of law. However, for potentiality which is at the centre of Agamben’s
argument, we need to look not only outside sovereignty and sovereign power, but also outside homo sacer. This ar-
ticle aims to examine such space, arguing that through absolute potentiality, the fulfilment of law is possible with the
content to be focused on reaching conditions of justice and happy life.

Keywords: Homo sacer. Potentiality. State of exception. Happy life.

Agamben - (Im)potencialidade do direito e da politica

Resumo: Posicionado entre os poderes constituinte e constituido, homo sacer revela o estado de excecao, que
por decisao soberana é mantido dentro e fora do ordenamento juridico. Os Gltimos escritos politicos e filoséficos
de Agamben sdo baseados neste conceito. Como vitima da soberania, homo sacer revela o paradoxo do poder
soberanao, criticando seus fundamentos e mostrando o vazio do direito. Contudo, para compreender a ideia de
potencialidade — ideia central no pensamento do autor — nds temos que olhar ndo somente para fora da sobe-
rania e do poder soberano, mas também para fora do homo sacer. Esse artigo pretende investigar esse espaco,
no qual a potencialidade torna possivel a efetivagao do direito, cujo contedido visa atingir condigdes de justica
¢ felicidade

Palavras-chave: Homo sacer. Potencialidade. Estado de excegao. Felicidade.

Introduction
At the opening of the third chapter of his Collected Essays in Phi-

losophy, Agamben writes: “I could state the subject of my work as an at-
tempt to understand the meaning of the verb ‘can’ [potere]. What do |
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mean when | say: ‘l can, | cannot’?”" To have potentiality to-be, to-do
and to act in a certain manner is inseparable with the potentiality to not-
be and to not-do, and this potentiality is proper to human beings. Even
though in Homo sacer (HS) the concept of potentiality is not in its centre,
in my opinion, potentiality remains crucial for understanding the possi-
bility of “pure law”. On his way of understanding potentiality, Agamben
moves slowly from Aristotle’s writing tablet towards whatever particular-
ity where Leibniz’s God seems to understand very well Bartleby, a legal
scribe, who has stopped writing; finally, reaching to his angel, Gabriel,
with the black wing that balances the right of the actual world to not-be,
with the right to-be for all other impossible worlds. Therefore, the story of
potentiality is the story of the actual and non-existing worlds, of the Being
and non-Being, of the abyss of potentiality where what that has not hap-
pened has the right to exist. On this road filled with gods, scribes, pens
and angels, we can find the glimpses of possible worlds that exist in their
impotentiality, hidden in the labyrinth of the Palace of Destiny. Also, of
another freedom built both upon its possibility and impossibility, where
contingent is possible when its impossibility is allowed access to actual-
ity. Finally, of a coming community and a new man, a different human
being that asks for a liberation from the “oldness of the letter”, in other
words, a different human being asks for a new Law and new rationality.
Another central notion for this philosopher is life, being what final-
ly keeps homos sacer as an exception inside of the biopolitical argument
is the differentiation between zoe and bios. Only bios can be considered
as the base of the new politics. Following Derrida’s critique, | tend to
show that this distinction is at least not absolutely justified, as Agamben
presents it. Problems of ancient and modern, the first and thresholds that
Derrida tracks in HS, are connected to the exception that Agamben does
not know how to cope with — zoon politikon. However, by consulting
Agamben’s writings about potentiality, the impotentiality of homo sacer
in reaching happy life becomes the place where we can criticize sover-
eignty. In other words, the potentiality of law is preserved in homo sacer.
He or she is the victim of sovereignty, placed in the space between con-
stituting and constituted power. However, sovereignty — that secures the

1 Agamben, Potentialities: Collected Essays in Philosophy (Potentialities), p. 177.
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state of exception — is not capable of reaching its pure potentiality. Poten-
tiality of freedom and human politics is possible only when we abandon
sovereignty. Only in this light, we must understand the chapter “Law as
potentiality” in HS.

Finally, Agamben focuses also on the state of exception, the lim-
it between law and politics, where Carl Schmitt engrained his reflexions
about sovereignty. A limit, a threshold that Derrida criticizes on so many
fronts. Another task of this article is to show that the state of exception
[Ausnahmezustand] in Agamben’s political and legal theory is closely
connected to his theory of potentiality. Contrary to Carl Schmitt, whose
thinking about Ausnahmezustand is led towards radicalization of sov-
ereignty, Agamben wants to radicalize law and politics. Albeit he is fol-
lowing Schmitt’s definition of the state of exception, placing homo sacer
between political and legal, it is precisely on the lines of its impotential-
ity where we can start drawing a form of the new law. Finally, the new
law is actually not new at all if it is not seen differently, filled with anoth-
er meaning, and given another use, a use that follows the idea of happy
life and justice.

My work starts on such grounding by examining the concept of po-
tentiality as understood by Agamben. From potentiality, | move towards
the concept of happy life that allows Agamben to radicalize a bare life
as the carrier of modern politics where we are mired. Afterwards, homo
sacer can be observed as an exception that reveals the emptiness of law,
which is in force without meaning. Only by announcing this character-
istic of law, we can abandon it, in order to give it a new use and mean-
ing. Therefore, the last part of this work will reflect upon the possibility
of fulfilment of law and politics, and finally, in the conclusion, this work
will approach Agamben’s early ideas, which claim that playing with law
stands out as a possibility for the coming community.

Understanding potentiality
Agamben’s understanding of potentiality corresponds to Aristotle’s
dynamos, which does not only mean potential to do something, but also

potentiality to not-do, in other words — not to pass potentiality into real-
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ity. Aristotle’s “the potentiality to not-be” [dynamis me einail is the engine
of the passage from potentiality to act, from common to particular. Like-
wise, Aristotelian philosophy shows us how intellect has the potentiality
for thought, but before thinking, it is the absolute nothingness, and it is in
this nothingness where Agamben finds the pure potentiality. Even though
this ancient Greek philosopher is at the beginning of his thinking about
potentiality, Agamben’s openness for the possibility of incorporating the
impotentiality, which never happened into our modern understanding
of the world, goes far beyond Aristotelian understanding of potentiality.

When reflecting upon language, Agamben notes that any general
notion “while remaining unthought, is nothing other than the factum lo-
quendi, the pure existence of language grasped as a universal linguistic
essence”.? The pure linguistic act is therefore always outside of the dis-
course and it is not determined by it, and, indeed, it has the freedom from
it. The “forgotten”, the “unspeakable”, the unthought, all of them depend
solely on the voice; and Agamben is driven by their force since his early
works, such as Idea of Prose or Infancy and History: Essays on the De-
struction of Experience. The passage from potentiality to act is similar to
the passage from the pure language to discourse that enables us to distin-
guish the pure from other potentiality, or the potentiality to not-be from
the potentiality to be. In the case of the latter, potentiality is focused on a
certain act and on a certain activity that has to be done for “being-in-act.”
On the other hand, the potentiality to not-be is not centred on the transi-
tion “de potentia ad actum”. “lIt is, in other words, a potentiality that has
as its object potentiality itself, a potential potentiae” .? In its power to not-
think, to be nothingness, thought can reflect on itself and think itself in
its speculation, representing the pure, divine potentiality. In this way, hu-
man intellect does not belong to reality, but to potentiality that is never
fully grasped in its own experience of to be and to do.

To illustrate this better, Agamben observes the relation between
thought and the act of writing thoughts, using Aristotle’s example of emp-
ty writing tablet that represents the potentiality of intellect. This writing
tablet can be filled with the written symbols, but it can also be empty, and
still continue to be potential. From the further reflection upon what we

2 Agamben, Potentialities, p. 73.
3 Agamben, The coming community, p. 35-6.
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can call tabula rasa (that Agamben prefers to call rasura tabulae where
the thin layers of wax represent rasum tabulae, * the intellect itself), the
act of writing can be seen as the act of intelligence. Accordingly, in Ara-
bic tradition, the creation of the world is always linked to the writing, and
the one who makes the passage from potentiality to act possible is the an-
gel who is called Qalam, which means pen.

Therefore, human potentiality is defined in its relation with its own
impotentiality [adynamia], and the essence of potentiality is in its re-
lation to this impotence. Other living beings are capable only of their
specific potentiality; they can only do this or that. On the other hand,
human beings are the animals who are capable of their own impotenti-
ality. “The greatness of human potentiality is measured by the abyss of
human impotentiality”.> Being capable for impotentiality, according to
Agamben, is not limited to an awareness of the potentiality to not-do or
to not-be, which disappears once the potentiality to be or to do becomes
actualised, realised in reality. On the contrary, the preservation of the
concept of human potentiality, as defined above, means that both poten-
tiality and impotentiality pass fully to actuality when an act is done, and
are both preserved in the act per se.

Bartleby’s fundamental passivity

In the act of preserving the impotentiality, the potentiality “gives
itself to itself”, setting aside its impotentiality in order to allow an act to
happen. Correspondingly, dynamis (potentiality), through its connection
with adynamia (impotentiality), always welcomes a non-Being, and this
welcoming (which is potentiality) is what Agamben calls “fundamental
passivity”.® Welcoming, because it allows a relation between Being and
non-Being, defined by the ontology of potentiality according to which ev-
ery human potentiality depends on its privation. Agamben finds this re-
lation in the scribe who prefers not to write. By letting his impotentiality
into actuality, Bartleby becomes “absolute figure of Nothing from which
all creation derives; and at the same time, he constitutes the most impla-

4 See Agamben, Potentialities, p. 245; or in Agamben, The coming community, p. 37.
5 Agamben, Potentialities, p. 182.
5 Ibid., p. 182.
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cable vindication of this Nothing as pure, absolute potentiality”.” In oth-
er words, in his dwelling into the abyss of potentiality, Bartleby opens
the door to non-Being into actuality, jumping over boarders of ratio that
promises the supremacy of Being over non-Being. That is why Bartleby is
not only a God of the pure potentiality, but also an angel, a herald of such
potentiality that finally guides Agamben through the labyrinth of human
potentia. There is no rationality that can be used to explain Bartleby’s
acts. His example is, according to Agamben, above both nihilism and
positivism, and it announces the potentiality to “experience the impotent
possibility that exceeds both [Being and Nothing]”.? Therefore, Bartleby
shows us how the relation between Being and non-Being does not have
to correspond to the opposite meanings given by language. It represents
the Being of potentiality that is liberated from all rationality, whatever Be-
ing, and “[tlhe being that is properly whatever is able to not-be; it is ca-
pable of its own impotence”.’

In the same abyss of potentiality, we can also search for freedom
that does not only stand for the potentiality of the free will, but is capa-
ble of reaching its own impotentiality where it can welcome its non-Be-
ing. Experience of freedom is the experience of impotentiality, of ability
to experience its own incapacities; and only through its powerlessness,
freedom can become Being itself. Bartleby does not want to write, he pre-
fers not to write. These two words distinguish his acts from his will, or as
Agamben says, between potentia absoluta and potentia ordinata. In the
words [ prefer not:

"there is only a ‘rather’ fully freed of all ratio, a preference and a po-
tentiality that no longer function to assure the supremacy of Being
over Nothing but exist, without reason, in the indifference between
Being and Nothing”."

Therefore, only when placed in front of freedom, Bartleby becomes
a messenger — a “law-copyist” who becomes a medium between Being
and Nothing exposing the pathos without his opinion, without adding

7 Ibid., p. 253.

& Ibid., p. 258.

% Agamben, The coming community, p. 35.
10 Agamben, Potentialities, p. 258-259.
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anything. His freedom is not particular freedom of will, but a moment
when his thoughts become free from all rationality, knowledge or inten-
tionality, when they exist only as a pure potentiality, as Being itself. This
way “[plotentiality (...) frees itself of the principle of reason. Emancipat-
ing itself from Being and non-Being alike, potentiality thus creates its own
ontology”." Hence, Bartleby’s act of freedom begins in language, in the
referred sentence “I prefer not”.

Another medium where communication takes place is politics, and
this is where Bartleby meets Agamben’s political philosophy. Scrivener’s
acts are reflected in the refusal to act, and are performed in front of “the
man of the law” and that is why Bartleby’s “trial is the most extreme trial
a creature can undergo”.’ Additionally, Bartleby is a scribe who copies
the law, and his refusing to act can be understood as a liberation from the
“oldness of the letter” that according to Agamben, Saint Paul in Romans
wanted to substitute with the “newness of spirit”.'* For Deleuze, Bartleby
is Original, belonging to the primeval world, to Primary nature, but he
has to be in contact with Secondary nature that the narrator of the story,
the attorney, represents. In their relation, the figure of Original shows the
emptiness of the secondary world, of its rationality and its laws, reveal-
ing “the world as masquerade”.™ The man of the law, on one hand, has
the role of a prophet “who can recognize the wake that originals leave
in the world, and the unspeakable confusion and trouble they cause in
it”.’> However, following Deleuze, the man of the law betrays “the new
Christ” and refuses the critique that Bartleby has offered. The attorney de-
cides to follow the positive law, instead of the divine law that consists in
‘something inexpressible and unfathomable’® that could fill the empty
normative world. For Agamben, on the other hand, Bartleby is not a Mes-
siah “who comes to bring a new table of law” or “to redeem what was,
but to save what was not”."” His acts are not of creation, but “rather, a de-
creation in which what happened and what did not happen are returned

1 bid., p. 259.

12 1bid., p. 259.

15 See ibid., p. 274.

14 Deleuze, Essays Critical and Clinical, p. 83.
5 Jhid.

16 Jhid.

17 Agamben, Potentialities, p. 270.
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to their originally unity in the mind of God, while what could have not
been but was becomes indistinguishable from what could have been but
was not”.'® In other words, by revealing the copying of the world, its emp-
tiness grounded in the law, by placing them in actuality, Bartleby speaks
in the name of the forgotten struggles, laws, places, and people — the
Forgotten time. As a messianic figure, he breaks with the linear time and
sovereignty, because “[tlhe messianic vocation is not a right, nor does it
furnish an identity; rather, it is a generic potentiality [potenza] that can be
used without ever being owned”."?

From Agamben’s reading of Bartleby, there are many ways we can
move into further discussion. In one direction, the cabalistic messianic
interpretation of the scribe is merging with Benjamin’s Angelus Novus
and with angel Gabriel with one black wing. On another path, we can
go back to Heidegger’s Dasein, and think it together with Bartleby in the
search for freedom. Another possible direction would be moving back to
St. Paul’s ‘Letter to Romans’ that Agamben carefully reads in The time that
remains. There we can search for the potentiality in the ideas of Chris-
tianity, where together with Paul we can try to reach the justice outside
the law. Finally, the reading of HS and State of Exception can lead us to
the place from which we can think law and politics as pure potentialities.
Law that will be able not only to think both actuality and potentiality as
not a priori connected to Being, but also to welcome that what was not.
In HS, Agamben reflects upon the problem of constituting and constitut-
ed power, but always connected to the notion of bare life that represents
exception per se. On this path, homo sacer, as a limit concept between
law and politics, refers to both Being and non-Being, maintaining itself
outside the law; but through sovereign decision and sovereign ban, homo
sacer is captured inside the law. Just like Bartleby, homo sacer, as the ex-
treme concept, also stands against sovereignty and sovereign ban, chal-
lenging its rationality, and by that, challenging the law itself. Similarly,
the “coming politics” intertwines with the path of law, because what is at
stake at both homo sacer and new politics is a happy life, freed from any
fate and destiny, from any discourse and identity, the truly “whatever sin-
gularity” that Bartleby has reached in his acts. However, before reaching

8 1bid., p. 270.
19 Agamben, The time that remains, p. 26.
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the doors of the state of exception and homo sacer, we have to see what
happy life, a proper human life, means for Agamben.

Happy life and homo sacer
Problematization of life

In Agamben’s political philosophy, we can observe two main pro-
cesses: a distinction between bare life and happy life, and the process
of exception becoming the rule. They are always defined by modern or
ancient adjectives, which challenges Foucault’s definition of moderni-
ty and biopolitics, making Agamben to be “the first to say that Foucault
was almost the first to say, that what appears to be modern (...) is in truth
immemorial”.?® In sum, according to Agamben, what becomes excluded
throughout the Western history is a bare life, and homo sacer represents
its archetype and proof of its antiquity. In order to understand ancient,
but yet modern character of homo sacer, we need to employ two other
words: zoe and bios, because what is truly absolutely ancient is the “in-
clusive exclusion” of zoe in the polis.

The antipode of happy and political life is a bare life, and each of
these two types of life in Ancient Greek had one word, a phenomenon
that we cannot find in another language. For Agamben, bios means a life
opposite to animal life. It stands for a mode of living or specific kind of
life. For example, there are humans whose lives are focused on theoreti-
cal investigations, just as were the lives of the philosophers who lived in
the Ancient Greece. This type of life, this mode of living, for the Greeks
was called bios theoretikés, which can be translated as “contemplative
life”. The other mode of living — bios politikés — that was focused around
the participation in the public affairs and public institutions.

Zoe also means life, but more specifically a life understood as a
property that characterizes the existence of living beings guided by their
autonomous movements, without external influences — to grow, to move,
to reproduce without the need for something outside our bodies. To be
more precise, “zoe denotes in Greek the physical vitality of organic be-

% Derrida, The beast and the sovereign, Vol. 1, p. 317.
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ings, animals, men and plants. Life is understood, not as a thing, but as
vitality, as the nature or manner which characterizes all living creatures
as such”.2" However, when it comes to the usage of this word, there are
at least two exceptions. Firstly, in the Christian philosophy, zoe defines a
divine nous as a noble and eternal life [zoe artiste kai aidios]. Related to
this reading, in the final report by the Vatican’s Theological Commission
that ends the state of limbo for infants that were not baptised and giving
them possibility for heaven, it is written: “Enjoyment of true life (zoe and
not bios) corresponds to human nature, and is possessed in the degree
that virtue is practised”.??

Agamben recognises this exception, but what is more complicated
to deal with, and where the core of Derrida’s critique is placed, is related
to Aristotle’s zoon politikon. At the very opening of HS, Agamben states
that the word politikon can be read as “a specific difference that deter-
mines the genus of zoon” rather than “the attribute of the living being as
such”.? For Derrida, there is absolutely no difference between “a specific
difference” and “an attribute.” Therefore, Derrida is of the opinion that
Agamben simply refuses to “admit (...) that Aristotle already had in view
(...) the possibility that politics, policity, could, in certain cases (...) qualify
or even take hold of bare life (zoe)”.?*

Additionally, just few pages after drawing a distinction between “a
specific difference” and “the attribute”, Agamben quotes Foucault’s inter-
pretation of zoon politikon, as a “living being with the additional capac-
ity for political existence”.?> However, when problematizing the political
existence of humans, one needs to focus on the act of inclusively exclud-
ing zoe from the polis, where the former becomes the carrier of the mod-
ern politics, “as if politics were the place in which life had to transform
itself into good life and in which what had to be politicized were always
already bare life”.?® Therefore, it does not come strange that in a couple
of pages after this quote, Agamben defines his approach as the correction
or complementation of Foucault’s thesis, to which | will return shortly.

21 Bultmann, Theology of the New Testament, Vol. 2, p. 832-833.

2 ‘The hope of salvation for infants who die without being baptised’, paragraph 12.
% Agamben, HS, p. 2.

% Derrida, The beast and the sovereign, Vol. 1, p. 327.

% Agamben, HS, p. 7.

% |bid.
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Another important point in Derrida’s deconstruction of Agamben’s
thesis about life is related to the fact that while developing the concept of
life as a function, Agamben does so without employing Heidegger’s prob-
lematization and discussion about bios and logos, about the human es-
sence. According to Derrida, this additionally shows Agamben’s fixation
on the absolute and clear distinction between two types of life, distinc-
tion without which his whole political philosophy might collapse. Hei-
degger’s doubts are mostly focused around Aristotle’s definition of man
as zoon logon ekhon [animale rationale], a living being endowed with
reason. Related to this, Derrida writes:

The question here is how did this determined, defined logos sepa-
rate from Being, becoming a reason, a logic? In other words, Hei-
degger talks about “a violently imposed sovereignty of logos as
reason, understanding, logic: it really is a question of a force of
reason that overcomes [a raison de] another interpretation or sev-
eral other interpretations or ways of hearing logos, the word or the
vocabulary, the sense of legein, logos; it really is a question of a
sort of war and conflict of forces in which reason wins by force,
and along with reason (...) the rationalism of what will come lat-
er (...) to be inscribed in the concept of animal rationale or zoon
logon ekhon.”

Agamben does not put his focus on this violence that gives the
power to the strongest argument. Moreover, when discussing about the
relation between Nazism and Heidegger, he says that this relation ac-
quires its significance “[o]nly when situated in the perspective of modern
biopolitics”,?® and a couple of pages later, he follows Levinas’s thought
that the Nazism found its possibility in Heidegger’s ontology.?* On the
other hand, Heidegger’s thinking about zoon logon ekhon, according to
Derrida, represents a critique of biologism, and therefore, a critique of at
least some ideas of Nazism. Heidegger says that there is something else
besides animality in our human essence, something above zoological in-
terpretation of man coming from the interpretation of Aristotle’s zoon
politikon. For Derrida:

77" Derrida, The beast and the sovereign, Vol. 1, p. 318.
% Agamben, HS, p. 150.
% See Ibid., p. 152.
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this indicates, most importantly, that Heidegger, whom one can
hardly suspect of lack of interest for the resources and rules of the
Greek language, does not place between bios and zoe the airtight
frontier along Agamben constructs his whole discourse.*

Finally, at the very opening of HS, Agamben admits that the entry
of zoe in the polis is “the decisive event of modernity”, and that our so-
cieties are in crisis “because politics failed to reckon with this foundation
event of modernity”.?' Derrida sees this as a paradox of Agamben’s thesis;
paradox in which the ancient power, the power of zoe entering the po-
lis, was firstly forgotten, and then again, recognised on modernity where
it represents the decisive moment, a threshold for the collapsing modern
politics. Even though Agamben without any doubt places the birth of bio-
politics at the very beginning of politics, bounding it to sovereignty, he
advocates awaking of politics to that “decisive moment of modernity”.

It was mentioned above that Agamben wants to correct or comple-
ment Foucault’s ideas, distinguishing his thesis about the modern politics
from Foucault’s. Related to this, he writes:

[W]hat characterizes modern politics is not so much the inclusion
of zoe in the polis — which is, in itself, absolutely ancient — nor sim-
ply the fact that life as such becomes a principal object of the pro-
jections and calculations of State power. Instead the decisive fact is
that, together with the process by which the exception everywhere
becomes the rule, the realm of bare life (...) gradually begins to co-
incide with the political realm, and exclusion and inclusion, out-
side and inside, bios and zoe, right and fact, enter into a zone of
irreducible indistinction.3?

Derrida’s doubts about this statement are focused on the “idea of
an entry (...) into a zone of irreducible indifferentiation [of bios and zoe],
when the differentiation has never been secure”.?* Moreover, a distinc-
tion between zoe and bios, which is (as it was said above) at least not so
clear, centres all other concepts on it, leaving the thesis of potentiality in

30 Derrida, The beast and the sovereign, Vol. 1, p. 321.
3t Agamben, HS, p. 4.
52 Agamben, HS, p. 9.
3 Derrida, The beast and the sovereign, Vol. 1, p. 316.
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a shadow of this dichotomy of life. Finally, a bare life according to Agam-
ben is not a natural fact, but a product of political power that reveals the
most sacred relation between political and natural. It is with homo sacer
when distinction between zoe and bios disappears, revealing a life that
does not belong neither to bare nor to happy life, but that exists in the
sphere of exception. Therefore, according to Agamben, there is no pos-
sibility for bios, as a bare life, to be a subject of politics. Under the same
token, the colonization of bare life by the political power is an ancient
and historical concept where at some point bare life and political order
coincide and become indistinguishable.

The state of exception

In addressing the state of exception, Agamben follows Carl Schmitt,
whose theory of sovereignty is rooted in exception. Schmitt’s Political
Theology starts with the examination of the situation when the “no-law”
gets inserted in the space of “law” — the state of exception. For him, the
most important legal and historical situation of exception was the Article
48 of the Weimer Constitution, and as Agamben points out, without re-
flecting upon the meaning of this article, it is impossible to understand
Hitler’s rise in the 20™ century Germany.

Schmitt correctly deconstructs the state of exception, staying fo-
cused on its normative claim, because the definition of the “normal” legal
situation is defined in regard to exception. If the state of exception is in-
cluded in the body of constitution, conditions that allow that situation are
listed by the law. However, at the same time they are outside of law in the
sense that they do not belong to the normal situation, and hence, cannot
be treated by “normal” legal instruments. To be more precise, they can-
not be treated by any legal instruments. A distinction between a normal
and a non-normal situation is what Walter Benjamin also described in his
writings about police, and it is linked with the difference between a false
and a true state of exception.

Besides its normative claim, Schmitt observes another character-
istic of exception that remains outside the norm, but simultaneously de-

3 See Walter Benjamin, Critique of Violence.
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fining it. Agamben names this paradox as a “zone of indifference”3> that
can also be seen as a type of resistance. In this “zone”, constitution repre-
sents the legal sphere, and act of resistance represents the political-social
sphere. The relation between those spheres is a game of exclusion and
inclusion. Moreover, a jurisprudence cannot understand extreme cases
because there is no rule to govern a chaos. However, the state of excep-
tion, as Schmitt points out, is not equal to chaos or anarchy, and that is
why it possesses an order, even if it's not a legal order. The way he de-
fines the state of emergency (that can also be seen as a product of political
crises) and the exceptional measures (that are product of political activ-
ity), enters into the core of modern political and legal paradox. Similarly,
for Agamben, exceptional measures “find themselves in the paradoxical
position of being juridical measures that cannot be understood in legal
terms, and the state of exception appears as the legal form of what can-
not have legal form”.3® In other words, Schmitt’s definition of the legal
character of the state of exception reveals the “paradox of sovereignty”*”
where the law can be outside itself. Just like a man from the country in
Kafka’s short parable “Before the Law” who fails to pass through the open
door of law, staying forever outside and inside of it.

Exception also shows the essence of state’s authority grasped in the
sovereign decision. Schmitt rightly states that “[i]n this situation, the de-
cision parts from the legal norm, and (to formulate it paradoxically) au-
thority proves that to produce law it need not be based on law”.?® This is
a very interesting collocation, because it adds something to the absolute
particularity of law in its relation to justice. If law does not have to be law
or to even be inside of law in order to add something to itself, it is keeping
itself without keeping itself. It is revealing the emptiness of its meaning
that can be filled with the sovereign decision, and this characteristic of
law — its impotentiality — is preserved in the juridical order. Under these
premises, as Schmitt observes, exception “defies general codification, but
it simultaneously reveals a specifically juristic element — the decision in
absolute purity”.°

3 Agamben, State of exception, p. 23.
% |bid., p. 1.

57 Agamben, Potentialities, p. 89.

38 Schmitt, Political theology, p. 13.

% |bid., p. 13.

Revista de Direito Constitucional & Econdmico - 1(1): 248-270, jan-jun, 2019 261



Vanja Grujic

It can be seen that in the case of Schmitt, the subject of the state
of exception is always sovereignty, more precisely, the sovereign deci-
sion that finally enables politics. That is why “[slovereign is he who de-
cides on the exception”.* On the other hand, Agamben stays focused on
homo sacer, a person without political meaning, without a good life. The
term sacer denotes someone that cannot be touched by any ordinary in-
dividual. It is a contradictory term because at the same time it makes a
person sacred and untouchable, but it also allows killing that individual.
The paradox is even greater since anyone can kill homo sacer with impu-
nity, but he or she cannot be sacrificed in the ritual, which excludes that
person even from the divine world. “This violence — the unsanctionable
killing (...) — is neither classifiable as sacrifice nor as homicide, neither as
the exception of a condemnation to death nor as sacrilege”.*' Hence, ho-
mo sacer that was defined in the early Roman law by the penalty for sacer
esto* is outside of the political and legal sphere, in front of which it has
no rights or claims, and the sovereign preserves it inside of the law.

Therefore, the only sphere in which a human can be killed without
committing a murder or celebrating a sacrifice is sovereignty. One that can
be killed but not sacrificed has a life that is captured in this sphere. Corre-
spondingly, for Agamben, a sovereign state is the state where all humans
are potentially homo sacer, capable of having their life stripped to the lev-
el of a bare life. Similarly, he observes, “the law in the state of exception
that has become the norm — a law stripped of transcendent authority and
with no substantial claim to legitimacy”.** The empty concept of law be-
comes revealed in exception, and only with its revelation and recognition,
we can abandon and deposit it. This is the point where potentiality meets

0 Ibid., p. 1.

1 Agamben, HS, p. 82.

*2In the Twelve Tables of the early Roman law, sacer esto is defined as following: “In the leges regiae and in the Laws of the Twel-
ve Tables, we found three cases of wrongs committed against a human being that led to a religious punishment: the woman
who maltreats her parents-in-law, the patron who violates the rights of his clients or vice versa, and the person who removes a
boundary stone. It seems that these cases all deal with a breach of trust that threatened society, or, rather, the survival of the
Roman people. Those who break that trust incur the penalty of being sacer.” From these three situations described by early Ro-
man law, we can see that they always include tearing up of the trust relations between subjects involved. The one “that must
be cursed” had betrayed the trust of its own people, and there is no more room for them among citizens. Gods are the ones to
decide upon their possible destiny, but for the human world, their life is meaningless, and therefore, its abolishing has no con-
sequence at all. Moreover, homo sacer lifts its status as an individual to that degree that even their death cannot have a mea-
ning — he or she cannot be sacrificed.

% Whyte, “I Would Prefer Not To’: Giorgio Agamben, Bartleby and the Potentiality of the Law’ in Law Critique, p. 312.
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law in Agamben’s philosophy. By preserving the exception as a possibility
grasped in the potentiality for no-law in the juridical order, the impotenti-
ality of law is also preserved. In Schmitt’s thesis, this preservation happens
in the sovereign decision. On the other hand, for Agamben, it is important
that law, by practising its potentiality to not-be, to be outside, but at the
same time having potentiality to-be, preserves its impotentiality in actual-
ity. Above was shown how Bartleby, the legal scribe, does not bring any-
thing new to the definition of law, he neither adds to it nor cancels it. His
potentiality is the extreme limit where Bartleby does not only, as Deleuze
shows us, reveals the emptiness of the law. But more importantly, in his
acts of pure potentiality, he abandons that law. Indeed, the pure potential-
ity of the law “is not the application of a rule but what Agamben, borrow-
ing Jean-Luc Nancy’s term, calls abandonment”.** After the abandonment
of law, its emptiness is completely apparent, and the possibility for its ful-
filment is reached. Possibility that homo sacer cannot embrace.

Fulfilment of law

By abandoning Schmitt’s imperfect nihilism “that nullifies the law
but maintains the Nothing in a perpetual and infinitely deferred state
of validity”*, Agamben turns towards “a perfect nihilism that does not
even let validity survive beyond its meaning but instead, as Benjamin
writes of Kafka, ‘succeeds in finding redemption in the overturning of the
Nothing’”.#® In such a way, Agamben goes beyond Schmitt’s focus on
sovereignty and decisions, demonstrating the contingency for an open-
ness towards the possibility of justice outside of law. According to this au-
thor, when related to the state of exception, law becomes connected with
the violence from the political sphere, and thus, it loses its essence, which
is always bound with justice. “In this respect, law and sovereignty would,
so to speak, turn to an empty form, which would deprive the essence, and
thus question its proper potency”.*” However, following Aristotle’s defi-

“ Ibid., p. 312.

% Agamben, Potentialities, p. 171.

% Ibid.

47 Schmidt, Der Terminus ,, Ausnahmezustand“ nach Carl Schmitt in der Konzeption Giorgio Agambens: Eine vergleichende Analy-
se, p. 15. Translation mine.
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nition of potentiality as potentiality to not-be, guided by the example of
Bartleby, Agamben envisages the loss of essence and disconnection from
justice as the potentiality for the fulfilment of law.

To understand this better, we have to reflect upon Agamben’s
reading of St. Paul, which is embraced in thinking about the justice out-
side the law. Moreover, this justice is possible only with the radicaliza-
tion of the state of exception. In VIII thesis of history, Walter Benjamin's
also calls for the real state of emergency that is necessary to overturn
the Nothing that law has become. However, for Agamben, the real state
of emergency is not in the radicalization of the political act, as it is in
the case of Benjamin, but it is in the possibility of reaching the absolute
paradox,

whereby law is applied in disapplying itself, no longer having an
inside or an outside. With regard to this law that applies itself in
disapplying itself, a corresponding gesture of faith ensues, applying
itself in disapplying itself, rendering law inoperative while carrying
it to its fulfillment.*

The inoperativeness of law enables the potentiality of law, and on-
ly in its impotentiality we can search for its fulfilment. Similarly, the past
can be fulfilled only in the future that it predicts, in what Benjamin calls
“now-time” or Jetztzeit. Likewise, according to Agamben, we have to al-
low “that another world and another time must make themselves present
in this world and time”.* The messianic time is different from historic
time, and our goal is to enable their existence without separating the
worlds they refer to as “this world/the other world”. “The messianic mo-
dality, which Agamben finds in Bartleby, is thus one in which potentiality
does not precede actuality but follows it, restoring it to contingency and
enabling the forgotten to act on the present”.>® Therefore, searching for
the radical paradox where something is both preserved and deactivated,
without adding or destroying, means searching for the pure potentiality.
For Agamben, Paul’s “the law of faith” is the example of such paradox,
and it allows us to think the potentiality in the law, moving away from the

%8 Agamben, The time that remains, p. 106-7.
% Agamben, Potentialities, p. 168.
50 Whyte, “I Would Prefer Not To’: Giorgio Agamben, Bartleby and the Potentiality of the Law’ in Law Critique, p. 319.
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dialectic of constituent and constituted power. Following this idea, “[j]
ustice without law is not the negation of the law, but the realization and
fulfilment, the pleroma, of the law”.>' Therefore, Agamben’s thesis, in my
opinion, goes above Benjamian search for the real state of emergency.
The theory of potentiality and of “studious play”, that | will present short-
ly, is where Agamben makes his separation from messianic nihilism, and
where he rejects any type of violence.

At this point, we have to remind ourselves one more time that for
Agamben, there was no first life as the natural fact existing in the state
of anomie, and then its implication by law proceeded. Bare life is not a
natural situation, indeed, it is a product of a bio-political machine that
firstly allowed separation of life and law, process that is both ancient but
yet decisively modern, as | have shown above, using Derrida’s critique.
However, after overpassing the problem with distinction between zoe
and bios, it is necessary to go back to “whatever particularity” that is ca-
pable of creating the real emergency, breaking the machinery that wants
to cancel particularity, and by it, a happy life. Bartleby stands for “whatev-
er particularity” that shows no potentiality for joint identity, not even for
“whatever identity”, around which it would construct its values and com-
mon interests in the form of what we tend to call society. Because, when-
ever we place ourselves in some identity, no matter its presuppositions,
the state can react by allowing or refusing that identity, in promoting or
rejecting it. Agamben rightly observes that “[f]or the State, therefore, what
is important is never the singularity as such, but only its inclusion in some
identity”.>? That is why, for example, terrorism represents a big obstacle
for national states, simply because many times terrorist acts are product of
singularities that are not grasped by any identity, for example by one reli-
gious group, in one national state or organization that would become an
apparent figure of the enemy. Therefore, Agamben proposes a new poli-
tics that goes further Schmittian dichotomy between foe and friends of the
political; in the case of the “coming politics” that dichotomy is dissolved
in the rejection of identity as the pure expression of our human potential-
ity. In Agamben’s words:

5L Agamben, The time that remains, p. 107.
52 Agamben, The coming community, p. 86.
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[tlhe novelty of the coming politics is that it will no longer be a strug-
gle for the conquest or control of the State, but a struggle between
the State and the non-State (humanity), an insurmountable disjunc-
tion between whatever singularity and the State organization.>

In relation to the ontological-linguistic identity in which all belong
without any claim of belonging, when “[t]he thing of thought is not the iden-
tity, but the thing itself”,>* law and justice should also exist without any par-
ticularity, referring to “whatever singularities” in their free potentiality to
not-be anything particular. In other words, on the way to this politics, we
need to disrupt the sovereign organisation of potentiality through the cre-
ation of a life in which potentiality cannot be isolated from actuality, a “hap-
py life” in which “I am not always already and solely enacted, but rather
delivered to a possibility and a power”, a life that is necessarily potential.>

Conclusion

Throughout this paper, it has been demonstrated that placed be-
tween constituting and constituted power, homo sacer is the victim of
sovereignty, failing to grasp the potentiality of imposed non-status that
can in its impotentiality open the possibility for a happy life. He or she
does not abandon the empty law; it is both the sacred and the profane
law that abandons him or her. Bartleby, on the other hand, as this paper
has also shown, has his absolute potentiality realised in the act of aban-
donment. His “I prefer not” refers to the pure language that tells us some-
thing about the primeval world where law and life were not separated.
Moreover, his acts have to be connected to freedom that welcomes both
non-Being and Being, a freedom that does not come to destroy and bring
something new, but to reveal the truth and save what it was not. To show
that the world we live in is just one of the possible worlds that was re-
alised in actuality, and that there are so many others, impossible worlds
whose place in actuality is exigent. These worlds represent the right of ac-
tual world to not-be, and their right to have existence.

5 Ibid., p. 85.
5 Ibid., p. 95.
% Whyte, “I Would Prefer Not To’: Giorgio Agamben, Bartleby and the Potentiality of the Law’ in Law Critique, p. 321.
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In addition, in his earlier works, most notably in Infancy and His-
tory, Agamben’s focus was on the notion of “studious play”. For him,
play is “the experience of prediscursive being that he calls infancy”>® just
like the language that Bartleby has — free from any discourse, and thus,
from any rationality. In order to produce the “pure law”, a new political
action needs to reach this “pure language”, embracing “a word that does
not bind, that neither commands nor prohibits anything, but says only
itself”.>” Moreover, after revealing the emptiness of law, we can observe
it “as a disused object”, an empty object with which we cannot play any-
more. Therefore, we need to find a new use for it, which has to be on the
side of justice, because, what is the purpose of law if not the plausibility
of justice? If there is a possibility of law outside the law, as the possibil-
ity of Being in the Nothing, then we need to think about the possibility of
justice outside of law. In regard to this, Catherine Mills asks: “What, for
instance, does playing with law entail, and in what way might it lead hu-
manity to a condition of justice after the law? What is the nature of this
postjuridical justice, and what is its relation to the ‘happy life’?2”>8

Thus, to understand the possibility of playing with law, follow-
ing Agamben, we firstly need to deactivate it, because freedom, intermi-
nability and non-instrumentality are basic conditions to play with it. In
the state of exception, where law’s both possibilities to be and to not-be
become indistinguishable from actuality, just like Kafka’s character, we
have to “seek, each one following his or her own strategy, to “study” and
deactivate it [the state of exception], to ‘play’ with it”.>® Only in this way,
we can think that law is a gate to justice, which is no longer practiced but
is rather studied. Such ideas are shared by both Agamben and Benjamin.
Justice cannot be seen either solely as a proper usage of law but it must be
related closely to the notion of “good life”. Additionally, it cannot be left
to the endless project of deconstruction that never comes to the bottom
of life because it keeps it always connected to the law. Only in exception
we can see their separation, and by playing with them, we can give the
law a new usage. Agamben, in the same line as Bartleby, does not want

% Mills, ‘Playing with Law: Agamben and Derrida on Postjuridical Justice’ in South Atlantic Quarterly, p. 16.
57 Agamben, State of exception, p. 88.
58 Mills, ‘Playing with Law: Agamben and Derrida on Postjuridical Justice’ in South Atlantic Quarterly, p. 16.
5 Agamben, State of exception, p. 64.

Revista de Direito Constitucional & Econdmico - 1(1): 248-270, jan-jun, 2019 267



Vanja Grujic

to erase the law in order to create a new one, but they want to search for
a new possibility of law, for a new usage of law. That is why in Profana-
tions Agamben asked: “what does it mean for a life to put itself — or to be
put into play?”® If we chose to put ourselves into play, we can reject any
rationality, be misunderstood and be irrational. We can reject the world
as it is given, without destroying it.

Moreover, the passage from the sacred to profane is possible in play-
ing. Most of the games known to us are based on sacred rituals and reli-
gious acts. Following Emile Benveniste, Agamben agrees that playing is
not only derived from the sacred, but it is also capable of breaking the con-
junction of myth and riot, conjunction that secures the power of the sacred
act. “This means that play frees and distracts humanity from the sphere of
the sacred, without simply abolishing it”.°" In playing, we can deactivate
the rationality and meaning of law and politics, and give them another
meaning, another usage. In other words, we can refer to the potentiality
of law and politics, without their destruction. By doing so, we orient our
acts towards the profane, breaking up with the myth and mythological vio-
lence, “opening the gateways to a new happiness”®?, to justice.

In fact, it is only in playing that we can use objects that belong to
law, politics, or religion, and give them a new use by turning them into
toys. According to Agamben, only in relation to this aspect of playing, we
can understand Benjamin’s law as the gate to justice. Through playing, ob-
jects that become toys are not neglected, but are given “a new dimension
of use, which children and philosophers give to humanity”.®* Finally, both
happiness and unhappiness are coming from the same world. “The just
person does not reside in another world” and “[w]hat changes are not the
things but their limits”.%* That is why “the life that begins on earth after the
last day is simply human life”.%> Old world with a slight difference, where
the halo that enables “the becoming singular of that which is perfect”®®
is “a zone in which possibility and reality, potentiality and actuality, be-

50 Agamben, Profanations, p. 68.

8t Ibid., p. 76.

82 Ibid.

83 Agamben, Profanations, p. 76.

8 Agamben, The coming community, p. 91.
5 Ibid., p. 6.

5 Ibid., p. 54.
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come indistinguishable”.®” In other words, instead of reproducing the same
world over and over, instead of copying and re-interpreting its content, we
need to play with it and give it another meaning through the playing.

Bibliography

AGAMBEN, Giorgio. Homo Sacer. Sovereign power and bare life. Stan-
ford California: Stanford University Press, 1998.

. State of Exception. Chicago e Londres: The University of Chicago
Press, 2003.

. Potentialities: Collected Essays in Philosophy. Stanford: Stanford
University Press, 1999.

. The time that remains: the commentary on the letter to Romans.
Stanford: Stanford University Press, 2005.

. The coming community. Minedpolis e Londres: University of
Minnesota Press, 2007.

. Profanations. Nova lorque: Zone books, 2007.

BULTMANN, Rudolf. Theology of the New Testament, vol. 2. Waco:
Baylor University Press, 2007.

DELEUZE, Gilles. Essays Critical and Clinical. Londres e Nova lorque:
Verso, 1998.

DERRIDA, Jacque. The Beast and the Sovereign, v. 1. Londres e Chicago:
The University of Chicago, 2011.

HIRST, Paul. Carl Schmitt’s Decisionism. Chantal Mouffe (ed.). The chal-
lenge of Carl Schmitt. Londres e Nova lorque: Verso, 1999.

5 Ibid., p. 55.

Revista de Direito Constitucional & Econdmico - 1(1): 248-270, jan-jun, 2019 269



Vanja Grujic

MILLS, Catherine. Playing with Law: Agamben and Derrida on Postjurid-
ical Justice in South Atlantic Quarterly, 107:1, Duke University Press,
Winter 2008.

SCHMIDT, Philipp. Der terminus ,Ausnahmezustand” nach Carl Schmitt
in der Konzeption Giorgio Agambens: Eine vergleichende Analyse. Studi-
enarbeit, Universitdt Marburg: GRIN Verlag, 2004/2005.

SCHMITT, Carl. Political theology: Four chapters on the concept of sov-
ereignty. Trad. George Schwab. Chicago and London: The University of
Chicago Press, 2005.

WHYTE, Jessica. ““I Would Prefer Not To”: Giorgio Agamben, Bartleby
and the Potentiality of the Law in Law Critique, 20 (309-324), Springer
Science and Business Media B.V., 2009.

Vanja Grujic - Faculty of Law, University of Brasilia.

270 Revista de Direito Constitucional & Econdmico - 1(1): 248-270, jan-jun, 2019



Sessao Especial - série fotografica

Regéncia

“O tempo sombrio, o vento frio e violento do sul e a agitacdo das
aguas do mar aliavam-se ainda a tristeza peculiar a esta regiao
deserta. Durante toda a jornada, o sol ficou coberto pelas nuvens;
nao sofri mais dos nervos, o que me havia acontecido raramente
desde o inicio de minha viagem, porém, uma profunda melanco-
lia acabou por me vencer; pensei na minha familia, da qual havia
muito tempo nado recebia noticias, e negros pensamentos vieram

”

preocupar-me.
Auguste de Saint-Hilaire, outubro de 1818.

Regéncia, hoje, é uma praia pertencente ao municipio de Linha-
res (ES), o ultimo espaco geografico de terra a separar o Rio Doce do
Atlantico. Embora o Rio Doce nunca tenha sido navegavel por grandes
embarcacodes, ele foi o principal meio de transporte e comércio entre a
Provincia de Minas Gerais e a Capitania, como era chamada a Provincia
do Espirito Santo no Brasil Coldnia.

O lugar marca o fim de uma longa jornada pelo Rio Doce, tanto
para a lama produzida pelos residuos da mineracao do ouro na regiao de
Vila Rica (Ouro Preto), Mariana e Catas Altas (MG), quanto para os tro-
peiros que levavam queijo e produtos agricolas para vender em Vitoria.
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Mas enquanto a lama da mineragdo no Rio Doce encontra o mar,
os tropeiros encontram o Quartel da Regéncia Augusta. Uma cabana iso-
lada, construida em 1800 na margem direita da antiga foz do rio, no meio
da areia, para proteger a provincia da entrada de inimigos.

Uma grande enchente transformou a foz do Rio Doce em 1936 e
outra em 1940 (ha divergéncia nas datas), destruindo nao sé o Quartel da
Regéncia Augusta como também toda a vila que ali se formara. O rio mu-
dou a sua foz de lugar. E muito embora os moradores desabrigados espe-
rassem, ele nunca mais recuou.

Mapas geograficos sao categorias politicas. Medidas de distancia
no mundo grego antigo, medida de investigacao na Idade Média, inqué-
rito no século XVIII, medidas de poder hoje. Guerras mudam mapas.
Catastrofes politicas, ecoldgicas e econdmicas, mudam mapas. O poder
define espacos. O Rio Doce, percurso imaginario, varreu Regéncia do
mapa geografico. Sublimou Regéncia, do seu espaco fisico, para um es-
paco simbdlico.

Regéncia é o Rio Doce encontrando o mar. Duas grandezas, dois
grandes impérios constituidos de povos e territérios simbolicos. Territo-
rios nos quais homens do rio, homens do mar e homens da terra, minei-
ros e rogeiros, pescadores e marinheiros, se encontram na singularidade
do espaco geografico da Regéncia, sob um mesmo imaginario comum: o
portal simbélico de uma travessia fantastica.

Regéncia hoje nao é apenas um espaco geografico varrido pela
foz do Rio Doce. E também um portal imaginario de fantasias, sonhos e
esperancas constituidas a partir dos mitologemas medievais. A porta de
entrada para as terras do ouro e das esmeraldas, das montanhas resplan-
decentes, da natureza exuberante, exdtica e sedutora. Mas a0 mesmo
tempo guarnecida por violentos indios botocudos, ferozes e antropofagos
— dizia-se —, doencas incuraveis, animais monstruosos, armadilhas e pe-
rigos constantes. O Rio Doce produzia vapores venenosos nessa regiao.
Os que ndao morriam sob as lancas dos selvagens, pereciam, ardendo em
febre, de doencas misteriosas.

Um imaginario construido a partir de desejos e delirios medievais,
no qual a distancia que separa o ser do desejo de ser se confunde. O por-
tal de um imaginario edénico marcado por lendas de vida e de morte, de
paraisos e infernos, de miseraveis promessas de enriquecimento.
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Para além de uma incrivel coincidéncia entre a percepcao melan-
colica de August Saint-Hilaire sobre esse espaco simbdlico no Século
XIX, esta série fala da Regéncia como um portal imaginario, como o ini-
cio de um percurso simbélico de fantasias e delirios do imaginario euro-
peu medieval. Como um deserto, um sombrio deserto, que prenuncia,
para os mitologemas que conduzem nossa imaginagao, o que sempre po-
de vir depois.

Rafael Lazzarotto Simioni
Janeiro de 2016

A lama da Samarco S/A

As fotografias que compoe essa série foram realizadas por Rafael
Lazzarotto Simioni, na companhia do seu amigo e professor Luciano da
Costa, por ocasiao da chegada na foz do Rio Doce, ap6s uma expedicao
de 9 dias seguindo a lama e residuos de mineracao da mineradora Sa-
marco. O rompimento da barragem da Samarco em novembro de 2015
devastou os Rios Gualacho e Carmo, na regiao de Mariana (MG), até o
encontro com o Rio Piranga, formando o Rio Doce e espalhando seus ras-
tros de destruicao até o Atlantico.

Nas imagens pode-se ver a cor lamacenta do Rio Doce e os residu-
os depositados na areia.

Entretanto, importante considerar também os depoimentos dos ex-
ploradores dos séculos XVIII e XIX, que apresentam preocupantes regis-
tros de que o Rio Doce ja se encontrava assoreado e contaminado pelos
residuos da mineracao desde meados do século XVIII. Uma prética ex-
ploratéria e extrativista, tipica do modelo colonial, cuja logica é terminar
apenas quando se esgotarem 0s recursos.

Rafael Lazzarotto Simioni é Pés-Doutor em Filosofia e Teoria do Direito,
professor do PPGD/FDSM e associado do Foto Clube Pouso Alegre.
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Edital de chamada de artigos
para o volume 1, 22 edicao, da
Revista Direito Constitucional & Econémico - REDEC

1. Sobre a Revista de Direito Constitucional & Econémico - REDEC

Trata-se de uma revista académica, eletronica, que publica pesqui-
sas inéditas de pds-graduacao e de graduagao (desde que estejam vincu-
ladas com a pdés-graduacao - vide item 4.3 do edital) de acordo com sua
linha editorial.

2. Linha Editorial

A Revista de Direito Constitucional & Econémico - REDEC - re-
cepcionara trabalhos de perspectivas metodologicas e disciplinas plurais,
mantendo como marco de unidade sua adequacao a linha editorial. Tal
adequabilidade refere-se a possibilidade de enquadrar a submissao de ar-
tigos num dos eixos de interesse da Revista, apresentados na sequéncia:

a. Principais Eixos Tematicos:

i.  Constituicao Econdomica e Desenvolvimento;

ii. Trabalho, meio ambiente, mercado de consumo, proprie-
dade e funcao social na ordem econémica e constitucional;

iii. Direito Constitucional, Economia e Desenvolvimento Re-
gional e Social;

iv. Concretizacao da Ordem Econémica e Soberania Nacional;
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v. Aproximacdes entre constitucionalismo, direitos humanos,
cidadania, dignidade da pessoa humana, justica social e
desenvolvimento econdmico;

vi. Andlise econdémica do direito;

vii. Legislacoes e Politicas Publicas em desenvolvimento eco-
ndémico e constitucional.

viii. Fundamentos filoséficos, histéricos e sociologicos do Di-
reito Constitucional ou do Direito Econémico;

b. Sessoes Especiais:

i.  Traducodes vinculadas a linha editorial da Revista;

ii. Resenhas vinculadas a linha editorial da Revista;

iii. Jurisprudéncias Comentadas vinculadas a linha editorial da
Revista;

iv. Entrevistas vinculadas a linha editorial da Revista;

v. Trabalhos Artisticos vinculados a linha editorial da Revista.

Serado aceitos textos inéditos tanto em portugués como em inglés,
espanhol, italiano e francés, os quais serao publicados sem traducoes,
sendo que todos os autores devem seguir as normas de ortografia oficiais
de seus paises.

3. Prazo Final para Submissoes

Os prazos finais para envio das colaboracoes para a 22 Edicao do
Volume | da Revista de Direito Constitucional & Econémico serdo:
Dia 17/05/2019 - para a 22 Edicao
A REDEC recebera artigos em fluxo continuo.

4. Orientacao para Submissoes

4.1 As colaboragoes deverdo ser inéditas e originais com extensao
de 10 a 25 paginas.

Obs: poderao ser aceitos trabalhos cujo tamanho foge ao padrao,

em carater excepcional, em razdo da qualidade da contribuicao.
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4.2 As colaboracbes deverao ser apresentadas em documento de
extensao “.doc” e remetidas ao e-mail redec@unialfa.com.br.

4.3 O numero maximo de autores aceitos por colaboracdo sao
3 (trés), devendo aos menos um dos autores deter o titulo de Doutor.
Sao aceitas publicacdes de graduandos, mestrandos e doutorandos, des-
de que em coautoria com um Doutor.

4.3 O texto deverd estar formatado de acordo com as especifi-
cacoes que seguem: Tamanho A4; Espacamento 1,5; Fonte Times New
Roman - 12 para o corpo do texto e 10 para notas de rodapé; Paginas: su-
perior/esquerda - 3 cm; inferior/direita - 2 cm; Alinhamento justificado;
Primeira linha: 2,5cm.

4.4 Os resumos devem conter entre 100 a 250 palavras. Serao
aceitas, no maximo, 5 palavras-chave. O resumo devera estar localizado
abaixo do titulo do artigo e o autor devera estar qualificado em uma folha
rosto que antecede o artigo contendo: nome completo, titulacao, institui-
¢ao a qual esteja vinculado, telefone e contato eletronico.

Os titulos, resumos e palavras chaves devem estar em portugués e
em inglés. A primeira pagina do artigo deve conter um sumario numera-
do. O titulo do artigo devera estar em negrito, caixa alta e centralizado,
sem abreviaturas.

Obs: Quando se tratar de traducao de artigo, o nome do tradutor e
o titulo original do trabalho devem constar em nota de rodapé.

4.5 As citagoes deverao ser identificadas nas notas de rodapé, se-
guentemente, com o nome do respectivo autor (sobrenome maitsculo,
prenome), nome da obra (em italico), edicao, cidade (seguida de 2 pon-
tos), editor, ano e pagina.

Citacoes literais de mais de trés (3) linhas deverao ser inseridas com
recuo de 4,0cm da margem esquerda, tamanho 10 e sem aspas.

Obs: Para outras informacdes acerca do uso de citagoes, o autor de-
vera consultar a Associacao Brasileira de Normas Técnicas (ABNT).
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4.6 As referéncias Bibliogréficas deverao ser apresentadas em or-
dem alfabética e deverao estar em conformidade as disposicoes da As-
sociacao Brasileira de Normas Técnicas (ABNT), cujos alguns modelos
encontram-se na sequencia:

Modelo de referéncia bibliografica de livro:

SOBRENOME DO AUTOR, Nome do autor. Titulo em italico, edicao. Lo-
cal: Editora, data da publicacao, paginas, volume (nome, nimero de sé-
rie), outros elementos que permitam identificar o documento (opcionais).

Modelo de referéncia bibliografica de livro disponivel on-line:

SOBRENOME DO AUTOR, Nome do autor. Titulo em itdlico, edi¢ao. Lo-
cal: Editora, data da publicacdo, paginas, volume (nome, nimero de sé-
rie), outros elementos que permitam identificar o documento (opcionais).
Disponivel em: <endereco eletronico>. Acesso em: DD/MM/AAAA.

Modelo de referéncia bibliografica de artigo publicado em periodico:
SOBRENOME DO AUTOR, Nome do autor. Titulo do artigo. Titulo do
periédico em italico, Local da Publicacdao, numeracao correspondente ao
volume e/ou ano, fasciculo ou nimero, paginacao inicial e final, data de
publicacao.

Modelo de referéncia bibliografica de artigo publicado em periodico dis-
ponivel on-line:

SOBRENOME DO AUTOR, Nome do autor. Titulo do artigo. Titulo do
periédico em italico, Local da Publicacao, numeracao correspondente
aovolume e/ouano, fasciculo ou niimero, paginacao inicial e final, data
de publicagao. Disponivel em: <endereco eletronico>. Acesso em:
DD/MM/AAAA.
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5. Da dupla avaliacao cega por pares

Para a aprovacao dos textos sera utilizado o sistema de revisao por
pares, com dois avaliadores externos, preferencialmente que sejam de
estado da federacdo diferente do autor do texto e com formacao igual
ou superior a do autor, garantindo-se o anonimato, seguindo também
o sistema da revisao dupla (Double Blind Review) constituido por dois
momentos:

Primeiro Momento: Avaliagdo, em carater preliminar, pelos Coor-
denadores da Revista e Editores ou em conjunto com algum membro do
corpo editorial, caso se julgue necessario, visando verificar a adequacao
dos trabalhos a linha editorial, bem como a aspectos de ineditismo e po-
tencial de contribuicao do texto.

Segundo Momento: Os originais serao encaminhados para apre-
ciacao de dois pareceristas externos (de outro estado, com formacao
igual ou superior ao autor - preferencialmente), com garantia do anoni-
mato, segundo os critérios do sistema blind review, levando em conta
aspectos de originalidade e relevancia tematica, clareza, coeréncia, es-
truturacao e uso correto das regras gramaticais na construcao do texto,
adequacao bibliografica, teérica e metodologica e contribuicao para a
area da Revista.

Pelo menos 75% dos artigos serao submetidos a dupla avaliacao
cega por pares.

ApOs a avaliacdo o(a) autor(a) recebera informacoes sobre: a) se o
artigo foi aprovado; b) se foi aprovado com ressalvas; ou, c) rejeitado.
Sendo aprovado, e, quando for o caso, superadas as ressalvas, o artigo
sera publicado.

6. Periodicidade
Serao publicadas duas edicoes por ano da revista, uma no primeiro

semestre e outra no segundo semestre. O objetivo é de publicar ao me-
nos nove artigos por edicao, isto €, no minimo 18 artigos por volume.
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7. Do cadastro de pareceristas ad-hoc

Interessados em atuar como pareceristas devem enviar e-mail para
redec.alfa@gmail.com, informando os seguintes dados: Nome completo/
titulacao: (Doutor ou Doutorando em fase de conclusao do Doutorado);
Nome da instituicao em que concluiu ou esta cursando Doutorado e tem-
po estimado para a conclusao, quando for o caso; e-mail; CPF; Vinculo
atual (nome completo da instituicao e a qual estado da federacao perten-
ce); Endereco do curriculo Lattes; Endereco para correspondéncia; Tele-
fone para contato com DDD e Areas de interesse para avaliacao.

8. Do Qualis

Por tratar-se de primeiro volume a Revista ainda nao possui classifi-
cacgao no Qualis, o que ocorrera na préxima avaliacao CAPES.

Contamos com a sua contribuicao.
Em caso de duvidas e demais esclarecimentos,
nao deixem de nos contatar.

Felipe Magalhaes Bambirra
Editor Responsavel
redec@unialfa.com.br
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