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RESUMO: A partir da andlise do julgamento da Ag¢fo Direta de
Constitucionalidade n® 09-06 — que tratou sobre as medidas de
enfrentamento da crise de energia elétrica do pafs em 2001 — buscar-
se-a discutir a perspectiva de andlise econdmica do Direito e sua
contribuigdo para a efetivagdo de direitos previstos no ordenamento
juridico. Parte-se do reconhecimento de que nio é possivel discutir
Direito sem correlaciond-lo com as demais ciéncias sociais, em
especial com a Economia. Uma 4rea exerce influéncia sobre o dominio
da outra, e a ampliagdo da tradicional perspectiva juridica auxilia o
intérprete na compreensido de dilemas juridicos de dificil solugio,
como a implementagdo de politicas publicas referentes a direitos
humanos. Com a compreensdo de que determinadas premissas
econOmicas relacionadas a escassez dos bens e de comportamentos
tipicos adotados no mercado é de fundamental importincia para o
Direito, conclui-se em prol de concepcdo que prestigia a fungio de
regulagio estatal.

PALAVRAS-CHAVES: Direito Econdmico. Racionalidade econdmica.
Politicas Publicas. Direitos Humanos. Mercado. Racionamento de
energia elétrica. ADC 09-06. Supremo Tribunal Federal.

ABSTRACT: This paper presents an approach of law and economics
since the judgment of the Brazilian’s Supreme Court in the case of
supply energy crises in 2001.
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1 INTROITO

O Direito tem uma enorme pretensio. Enquanto instrumento de
uma dada sociedade, busca normatizar a vida minimamente harmonica
entre os homens e o seu meio-ambiente.! Essa mesma pretensio é, de certo
modo, compartilhada pela Economia.” Ainda que seja denso o contetido
descritivo nos assuntos econémicos, ndo deve ser olvidado o seu aspecto
prospectivo. Sob esse prisma, é possivel estabelecer conciliagdo entre os
desideratos dessas ciéncias sociais. As lentes de percepgio, contudo, sdo
bem distintas. Enquanto o Direito enxerga as relagdes sociais levando
em conta, sobretudo, aspectos morais, em especial o que se mostraria
mais justo, a Economia, por sua vez, baseia-se na preocupagio de melhor
alocagdo possivel dos recursos, ou, em uma acepgio, naquilo que, em face
dos recursos disponiveis e das opgdes eleitas, mostrar-se-ia mais eficiente.
Aos poucos, as dreas vém estreitando suas interagdes, realgando, com
isso, a importéncia do estudo das a¢des humanas segundo as implica¢des
de ordem juridica e econdémica.’

O estreitamento de percepgdes entre as ciéncias sociais é de
fundamental importancia para quem lida com o Direito. Para Peter
Hiberle, a compreensio da Constituicdo e da realidade constitucional
pressupde a séria “exigéncia de incorporagio das [demais] ciéncias
sociais.”* Partindo dessa Gtica multifacetdria, pretende-se discutir a
implementacio de direitos fundamentais, exigentes de efetivas politicas
publicas, diante de contingéncias econdémicas e comportamentos
tipicos esperados em ambientes informados pela 16gica de mercados.
Como pardmetro argumentativo, serd analisado o julgamento
conduzido pelo Supremo Tribunal Federal por ocasido da agio direta
de constitucionalidade que analisou o programa de racionamento de
energia elétrica vivenciado no pafs em 2001.

1 O conceito de Direito a ser seguido segue a perspectiva de Bobbio, no sentido de que “se pode falar de
Direito somente onde haja um complexo de normas formando um ordenamento. [..]]” BOBBIO, Norberto.

Teoria do ordenamento juridico. Trad.: Maria Celeste C. J. Santos. 10. ed. Brasilia: UnB, 1999. p. 21.

2 A economia normativa, em contraste com a economia positiva, “trata de como o mundo, ou um pequeno
pedago do mundo, deve ser.” WONNACOTT, Paul; WONNACOTT, Ronald. Economia. Tradugio Yeda
Crusius e Carlos Crusius. Editora MCGraw-Hill, 1982. p. 30.

3 Papel de relevo ¢ atribuido ao movimento conhecido como “Law and economics” propagado pela Escola de
Chicago.

4 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da constituigdo: contribuigio
para a interpretagio pluralista e procedimental da Constitui¢io. Sergio Antonio Fabris. Porto Alegre.

1997. p. 12.
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2 ECONOMIA E DIREITO

O funcionamento da economia depende do estabelecimento de
uma determinada ordem. E preciso, primeiramente, compreender como
o ordenamento juridico disciplina determinados direitos e obrigacoes
para s6 entdo discutir como as relagdes econdmicas se dardo. Se o Direito
nio conferisse reconhecimento a propriedade privada, a distribuigio dos
fatores de produgio seria concebida de maneira distinta da atualmente
assente. Basta conceber como se organizava a economia nos antigos
paises socialistas do Leste Europeu. O enunciado parece simplista, mas
contém um dado fundamental: a economia de um pais depende dos
contornos dados pela ordem juridica.

Tomemos a patente como referencial. Nos termos definidos pela
Lei n° 9.279/96°, tem-se que a ordem juridica brasileira reconhece
como passivel de apropria¢do o conhecimento tecnolégico inovador,
permitindo, assim, ao seu criador, a apropriagio exclusiva, por
determinado tempo, dos beneficios econdmicos advindos em razio do
esforgo criativo empregado. Mas tomado o curso histérico das coisas,
verificar-se-4 que nem sempre esse tipo de conhecimento foi passivel de
protegdo.’

Nio é sé6 o Direito que delimita as condigdes de exercicio da
Economia. Esta, por sua vez, também exerce forte influéncia sobre
o Direito. A representacdo grafica das interagdes exercidas por cada
campo sobre o outro seria bem ilustrada por vias de mio dupla. Ao

5 “Art. 6° Ao autor de invengdo ou modelo de utilidade serd assegurado o direito de obter a patente que lhe

garanta a propriedade, nas condigdes estabelecidas nesta Lei. [..]

Art. 44. Ao titular da patente é assegurado o direito de obter indenizagao pela exploragdo indevida de seu
objeto, inclusive em relagio a exploragio ocorrida entre a data da publica¢io do pedido e a da concessio da
patente. Lei n° 9.279/96. Os comandos previstos na Lei n® 9.279/96 conferem eficécia plena ao previsto no
art. 5°, inciso XXIX da CF/88: “[...] XXIX - alei assegurard aos autores de inventos industriais privilégio
tempordrio para sua utiliza¢do, bem como protegio as criagdes industriais, a propriedade das marcas, aos
nomes de empresas e a outros signos distintivos, tendo em vista o interesse social e o desenvolvimento
tecnoldgico e econdmico do Pafs.”

6  Assafim destaca que “apesar da comunicagdo de uma tecnologia durante muito tempo ter sido regida pelo
principio de livre acesso — como se fosse um bem de dominio piblico, este preceito foi profundamente
alterado a partir da implantagio de instrumentos juridicos de defesa e protecéo das criagdes técnicas,
formulados no final do século XVIII, consolidados durante o século XIX e que descrevem uma linha
ascendente até nossos dias. Desde entdo, sob o conceito de ‘tecnologia’, foram formados trés niveis —
ou blocos — de bens ou produtos ‘técnicos’. [..]” ASSAFIM, Jodo Marcelo de Lima. A transferéncia de
tecnologia no Brasil — Aspectos contratuais e concorrenciais da Propriedade Industrial. Rio de Janeiro:

Lumen luris, 2005, p.2.
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longo da histéria, mostrou-se sempre constante o estreitamento entre
o poder econdmico e o poder politico. Com maior ou menor intensidade,
a politica tem traduzido em prescri¢des legais sucessivas pretensoes
econOmicas. Isso sem fazer qualquer meng¢io pejorativa ao regime
democritico, ainda tido como o mais sauddvel a uma sociedade justa.

A influéncia econdmica sobre o Direito também se da através do
apelo a racionalidade das regras econémicas. Os exemplos nesse campo
sdo quase infindaveis. Os debates que envolveram a elaboragio da atual
lei de faléncias (Lei n® 11.101/05) sdo essencialmente fundados em
razdes econdmicas. A substitui¢do do instituto da concordata pela fase
de recuperagio de empresas, bem como a remodelagio da classificagido
de créditos junto a massa falida, foram motivadas pela ineficicia do
primeiro e na busca da reducdo do custo do crédito no paifs. Rubens
Approbato assim descreve o cendrio sob a vigéncia do Decreto-Lei n°
7.661/45":

a faléncia (com a previsdo da continuagio do negdcio) e a concordata,
ainda que timidamente permitissem a busca da recuperagio da
empresa, no decorrer da longa vigéncia do Decreto-Lei 7.6661/45 e
ante as mutagdes havidas na economia mundial, inclusive com a sua
globalizagéo, bem assim nas periédicas e inconstantes variagdes da
economia brasileira, se mostraram nio s6 defasadas, como também
se converteram em verdadeiros instrumentos da prépria extingio
da atividade empresarial. Raramente uma empresa em concordata
conseguia sobreviver e, mais raramente ainda, uma empresa falida
era capaz de desenvolver a continuidade de seus negdcios. Foram
institutos que deixavam as empresas sem qualquer perspectiva de
sobrevida. Com a manuteng¢io do modelo constante do Decreto-lei
7.661, extinguiam-se, periodicamente, fontes de produgdo, geradoras
de empregos, de créditos, de tributos, de geréncia social e de fonte de
fortalecimento da economia nacional.

7 MACHADO, Rubens Approbato Machado. Comentérios a Nova Lei de Faléncias e Recuperagdo de
empresas. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 22. O Projeto de Lei n° 71, de 2003, que resultou na Lei
n° 11.105/2005 tinha, em sua maioria, diretrizes tipicamente econdmicas: (i) Preservagdo da empresa;
(ii) Separagdo dos conceitos de empresa e de empresario; (iii) recuperagdo das sociedades e empresérios
recuperaveis; (iv) retirada do mercado de sociedades ou empresérios nio recuperaveis; (v) prote¢io aos
trabalhadores; (vi) redugdo do custo do crédito no Brasil; (vii) celeridade e eficiéncia dos processos
Jjudiciais; (viii) seguranca juridica; (ix) participagdo ativa dos credores; (x) maximizagdo do valor dos
ativos do falido; (xi) desburocratizagio da recuperagdo de microempresas e empresas de pequeno porte;

(xii) rigor na punigio de crimes relacionados a faléncia e a recuperagao judicial.
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As justificativas econdmicas compuseram as razdes determinantes
que levaram o Supremo Tribunal Federal (STF) a reconhecer a
constitucionalidade da nova lei de faléncias

No ponto, observou-se que a Lei 11.101/2005 resultou de amplo
debate com os setores socais diretamente afetados por ela, tendo
surgido, também, da necessidade de se preservar o sistema produtivo
nacional inserido em uma ordem econémica mundial caracterizada
pela concorréncia predatéria entre seus principais agentes e pela
eclosdo de crises globais ciclicas altamente desagregadoras.
Destarte, nesse contexto, o legislador teria optado por estabelecer
que adquirentes de empresas alienadas judicialmente ndo assumiriam
os débitos trabalhistas, por sucessdo, porquanto isso ndo ensejaria
prejuizo aos trabalhadores, ja que a exclusdo da sucessdo tornaria
mais interessante a compra da empresa e tenderia a estimular maiores
ofertas pelos interessados na aquisi¢do, o que aumentaria a garantia
dos trabalhadores, em razdo de o valor pago ficar a disposig¢do do
juizo da faléncia e ser utilizado para pagar prioritariamente os
créditos trabalhistas. Além do mais, a venda em bloco da empresa
possibilitaria a continuagio da atividade empresarial, preservando
empregos.®

Foi o vetor econdémico, do mesmo modo, que propiciou a
criagdo do instituto da alienagdo fiducidria em garantia, motivado pela
necessidade de se atender ao “crescente desenvolvimento da industria,
[..] pois, sem crédito, ndo haveria incremento de produgdo, nem
tampouco a expansdo do escoamento do que se produz.”” A demanda
econdmica dirigida ao Direito foi de se engendrar nova férmula que
pudesse “reforcar as garantias dos financiamentos realizados através de
sociedades financeiras, para as quais ndo eram bastante as tradicionais
garantias asseguradas pelo penhor ou pela venda com reserva de
dominio.”"* Elaborou-se, portanto, um novo “negécio juridico pelo qual
o devedor, para garantir o pagamento de uma divida, transmite ao credor
a propriedade de um bem, retendo-lhe a posse direta, sob condigio
resolutiva de salda-la”"". Essa demanda veio a lume inicialmente pelo

8 ADI 3934/DF, rel. Min. Ricardo Lewandowski, 27.5.2009. (ADI-3934). Supremo Tribunal

Federal. Informativo de Jurisprudéncia n® 548 — Maio de 2009.

9 ALVES, José Carlos Moreira. Alienagdo fiducidria em garantia. In CAHALI, Yussef Said (coord.).

Contratos nominados: doutrina e jurisprudéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 25.
10  BULGARELLI, Waldirio. Contratos mercantis. Sdo Paulo: Atlas, 2000, p. 308.

11 GOMES, Orlando. Contratos. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 459.
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texto da Lei de mercado de capitais no pafs, ainda nos idos de 1965 (Lei
n° 4.728/65), sendo paulatinamente aprimorada.'

O teor das varias Emendas Constitucionais que alteraram a

redagdo originaria da CF/88, a fim de se conferir novos tratamentos
a setores de mercado antes monopolizados ou exclusivos a empresas
de capital nacional'’, parece demonstrar, de forma um tanto quanto
irrefutavel, a forte influéncia exercida pela Economia sobre o Direito.

12

A previsdo do instituto veio, inicialmente, contida no artigo 66 da Lei n° 4.728/65, cuja redagdo origindria
era: “Art. 66. Nas obrigagdes garantidas por alienagdo fiducidria de bem mével, o credor tem o dominio
da coisa alienada, até a liquidagéo da divida garantida.” Esse dispositivo foi posteriormente alterado pelo

Decreto-Lei n° 911/69 e pela Lei n° 10.931/04.

EC n® 05/95: extinguiu a obrigatoriedade de, em caso de concessdo, os servigos estaduais de gas
canalizados terem que ser destinados a empresas estatais. Remeteu a lei, a disciplina da matéria, vedando
a edigdo de medida proviséria para disciplind-la. (Redagdo origindria do § 2° do artigo 25 da CF: -
Cabe aos Estados explorar diretamente, ou mediante concessdo, a empresa estatal, com exclusividade de

distribuigdo, os servigos locais de gas canalizado).

EC n° 06/95: revogou o artigo 171 que conferia tratamento privilegiado a empresas brasileiras de capital
nacional e alterou o §1° do artigo 176 da CF, pondo fim a exclusividade da exploragdo de riquezas minerais
e aproveitamentos de potenciais hidraulicos fossem apenas reservado a brasileiros ou empresas brasileiras

de capital nacional.

EC n° 07/95: extinguiu as determinagdes constitucionais sobre exclusividade de fungdes reservadas a
brasileiros sobre navegagdo nacional, bem como a exclusividade reservada as embarcagdes nacionais
sobre navegagdo de cabotagem e interior, reservando 2 lei o trato das matérias referentes a ordenagio dos
transportes aéreo, aquatico e terrestre, devendo, quanto ao transporte internacional, observar os acordos

firmados pela Uniéo, atendido o principio da reciprocidade.

EC n° 08/95: extinguiu a obrigatoriedade de concessdo dos servigos de telefonicos, telegréficos,
transmissdo de dados e outros de telecomunicagdes serem outorgados apenas a empresas sob controle
aciondrio estatal, reformulando totalmente a conceituagdo desses servigos pela nova redagio dada ao

artigo 21, XI da CF, prevendo, inclusive, a criagdo de um érgio regulador para reger esse novo mercado.

EC n° 09/95: permitiu a contratagdo das atividades sujeitas 2 monop6lio da Unido, listadas nos incisos I
a IV do art. 177, a empresas estatais ou privadas, extinguindo a exclusividade anteriormente reservada

a Petrobras.

EC n° 18/95: extinguiu a obrigatoriedade do resseguro ser exercido apenas por érgéos oficiais, liberando
essa parcela de mercado a iniciativa privada, a qual passou a concorrer com o Instituto de Resseguros do
Brasil — IRB.

EC n°19/95: acresceu o principio da eficiéncia para regéncia de toda a Administragdo Ptblica no pafs, com

tipico contetido econdmico.

EC n° 36/02: permitiu que pessoas juridicas constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sede no
pafs possam ser proprietérias de empresas jornalisticas e de radiodifusdo sonora e de sons e imagens,
anteriormente exclusividade de brasileiros natos ou brasileiros naturalizados ha mais de 10 anos. A
Emenda também permitiu a possibilidade de participagio de capital estrangeiro nas referidas empresas,

remetendo a legislagdo ordindria a disciplina do tema.
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Apesar disso, deve ser evitada a adogdo pura e simplista de teorias
deterministas'* como Unico referencial tedrico para compreensdo das
relagdes sociais envolvidas, dadas suas limitagoes explicativas.

Pondo cabo a esta breve introdugio epistemolégica, nio se deve
descurar que fator imprescindivel na compreensido da interagdo entre
Direito e Economia é a percepgio histérica evolutiva dos fatos sociais.
O Direito é fruto de criagdo humana, e, como tal, encontra-se situado
em determinado tempo e local. Garcia Amado aduz a importéncia de o
Direito ser compreendido enquanto produto histérico, “solo comprensible
a partir de su propria realizacion.”"* Perry Anderson, ao tratar do modo de
produgio feudal, assinalara como a concepgdo legal caracterizadora da
relagdo de serviddo entre camponeses e os senhores feudais repercutia
diretamente no funcionamento da economia. Essa especifica relagio
social permitira-lhe concluir que “nem o trabalho nem os produtos
do trabalho eram bens. [..] A propriedade agricola era controlada
privadamente por uma classe de senhores feudais, que extraiam um

EC n°40/02: Revogou todo o Capitulo I'V da redagéo originéria, que previa um conjunto de determinagdes
ao sistema financeiro nacional, substituindo aquelas prescrigoes finalisticas por umaredagio programatica,
prevista no novo artigo 192, o qual atribui a lei complementar dispor sobre todas as matérias, com o
objetivo de promover o desenvolvimento equilibrado do pafs e a servir aos interesses da coletividade,
prevendo a participagdo de cooperativas de crédito e participagio do capital estrangeiro nas instituigdes

que integram o sistema financeiro nacional.

EC n° 49/06: autorizou a permissio de produgio, comercializagdo e utiliza¢io de radiois6topos de meia-
vida igual ou inferior a duas horas, relativizando vedagdo antes contida no rol de atividades sujeitas a
regime de monopélio da Unido, previstas no inciso V, do artigo 177 da CF.

14 Exemplo de teoria determinista é o seguimento irrestrito do pensamento marxista. Apesar das valiosas
contribuigdes dessa corrente para compreensio do sistema capitalista, deve-se pontuar que, segundo
Marx, o Direito, enquanto superestrutura, seria mera decorréncia das relagdes econémicas existentes
(infra-estrutura). Seu principal eixo explicativo decorre do método histérico dialético, sintetizado na luta
de classes travada entre a burguesia (detentora do capital) e o proletariado (possuidor apenas de méo de
obra), donde se resultaria, a dominagio daquela por imposigdo de seus valores e crengas. No Manifesto
Comunista, Marx e Engels, ao explicarem o conceito de ideologia, como falsa compreensio da realidade,
resumem o carater determinista do mundo econémico: “as suas idéias [nog¢des burguesa de liberdade,
cultura, lei, etc] ndo passam de um produto das condigdes de sua produgio e propriedades burguesas,
exatamente como a sua jurisprudéncia ndo passa da vontade de sua classe transformada em lei para todos.
Uma vontade cujo cardter e dire¢do essenciais sao determinados pelas condigoes econdmicas da existéncia de sua
classe. [.]] As idéias dominantes de cada época sempre foram as idéias da classe dominante.” (p.36/40 -
grifo nosso). Essa compreensio vai ser refletida na percepgdo do papel esperado da Politica e do Estado
para Marx: “o poder politico, propriamente chamado, ¢, meramente, o poder organizado de uma classe
para oprimir a outra.” (p.43-44) e “o Poder executivo do Estado moderno nio passa de um comité para
gerenciar os assuntos comuns de toda a burguesia.” (p.12). MARX, Karl. ENGELS, Friedrich. O Manifesto

Comunista. Tradugdo: Maria Licia Como. 8. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1998.

15 AMADO, Juan Antonio Garcia. Teorias de La tépica juridica. 1.* ed. Madri: Civitas. p. 264.
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excedente de produgdo dos camponeses através de uma relagio politico-
legal de coagdo.”*® A obrigagdo de trabalho gratuito do servo, nas terras
do senhor (corvéia), s6 pode ser compreendida inserida nesse especifico
contexto séciopolitico caracterizador da vassalagem. Nesse ambiente, é
impensavel discutir preco de remuneragio da mio de obra.

Celso Furtado, de modo similar, em referéncia ao Brasil do
Século XIX, pontuara que o sistema juridico legitimador da escraviddo
fazia com que a propriedade da forga de trabalho pertencesse ao senhor
de escravos e ndo ao trabalhador. “Prevalecia entdo a idéia de que um
escravo era uma Triqueza’ e que a aboli¢do da escravatura acarretaria o
empobrecimento do setor da populagio que era responsavel pela criagido
de riqueza no pafs.”'” O préprio autor se encarrega de desmistificar essa
falsa percepgio ao assinalar que “a aboligdo da escravatura per se nio
constitui nem destrui¢do nem criagdo de riqueza. Constitui simplesmente
uma redistribui¢io da propriedade dentro da coletividade.”® Trata-se,
na verdade, de reconhecer que, durante anos, uma opgio politica foi
tomada pelo Pafs, traduzida em leis, que concebia que a liberdade de
uma pessoa fosse passivel de apropriagio por terceiros."

Mesmo na acepgio tipicamente liberal, existe um papel esperado
pelo ordenamento juridico na compreensdo e no desenvolvimento da
Economia. A Teoria da Escolha Piblica destaca que:

mercados funcionam melhor dentro de uma estrutura legal estdvel
contendo uma série de direitos bem definidos. Esses direitos incluem
a liberdade para contratar uns com os outros, o direito a propriedade
e o direito de ter os contratos cumpridos. O policiamento dos direitos
e contratos contra a fraude, a trapaga, a destrui¢do e o roubo é uma
parte necessdria de tal estrutura legal. Sem essas minimas atividades
por parte do governo, os mercados poderiam existir apenas com
grande dificuldade. [...] Fornecer um sistema legal estabelece a

estrutura para trocas colocando as regras do jogo.”

16 ANDERSON, Perry. Passagens da antiguidade para o Feudalismo. 5. ed. Trad: Beatriz Sidou. Sdo Paulo:
Brasiliense, 1989. p. 14:3.

17 FURTADO, Celso. Formagdo Econdmica do Brasil. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2007, p.199.
18 Ibid., p.200.

19 O reconhecimento dessa injusta situagdo é a base fundante de ag¢des afirmativas que vem sendo

implementadas por algumas universidades publicas ao reservarem cotas de vagas a negros.

20 MITCHELL, Wiliam C; SIMMONS, Randy T. Para além da politica — mercados, bem-estar social e o fracasso
da burocracia. Tradugdo Jorge Ritter. Topbooks. Rio de Janeiro: 2003. p. 37-38.



180 Revista da AGU n° 23

Compreender, portanto, como a propriedade é tratada pelo
ordenamento juridico é ponto de partida para anélise da racionalidade
do funcionamento econdémico. E o tratamento reservado a
propriedade no sistema feudal ou no escravocrata brasileiro auxilia-
nos a compreender por que razio se mostraria sem sentido discutir o
valor da remuneragio da méo de obra naqueles sistemas econdmicos.
Nesse aspecto, somos levados a compartilhar a “crenga obstinada” de
Dobb, segundo a qual analise econdmica sé faz sentido e pode dar
frutos quando ligada a um estudo do desenvolvimento histérico.”*!
Hodiernamente, verifica-se que a estipulagdo do saldrio minimo
nacional é sempre acompanhada de detidas preocupagdes, sobretudo,
em razdo do que se espera do seu real valor (art. 7°, IV da CF) e da
capacidade de pagamento das forgas produtivas.

Dos ramos do Direito, quem mais percebe a interatividade dessas
ciéncias sociais é o chamado Direito Econémico. E a razdo é trivial.
Como o préprio nome sugere, trata-se de ramo que, nas palavras de
Celso Bastos, destina-se a “normatizar as medidas adotadas pela Politica
Econdémica através de uma ordenacdo juridica, é dizer, a normatizar as
regras econdmicas, bem como a interveng¢io do Estado na economia.”
Essa intervencio, enquanto género, tem por pressuposto a implementago
de determinadas politicas publicas previstas para cada setor econémico.

Quando se discutem os direitos fundamentais que dependem
de agdo estatal logo se constata a importancia de compreensdo da real
possibilidade de implementagio dessas politicas, visto que, em uma
6tica maior, referidos direitos sdo compreendidos como pertencentes
ao conjunto definidor dos direitos humanos. Esse tema serd retomado
posteriormente. Antes, é preciso assinalar que o fato do direito
regrar a atividade econdmica nio importa em desnaturar as regras
de funcionamento da economia, a qual possui, na lei da escassez, sua
premissa motora. A seguir serdo reservadas algumas linhas para esse
importante tema.

Foi o vetor econdémico, da mesma forma, que propiciou a
criagdo do instituto da alienagdo fiducidria em garantia, motivado pela
necessidade de se atender ao “crescente desenvolvimento da industria,
[..] pois, sem crédito, ndo haveria incremento de produgdo, nem

21  DOBB, Maurice. 4 evolugdo do capitalismo. 9. ed. Trad: Manuel do Régo Braga. LTC: Rio de Janeiro: 1987. p. 7.

22 BASTOS, Celso Ribeiro. Direito Econémico Brasileiro. Sdo Paulo: Instituto Brasileiro de Direito

Constitucional, 2000. p. 57.
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tampouco a expansdo do escoamento do que se produz.”* A demanda
econOmica dirigida ao Direito foi de se engendrar nova férmula que
pudesse “reforcar as garantias dos financiamentos realizados através de
sociedades financeiras, para as quais ndo eram bastante as tradicionais
garantias asseguradas pelo penhor ou pela venda com reserva de
dominio.”*Elaborou-se, portanto, um novo “negécio juridico pelo qual o
devedor, para garantir o pagamento de uma divida, transmite ao credor
a propriedade de um bem, retendo-lhe a posse direta, sob condicdo
resolutiva de saldd-la”’. Essa demanda veio a lume inicialmente pelo
texto da Lei de mercado de capitais no Pafs (Lei n® 4.728/65)*, sendo
paulatinamente aprimorada.

O teor das varias Emendas Constitucionais que alteraram a
redagdo originaria da CF/88, a fim de se conferir novos tratamentos
a setores de mercado antes monopolizados ou exclusivos a empresas
de capital nacional®’, parece demonstrar, de forma um tanto quanto

23  ALVES, José Carlos Moreira. Alienagdo fiducidria em garantia. In CAHALI, Yussef Said (coord.).

Contratos nominados: doutrina e jurisprudéncia. Sao Paulo: Saraiva, 1995. p. 25.
24 BULGARELLI, Waldirio. Contratos mercantis. Sdo Paulo: Atlas, 2000. p. 308.
25 GOMES, Orlando. Contratos. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 459.

26 A previsdo do instituto veio, inicialmente, contida no artigo 66 da Lei n® 4.728/65, cuja redagdo originéria
era: “Art. 66. Nas obrigagdes garantidas por alienagdo fiduciaria de bem mével, o credor tem o dominio
da coisa alienada, até a liquidagdo da divida garantida.” Esse dispositivo foi posteriormente alterado pelo
Decreto-Lei n® 911/69 e pela Lei n° 10.931/04.

27 ECn°05/95:extinguiu a obrigatoriedade de, em caso de concessio, os servigos estaduais de gés canalizados
terem que ser destinados a empresas estatais. Remeteu a lei, a disciplina da matéria, vedando a edigéo de
medida proviséria para disciplind-la. (Redagdo originaria do § 2° do artigo 25 da CF: - Cabe aos Estados
explorar diretamente, ou mediante concessio, a empresa estatal, com exclusividade de distribui¢do, os

servigos locais de gas canalizado).

EC n° 06/95: revogou o artigo 171 que conferia tratamento privilegiado a empresas brasileiras de capital
nacional e alterou o §1° do artigo 176 da CF, pondo fim a exclusividade da exploragio de riquezas minerais
e aproveitamentos de potenciais hidréulicos fossem apenas reservado a brasileiros ou empresas brasileiras

de capital nacional.

EC n° 07/95: extinguiu as determinagdes constitucionais sobre exclusividade de fung¢des reservadas a
brasileiros sobre navegagio nacional, bem como a exclusividade reservada as embarcag¢des nacionais
sobre navegacdo de cabotagem e interior, reservando a lei o trato das matérias referentes a ordenagio dos
transportes aéreo, aquatico e terrestre, devendo, quanto ao transporte internacional, observar os acordos

firmados pela Unido, atendido o principio da reciprocidade.

EC n° 08/95: extinguiu a obrigatoriedade de concessdo dos servigos de telefonicos, telegraficos,
transmissdo de dados e outros de telecomunicagdes serem outorgados apenas a empresas sob controle
aciondrio estatal, reformulando totalmente a conceituagdo desses servigos pela nova redagdo dada ao

artigo 21, XI da CF, prevendo, inclusive, a criagio de um 6rgio regulador para reger esse novo mercado.
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irrefutavel, a forte influéncia exercida pela Economia sobre o Direito.
Apesar disso, deve ser evitada a adogdo pura e simples de teorias

deterministas

8 como unico referencial teérico para compreensio das

relagdes sociais envolvidas, dada a incapacidade dessas teorias em lidar
com a complexidade dos fatos que caracterizam o mutével e diversificado
campo de agio dos atores sociais.

28

EC n°09/95: permitiu a contratagio das atividades sujeitas 2 monopélio da Unido, listadas nos incisos I a IV do

art. 177, a empresas estatais ou privadas, extinguindo a exclusividade anteriormente reservada a Petrobris.

EC n°18/95: extinguiu a obrigatoriedade do resseguro ser exercido apenas por 6rgios oficiais, liberando
essa parcela de mercado a iniciativa privada, a qual passou a concorrer com o Instituto de Resseguros do
Brasil — IRB.

EC n°19/95: acresceu o principio da eficiéncia para regéncia de toda a Administragdo Piblica no pafs, com

tipico contetido econdmico.

EC n° 86/02: permitiu que pessoas juridicas constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sede no
pais possam ser proprietérias de empresas jornalisticas e de radiodifusdo sonora e de sons e imagens,
anteriormente exclusividade de brasileiros natos ou brasileiros naturalizados hd mais de 10 anos. A
Emenda também permitiu a possibilidade de participagdo de capital estrangeiro nas referidas empresas,

remetendo a legislagdo ordinaria a disciplina do tema.

EC n°40/02: Revogou todo o Capitulo I'V da redagéo originéria, que previa um conjunto de determinagdes
aosistemafinanceiro nacional, substituindo aquelas prescrigdes finalisticas por umaredagio programatica,
prevista no novo artigo 192, o qual atribui a lei complementar dispor sobre todas as matérias, com o
objetivo de promover o desenvolvimento equilibrado do pais e a servir aos interesses da coletividade,
prevendo a participagio de cooperativas de crédito e participagdo do capital estrangeiro nas institui¢des

que integram o sistema financeiro nacional.

EC n° 49/06: autorizou a permissio de produgio, comercializagio e utilizagdo de radioisétopos de meia-
vida igual ou inferior a duas horas, relativizando vedagdo antes contida no rol de atividades sujeitas a
regime de monopdélio da Unido, previstas no inciso V, do artigo 177 da CF.

Exemplo de teoria determinista é o seguimento irrestrito do pensamento marxista. Apesar das valiosas
contribui¢des do pensamento marxista para compreensdo do sistema capitalista, deve-se pontuar que,
segundo Marx, o Direito, enquanto superestrutura, seria mera decorréncia das relagdes econémicas
existentes (infra-estrutura). Seu principal eixo explicativo decorre do método histérico dialético,
sintetizado na luta de classes travada entre a burguesia (detentora do capital) e o proletariado (possuidor
apenas de mio de obra), donde se resultaria, a dominagéo daquela por imposigao de seus valores e crengas.
No Manifesto Comunista, Marx e Engels, ao explicarem o conceito de ideologia, como falsa compreensao
da realidade, resumem o cardter determinista do mundo econémico: “as suas idéias [nogdes burguesa
de liberdade, cultura, lei, etc] ndo passam de um produto das condigdes de sua produgio e propriedades
burguesas, exatamente como a sua jurisprudéncia ndo passa da vontade de sua classe transformada em
lei para todos. Uma vontade cujo cardter e diregdo essenciais sio determinados pelas condigbes econdmicas da

existéncia de sua classe. [..] Asidéias dominantes de cada época sempre foram as idéias da classe dominante.”

(p-86/40 - grifo nosso). Essa compreensio vai ser refletida na percepgio do papel esperado da Politica e do
Estado para Marx: “o poder politico, propriamente chamado, ¢, meramente, o poder organizado de uma
classe para oprimir a outra.” (p.43-44) e “o Poder executivo do Estado moderno nao passa de um comité
para gerenciar os assuntos comuns de toda a burguesia.” (p.12). MARX, Karl. ENGELS, Friedrich. O

Manifesto Comunista. Tradugdo: Maria Licia Como. 8. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1998.
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Fator imprescindivel na compreensdo da interagio entre Direito
e Economia é a percepcio histdrica evolutiva dos fatos sociais. O
Direito é fruto de criagdo humana, e, como tal, encontra-se situado
em determinado tempo e local. Garcia Amado aduz a importincia
de o Direito ser compreendido enquanto produto histérico, “solo
comprensible a partir de su propria realizaciéon.” Perry Anderson, ao
tratar do modo de produgdo feudal, assinalara como a concepgio legal
caracterizadora da relagio de serviddo entre camponeses e os senhores
feudais repercutia diretamente no funcionamento da economia. Essa
especifica relagdo social permitira-lhe concluir que “nem o trabalho
nem os produtos do trabalho eram bens. [..] A propriedade agricola
era controlada privadamente por uma classe de senhores feudais, que
extrafam um excedente de produgido dos camponeses através de uma
relagdo politico-legal de coagdo.” A obrigagio de trabalho gratuito do
servo, nas terras do senhor (corvéia), sé pode ser compreendida inserida
nesse especifico contexto séciopolitico caracterizador da vassalagem.
Nesse ambiente, ndo hé espago para se discutir preco de remuneragio
da mao de obra.

Celso Furtado, de modo similar, em referéncia ao Brasil do
Século XIX, pontuara que o sistema juridico legitimador da escraviddo
fazia com que a propriedade da forga de trabalho pertencesse ao senhor
de escravos e ndo ao trabalhador. “Prevalecia entdo a idéia de que um
escravo era uma Triqueza’ e que a aboli¢do da escravatura acarretaria o
empobrecimento do setor da populagio que era responsavel pela criagido
de riqueza no pais.”' O préprio autor se encarrega de desmistificar essa
falsa percepgdo ao assinalar que “a aboligdo da escravatura per se nio
constitui nem destrui¢do nem criagdo de riqueza. Constitui simplesmente
uma redistribui¢io da propriedade dentro da coletividade.”** Trata-se,
na verdade, de reconhecer que, durante anos, uma opgao politica foi
tomada pelo Pafs, traduzida em leis, que concebia que a liberdade de
uma pessoa fosse passivel de apropriagdo por terceiros.”

29 AMADO, Juan Antonio Garcia. Teorias de La tépica juridica. 1. ed. Madri: Civitas. p. 264.

30 ANDERSON, Perry. Passagens da antiguidade para o Feudalismo. 5. ed. Trad: Beatriz Sidou. Sdo Paulo:
Brasiliense, 1989. p. 14:3.

31 FURTADO, Celso. Formag¢ao Econémica do Brasil. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2007, p.199.
32 Ibid., p.200.

33 O reconhecimento dessa injusta situacdo é a base fundante de acdes afirmativas que vem sendo

implementadas por algumas universidades publicas ao reservarem cotas de vagas a negros.
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Mesmo na acepgio tipicamente liberal, existe um papel esperado
pelo ordenamento juridico na compreensio e no desenvolvimento da
Economia. A Teoria da Escolha Publica destaca que:

mercados funcionam melhor dentro de uma estrutura legal estavel
contendo uma série de direitos bem definidos. Esses direitos incluem
a liberdade para contratar uns com os outros, o direito a propriedade
e o direito de ter os contratos cumpridos. O policiamento dos direitos
e contratos contra a fraude, a trapaca, a destrui¢do e o roubo é uma
parte necessdria de tal estrutura legal. Sem essas minimas atividades
por parte do governo, os mercados poderiam existir apenas com
grande dificuldade. [..] Fornecer um sistema legal estabelece a
estrutura para trocas colocando as regras do jogo.**
Compreender, portanto, como a propriedade é tratada pelo
ordenamento juridico é ponto de partida para andlise da racionalidade
do funcionamento econdémico. E o tratamento reservado a propriedade
no sistema feudal ou no escravocrata brasileiro auxilia-nos a
compreender por que razio se mostraria sem sentido discutir o valor
da remuneragio da mio de obra naqueles sistemas econémicos. Nesse
aspecto, compartilhamos da “crencga obstinada” de Dobb, segundo a
qual andlise econdmica s6 faz sentido e pode dar frutos quando ligada a
um estudo do desenvolvimento histérico.”*® Hodiernamente, verifica-se
que a estipulagio do saldrio minimo nacional é sempre acompanhada de
detidas preocupagdes, sobretudo, em razio do que se espera do seu real
valor (art. 7°, IV da CF) e da capacidade de pagamento da economia.

Dos ramos do Direito, quem mais percebe a interatividade dessas
ciéncias sociais é o chamado Direito Econdémico. E a razio é trivial.
Como o préprio nome sugere, trata-se de ramo que, nas palavras de
Celso Bastos, destina-se a “normatizar as medidas adotadas pela
Politica Econémica através de uma ordenagdo juridica, é dizer, a
normatizar as regras econémicas, bem como a intervengio do Estado na
economia.”*® Essa intervengédo, enquanto género, tem por pressuposto a
implementagio de determinadas politicas publicas previstas para cada
setor econdmico.

34 MITCHELL, Wiliam C; SIMMONS, Randy T. Para além da politica — mercados, bem-estar social e o fracasso
da burocracia. Tradugio: Jorge Ritter. Topbooks: Rio de Janeiro, 2003. p. 37-38.

35 DOBB, Maurice. 4 evolugio do capitalismo. 9. ed. Trad: Manuel do Régo Braga. LTC: Rio de Janeiro, 1987. p. 7.

36 BASTOS, Celso Ribeiro. Direito Econémico Brasileiro. Sdo Paulo: Instituto Brasileiro de Direito
Constitucional, 2000. p. 57.
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Quando se discutem os direitos fundamentais que dependem
de acdo estatal logo se constata a importéancia de compreensdo da real
possibilidade de implementagdo dessas politicas, visto que, em uma ética
maior, referidos direitos sdo compreendidos como aqueles pertencentes
aos direitos humanos. Esse tema serd retomado posteriormente. Antes,
é preciso assinalar que o fato do direito regrar a atividade econdmica
nio importa em desnaturar as regras de funcionamento da economia, a
qual possui, na lei da escassez, sua premissa motora. Antes de avangar,
é preciso reservar algumas linhas para esse importante tema.

3 RACIONALIDADE ECONOMICA

A Economia tem na andlise da melhor alocagdo dos recursos
seu fundamento central. O ponto de partida refere-se a constatagio de
que as necessidades e os desejos humanos sdo sempre ilimitados e os
recursos, por sua vez, sdo sempre finitos. Da necessidade de conciliar
o que deve ser prioritariamente produzido em face da disponibilidade
existente de recursos deriva a principal relagdo econémica, também
conhecida como lei da escassez. Escassez porque qualquer prioridade
definida envolvera o necessdrio sacrificio de recursos para satisfazé-la,
pressupondo, portanto, o estabelecimento de verdadeiras escolhas.

Considerados os desejos da humanidade ao longo da histéria,
veremos que hunca atingimos grau pleno de satisfagdo. E é provavel
que nunca o atingiremos. A complexidade desse enunciado leva-
nos a reconhecer que o ser humano é, de certo modo, culturalmente
insatisfeito. E a depender da cultura, o fempo de insatisfacio pode ser
de tal monta que aquilo que antes era considerado como suprido deixe
de sé-lo em fragdes de dias, qui¢d de minutos. Sobre esse intrigante
aspecto da humanidade, Bauman sinaliza que uma das causas do mal
estar do mundo p6s moderno reside na insatisfacdo coletiva gerada pela
“constante mutac¢io do mercado.” ¥

Voltemos, contudo, para os problemas decorrentes da escassez.
Tomado o exemplo da necessidade de moradia, uma pessoa consegue
satisfazé-la residindo em um pequeno imével. Nesse caso, em face dos

37 Para Bauman, o atual mercado “é inteiramente organizado em torno da procura do consumidor e
vigorosamente interessado em manter essa procura permanentemente insatisfeita, prevenindo, assim, a
ossificagdo de quaisquer habitos adquiridos, e excitando o apetite dos consumidores para sensagdes cada
vez mais intensas e sempre novas experiéncias”, o que acaba gerando uma sensagio de mal-estar pela
perda de referéncia de valores. BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da pés-modernidade. Trad: Mauro Gama
e Cldudia M. Gama. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1998, p. 23.
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recursos dispostos e das prioridades eleitas, a necessidade restaria
satisfeita com a aquisi¢do de um pequeno apartamento. Com acréscimo
de renda, e com o passar dos tempos, é possivel que aquela mesma
pessoa inicialmente satisfeita ndo mais se contente com o imdvel
possuido e passe a almejar um apartamento maior, com mais conforto
e comodidades. Mais quartos, saldo de festas, churrasqueira, piscina,
lavabo, varanda e melhor localizagdo seriam motivagdes racionais para
a troca de morada. A prioridade anteriormente satisfeita passa a exigir
um novo célculo de quanto sera necessario desprender de recursos para
atender o novo desejo. O exemplo é simples mas serve para elucidar um
complexo enunciado: o principal desafio da economia reside em como
equacionar escolhas.

Wonnacott e Wonnacoit resumem a esséncia do dilema econdmico:

todos os desejos ndo podem ser satisfeitos devido a um segundo
fato fundamental. Embora nossa capacidade produtiva seja grande,
nio é sem limite. Existe um certo nimero de pessoas na for¢a de
trabalho, e dispomos de uma quantidade determinada de maquinas e
fabricas. Em outras palavras, os nossos recursos sdo limitados. [...]
Portanto, enfrentamos a necessidade de fazer escolhas.®

Nizo é simples fazer escolhas. Ainda mais quando se trata de
escolhas coletivas. A ciéncia econdmica tem desenvolvido interessantes
ferramentas para auxiliar-nos. Uma delas é a curva de possibilidade
de produgdo. A referida curva indica como escolhas devem ser feitas
segundo uma racionalidade que busca a melhor alocagdo dos recursos
disponivers. A partir de dois eixos, definirfamos, em cada um, quais as
necessidades a serem atendidas. No exemplo de Wonnacotts, um eixo
representaria a necessidade de satisfazer o desejo por alimentos, que
poderia ser atendida pela produgdo de trigo, e noutro a necessidade de
vestudrio, satisfeita por meio da produgido de algoddo. A curva indicara
quais serdo as possibilidades de producdo de cada necessidade eleita.
Possibilidade porque refletird quanto serd utilizado da capacidade de
produgio disponivel para se assegurar a satisfagdo de um quantum
de determinada necessidade. A curva sempre trabalha com a ideia de
previsdo de plena utilizagdo dos recursos disponiveis, ou seja, é uma
fronteira, “revela o que a economia é capaz de produzir. Reflete a produgio

38 WONNACOTT, Paul; WONNACOTT, Ronald. Economia. Tradug¢do Yeda Crusius e Carlos Crusius.
MCGraw-Hill, 1982. p.20-21.
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maxima possivel de dois bens. Na prética, a produgdo realizada pode
ficar aquém da potencial™, quando considerada, por exemplo, uma situagdo
de alto desemprego, mas ndo é possivel que haja uma situagdo fora da curva
com as quantidades disponiveis de capital, terra, trabalho e tecnologia.

A curva também tem o mérito de indicar o custo de oportunidade
de cada decisdo. E isso se deve porque seu tracejado sinaliza o quanto
serd sacrificado de recursos para atendimento de uma determinada
prioridade em relagdo a outra. Nessa fungdo, a curva apresentard uma
particularidade constante: sua concavidade serd voltada para o origem,
sinalizando que produgoes adicionais de determinada prioridade implicardo em
custos mazis caros para a socledade. Ndo sio necessdrios graficos complexos
ou férmulas complicadas para compreender essa assertiva. No exemplo
entre as necessidades envolvidas com a produgio de trigo e algodio, ao
extremarmos a prioridade de produgio de comida, as terras ardveis mais
propicias a produgdo de algodio serdo todas canalizadas para a produgio
de comida, extraindo-se menos alimentos e sacrificando, portanto, mais
unidades de algoddo que poderiam ser obtidas com o seu plantio. Essa
conclusio poderia ser objetada com a alegagio de que as terras cultiviveis
de algoddo poderiam ser utilizadas para plantio de género alimenticio
mais aderente aquele tipo de solo o que, certamente, faria aumentar a
produgio. Isso, contudo, nio elidiria a conclusdo de que, independente da
cultura eleita para produgio de alimentos, sem o plantio de algoddo nio
haverd como ser satisfeita a necessidade de vestudrio, o que nos remete
para a questdo central de como equacionar escolhas.

E em especial nesse aspecto que Economia e Direito tém
um grande espaco para estabelecer convergéncias. Os pardmetros
econdmicos de eficiéncia alocativa irdo pressupor um cendrio de
distribui¢do de riquezas segundo as prioridades eleitas, as quais, em
uma sociedade aberta e plural, serdo sempre aquelas fruto do consenso
democritico traduzido nas normas vigentes no pafs. Na concretizagdo
das disposi¢des previstas no ordenamento é preciso levar em conta a
racionalidade econémica. Vista a matéria sob esse aspecto, é possivel
concordar com a percepgido de Rachel Stajn* no sentido de que a
racionalidade econémica dos agentes pode gerar beneficios a todos.

39 WONNACOTT, op.cit., p. 25.

40 A percepgdo de Rachel Stajn parece ser aplicivel a todas as hipdteses e circunstincias. Segundo ela,
“a racionalidade dos agentes, um dos postulados econémicos, que leva a procura da maximizagdo de
utilidades, e a eficiéncia alocativa, segundo essa visio, vdo ao encontro da idéia de solidariedade e geragio
de bem-estar coletivo.” in STAJN, Rachel. Law and Economics. In ZYLBERSZTJAN, Decio e SZTAIJN,
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4 A ESCOLHA PELA IMPLEMENTACAO DOS DIREITOS HUMANOS

Em sociedades complexas como a nossa, a escolha sobre o que deve
ser realizado estard estribada nos fundamentos do Estado Democrdtico
de Direrto. De certo modo, ela ja foi feita pelo Constituinte quando se
erigiu uma série de direitos fundamentais extensiveis a todos os cidados.
Direitos esses que, superada uma perspectiva meramente absentefsta,
pressupdem prestacdes positivas pelo Estado, como o direito a educagio,
sadde, seguridade social e outros de carater social, o que nos permite
concebé-los como verdadeiras expressoes dos direitos humanos.

Genaro Carrid classifica os direitos humanos em duas familias.
A primeira é composta pelos chamados direitos civis e politicos, como
as prerrogativas de direito a vida, integridade fisica, moral e psiquica,
inviolabilidade de domicilio e outros papéis privados. Para esses primeiros,
o papel esperado do Estado é, sobretudo, de absteng¢do. Ja a segunda
familia é composta pelos relativamente novos direitos econdmicos,
sociais e culturais do chamado constitucionalismo social, sendo, portanto,
integrada por pretensdes de “percibir una retribucién justa, la de recibir
una educacién adecuada, la de gozar de una vivenda digna, la de recibir
um retiro que permita vivir sin apremio los afios de la vejez [...]"* Para
terem coloragio real, esses direitos exigem agdes estatais.

O tema tem matriz constitucional. Admitida a completude do
ordenamento juridico,ndo se mostra possivel estabelecer que alguns direitos
sejam mais importantes que outros, ou que a dignidade da pessoa humana
possa ser garantida sem a satisfagdo de pretensdes bésicas, como o acesso
a educagdo ou a saude. A redagdo do artigo 170 da CF/88 ¢é elucidativa
ao prescrever uma finalidade geral a ordem econdmica: “assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justiga social.” A preservagio da
dignidade da pessoa humana, por meio da realizagdo finalistica esperada
no regular funcionamento do mercado, s6 pode ser compreendida em
um contexto globalizante, no qual o mundo fatico do “ser” necessita ser

Rachel. Direito e Economia — Andlise econdmica do direito e das organizagoes. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005.
p- 76. Ndo me ¢ clara, contudo, essa ampla dimenséo. A crise financeira global avivou a preocupagdo com
o estabelecimento de mecanismos regulatérios a fim de se evitar abusos e ma distribui¢io de ganhos.
As negociagdes lastreadas nos créditos sub prime, epicentro da crise, eram informadas pela racionalidade

econdmica de maximizagio de utilidades e eficiéncia alocativa.

41 CARRIO, Genaro R. Los derechos humanos y su proteccion: distintos problemas. Buenos Aires: Abeledo-
perrot., p. 28.
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contrastado com um “dever ser” sistémico.* Nos dizeres de Bobbio, “o
Direito nio é norma, mas um conjunto coordenado de normas, sendo
evidente que uma norma juridica ndo se encontra jamais s6, mas estd ligada
aoutras normas com as quais forma um sistema normativo.”** As supostas
lacunas legazs, muita das vezes invocadas para justificar iniqiiidades, devem
ser percebidas como falsos vazios normativos. Quintana salienta que “el
derecho no reconece ni admite lagunas, pues constituye um conjunto homogéneo,
coherente y completo, que permite encontrar solucion para todos os problemas
tmaginables.” Por essa razio, o autor conclui que

en toda obra legislativa late la intencién, lograda o no, de realizar
un valor de justicia cuya existencia se pressupone. De otro modo
no se hace possible entender el sentido de lo juridico: el espiritu
humano, puesto frente al derecho, no se aquieta con la consideracién
empirica de los hechos que acontecen, sino que pretende, y
simpre ha pretendido, confrontarlos com algo que sirve para su
enjuiciamiento.** (grifo nosso)

Admitido o reconhecimento de que o valor de justi¢a é préprio
do Direito, e seu resgate axiolégico contribuiu para a revisdo do papel
do Estado perante a economia, criando-se, assim, condi¢des para que os
direitos sociais fossem concebidos como tipicos direitos humanos, ainda
perdura a questido de como implementa-los.

A implementagdo dos direitos humanos ndo é um tema alheio
a hermenéutica constitucional. Raiil Usera acentua que “se interpreta la
Constitucion simpre que ésta hd de ser aplicada. Dudamos, en consecuencia,
que se produzcan casos constitucionales de absoluta claridad.™ A falta de
claridade se acentua quando se propoe a discutir a implementagio de
direitos fundamentais em face de recursos escassos.

42 O Ministro Ayres Britto teve oportunidade de se manifestar pela visdo holistica do Direito em julgado
que versava sobre a regra a ser aplicdvel a aposentadoria de determinado servidor. Segundo ele, é
preciso recordar a “ indesmentida proposigdo de que, por vezes, a norma juridica se encontra ndo num
particularizado dispositivo, mas no conjunto orgénico de todos eles. E como dizer: aqui e ali, a inteireza de
uma norma se desata de dispositivos sediados, ora num mesmo diploma legal, ora em multiplos diplomas
legais, valendo-se o intérprete da utilizagdo do método sistematico em sua mais dilargada dimensio. [..]]”
Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranga n® 25.116. — Rel. Min. Ayres Britto.

43 BOBBIO, op. cit., p. 21.

44 QUINTANA, Segundo V. Linares. Tratado de Interpreticion Constitucional. Beunos Aires: Abeledo-
Perrot. p. 110.

45 USERA, Radl Canosa. Interpretacion constitucional y formula politica. Madrid: Centro de Estudios

constitucionales. p. 75.
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Mireille Delmas-Marty admite ser irrefutdavel reconhecer a
interdependéncia entre economia e direitos do homem. A compreensio
de direitos humanos pela autora implica concebé-los como indivisiveis e
interdependentes.*® Por assim serem — continua a discorrer — ndo devem
ser admitidas politicas que fagam hierarquizagdes de valores, pois, na
pratica, a “indivisibilidade implica, também, uma obrigacdo de coeréncia.
Dizer que os direitos do homem sdo indivisiveis significa dizer que sido
complementares e devem ser tornados compativeis. Em outros termos,
[deve-se] interpretar os textos de tal forma que cada direito seja
salvaguardado, sendo de modo absoluto, ao menos de modo relativo.”

A incorporagdo pura e simples da percepgio de indivisibilidade
dos direitos humanos traz, contudo, um problema de dificil resolugio
pratica. £ que para se garantir todos os direitos ao mesmo tempo sera
necessario dispor de recursos suficientes para tanto. E pode ocorrer que
ndo existam recursos disponiveis para a promogdo de todas as necessidades
erigidas. O que fazer diante desse cendrio?

Delmas-Marty sinaliza, ainda que de forma tfmida, para uma
solucdo. Segundo a autora, seriam admitidas certas concessoes:

Concretamente as restrigdes reciprocas sdo possiveis — elas sdo, além
disto, expressamente permitidas em certos textos — mas que se
acredita serem aceitdveis como genuinas excegoes ou derrogages de
um direito sob o pretexto do respeito a outro direito. Verdadeiramente

falando, tudo é uma questio de propor¢io e equilibrio.”*

Nio obstante a vagueza que a simples mengio de proporgio e
equilibrio suscita, Delmas-Marty s6 concebe a restri¢do de um direito
se for, excepcionalmente, para incrementar a satisfacio de outro. Além
de se tratar de uma hip6tese muito restritiva, parece-nos que, como
toda escolha, a defini¢io de prioridades perpassa, necessariamente, por
uma certa hierarquizagio do que deve ser atendido, o que, para além
do debate dos legitimados a tomarem decisdes coletivas, remete-nos a
anélise do custo de oportunidade de cada decisdo.

46 “Cada direito enunciado é determinado por cinco tipos de relagdes: uma relagio civil, de reconhecimento
juridico como cidadéo; politica, de participagdo ativa no Estado; econdmica, de reciprocidade de troca;
social, de integragio a sociedade democratica; e cultural, de perten¢a a uma comunidade.” DELMAS-
MARTY, Mireille. Trés desafios para um direito mundial. Liimen-juris, p. 43.

47 Ibid,, p. 48.

48 Ibid.
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Aqui mostra-se necessario esclarecer um aspecto crucial:
guardamos descrenga na efetividade de proposicoes que buscam implementar
politicas piiblicas sem perspectiva condizente com a racionalidade econdémica.
Apesar de bem intencionadas, essas proposi¢des apresentam pouco ou
nenhum significante espago de concregdo. Compartilhamos a percepgdo
de que a formulagio de politicas ptblicas precisa mostrar-se estribada em
analises referenciadas de custos econdmicossociais que melhor reflitam,
em uma perspectiva geral, aquilo que se mostra mais benéfico para
toda a sociedade, buscando maximizar beneficios comuns com o menor
sacrificio possivel. Retomemos a anélise da curva de possibilidade de
producdo. Em seus eixos, ao invés de alimentagido e vestudrio, pensemos
em sadde e educagio.

4.1 EDUCAGAOE SAUDE COMO DIREITOS BASICOS

A Constituigio Federal de 1988 assegura que a educagio é direito
de todos e dever do Estado (art. 205), assim também a proclama quando
tratadasadde (art. 196). Essas prioridades, portanto, devem ser satisfeitas
simultaneamente. A Constitui¢cdo nio impde a forma de satisfazé-las,
mas determina uma série de prescri¢des mandamentais. Em andlise
descritiva do texto constitucional, vé-se um conjunto de regras que
poderiam ser sintentizadas em: (i) que o ensino fundamental devera ser
obrigatério e gratuito, constituindo, inclusive, direito publico subjetivo,
passivel de configuracdo de crime de responsabilidade da autoridade
competente a auséncia no seu oferecimento (art. 208, §§1° e 2°); (ii)
o ensino médio devera ser progressivamente universalizado; (iii) deve
ser conferido atendimento especial aos portadores de deficiéncias; (iv)
garante-se a educagdo infantil, em creche e pré-escola, as criancas até
cinco anos de idade; (v) também fica garantido o acesso aos niveis mais
elevados de ensino, pesquisa e criagdo artistica; (vi) deverd haver oferta
de ensino noturno regular; (vii) é obrigatério atendimento ao educando,
no ensino fundamental, por meio de programas suplementares de
material didatico-escolar, transporte, alimentagio e assisténcia a satde
(art. 208, incisos I a VII). A Constitui¢do também determina a aplicagéo
minima de receita para a manutengio e desenvolvimento da educagio.
No minimo, 18% dos impostos para a Unido e 25% dos impostos para
os Estados, Distrito Federal e Municipios (art. 212).

No que se refere a saide, a garantia efetivar-se-4 por meio de
politicas sociais e econdmicas que visem a redugio do risco de doenga e
de outros agravos e ao acesso universal igualitdrio as agdes e servigos
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para sua promogdo, protecdo e recuperagio (art. 196). A Constituigdo
Federal, tal qual na educagio, também nio determina a forma de
satisfacdo dessas ag¢des garantidoras, competindo ao Poder Publico
implementa-las diretamente ou “por meio de terceiros e, também,
por pessoa fisica ou juridica de direito privado.” (art. 197). A norma
constitucional também impde a aplicagdo de percentuais minimos de
receita, segundo os parametros fixados no §2° do artigo 198.

Dado esse conjunto de prescricdes e de necessidades de
realizagdo ao mesmo tempo a racionalidade econémica auxiliar-nos-4 a
definir o ponto 6timo de alocagdo dos recursos disponivers em face de ambas
as prioridades. Levando-se em conta, portanto, a necessidade de serem
teitas escolhas, um determinado percentual de recursos deverd ser
definido para fazer frente as despesas com material escolar do ensino
obrigatério. Pode ocorrer que, para satisfagio dessarubrica, o transporte
escolar tenha que ser satisfeito de uma forma menos onerosa, utilizando-
se, para tanto, de um transporte mais médico. O mesmo pode ocorrer
com a sadide. Ao se definir a prioridade de construcdo de um posto de
satide em um municipio na zona rural, para atendimento de constantes
casos de ataques de animais pegonhentos, possivelmente os recursos
necessarios para outras atividades, como a compra de remédios, restardo
mais escassos, nao permitindo, comisso, a disponibilidade de distribuigio
gratuita de medicamentos mais expensivos aquela populagdo.

Nesse sentido, uma determinada pessoa pode vir a se sentir lesada
em face das escolhas que foram estabelecidas pelo Poder Publico e procure,
em juizo, pleitear a satisfagio do seu direito subjetivo de ter um meio de
transporte mais comodo ou que possa ter acesso gratuito a tratamentos e
medicamentos complexos que permitiriam combater efeitos maléficos de
um dado tumor. Como deveria ser resolvida essa pretensio?

Qualquer resposta que busque resolver, efetivamente, o problema
evitard tecer juizos aprioristicos, radicais e demagdgicos e, numa ética
condizente com a racionalidade econdmica, procurara reconhecer, antes de
tudo, se ¢ possivel economicamente atender ao que foi pedido. E isso se deve por
uma razo muito simples: é preciso reconhecer que todo direito possui um custo
subjacente para satisfazé-lo. Uma sentenga do Judiciario, uma lei aprovada
pelo Parlamento ou um decreto expedido pelo Executivo possuem, nessa
persperctiva, a mesma limitagio de cumprimento em face de uma dada
realidade econbémica, renegando a um outro plano as discussdes sobre
hierarquia ou legitimacgio da atuagdo dos 6rgios estatais.
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A curva de possibilidade de produgio auxilia a visualizar qual
é o custo social de satisfazer uma dada prioridade. No raro, pode ser
que, em face das prioridades eleitas, ndo seja possivel incrementar
novas pretensdes, mantidas as alocagdes existentes. Deixada para uma
outra oportunidade a discussio sobre a determinagdo de competéncias
para a tomoda de decisdes coletivas em um Estado Democratico de
Direito, e no quanto essas decisdes mostrar-se-iam legitimas ou néo a
luz de juizos de constitucionalidade, seja por agio ou omissdo estatal, ¢
preciso primeiramente analisar se existem condigbes econdmicas possivers para
agasalho das pretensoes requeridas. Essa perspectiva contribui para que o
debate da implementacdo de politicas publicas seja feito de forma séria
e responsavel.

Nesse contexto, um estudo que contribui para a reflexdo
supramencionada verifica-se no perfodo de racionamento de energia
elétrica vivenciado no pafs em 2001, cuja discussdo foi levada ao Supremo
Tribunal Federal por conta do julgamento de constitucionalidade de
suas principais medidas. Antes, contudo, de analisar o julgado, é preciso
reservar algumas linhas para a percepg¢io tépica do Direito.

5 A ANALISE CASUISTICA E CONCRETIZADORA

Jorge Miranda assinala intima conexio entre a tarefa fundamental,
de carater geral, de promover os direitos econémicos, sociais e culturais
com as incumbeéncias reservadas ao Estado. O autor distingue tarefas,
fungdes e incumbéncias. Segundo ele:

tarefas equivalem a fins do Estado manifestados em certo tempo
histérico, em certa situagdo politico-constitucional, em certo
regime, em certa Constitui¢do em sentido material. Traduzem um
determinado enlace entre o Estado e a sociedade. Implicam um
principio (ou uma tentativa) de legitimagio do exercicio do poder.
As larefas contrapdem-se as fungoes em sentido estrito — que sdo néo
tanto algo de pensado quanto algo de realizado — ou atividades que
o Estado, constante, repetida e repetivelmente, vai desenvolvendo,
de harmonia com as regras que o condicionam e conformam, e que,
por conseguinte, aparecem como meios ao servigo. [...]]

Entre umas e outras situam-se as incumbéncias, que sdo, a0 mesmo
tempo, metas e acgdes a que o Estado fica constitucionalmente
adstrito — o mais das vezes através de normas programaticas — em
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face dos direitos, interesses ou institui¢des que lhe cabe garantir,
promover ou tornar efectivos; e as incumbéncias traduzem-se
em ‘imposi¢des constitucionais’, designadamente em ‘imposi¢des
legiferantes’.* (grifo nosso)

Trazidas para o contexto brasileiro, as incumbeéncias, tipicamente
de cardter normativo e prospectivo, poderiam ser vislumbradas no artigo
3°da CF que prescreve os objetivos da Republica Federativa do Brasil
de (i) construir uma sociedade livre, justa e solidaria; (ii) garantir o
desenvolvimento nacional; (iii) erradicar a pobreza e a marginalizagdo
e reduzir as desigualdades sociais e regionais e (iv) promover o bem
de todos, sem preconceito de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagio. A incumbéncia de prestacio de
servigos publicos, prevista no artigo 175 da CF, também poderia ser
compreendida sob esse prisma. Mas tdo somente a incumbéncia de
prestagdo dos servigos, pois a forma de concretizagfio parece mais
condizente com o conceito de tarefa, visto refletir uma determinada opgdo
politica contextualizada. A opg¢do de delegagdo a iniciativa privada ou
de desestatizagiio de empresas ptblicas bem refletem o carater temporal
e situacional dessas opgdes.

Jorge Miranda também acentua que existe “um contetido essencial
também das tarefas e das incumbéncias que o intérprete deve desvendar
e o aplicador da Constituigdo preservar.”* Esse contetdo essencial,
que poderia ser compreendido com um minimo existencial de protegio de
determinados direttos, é de dificil delimitagéo, sendo desafiador reduzi-lo em
termos objetivos e quantificdveis aprioristicamente enquanto enunciados
gerais agambarcador de todas as hipdteses abstratamente consideradas.
Numa dimens&o pragmadtica, esse minimo assegura, em condigdes possivets,
aquilo que Hesse resolveu por chamar de “concretizagdo da Constituigao™"
enquanto fruto da interpretagio constitucional. Para nés, o problema a ser
enfrentado passa a ser definir o minimo existencial de determinada prioridade
em face de recursos escassos disponivers. O tema ¢é arido e desde logo deve
se reconhecer que muitas interpretagdes seriam justificaveis. Qualquer

solugdo, entretanto, perpassara pelo reconhecimento de que compreender,

49  MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV — Direitos Fundamentais. 2 ed: Coimbra,
1998, p. 344-345.

50 Ibid., p. 345.

51 “La concretizacion presupone la ‘comprension’ del contenido de la norma a ‘concretizar’. La cual no cabe
desvincular ni la ‘precomprension’ del intérprete ni del problema concreto a resolver.” HESSE, Konrad. Escritos

de Derecho Constitucional. Madrid: Centro de Esttidios Constitucionales, 1983. p. 43.
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e, a partir daf concretizar, $6 é possivel diante de casos concretos, visto que as
particularidades faticas dos casos a serem solucionados nos revelardo o
quadro discricionario de possibilidades para tomada de decisoes.

Cabe aobservacgio de Hesseque “no existe interpretacion constitucional
desvinculada de los problemas concretos.” Esse é também o entendimento
de Miiller, que acrescenta ao processo interpretativo e concretizador, o
programa da norma e o ambito da norma, para concluir que “concretizar
significa produzir, diante da provocagdo pelo caso de conflito social, que
exige uma solugdo juridica, a norma juridica defensavel para esse caso
no quadro de uma democracia e de um Estado de Direito.”*

Seguindo, portanto, a linha fopoi, o caso ilustrador que se passa
a analisar, de forte tensido socioeconémica em se buscar garantir um
minimo existencial em face de situagdo de escassez de oferta, foi o
programa de racionamento do uso de energia elétrica vivenciado no Pais
em 2001, cujo debate foi levado ao Supremo Tribunal Federal por
ocasido da propositura da A¢do Direta de Constitucionalidade n° 09/06,
pelo Presidente da Reptblica, que teve por objetivo reconhecer a
constitucionalidade das principais medidas daquele programa.

6 O RACIONAMENTO DE ENERGIA ELETRICA DE 2001

O Brasil vivenciou em 2001 uma de suas maiores crises de
suprimento de energia elétrica. O caso repercute ainda hoje com
os desdobramentos das medidas de combate aos efeitos da crise™ e
serviu de duro aprendizado para o aperfeicoamento das grandes linhas

52 HESSE, op. cit., p. 45.

53 MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. 3. ed.: Renovar. p.131.

54 Recentemente, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a constitucionalidade dos encargos tarifarios
criados pela Lei n° 10.438/02, também conhecidos como “seguro-apagio”, em analise de dois recursos
extraordindrios que haviam tido a repercussdo geral reconhecida. Naqueles julgados, reconheceu-se
que “em 2001, em virtude da redugdo da geragio de energia elétrica pelas usinas hidroelétricas, ante
os baixos niveis pluviométricos registrados, o Governo adotou certas providéncias para assegurar a
continuidade da prestagdo desse servigo, dentre as quais, a instituigdo do debatido encargo, por meio da
Medida Proviséria 14/2001, convertida na Lei 10.438/2002, tendo por objetivo financiar, por rateio entre
os consumidores, os custos, inclusive de natureza operacional, tributdria e administrativa, relativos a
aquisi¢do de energia elétrica e a contratagdo de capacidade de geragdo ou poténcia pela Comercializadora
Brasileira de Energia Emergencial - CBEE.” 90). Supremo Tribunal Federal. RE 576189/RS, rel.
Min. Ricardo Lewandowski, 22.4.2009. (RE-576189) RE 541511/RS, rel. Min. Ricardo Lewandowski,
22.4.2009. (RE-541511). Informativo de Jurisprudéncia n® 513 — Abril de 2009.
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regulatdrias do modelo do setor elétrico brasileiro, atualmente estribado
nas Leis n° 10.847/04 e 10.84:8/04-.

O racionamento caracterizou-se pela incompatibilidade entre
a oferta de energia e a demanda requerida, mostrando-se necessdrio
racionar o uso da energia. A sua principal causa foi atribuida ao atraso
na construgdo de empreendimentos de geragdo e transmissio de
energia elétrica no periodo de 1998 a 2001 que deveriam acompanhar
o crescimento estimado da demanda.”® Esse atrasou significou, em 2001,
déficit de “22 mil GWh, equivalente a 15% da capacidade de armazenamento
conjunta das regides Sudeste, Centro-Oeste e Nordeste.” ** Caso nenhum
desses atrasos tivesse ocorrido, seguindo a conclusio oficial, “o nivel
de armazenamento destas regides em fins de abril de 2001, que era de
32%, teria sido acrescido de 15 pontos percentuais, chegando a 47%.”
O impacto desse atraso na expansio da oferta foi potencializado por um
ano de hidrologia destavoravel, com poucas chuvas e forte estiagem em
vérias regides, além de ter sido agravado por outros fatores relacionados
a implementagdo do modelo de livre comercializagio inaugurado pela
Lei n° 9.648/98, em especial no sobredimensionamento atribuido a
energia assegurada das usinas.

Nessa situagdo de escassez, a solugdo adotada pelo Poder
Puablico ndo poderia ser outra senido buscar compatibilizar a demanda
a oferta. Se ndo se mostrava possivel agregar maior oferta no curto
prazo, tendo em vista os prazos de constru¢do dos empreendimentos
elétricos —em média 3 a 5 anos para usinas hidroelétricas e 2 anos para
linhas de transmissio —, mostrava-se necessério reduzir a demanda.
Eis, portanto, que as principais medidas do programa de racionamento
foram concentradas na demanda:

(1) imposi¢do de meta de consumo para todas as classes
de consumidores (residenciais, comerciais, industriais,
consumidores livres, poder publico e rurais);

(ii) aumento das tarifas para as faixas de consumo acima da
meta (“sobretarifa”);

<
S

Analise a partir das conclusdes oficiais da Camara de Gestdo da Crise de Energia Elétrica. www.

planalto.gov.br. Acesso em 12 de fevereiro de 2009.

<

6 Presidéncia da Republica. Relatério da Comissio de Andlise do Sistema Hidrotérmico de Energia Elétrica.
KELMAN, Jerson (Coord.). Cimara de Gestio da crise de energia elétrica, 2001. p.6.

7 Ibid.

<N
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(iil) concessio de estimulos econdmicos, por meio de boénus e
compensagdes, para aqueles que reduzissem o consumo
aquém da meta; e

(iv) possibilidade de suspensido do fornecimento de energia
elétrica para os consumidores que descumprissem a
meta.

A meta do programa era reduzir o consumo geral em 20%,
segundo relatério de confiabilidade apresentado pelo Operador Nacional
do Sistema Elétrico — ONS a época.

A ADC n° 09/06 teve por pardmetro as normas oficializadas na
Medida Proviséria n® 2.152/2001, em sua quarta edi¢do’, mas que desde
a sua primeira versdo ja vinham provocando acirradas controvérsias
judiciais quanto a legitimidade de suas medidas. A época da propositura
da ADC n° 09/06, a Advocacia-Geral da Unido (AGU) listou mais de
127 agdes judiciais em curso.”” Em momento algum foi questionada
a existéncia de relevante controvérsia judicial como empecilho ao
conhecimento da ago.*

6.1 O JULGAMENTO DA ADC N° 09/06

O julgamento da ADC n°® 09/06 envolveu forte correlagdo da
andlise juridica em face de tipicos dilemas econdmicos enfrentados
em situagdes de escassez. Logo ao propor a inicial, o Presidente da
Repiiblica buscou justificar as medidas que estavam sendo implantadas
pelo caréter atipico do comportamento do mercado:

(1) As metas estdo estabelecidas em critérios que permitirdo uma
reducdo autogerida, em que sdo preservadas a autonomia e

58 A Emenda Constitucional n® 82/01 deu nova redagio ao artigo 62 da CF/88 extinguindo a possibilidade
de sucessivas reedi¢des das Medidas Provisérias. Nos termos da atual redagdo do §7°, s6 é admitida
uma tinica vez a prorrogagio. A referida Emenda preservou, contudo, a vigéncia das medidas provisérias
editadas em conformidade com a redagéo anterior do artigo 62 da CF/88, conforme disposigdo contida em
seu artigo 2°.

59 Anexos 5 a 13 da Inicial da ADC n°® 09-DF. Supremo Tribunal Federal. Relator: Min. Nery da Silveira. DJ
23/04/2004.

60 O artigo 14, inciso III da Lei n® 9.868/99 exige, como requisito de admissibilidade da ADC, que haja
relevante controvérsia judicial sobre a matéria. Como os atos normativos gozam de presungio de
constitucionalidade, seu questionamento, de forma concentrada, demanda a comprovagéo objetiva que se

tenha ddvida fundada em relagdo a constitucionalidade daqueles dispositivos.
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as prioridades individuais. Com efeito, cada consumidor
adequara as suas necessidades a execugio da meta, elegendo
entre formas alternativas de consumo, isto é, optando pelo
desligamento de alguns eletrodomésticos, pela utilizagdo de
lampadas fluorescentes, pela redugido do uso do chuveiro e
ferro elétricos, dentre outras opgdes.”

(i1) Em face da escassez do bem energia elétrica e da consequente

elevagdo do seu custo, institufram tarifas especiais para aqueles
consumidores que consumirem acima da meta e bdnus —a saber,
a necessaria contrapartida tarifaria de estimulo a poupanga —
para aqueles que reduzirem seu consumo em parcela excedente
a poupanga determinada pela respectiva meta.*

(ii1) O terceiro instrumento previsto no Programa é a suspensio

dofornecimento de energia elétrica, comumente denominado
‘corte.” Trata-se de um mecanismo de redugido compulséria
do consumo, se inoperante a redugfo voluntaria. Assegura-
se, em conseqiiéncia, o cumprimento da meta em beneficio
de toda a coletividade, j4 que, sendo a energia elétrica um
bem ou recurso comum, se ela faltar, faltard para todos.
Logo, aos ndo-solidarios consumidores de energia elétrica
reservou-se a suspensio do fornecimento de energia, como
instrumento que garanta eficicia da observagio da devida
meta. Reitere-se que, aos consumidores cujo consumo
mensal seja igual ou inferior a 100 kWh, ndo se aplica a
suspensdo do fornecimento por inobservancia da meta, ja
que, além de o seu consumo ja ser reduzido e afigurar-se
pouco expressivo um eventual excesso, ndo haveria como se
lhe exigir uma redugfo ainda maior.*

O Ministro Néry da Silveira, relator da agfo, julgou pela

inconstitucionalidade do programa de racionamento. Na percep¢do do
Ministro, as medidas retratavam um desvirtuamento da tarifa, visto
nio terem carater contraprestacional ao servigo.®* Entendeu, ademais,

61 Supremo Tribunal Federal. ADC n° 09/06-DF - Relator: Min. Nery da Silveira. DJ 23/04/2004. p.63.

62 Ibid.

63 Ibid., p.34.

64 “Bem de ver, é pois, que de tarifa, nomine préprio, aqui nio se cuida. De fato, a tarifa, remuneragdo de

servigo, o prego piblico tem como marca indelével ser contraprestagio de servigo, qual bem o anotou

Carlos Valder Nascimento.” Ibidem. p. 83.
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que as medidas violavam os preceitos constitucionais que asseguram
a defesa do consumidor (art. 5°, XXXII, art. 170, V e 175, I e IV).
Afirmara em seu voto que:

nio ha [..] legitimidade constitucional para a suspensdo do
fornecimento de servigo essencial concedido, como o de energia
elétrica, aqueles usudrios, consumidores finais, e, no caso concreto,
tdo-s6 porque, em seu consumo mensal de energia elétrica,
ultrapassaram o nimero de kWh, pré-estabelecido, com base em
plano de contingenciamento de gasto, em medida proviséria que,
assim, se entremostra sem amparo na Constituigdo e revela evidente
carater punitivo.®’

O Ministro Relator vislumbrou ainda desrespeito aos “principios
da razoabilidade e proporcionalidade”.®® Tomado o caréter central da
argumentagio do Relator, vé-se que a discussio de cardter econdmico
é renegada. Os termos utilizados expressam pouca ou nenhuma
significdncia da O6tica da racionalidade econdmica ao deslinde da
matéria, visto que o corte de fornecimento de energia é encarado como
indevido por “tdo s6” ter se descumprido a meta de racionamento. Em
momento algum a pergunta econémica de dificil solugio foi suscitada:
como resolver a hipdtese de existirem consumidores dispostos a pagar pregos
mais caros pela energia sem se atrelarem a meta alguma? Na hipétese de
existirem esses consumidores, e considerada legitima a possibilidade de
aquisi¢io, quem produziria a energia demandada ?

6.1.1 PRECOS E MERCADO

Os pregos possuem forte cardter indutivo no mercado. O
comportamento humano néo é ditado apenas por aumentos ou dimuigoes
de pregos, mas é inevitavel reconhecer seu elemento influenciador.
Corretamente considerado, pregos sdo tradugdes de consensos definidos no
mercado. Tomada a nogido de mercado, verificar-se-a que esse ultimo é
melhor compreendido se percebido como “um conceito abstrato que se
refere aos arranjos feitos pelas pessoas para trocar bens e servigos umas
com as outras em todos os aspectos da vida econdmica. Assim trata-se

de um processo, em vez de um lugar claramente definido ou de algo

65 op. cit., p. 90.
66 “De outro modo, ainda, os valores previstos nas normas em referéncia também nio poderiam prevalecer
por sua desproporgio, relativamente a causa de sua exigéncia, ferindo os principios de razoabilidade e

proporcionalidade.” Ibid. p.92.
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que podemos observar facilmente, mesmo que alguns mercados estejam
localizados em lugares especificos.”

O mercado, muito além de um mero lugar, é objeto de detido
estudo pela Sociologia desde o momento em que as revolugdes liberais
do Século XVIII passaram a concebé-lo como um importante elemento
de explicacdo das relacoes sociais em sociedades modernas. Segundo
Max Weber, “falamos de mercado quando pelo menos por um lado h4 uma
pluralidade de interessados que competem por oportunidades de troca.”®®
E, portanto, a elaboragdo de arranjos de troca entre os homens que
caracteriza o elemento central de defini¢do do mercado. Se ndo existissem
interessados em trocar, ndo haveria espago para o mercado funcionar.

Durkheim também acentua os contornos definidores da troca
como principal elemento de caracterizacdo de mercados. Segundo ele,
o mercado, enquanto fato social, deve ser compreendido como “uma
das institui¢des relativas a troca.”® Instituigio social aqui considerada
segundo o conceito analitico proposto por Berger e Berger, cuja
caracterizacdo objetiva pressupde o reconhecimento de que algo s6 “é
objetivamente real quando todos (ou quase todos) admitem que de fato a
mesma existe, e que existe duma determinada maneira.”” Nesse sentido,
a caracterizagdo fundamental do mercado, enquanto objetividade social,
reside em possibilitar trocas, o que, dentre outras questdes, permite-
nos compreender o papel instrumental desempenhado pela moeda,
enquanto elemento viabilizador de trocas.

Transpostos esses conceitos a fundamentagdo do voto do
Ministro Néry da Stlveira, teriamos que admitir que consumidores mais
abastados poderiam consumir energia elétrica em escaladas crescentes,
mesmo com tarifas mais altas, desde que fosse essa a prioridade desses
consumidores. Propensos, portanto, a continuar a trocar energia por
dinheiro, esses consumidores ndo teriam impedilivos para racionarem seu
consumo, mesmo no momento de escassez do bem vivenciado no Pais. Sem
a possibilidade de corte, o tnico elemento balizador para a tomada de
decisdo seria mensurar o preco da energia. Poder-se-ia vir a admatir, com
essa prdtica, que a energia elétrica passasse a ser consumida somente por quem

67 MITCHELL; SIMMONS, op. cit., p. 35.
68 WEBER, Max. Economia e sociedade. Brasilia: Editora da UnB, 1995. p. 419.
69 DURKHEIM, Emile. Da divisio do trabalho social. 2.ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999.

70 BERGER, Peter L.e BERGER, Brigitte. O que é uma institui¢do social. In FORACCHI, M. M., MARTINS,
1.S. (Orgs.). Sociologia e sociedade. Rio de Janeiro : Livros Técnicos e Cientificos, 1977. p. 196.
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detivesse mais recursos em detrimento de menos afortunados. Uma grande
inddstria exportadora de ago, eletrointensiva, em um momento aquecido
do mercado por seus produtos, com cAmbio favoravel, poderia continuar
a consumir energia em demasia, sem qualquer meta restritiva.

Em momento de escassez do bem, a redugio de consumo apenas
pela via de aumento de pregos ndo surtiria os efeitos esperados, daf a
razio da previsdo do corte como medida extremada para os casos de
recalcitrincia na redugdo de consumo. Esse dado nio foi considerado na
decisdo do Ministro Relator possivelmente pela falta do estabelecimento
de didlogo entre Economia e Direito.

A anélise econémica do Direito é uma “poderosa ferramenta” para
compreender um vasto conjunto de questdes legais, como bem salientara
Posner™ Mas, para tanto, obviamente é preciso inseri-la no debate
juridico. Sendo as pessoas racionais e maximizadoras de utilidades, sem a
possibilidade de corte, a conduta dos consumidores seria pautada apenas
na analise individual do custo da energia sem qualquer outro vetor de
carater social. E fundamental compreender que os agentes atuantes
no mercado aplicam a lei da escassez com enfoques individuais e ndo
coletivos, por mais que queiramos atribuir componentes éticos, morais
e socializantes na regéncia de suas condutas. Adam Smith ja sinalizava
essa l6gica propulsora do mercado em sua cldssica sistematizagio, ainda
hoje presente, mesmo com as agendas de crescimento sustentdvel,
preocupagio com o meio ambiente, governanga corporativa, preocupagio
com os consumidores e acionistas minoritarios:

Quem quer que oferega a outrem uma barganha de qualquer tipo, estd
propondo isto. Déd-me aquilo que desejo e teras isto que desejas, é o
significado de toda oferta, assim e é, destarte, que obtemos uns dos
outros a franca maioria dos bons oficios de que necessitamos. Ndo é
da benevoléncia do agougueiro, cervejeiro ou padeiro que esperamos nosso
Jjantar, mas de sua preocupagdo por sew proprio interesse. Dirigimo-nos
ndo a sua humanidade, mas ao seu amor-proprio, e nunca lhe falamos de
nossas necessidades, mas das vantagens deles. Ninguém, sendo um pedinte,

71 “Escribo este libro con la conviccion de que la economia es una herramienta poderosa para analizar un vasto
conjunto de cuestiones legales, pensando al mismo tiempo que la mayoria de los juristas e y los estudiantes de
derecho (incluso los muy brillantes) tiene dificultades para realacionar los principios econémicos con los problemas
legales concretos.” POSNER, Richard A. El andlisis economico del derecho. Tradugio Eduardo L. Sudrez.

México: Fonde Cultura Econdmica, 1998. p. 11.
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escolhe depender principalmente da generosidade de seus concidaddos, e
nem mesmo o mendigo dela depende interramente.” (grifo nosso)

Por mais paradoxal que uma primeira leitura agodada possa
sugerir, as medidas do plano de racionamento de energia elétrica vieram a
proteger o consumidor e ndo o contrdrio. Consumidor aqui compreendido
em sua coletividade e ndo isoladamente, tal como ja suscitado na analise
dos temas da educagdo e satide no item 4.1. E isso se deve por que:

(i) o minimo existencial, referido por Jorge Miranda, enquanto
elemento préprio da realizagdo dos direitos humanos, havia
sido assegurado, pois a todos os consumidores era garantido
consumo minimo mensal de 100 kWh, faixa na qual nio
estavam sujeitos a racionamento nem a corte;

(il)as novas classes tarifarias, criadas com valores mais altos
para as faixas acima da meta, serviriam de desestimuladores
econdmicos ao consumo, representando, em momento de
escassez, maior valoragio social do bem raro. Se diamantes
fossem descobertos a todo momento certamente nio seriam
tdo valiosos. No mesmo sentido, aqueles que reduzissem
consumo aquém da meta, em momento de escassez, teriam
um ativo (bonus) que poderia ser destinado ao mercado,
servindo de zncentivo a poupanga de energia; e

(717 )o corte do fornecimento de energia elétrica dos consumidores
que nio colaborassem espontaneamente com as medidas de
redugdo visaria, por via coercitiva, garantir o atendimento
aos demais consumidores soliddrios, dado o caréter social e
imprescindivel da energia para todos, caracterizada com tipico
servigo publico (artigos 175, 176 e 21, XII, b da CF/88).

A Ministra Ellen Gracie iniciou a divergéncia na Corte,
agregando elementos de racionalidade econémica a discussio juridica.
Segundo ela, estariam preservados os preceitos de vinculagio da tarifa a
politica tarifaria que, bem situada, “era estimular a redugdo de demanda,
na impossibilidade momentanea de aumentar a oferta.””> Sobre a defesa
do consumidor, encarou-a em uma perspectiva mais abrangente:

72 SMITH, Adam. Riqueza das Nagdes. Tradugdo Norberto de Paula Lima. Sdo Paulo: Hemus, 2008. p. 25.

78 ADC n° 09-6-DF. Relator: Min. Néry da Silveira. DJ 23/04/2004. p.98.
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Inocorre agressdo, mas, muito ao contrario, hd preocupagdo com
os direitos dos consumidores em geral, na adogdo de medidas
que permitam que todos continuem a wutilizar-se moderadamente
de uma energia que se apresenta incontestavelmente escassa. Ndo ha
inconstitucionalidade por violagdo ao direito de propriedade. Tudo
porque, inexiste propriedade a ser alegada em relagdo ao consumo
de energia elétrica. [...] Tampouco considero que a suspensio
do fornecimento seja medida que caracterize dupla punigdo. Os
pressupostos de aplicagdo da sobretarifa e do corte de energia sio
diversos. Aqui, mais uma vez se revela a marcada preocupagdo que
tiveram os redatores damedida, com aredistribui¢do entre os cidaddos
dos 6nus decorrentes da situa¢do de caréncia ora enfrentada. Tudo
para que os consumidores com maior poder aquisitivo que poderiam,
portanto, manter-se indiferentes ao acréscimo de custo, tenham
presente a possibilidade de serem levados, pela via coercitiva, ao
exercicio da solidariedade social minima e nio venham, como lembrou
a inicial, a seguir aquecendo piscinas ociosas, até que falte a energia
necessaria para que se acenda uma simples lampada na residéncia
pobre.™ (grifo nosso)

O Ministro Nelson Jobim acompanhou a divergéncia e, apés
explicar o mecanismo de funcionamento da sobretarifa e do bdnus,
acrescentou ao seu voto a andlise econdmica que, de certo modo, embasa
a ideia central da curva de possibilidade de produgio referida no item 3.
Pontuou uma caracterfstica tipica do fato que se pretendia regular:

[...] devemos lembrar que o direito subjetivo, eventual, que possa
se ter em relagdo ao fornecimento de energia elétrica é do que se
tem, porque aqui estamos perante o direito a uma prestagio e nio
um direito potestativo. E um direito que se satisfaz por meio de uma
prestagdo e esta depende da capacidade de oferta. Se a capacidade de oferta
reduziu-se, devem-se ajustar os consumidores a esta capacidade de oferta.”
(grifo nosso).

Esse enfoque é fundamental para permitir o didlogo entre Direito
e Economia. A doutrina reconhece que mesmo os direitos fundamentais
prestacionais podem sofrer restricdes quando verificadas condigdes
impossiveis de assegura-los. Valendo-nos, mais uma vez, do referencial
de Jorge Miranda, tem-se que:

74 ADC n° 09-6-DF. Relator: Min. Néry da Silveira. DJ 23/04/2004.. p. 99.

75 Ibid., p. 107.



204 Revista da AGU n° 23

A efectivagdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais nio
depende apenas da aplicagdo de normas constitucionais concernentes
a organizagdo econdmica. Depende também, e sobretudo, dos proprios
JSactores economicos, assim como — o que nem sempre é suficientemente tido
em conta — dos condicionalismos institucionais, do modo de organizagdo
e funcionamento da Administragio piblica e dos recursos financeiros.
[..] E a doutrina fala no ajustamento do socialmente desejavel ao
economicamente possivel, na subordinagio da efectividade concreta
a uma reserva econdmica do possivel ou na raridade material do
objeto da pretensdo como limite real.”™

O pensamento do possivel, muitas vezes desvirtuado para
escudar incompetentes e maus gestores publicos, pressupde um dado
basico: o Direito necessita levar em conta as contigéncias economicas, pois nao
¢ posstvel exigir algo que ndo seja capaz de ser realizado. A jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal possui vastos precedentes que levam em
conta esse postulado.”™

Acompanhando a divergéncia, o Ministro Mauricio Corréa também
sinalizou que as medidas do racionamento deveriam ser “entendidas sob
o angulo de sua estrita essencialidade, em face de seu carater inadidvel,
imediato e instranferfvel”, ainda que as matérias impusessem “pesados
onus, sacrificios e desconfortos, qui¢d por imprevidéncia e inciria
de quem teria a obrigacdo de prevenir, mas que aqui nido comporta
ser responsabilizado”™™, votando, assim, pela constitucionalidade do
programa.

J& o Ministro Carlos Velloso teve a sensibilidade de formular as
perguntas necessérias para resolugdo do problema. Segundo ele: “teria
havido imprevisdo por parte de érgfos governamentais? Isto ndo interessa

76 MIRANDA, op. cit., p. 348.

~1
-1

Dentre outros, destaca-se: “[...]] O pensamento do possivel tem uma dupla relagdo com a realidade.
Uma é de cardter negativo: o pensamento do possivel indaga sobre o também possivel, sobre
alternativas em relagéio a realidade, sobre aquilo que ainda ndo ¢ real. O pensamento do possivel
depende também da realidade em outro sentido: possivel é apenas aquilo que pode ser real no futuro.
[.J aimplementag¢do de uma nova ordem constitucional ndo é um fato instantaneo, mas um processo,
no qual a possibilidade de realizagdo da norma da constitui¢do - ainda quanto teoricamente nio se
cuide de preceito de eficdcia limitada - subordina-se muitas vezes a alteragdes da realidade factica que
a viabilizem. Supremo Tribunal Federal. ADI (EI) 1.289-DF — Rel. Min. Gilmar Mendes — Informativo
de Jurisprudéncia n® 306 — Maio de 20083.

78 ADC n° 09-6-DF. Relator: Min. Néry da Silveira. DJ 23/04/2004, p.109.
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discutir aqui. Certo é que vivemos uma crise de energia elétrica.”” Com
as lentes voltadas para a situagdo de escassez, pdde concluir que: “em
sistema de escassez do servico, possa o legislador, realizando a politica
tarifaria que lhe incumbiu a Constituicio, cobrar mais caro pelo servigo que
excede @ cota destinada ao consumidor. Tudo 1sso comporta-se no conceito de
politica tarifiria, tornando-o realidade no mundo das coisas.™

Essa posi¢do também foi compartilhada pelo Ministro Sepilveda
Pertence. Apds reconhecer o carater extrafiscal que a tarifa pode adotar,
concluiu que tarifas sdo pregos politicos e “se o problema politico ndo é o
prego da energia, mas é a falta de energia a vender, de nada serviria, porém, esse
mecanismo de sobretarifa se ndo se lhe permitisse, em face de persisténcia no abuso,
o corte de fornecimento.”®' Esse também foi o entendimento do Ministro
Moreira Alves. Antes de concluir, o Ministro apresentou a distingdo de
tratamento da tarifa a luz da Constituigio de 69 — estritamente vinculada
a uma destinagfo especifica — e a Constituigio atual:

[...] hoje ndo haver divida de que a tarifa é um prego publico de
natureza politica, inclusive, o que me permite, hoje, considerar que
a tarifa possa ter — eu ndo digo efeitos extrafiscais, porque tarifa
nada tem que ver com o fisco — efeitos que extravasam aquilo que é
o normal do prego publico, que é justamente a contraprestagéo do

dinheiro em relagio ao servigo ou a mercadoria que é prestada.®

O Ministro Marco Aurélio, Presidente do Tribunal a época e
Gltimo a votar, acompanhou o voto do Ministro Relator e por considerar
desvirtuado o conceito de tarifa, enquadrando-o “como um verdadeiro
empréstimo compulsério, sem observéancia das disciplinas legais”,”
julgou inconstitucional os dispositivos que embasavam o programa
oficial de racionamento. Seu voto nio traz elementos que permitam
aproximar o Direito a Economia. Um detalhe curioso no julgamento foi
quando indagado pelo Ministro Pertence se nio era possivel racionar,
Marco Aurélio limitou-se a responder que “ndo se pode transferir ao
povo a culpa e ele pagar por ela.”®*

79 ADC n° 09-6-DF. Relator: Min. Néry da Silveira. DJ 23/04/2004, p. 113.
80 Ibid., p. 114.

81 Ibid,, p. 118.

82 Ibid., p.124.

83 Ibid., p.109.

84 Ibid. p. 158.
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Discussdes sobre culpa ndo constumam auxiliar na resolugio de
problemas tipicamente econdmicos, pois ndo solucionam as lides. Ndo
por outra razio, as responsabilidades por atos praticados no mercado sdo
tipicamente objetivas e ndo subjetivas® Em outras palavras, questdes de
indole psicossociais sdo irrelevantes, bem como as andlises sobre as
razdes volitivas dos agentes causadores de danos ao mercado. Buscar
atribuir culpa em agdo que tinha por objeto resolver o problema
de escassez de energia nio se mostraria adequado, pois a escassez
continuaria a perdurar independentemente de a quem fosse imputada
a responsabilidade, além de transformar, por vias transversas, o objeto
do controle difuso de constitucionalidade em agio de improbidade ou de
crime de responsabilidade.** Como Coase®” sugere, mais importante que
buscar atribuir responsabilidades por situagdes de escassez é analisar
como os custos devem ser alocados. No caso de energia elétrica,
considerado o comportamento neldstico da demanda em relagdo aos
pregos de energia®, caso o programa de racionamento nio fosse mantido,
a tendéncia seria que o bem se esgotasse por aqueles que estivessem
mais propensos a consumi-lo, maximizando utilidades individuais até o
colapso do sistema, dado que a oferta ndo se compatibilizaria & demanda
no curto prazo, levando a interrupgdes generalizadas no fornecimento
e gerando, por consequéncia, os indesejados apagoes.

6.1.2 O RESULTADO DO JULGAMENTO
Para o bem do Pafs, o julgamento restou concluido pela declaragdo

de constitucionalidade do programa de racionamento de energia
elétrica, deferindo-se medida cautelar para suspender, com eficacia ex

85 Art. 12 e 14 da Lei n° 8.078/90 disciplinam a responsabilidade objetiva por fato do produto ou do servigo em
relagdes de consumo, sendo irrelevante a discussdo sobre culpa. Do mesmo modo, a Lei n° 8.884/94 enuncia
que as infragdes a ordem econdmica prescindem de qualquer discusséo sobre culpa (art. 20). E o atual Cédigo
Civil, superando as prescrigdes do antigo Cédigo de 1916, determina que a responsabilidade empresarial

seja tida como objetiva (art. 931), além da previsdo geral contida no pardgrafo tinico do artigo 927.

86 Em momento mais acalorado da discussdo com o Ministro Marco Aurélio, o Ministro Sepulveda Pertence

sugeriu entdo que se queimassem “os governantes para se fazer termelétrica.” Ibidem. p. 158.

87 COASE, Ronald Henry. “The problem of social cost.” The journal of law and Economics. Chicago: University
of Chicago, 1960.

88 “A elasticidade-pre¢o da demanda, as vezes chamada simplesmente de elasticidade da demanda, mede a
variagdo percentual no prego. Se a elasticidade for menor que a unidade, diz-se que a demanda é ineldstica;
se for maior do que um, que ela ¢ eldstica. [..]] Itens como eletricidade, servigos de 4gua e esgoto e mesmo
alguns remédios, além de essenciais, ndo tém substitutos proximos, por isso a sua demanda é muito
ineldstica.” PINHEIRO, Armando Castelar e SADDI, Jairo. Dzireito, Economia e Mercados. Rio de Janeiro:

Elsevier, 2005. p. 47-48.
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tunc, e com efeito vinculante, até final julgamento da agfo que viria a
ocorrer ainda naquele ano, a prolagio de qualquer decisido que tivesse
por pressuposto a constitucionalidade ou inconstitucionalidade dos
artigos 14 a 18 da Medida Provisérian® 2.152-2, de 1° de junho de 2001.
Ficaram vencidos os Senhores Ministros Relator e Presidente. Votaram
pelo deferimento os Ministros Ellen Gracie, Nélson Jobim, Mauricio
Corréa, Carlos Velloso, Celso de Mello, Septlveda Pertence e Sydney
Sanches. Papel de destaque deve ser dado ao entdo Advogado-Geral da
Unido, Ministro Gilmar Mendes, articulador da defesa apresentada.

7 CONCLUSAO

O Direito Econdmico parte da ordem econémica™ (campo do ser) para
prescrever contetdo finalistico aos fatos econémicos, valendo-se, para
tanto, de um conjunto de técnicas e instrumentos de tipica intervengdo
estatal na economia. O reconhecimento da legitimidade desse ramo do
Direito s6 se mostra possivel quando se supera a percep¢io ideolégica
tida como liberal classica e se reconhece um novo papel politico ao
Estado. Ainda que no curso da histéria da humanidade seja possivel
identificar indmeras medidas tipicamente interventivas, perpassando
desde a longinqua antiguidade®, a sistematizagio dessa intervengdo s6
advelo no recente Século XX, com o surgimento do Welfare State.

89 O conceito de ordem econdmica é utilizado como ordem do ser e do dever ser. Enquanto ordem do ser, Vital
Moreira sintetiza que a ordem econdmica é: “o modo de ser empirico de uma determinada economia concreta; a
expressdo, aqui, é termo de um conceito de fato e ndo de um conceito normativo ou de valor (¢ conceito do mundo do
ser, portanto); o que o caracteriza é a circunstincia de referir-se nao a um conjunto de regras ou normas reguladoras
de relagdes sociais, mas sim a uma relagdo entre fendmenos econdmicos e materiais, ou seja, relagdo entre fatores
econdmicos concretos; conceito do mundo do ser, exprime a realidade de uma inerente articulagdo do econémico como
Jfato”. MOREIRA, Vital. 4 ordem juridica do capitalismo. Lisboa, Caminho, 4. ed. 1987, p. 67-71.

90 Paula Forgioni analisa registros histéricos relacionados a defesa da concorréncia ao longo de sua
classificagdo trifdsica evolutiva do tema, perpassando pelos perfodos de (i) disciplina da concorréncia para
eliminagéo de distorg¢oes tépicas (englobando a antiguidade grega e romana, Idade Média e Mercantilismo);
(ii) concorréncia percebida no liberalismo (Sherman act) e (iii) as normas antitruste como instrumento de
implementagao de politicas ptblicas (pés-guerra). Dentre os exemplos, destaca-se a adogdo de regras de
prote¢do ao consumidor desde as Comunas, na Idade Média, como as existentes em Florenga, na qual
“um fiscal, ao fim do dia, cortava a cauda de todos os peixes que haviam sido postos a venda, para que
o consumidor, no dia seguinte, soubesse que o produto nio era fresco. O préprio mecanismo das feiras
era utilizado para que fossem evitados abusos de pregos por parte dos comerciantes, principalmente
de géneros de primeira necessidade. Exigia-se, assim, que os agricultores levassem suas mercadorias
a um determinado lugar (praga do mercado), em horas preestabelecidas, viabilizando a concorréncia.”
FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. 2.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. p.4.5.
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Nessa fei¢do de Estado, os direitos de cardter econémico e
social pressupdem efetiva atividade estatal para implementa-los e
nio mera abstenc¢do. A doutrina os reconhece como sendo tipicos
direttos humanos.

A necessidade de politicas puablicas concretizadoras desses
direitos humanos nio pode, contudo, passar ao largo da analise da
légica de funcionamento da economia. Questdes sobre analise de
custos, possibilidade de producgio, definig¢do de pregcos em momentos
de escassez, enfim, situagdes tipicamente enfrentadas na seara
econdmica, devem ser incorporadas a discussdo juridica, caso se
queira, efetivamente, regular o mercado.

O Brasil seguiu, em grandes linhas, o modelo norte americano
de triparti¢do de Poderes, permitindo classificd-lo como filiado a
essa familia.”’ Muito diferentemente dos EUA, o nosso Pafs depende,
em uma escala infinitamente maior, da implementagio de intimeras
politicas publicas bésicas e da presenca estatal em vérios setores, seja
direta ou indiretamente. Mesmo no setor empresarial, arena prépria
das regras do mercado e, portanto, da seara que seria tipicamente
reservada a individualidade, hd ainda muito o que se fazer, sobretudo
em infraestrutura e na universalizagdo de servigos prioritirios a
socledade. O racionamento de energia elétrica vivenciado em 2001 bem
denota esse quadro deficitario. Ndo se deve concluir, com isso, que caiba
ao Estado prestar todas as atividades que interessam diretamente a
sociedade, basta compreendé-las inseridas em um contexto condizente
com a real fun¢io de regulagdo estatal da economia.” Se o Poder Publico
opta por delegar a iniciativa privada a execugdo de servigos publicos,
tal como lhe faculta a CF, deve reconhecer que a materializagio dessa

91 Jorge Miranda reconhece a existéncia de quatro grandes familias de Direito constitucional no século
XX: a inglesa, a norte-americana, a francesa e a soviética. Seu método de classificagido consiste em
“encarar o sistema constitucional de cada pafs nas suas linhas directrizes e no seu espirito — que lhe
conferem originalidade e, a0 mesmo tempo, integragio, em plano mais amplo, num tipo constitucional.”
Nessa perspectiva, aponta como linhas diretivas da familia norte-americana o (7) sistema_federativo; (ii) o
presidencialismo e (iii) a fiscalizagdo judicial. In MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constitui¢do. Rio
de Janeiro, Editora Forense, 2002. p. 18

92 Segundo Aragio, a regulagdo estatal da economia pode ser definida como “o conjunto de medidas
legislativas, administrativas e convencionais, abstratas ou concretas, pelas quais o Estado, de maneira
restritiva daliberdade privada oumeramente indutiva, determina, controla, ou influencia o comportamento
dos agentes economicos, evitando que lesem os interesses sociais definidos no marco da Constituigdo e
orientando-os em diregdes socialmente desejaveis.” ARAGAO, Alexandre Santos. Agéncias Reguladoras e

a evolugdo do direito administrativo econémico. Rio de Janeiro: Forense, 2. ed, 2005. p. 37.
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execucdo dar-se-4 informada pela 16gica de mercado e ndo por preceitos
tipicamente estatais. Quando a iniciativa privada decide por contratar
com o Poder Publico a execugdo de um determinado servigo assim o faz
motivada pelo escopo lucrativo, sintetizado por Adam Smith na busca
pela maximizagio de interesses egoisticos.

Para que a intervencdo estatal consiga realizar os objetivos
almejados pela sociedade, mostra-se fundamental que o Direito se
aproxime das demais ciéncias sociais, visto ser descabida pretensoes
de intervencdo estatal na economia que nio partam, primeiramente, da
devida compreensio dos fatos que se pretende regular. Karl Popper, em
discurso sobre a légica das ciéncias sociais, enfatizava que s6 se pode
denominar verdadeira uma proposigio “se ela corresponde aos fatos, ou
se as coisas sdo como as descritas pela proposi¢do.”*’

A falta de aproximagio entre Direito e Economia tende a
resultar em medidas indcuas, acabando por gerar frustragdes pelo
descumprimento de expectativas socialmente geradas. A efetivagio de
politicas publicas no Pafs reclama a série exigéncia de se incorporar
a analise econdmica nos oficios juridicos. S6 assim o Direito poderd,
efetivamente, regrar a atividade econémica. Um bom comego reside
em esforgarmo-nos em buscar compreender os mecanismos e o0s
comportamentos adotados no mercado.
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