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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar a relacdo entre o Direito e a Economia, a
incorporacdo da(s) ideologia(s) econdmica(s) pelo Direito, atraves da analise do discurso de
criagdo e do discurso de justificacdo. A fim de verificar a incorporagdo do fato econdémico
pelo direito positivo, assim como pesquisar se as decisdes de nossos Tribunais, notadamente
nossa Suprema Corte, levam em consideracdo a dimensdo econdmica, o texto investiga essa
problematica a partir da Analise Econémica do Direito e da Teoria da Constituicdo
Econbmica, tentando relacionar seus respectivos pressupostos a(s) ideologia(s) econdmica(s)
analisada(s). Para tanto, a pesquisa parte das nocOes da expresséo ideologia para, em seguida,
identificar as ideologias econdmicas que prevaleceram durante a histéria do pensamento
econémico, com a finalidade de construir a contextualizacdo adequada para verificar a adesao
do Direito brasileiro a estas ideologias. Com esse intuito em mente, primeiramente, analisam-
se, separadamente, 0s pressupostos das citadas teorias para, em seguida verificar sua adesao
as correntes ideologicas e sua adequacdo a ideologia constitucionalmente adotada. Num
segundo momento, o trabalho trata de perquerir em que medida as teorias analisadas sao
levadas em consideracdo pelo Poder Judiciério, para ao final verificar se as teorias e as
decisdes efetivam a Constituicdo Econémica e o Estado Democrético de Direito.

Palavras-chave: Ideologia econémica. Constitucionalismo. Constituicdo Econdmica.

Decisdes judiciais. Ideologia constitucionalmente adotada.



ABSTRACT

This study aims to review the relation between Law and Economics and the incorporation of
the Economic Ideologies in Law through an analysis of both the discourse on creation as well
as the discourse on justification. To ascertain the incorporation of economic facts in the
Positive Law and whether the ruling of our Courts — particularly those issued by our Supreme
Court — consider the economic dimension or not, the text approaches the foregoing matter
under the Economic Analysis of Law, or Law and Economics, and the Economic Constitution
Theory in an attempt to connect their respective tenets to the economic ideologies under
review. To accomplish that, the research adopts the various senses of the expression
‘ideology’ to identify the corresponding Economic Ideologies prevailing during the
development of the Economic Thinking to build the appropriate context and check the
adherence of the Brazilian Law to such ideologies. To that end, the tenets of the above
mentioned theories are reviewed separately and checked their adherence to the foregoing
ideological trends as well as their adequacy to the Constitutional Ideology. Subsequently, this
study investigates the extent to which said theories are considered by the Judiciary and
whether such theories and the judicial ruling are made effective under the Economic
Constitution and the Democratic Rule-of-Law State.

Keywords: Economic Ideology. Constitutionalism. Economic Constitution. Judicial Ruling.

Constitutional Ideology.
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1 INTRODUCAO

Desde a instituicdo do Estado moderno, a partir das chamadas revolucdes burguesas e
do surgimento do constitucionalismo, com a defesa da ideia do governo limitado pela lei, o
fato econdmico esta incorporado aos textos constitucionais, refletindo, principalmente, os
interesses da classe social e politica dominante, em cada periodo da historia do pensamento
econdmico.

O fato juridico-econémico foi, inicialmente, concebido pelas constitui¢cGes a partir do
século XVIII, com a defesa da garantia das liberdades individuais, como, por exemplo, 0s
direitos de propriedade e liberdade de iniciativa, sob os pressupostos do liberalismo
econémico defendidos por Adam Smith, que pregava a minima intervencdo do Estado em
assuntos econdmicos.

Contudo, diante da evolugdo das relagdes econémicas de producdo, a humanidade
experimentou o apice da exploracdo do trabalho do homem pelo homem, atingindo situacoes
factuais insuportaveis que ocasionaram o surgimento de movimentos de defesa dos direitos
sociais, politicos e econdmicos, que alteraram as constituicdes econdmicas, principalmente, a
partir do inicio do século XX.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 instituiu 0 denominado
Estado Democrético de Direito, incorporando, também, o fato econémico, ndo somente em
seu Titulo VII, que trata da Ordem Econdmica e Financeira (artigos 170 a 192) (BRASIL,
1988), mas também em diversos outros dispositivos esparsos no texto constitucional, sem,
contudo, aderi-lo a uma ideologia econdmica pura, pois, incorporou diversos valores.

A conjugacéo de todos os valores expressos na Constituicdo brasileira, muitas vezes
antagobnicos, é que evidencia uma ideologia econémica propria da Constituicdo, denominada
por Washington Peluso Albino de Souza de “ideologia constitucionalmente adotada”.

Através da presente dissertacdo, tentaremos contextualizar a ideia de ideologia
constitucionalmente adotada dentro da historia do pensamento econdmico, identificando as
caracteristicas de cada ideologia econdmica surgida ao longo do tempo, com o intuito de
correlacionar tais ideologias puras e os dispositivos constitucionais brasileiros em vigor, para,
em seguida, identificarmos os postulados constitucionais que deverdo nortear o Direito
Econdmico brasileiro, ndo somente através da atividade legislativa, mas, principalmente,

através da atividade jurisdicional.
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A partir da chamada crise do positivismo juridico, os teéricos que a defendem alegam
a impossibilidade da norma positivada solucionar, aprioristicamente, todas as questfes
existentes na sociedade. Dada a necessidade do desenvolvimento de teorias que defendam um
compromisso ético, no momento de aplicagdo da norma, é que surgem as teorias econdmicas
desenvolvidas pelos tedricos da Analise Econémica do Direito, especificamente através de
Richard Allen Posner, e da Teoria da Constituicdo Econdmica de Washington Peluso Albino
de Souza, que consideram o fato econdmico, tanto no discurso de cria¢do, quanto no discurso
de aplicacao da norma.

Nosso objetivo, no presente trabalho, é analisar a relacdo interdisciplinar existente
entre o Direito e a Economia, através da investigagdo sobre a incorporacdo do fato econémico
pela norma juridica, notadamente pela Constituicdo brasileira de 1988, tentando identificar
qual(quais) ideologia(s) econémica(s), foram incorporadas pela Constituicdo que, como
postulados méximos do direito brasileiro, deverdo nortear a atividade definidora das politicas
econdmicas a serem implementadas pelos poderes da republica e pelo setor privado.

Almejamos desenvolver nossa andalise dessa inter-relacdo do Direito com a Economia
a partir dos estudos realizados na Universidade de Chicago pela chamada escola da Analise
Econdmica do Direito, capitaneada por Richard Allen Posner, tentando identificar sua adeséo
ideoldgica, assim como analisaremos outra alternativa teorica, a da Teoria da Constitui¢do
Econdmica desenvolvida por Washington Peluso Albino de Souza, e de seu método analitico
substancial.

Com esse intuito em mente, primeiramente, investigaremos as nocdes de ideologia e
de ideologia econémica, identificando as ideologias econdmicas que prevaleceram através da
evolugdo das relagBes econdmicas existentes na historia da humanidade, passando pelos
primordios do capitalismo, das teorias socialistas antagdnicas a este, até chegarmos a analise
das ideologias econdmicas prevalecentes durante o século XX, culminando com o estudo do
neoliberalismo e de suas vertentes regulamentadoras e reguladoras.

A partir dessa contextualizagdo, realizaremos estudos acerca do constitucionalismo,
seu desenvolvimento e o surgimento da Constituicdo Econdmica. Analisando o discurso de
criacdo do Direito, estudaremos o constitucionalismo brasileiro e as constituicdes econémicas
brasileiras, desde a Constituicdo imperial de 1824, até a Constituicdo de 1988, a partir da qual
tentaremos identificar e desenvolver a ideia de ideologia constitucionalmente adotada, suas
subsequentes alteracdes e influéncias ideoldgicas.

Esses dois capitulos iniciais integram a primeira parte de nossa dissertacdo, a qual é

absolutamente conexa com o0s objetivos finais aqui almejados. Tais capitulos objetivam
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contextualizar as nocdes de ideologia econbémica, que sdo imprescindiveis para a inteleccéo
da abordagem critica que pretendemos empreender, em relagdo a aplicacdo do Direito
Econémico.

Contudo, tendo em vista a ja mencionada crise do positivismo juridico, procederemos
ao estudo da realizagdo da justica econdmica no caso concreto, através da perspectiva do
discurso de aplicagédo do Direito, oportunidade na qual iniciaremos nossos estudos a partir das
propostas construidas pela Escola da Analise Econémica do Direito, em que nos
debrucaremos sobre a metodologia sugerida, através da otimalidade paretiana, até chegarmos
a andlise da provavel adesdo da jurisprudéncia brasileira aos seus pressupostos teoricos,
momento no qual poderemos apresentar as criticas sustentadas sobre a Law and Economics.

Em seguida, estudaremos as decisdes do Supremo Tribunal Federal, a partir das quais
investigaremos se hd manifestacdo expressa de sua adesdo a Teoria da Constitui¢do
Econbmica, com a aplicagdo dos seus pressupostos tedricos, notadamente, através do
principio da economicidade e do metodo analitico substancial, perquerindo se ha a
consideracdo do fato econdmico nos fundamentos das decisdes, vez que tal fato esta
incorporado, através dos valores definidos na Constituicdo de 1988, principalmente, a partir
da nocdo do Direito Econdmico enquanto viabilizador dos direitos fundamentais dos
cidad&os.
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2 IDEOLOGIA(S) E CIENCIAS SOCIAIS (ECONOMIA E DIREITO)

Para melhor compreender a influéncia que a ideologia econémica exerce sobre o
Direito, seja no seu discurso de criacdo, seja no de aplicacdo’, faz-se necesséario o
enfrentamento da questdo de como a expressdo ideologia econémica é compreendida.

Primeiramente, é importante esclarecer sobre a dificuldade de se atribuir um conceito
ao proprio termo ideologia, tendo em vista sua multiplicidade de significacGes e formas de
utilizacdo (LOWY, 2010, p. 10)2, em face dos diferentes contextos, da problematica
enfrentada pela propria relagdo entre linguagem, ciéncias e realidade. Segundo Slavoj Zizek
(1996)

“Ideologia” pode designar qualquer coisa, desde uma atitude contemplativa que
desconhece sua dependéncia em relacdo a realidade social, até um conjunto de
crencas voltado para a a¢do; desde o meio essencial em que os individuos vivenciam
suas relagBes com uma estrutura social até as idéias falsas que legitimam um poder
publico dominante. Ela parece surgir exatamente quando tentamos evitd-la e deixa
aparecer onde claramente se esperaria que existisse. (ZIZEK, 1996, p. 09)

Tentaremos ndo utilizar a linguagem com sentido meramente descritivo para discorrer
a realidade e, embora ndo desconhecermos o atual estagio evolutivo da filosofia da linguagem
e a necessidade de considerar todas as premissas por ela estabelecidas, ndo pretendemos
apresentar argumentos filoséficos detalhados, apesar de tentarmos elaborar este trabalho,
considerando o relevo e a importancia da qual a filosofia analitica se investe, ndo somente na
producdo académica, mas também, na propria compreensao da realidade da vida.

Contudo, partindo da premissa que Direito é linguagem, ndo ha como elaborar um

trabalho académico dissociado dos ensinamentos filosoficos, principalmente, com as

' Aqui utilizaremos a mesma perspectiva habermasiana vista em Alvaro Ricardo de Souza Cruz (2013):
“Certamente, a presenga da questdo da justificacdo ndo se da da mesma forma nas sedes de fundamentacéo e
aplicacdo discursiva, porquanto as questdes da validade e da adequacdo ndo sdo idénticas. No primeiro caso, a
justificacdo (em sentido amplo) esta atrelada a fase de construcdo dos programas normativos, abrindo-se,
portanto, a argumentos de vérias classes, como 0s morais, 0s éticos, 0s pragmaticos, os econdmicos etc. A
supressao desse tipo de preocupacdo do jogo politico-democratico, necessariamente, afeta a validade dos
programas normativos. JA no ambito de discursos de aplicacdo, a questdo central é atinente a adequacdo de
uma norma para a solugdo de uma controvérsia. Assim, a preocupagdo esta intimamente conexa a
concretizacdo da norma, a partir de uma andlise eliptica do programa e do &mbito da norma.” (CRUZ, 2013, p.
53)

2 «E dificil encontrar na ciéncia social um conceito tdo complexo, tdo cheio de significados, quanto o conceito de
ideologia. Nele se da& uma acumulacdo fantastica de contradi¢fes, de paradoxos, de arbitrariedades, de

eqqivocos e mal-entendidos, o que torna extremamente dificil encontrar o seu caminho nesse labirinto.”
(LOWY, 2010, p. 10).
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alteragOes nos paradigmas da filosofia da linguagem, especialmente a partir da criacdo do
denominado Circulo de Viena®, assim como ap6s o giro-linguistico-pragmatico.

O Circulo de Viena constituiu-se na reunido de um grupo de intelectuais, em 1929,
cujo objetivo era “defender uma concepgdo cientifica do mundo caracterizada muito mais
por sua unidade fundamental, a sua direcdo de pesquisa, e ndo por teses proprias”
(MAGALHAES, 2011, p. 33), com a finalidade do afastamento da metafisica e teologia,
constituindo-se num projeto de emancipacao politica e social.

Com o projeto de promover e divulgar a concepcéo cientifica do mundo, com a tarefa
de unificacdo da ciéncia, valeram-se aqueles intelectuais, como instrumento sistematico dessa
clarificacdo, do método da andlise logica da linguagem, fundando-se, portanto, em “um
empirismo logico, que tenta reconciliar o empirismo com a exigéncia das verdades
légicas” * (MAGALHAES, 2011, p. 38). Apesar da complexidade das propostas dos
integrantes do Circulo de Viena, podemos sintetizar a utilizacéo da filosofia como método de
analise l6gica (MAGALHAES, 2011, p. 40), numa perspectiva meramente descritiva da
linguagem, como “atividade de clarificagio de conceitos” (NEURATH apud
MAGALHAES, 2011, p. 41).

O Circulo de Viena envolveu os principais pensadores do primeiro terco do século XX
que realizaram pesquisas e debates em suas respectivas areas de conhecimento, 0 que
promoveu avancos no conhecimento humano, principalmente na filosofia. Todavia, 0s
estudos promovidos por Ludwig Wittgenstein®, propiciaram uma ruptura com os mencionados
propdsitos do grupo de pensadores do Circulo, pois o filésofo alemédo concluiu que o que o
grupo buscava era impossivel de ser alcancado, porque o autor reconheceu a existéncia de

incontaveis espécies de proposicdes, ou modos diferentes de usar a linguagem (jogos de

“Foi em torno de Moritz Schlick (1882-1936) — chamado em 1922 pela Universidade de Viena para ocupar a
catedra de Filosofia das Ciéncias Indutivas — que se formou nos anos de 1920, em Viena, o grupo de fil6sofos,
como Viktor Kraft (1880-1975), Friedrich Waismann (1896-1959) e Rudolf Carnap (1891-1970), de fisicos,
como Philipp Frank (1884-1966), de matematicos, como Gustav Bergmann (1906-1987), Hans Hahn (1879-
1934), Kurt Godel (1906-1978) e Karl Menger (1902-1985), e de economistas, filosofos e cientistas sosiais.
Como Otto Neurath (1882-1945) [...] Esse grupo foi denominado Wiener Kreis (Circulo de Viena), em agosto
de 1929, num ‘manifesto’ dedicado a Mritz Schlick para homenagear seu retorno de uma estada como
professor visitante na Universidade de Stanfor, nos Estados Unidos, e em sinal de agradecimento por sua
decisdo de permanecer em Viena” (MAGALHAES, 2011, p. 33).

*«A tese fundamental deste novo empirismo consiste na recusa da possibilidade do conhecimento sintético e a

priori.” (MAGALHAES, 2011, p. 38)

® Ludwig Wittgenstein (1889-1951) é considerado um dos principais fil6sofos do século XX, sendo o principal,
responsavel pelo que se denomina reviravolta linguistica. Inicialmente publicou seu Tratado Légico Filosofico
que exerceu forte influéncia no desenvolvimento do positivismo légico, obra esta que foi contraposta (1995)
pelo préprio autor, através da publicagdo péstuma de outra obra denominada Investigacdes Filosoficas, onde
denuncia a impossibilidade da utilizacdo da linguagem descritiva da realidade, construindo a ideia de jogo de
linguagem, ou seja, onde o sentido das palavras depende de sua utilizag&o.
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linguagem)®. Com os escritos de Ludwuig Wittgenstein (1995) ocorreu o que, posteriormente,
seria denominado giro-linguistico-pragmatico, diante da constatacdo da impossibilidade de a
linguagem descrever a realidade, pois o significado da linguagem depende de seu uso, em
interagdo com o outro.

Portanto, é na perspectiva de Wittgenstein, na qual “a significacdo de uma palavra é o
seu uso na linguagem” (MAGALHAES, 2011, p. 129), que tentaremos desenvolver a analise
dos conceitos, neste Capitulo. Nesse sentido, tentaremos identificar o que John Langshaw
Austin, na sua fenomenologia linguistica, chama de papel performativo da linguagem’,
através da relacdo das ideologias econdmicas e o Direito, analisando os conceitos de
linguagem por via do fenémeno do “ato de linguagem considerado em sua totalidade, ou
seja, o ato total de discurso na situagdo total de discurso” (MAGALHAES, 2011, p. 143).

E nesta perspectiva de que o ato de linguagem é um proferimento performativo,

conforme a teoria de Austin, que caminharemos:

A linguagem néo € apenas descritiva, ela é acdo — “pelo fato de dizer [by saying], ou
ao dizer [in saying] alguma coisa, fazemos alguma coisa” — e &, entdo, necessario
considerar os casos (alguns casos) “em que dizer alguma coisa ¢ fazer alguma coisa”
(HDTW, p. 12). O que precisamos, portanto, dizia Austin, é de uma nova teoria,
uma teoria “ao mesmo tempo completa e geral” dos atos de linguagem (speech acts).
N&o é apenas a significagcdo (meaning) dos proferimentos, mas sua forca (force) que
Austin quer elucidar. (MAGALHAES, 2011, p. 143)

Para que possamos compreender, portanto, como a(s) ideologia(s) econdmica(s)

influencia(m) o Direito, torna-se importante a analise de como estas expressfes sdo

® “E, se chamamos todas estas atividades de ‘jogo de linguagem’, ndio o fazemos em virtude de um conjunto fixo
de propriedades comuns. O conceito de jogo ndo pode ser definido por notas caracteristicas (Merkale);
podemos ver que ndo ha nada comum em diversas atividades chamadas de ‘jogos’ e que ¢ mesmo uma
complexa rede de semelhangas que faz estas diversas atividades serem jogos: [...] vemos uma rede complexa
de semelhancas que se sobrepdem uma as outras e se entrecruzam. Semelhangas em grande e pequena escala’
(Phl, §66)” (MAGALHAES, 2011, p. 127)

7“Todo ato de linguagem é primeiro um ato de dizer, isto &, de proferir um certo enunciado com uma certa
significagdo: o ato de ‘dizer alguma coisa’, nesse primeiro sentido € para Austin a realizagdo ou execugdo de
um ato locucionario (the performance of a locutionary act) e o estudo dos proferimentos ¢ aqui o ‘estudo das
locugdes (the study of locutions)’. [...] A realizagdo de um ato, neste segundo sentido (= o ato que realizamos
ao dizermos alguma coisa segundo uma certa maneira em um contexto definido), é para Austin a realizagao de
um ato ilocucionario (the performance of an illocutionary act) como, por exemplo, informar, mandar,
prometer, avisar, ameacar. Esta segunda dimensdo (a dimensdo ilocucionaria ou ilocutéria) do ato de
linguagem diz respeito, portanto, ao uso particular que é feito do enunciado. E a teoria dos diferentes tipos de
fungdo da linguagem, que sdo agora examinados, ¢ chamada por Austin de teoria das ‘forgas ilocucionarias
(illocutionary forces)’. [...] Haveria ainda uma terceira dimenséo, ou um terceiro sentido, do ato de linguagem,
que diz respeto as consequéncias ou os resultados particulares, ndo convencionais, do ato de linguagem (os
seus efeitos perlocucionarios ou perlocutérios). Pelo fato de dizer alguma coisa, podemos realizar atos
perlocucionérios (perlocutionary acts), ou atos perlocutérios, como convencer, persuadir, impedir e até
mesmo, por exemplo, surpreender ou induzir em erro.” (MAGALHAES, 2011, p. 144-145).
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identificadas pelos estudos em ciéncias sociais, numa perspectiva pragmatico-formal dos atos
de linguagem. Para tanto, faremos, inicialmente, um resgate da utilizacdo da expressdo
ideologia ao longo da historia, de acordo com seu surgimento e sua evolucdo dentro dos
estudos desenvolvidos nas ciéncias sociais e, em seguida, tentaremos desenvolver a(s)
possivel(is) definicdo(bes) do termo, para tentarmos apontar em que sentido o tomaremos em

conta.

2.1 Nocao(des) de ideologia(s)

Conforme mencionado anteriormente, a expressdo ideologia é compreendida com
diversas conotacdes, pois seus significados vém sofrendo transformacbes, ao longo da
historia, sob influéncia de diversos contextos, além de ideologia ser relacionada a perspectivas
tedricas diversas.

Sob essa perspectiva, a esclarecedora contribuicdo de Michael Léwy (2010)%, por meio
de um resgate historico, em que o termo ideologia é utilizado, assim como sua relagdo com o
conhecimento desenvolvido na ciéncia social.

Segundo Michael Lowy (2010, p. 10), o termo ideologia surgiu em um livro
denominado Eléments d’Idéologie escrito por filésofo francés pouco conhecido, Destutt de
Tracy, e publicado em 1801. Na obra, Destutt de Tracy considerava a ideologia um
subcapitulo da zoologia, pois, para ele a ideologia era “o estudo cientifico das idéias e as
idéias sdo o resultado da interacdo entre 0 organismo vivo e a natureza, o meio ambiente”
[sic]. Portanto, para o filésofo francés, a ideologia surge das ideias, que sdo fruto da
percepcéo sensorial dos organismos vivos com 0 meio ambiente.

Michael Léwy (2010, p. 11) classifica Destutt de Tracy como enciclopedista®,
criticando sua criacéo teorica, advogando que “é por esse caminho que segue a andlise, de
um cientificismo materialista vulgar, bastante estreito, que caracteriza essa obra de Destutt
de Tracy”.

Do embate entre Destutt de Tracy e seus discipulos com Napoledo Bonaparte, em

1812, narra Michael LOwy, surge uma nova conotacdo para a expressdo ideologia,

8 Conforme nota do autor, o livro reproduz uma série de conferéncias na Pontificia Universidade Catdlica de S&o
Paulo, em junho de 1985, onde o tema geral foi a relagdo entre a ideologia, conhecimento e pratica social e
politica. (LOWY, 2010).

% O enciclopedismo foi um movimento cultural e filoséfico originario do periodo iluminista francés que tentou
desenvolver um conhecimento humano antimetafisico, reunindo os novos principios da razdo humana numa
obra de 33 volumes denominada de Enciclopédia, editada por Denis Diderot e Jean le Rond d’Alembert, com
contribui¢des em artigos de Voltaire, Montesquieu, Rousseau, Buffon e do bardo d"Holbach.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Denis_Diderot
http://pt.wikipedia.org/wiki/Jean_le_Rond_d%E2%80%99Alembert
http://pt.wikipedia.org/wiki/Voltaire
http://pt.wikipedia.org/wiki/Montesquieu
http://pt.wikipedia.org/wiki/Jean-Jacques_Rousseau
http://pt.wikipedia.org/wiki/Georges-Louis_Leclerc,_conde_de_Buffon
http://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=D%C2%B4Holbach&action=edit&redlink=1
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denominado pelo autor sentido napolednico, pois, em discurso de ataque aos fil6sofos,
chamou-os de ide6logos, no sentido de que “os idedlogos sdo metafisicos, que fazem
abstracdo da realidade, que vivem em um mundo especulativo” (LOWY, 2010, p. 11), num
paradoxo do que defendiam, porque Destutt e seu grupo pretendiam uma analise cientifica
materialista das ideologias. Todavia, como haviam sido classificados por Napoledo Bonaparte
como especuladores metafisicos, e como, naquela época Napoledo representava o poder,
devido ao contexto histérico em que se encontrava a Franca, foi esta concep¢do napolednica
que prevaleceu, obtendo alto grau de divulgacao e utilizacéo.

E a partir do sentido napolednico de ideologia que a expressdo é retomada por Karl
Marx e Friedrich Engels, quando escrevem, em 1846, o livro A Ideologia Alemé e, nesta obra,
“o conceito de ideologia aparece como equivalente a ilusd0, falsa consciéncia, concepcao
idealista na qual a realidade é invertida e as idéias aparecem como motor da vida real” [SiC]
(LOWY, 2010, p. 11). Para Karl Marx (1983) o conceito é ampliado, admitindo-se vérias
formas de ideologia, através das quais os individuos tomam consciéncia da vida real e, de
forma pejorativa e critica, aponta a ideologia como ilusdo, ou seja, a deformacéo da realidade
pela ideologia dominante, que normalmente, reflete as ideias das classes dominantes. Nas

palavras de Karl Marx e Friedrich Engels (1998)

A producdo das idéias, das representacdes e da consciéncia esta, a principio, direta e
intimamente ligada & atividade material e ao comércio material dos homens; ela é a
linguagem da vida real. As representa¢des, o pensamento, o comércio intelectual dos
homens aparecem aqui ainda como a emanacdo direta de seu comportamento
material. O mesmo acontece com a producdo intelectual tal como se apresenta na
linguagem da politica, na das leis, da moral, da religido, da metafisica etc. de todo
um povo. So os homens que produzem suas representacdes, suas idéias etc., mas 0s
homens reais, atuantes, tais como sdo condicionados por um determinado
desenvolvimento de suas forgas produtivas e das relagbes que a elas correspondem,
inclusive as mais amplas formas que estas podem tomar. A consciéncia nunca pode
ser mais que o ser consciente; e o ser dos homens é o seu processo de vida real. E,
se, em toda a ideologia, os homens e suas relagcBes nos aparecem de cabeca para
baixo como em uma camara escura, esse fendmeno decorre de seu processo de vida
histérico, exatamente como a inversdo dos objetos na retina decorre de seu processo
de vida diretamente fisico. (MARX; ENGELS, 1998, p. 18-19)

Complementando a teoria marxista, Lenin'® atribui outro sentido ao termo ideologia,
concebendo-a como “qualquer concepgdo da realidade social ou politica, vinculada aos
interesses de certas classes sociais” (LOWY, 2010, p. 12), mas constréi seus fundamentos
conceituais com base num certo maniqueismo, pois defende a existéncia de uma ideologia

burguesa, em contraponto com uma ideologia proletaria. Nesta perspectiva, defende Michael

19 Vladimir Lenin (1870-1924) foi revolucionario e chefe do Estado Russo, contribuindo para a deflagracéo da
Revolucdo Russa de 1917, que desenvolveu corrente tedrica marxista reconhecida por lenilismo.
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Lowy (2010, p. 12) que a “ideologia deixa de ter o sentido critico, pejorativo, negativo, que
tem em Marx, e passa a designar simplesmente qualquer doutrina sobre a realidade social
que tenha vinculo com uma posicado de classe”.

Nesse ponto a expressdo ideologia vai mudando de sentido, mesmo dentro de uma
mesma corrente de afinidade intelectual, como ocorreu, dentro do marxismo™, a mudanca de
significado empreendida por Lenin. (LOWY, 2010)

Analisadas as proposicfes acerca da concepcdo da expressdo ideologia por Destultt,
Napoledo, Marx e Lenin, Michael Loéwy apresenta a contribuicdo de Karl Mannheim, através
de sua obra Ideologia e Utopia, afirmando a tentativa do socidlogo em por ordem a confuséao
existente acerca da compreensao do termo ideologia, a época.

Segundo Michael Léwy (2010, p. 12), Mannheim parte da distin¢do dos conceitos de
ideologia e utopia, apontando como ideologia 0 ‘“conjunto de concepcOes, idéias,
representacoes, teorias, que se orientam para a estabilizacdo, ou legitimacéo, ou reproducéo,
da ordem estabelecida” [Sic], e a utopia como conjunto de “idéias, representagoes e teorias
gue aspiram uma outra realidade, uma realidade ainda inexistente” [sic], 0 que evidencia
gue os institutos sdo formas de um mesmo fendmeno, manifestado de maneira distinta, qual
seja, na ideologia had a concepcdo de manutencdo do status quo, jA na utopia, hd uma
aspiracdo de ruptura com o status quo.

Na tentativa de evitar confusdes de ordem terminoldgicas, Michael Lowy (2010)
propGe a utilizacdo de uma expressao que possa englobar tanto a ideologia, quanto a utopia,
na perspectiva da divisdo proposta por Karl Mannheim, que seria a visdo social de mundo,
definida como “todos aqueles conjuntos estruturados de valores, representagoes, ideias e
orientacOes cognitivas. Conjuntos esses unificados por uma perspectiva determinada, por um
ponto de vista social, de classes sociais determinadas” (LC)WY, 2010, p. 13).

Dentro da diviséo apresentada por Karl Mannheim e a nova conceituagéo proposta por
Michael Léwy, teriamos, portanto, dois tipos de visdes sociais de mundo. A primeira delas
denominada visdes ideologicas, com o propdsito de manutencdo da ordem estabelecida, e a
segunda denominada vis@es utdpicas, numa perspectiva critica, com um carater transformador
para uma realidade ainda néo existente.

A partir da concepcéo das visdes sociais de mundo, propde Michael Lowy (2010) uma

analise dialética’® desses conceitos, numa perspectiva de movimento perpétuo, ou seja, da

11 “Entende-se por Marxismo o conjunto das idéias, dos conceitos, das teses, das teorias, das propostas de
metodologia cientifica e de estratégia politica e, em geral, a concep¢do do mundo, da vida social e politica,
consideradas como um corpo homogéneo de proposicOes até constituir uma verdadeira e auténtica "doutrina”,
que se podem deduzir das obras de Karl Marx e de Friedrich Engels.” (BOBBIO, v.1, 1998, p. 738)
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transformacdo permanente de todas as coisas, partindo do pressuposto de que a histéria
humana, ao contrario da historia natural, é fruto do desenvolvimento da civilizacéo e da acéo
humana. O préprio Marx ja havia proposto 0 método dialético para a compreensdo dos

fendmenos sociais. Michael Léwy (2010) narra que

Marx retoma essa ideia de Vico e da tradicdo historicista™, inclusive citando essa
sua passagem em O Capital. Isso ndo ocorre por acaso. Para Marx, esse elemento é
um dos aspectos metodolégicos essenciais na distingdo de seu método e a economia
politica burguesa ou o positivismo (ambos tém uma perspectiva metodologica
comum). Para Marx, aplicando o método dialético, todos os fendmenos econdémicos
ou sociais, todas as chamadas leis da economia e da sociedade, sdo produto da acéo
humana e, portanto, podem ser transformados por essa acdo. (LOWY, 2010, p. 15).

Apesar de ndo ser objeto do presente estudo, o aprofundamento a respeito do método
dialético, que reflete a histéria das contradi¢des, é o0 que prevalece e, € nesta perspectiva, que
deverdo ser compreendidos os fendmenos sociais, as nogdes de ideologias, utopias e visoes
sociais de mundo, pois todas elas deverédo ser analisadas dentro de sua historicidade, ou seja,
dentro de suas limitages historicas, frutos das atividades humanas.

Além da perspectiva dialética, Michael Léwy (2010) propGe, também, para que nos
aproximemos da compreensdo do termo ideologia, a utilizacdo de outro elemento essencial
que € a ideia de totalidade. O que se denominou de principio da totalidade ndo é o impossivel
estudo da totalidade da realidade social, que € infinita e inesgotavel, mas a percepcdo da
realidade social como um todo orgénico, sem perder sua relacdo com o conjunto. Portanto,
ndo se pode conceber a nocao de ideologia, utopia ou viséo social de mundo, sem uma analise
contextual histérica, considerando aspectos sociais, econémicos, politicos, religiosos,
climaticos, ambientais etc.

Além da andlise historica e holistica da realidade social, a perspectiva dialética,
segundo Michael Lowy (2010), para se conceberem as nocOes de ideologia, utopia ou visdo
social de mundo exige, ainda, o elemento contradicdo, a anélise das contradi¢Ges internas da
realidade, como as relagOes entre as forcas e as relagfes de produgdo, assim como as

contradi¢cbes entre classes sociais, pois, em nenhuma sociedade existe consenso total,

12 <A hipotese fundamental da dialética é de que ndo existe nada eterno, nada fixo, nada absoluto. Nio existem
idéias, principios, categorias, entidades absolutas, estabelecidas de uma vez por todas. Tudo o que existe na
vida humana e social estd em perpétua transformagao, tudo ¢é perecivel, tudo esta sujeito ao fluxo da historia.”
[sic] (LOWY, 2010, p. 14)

3 Esclarecendo a perspectiva marxista de histoticismo, Norberto Bobbio (1998) afirma que “O materialismo
histérico elaborado por Marx e Engels pressupde, em Ultima instancia, a eliminacdo de todo componente
idealistico e, em geral, metafisico da filosofia hegeliana da sociedade e da histéria; traduz-se na concep¢do do
desenvolvimento histérico como processo de revolucionamento ininterrupto de todos os aspectos da vida
coletiva humana, cuja forca motriz fundamental € constituida pela evolugdo do modo de produgdo.”
(BOBBIO, 1998, p. 583-584)
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principalmente na arena politica, onde o conflito é, inclusive, pressuposto da democracia, nas
perspectivas de Ricardo Sanin Restrepo, conforme verificaremos, no capitulo terceiro a
sequir.

Michael Léwy (2010) defende que

Uma andlise dialética das ideologias ou das visbes de mundo mostra
necessariamente que elas sdo contraditorias, que existe um enfrentamento
permanente entre as ideologias e as utopias na sociedade, correspondendo, em
ultima analise, aos enfrentamentos das varias classes sociais ou grupos sociais que a
compdem. Em nenhuma sociedade existe um consenso total, ndo existe
simplesmente uma ideologia dominante, existem enfrentamentos ideoldgicos,
contradi¢Bes entre ideologias, utopias ou visdes sociais de mundo conflituais,
contraditérias. Conflitos profundos, radicais, que sdo geralmente irreconciliaveis,
que ndo se resolvem em um terreno comum, em um minimo mualtiplo comum.
(LOWY, 2010, p. 17-18)

E ¢é dentro desta perspectiva da dialética marxista que tentaremos compreender a
utilizacdo do termo ideologia. E, diferentemente da dialética hegeliana®*, de reconciliacdo
com a realidade, na qual o papel da filosofia dialética € descrever e legitimar a realidade, a
dialética marxista tenta ndo interpretar a realidade, mas transforméa-la, rompendo com a ordem
estabelecida e criando uma ordem mais justa, contra a posicdo de carater conservador e
legitimador do status quo da dialética de Hegel.

Utilizaremos a nogédo de ideologia ndo como fruto das circunstancias sociais, nao
como produto das condi¢cbes materiais da sociedade que justificam as diferencas e a
ignorancia de parcela da sociedade, como pretendem os enciclopedistas que precederam a
ideologia da dialética marxista, mas como instituto necessario, para romper com este
mecanismo que produz e reproduz as desigualdades e perpetuam o obscurantismo social.

A importante contribuicdo do materialismo histérico marxista seré utilizada no sentido
de superacdo do dilema: modificar primeiro as circunstancias materiais para, em seguida,
alterar-se a consciéncia coletiva; ou alterar a consciéncia, para se obter a transformacdo da
sociedade.

Aqui, a andlise dialética se sobressai, na medida em que ambas as propostas deverao

caminhar juntas, pois “é na medida em que Ilutamos para transformar a realidade que a

“ Esclarece Michael Léwy (2010, p. 18) que “A diferenca entre Marx e Hegel tem que ser vista também em
outro nivel, ndo s6 do materialismo: a dialética de Hegel é um método de reconciliagdo com a realidade. Para
Hegel, o papel da filosofia dialética é o de explicar, descrever e legitimar a realidade existente como racional
por isso tem aquela célebre férmula: tudo que é real é racional, tudo que é racional é real. Em Gltima analise, a
filosofia de Hegel é, como ele mesmo diz, a coruja de Minerva, que vem depois que a realidade ja terminou o
seu trabalho levanta v0o ao anoitecer —, vem descrever o que ja esta terminado, visa simplesmente legitima-lo
como racional. E por isso que a dialética de Hegel é uma tentativa de legitimacdo da realidade e de
reconciliagdo com a mesma.”
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entendemos e é na medida em que melhor [a] entendemos que mais lutamos para transforméa-
la” (LOWY, 2010, p. 29).

Talvez, aqui, poderemos ser acusados de cair numa contradicdo performativa, pois,
quando se parte de uma perspectiva propria de definicdo da expresséo ideologia, ndo ha como
proceder a isso com neutralidade, livre de toda carga de pré-conceitos ideoldgicos préprios. E
disso nfo ha como se livrar, pois, na propria concepcdo weberiana de teoria da ciéncia “E
verdade que no dominio de nossa disciplina, a ciéncia social, as concepgfes pessoais, as
visbes de mundo, intervém habitualmente, o tempo todo, na argumentacdo cientifica”
(LOWY apud WEBER, 2010, p. 61). Mas, a resposta que se pode dar é que a propria escolha
dos autores que servem de referéncia para este estudo é feita de forma arbitraria’®, assim
como a compreensdo do termo ideologia se da com base em todas as experiéncias vividas
pelo autor deste texto, ndo havendo a menor possibilidade de neutralidade, como pretendem,
por exemplo, as analises positivistas'®.

Analisando a expressdo ideologia, assim como Michael Lowy (2010), Norberto
Bobbio (1998), em sua obra Dicionario de politica, identifica, também, a impossibilidade de
sua univocidade’, ja apontando a dificuldade de uma anélise descritiva do termo, sem que
haja a contextualizacdo na qual esteja sendo empregado.

Na tentativa de sistematizar o emprego da palavra ideologia, Norberto Bobbio (1998)
identifica duas tendéncias gerais de formas de utilizacdo: um sentido forte, afirmando sua
origem em MarX, “entendido como falsa consciéncia das relagoes de dominio entre as
classes”, indicando-0 como um conceito negativo de falsa consciéncia de uma crenca
politica; e um sentido fraco, apontando-o como “um conjunto de idéias e de valores
respeitantes a ordem publica e tendo como funcdo orientar 0os comportamentos politicos
coletivos” [sic] (BOBBIO, 1998, p. 585), concebendo ideologia como um termo neutro,
desvinculado de crencas politicas vigentes durante a evolucdo da historia das relagdes

econdmicas e sociais.

5 «“Q proprio ato de recortar um elemento da realidade e examina-lo ja implica uma certa perspectiva, uma
escolha, um relacionamento com valores (como diria Max Weber), ideologias ou visdes de mundo, isto é, ndo
apenas com valores isolados mas com um conjunto orgnico e sistemético de valores.” (LOWY, 2010, p. 63)

1 Assim como as expressdes em geral, o termo positivismo assume grande diversidade de significados,
dependendo do referencial tedrico, ndo se confundindo o positivismo cientifico do positivismo juridico, este
podendo ser classificado como classico ou exegético e contemporaneo, inclusivista (Kelsen e Hart) ou
Exclusivista (Raz), para ficarmos aqui em poucas classifica¢es desenvolvidas pela doutrina da atualidade.

" “Tanto na linguagem politica pratica, como na linguagem filosofica, sociologica e politico-cientifica, néo
existe talvez nenhuma outra palavra que possa ser comparada a ldeologia pela frequéncia com a qual é
empregada e, sobretudo, pela gama de significados diferentes que lhe sdo atribuidos.” (BOBBIO, 1998, p. 585)
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Na percepcdo do termo ideologia em sentido fraco, Norberto Bobbio (1998) o
subdivide em duas formas de acepcéo, quais sejam, acepcao geral e acepcao particular, sendo
que a primeira acha-se ‘“na interpretacdo dos vdrios sistemas politicos e na andlise
comparada dos diversos sistemas [...] na investigacdo empirica dirigida a averiguacao dos
sistemas de crengas politicas como se apresentam nos estratos politizados ou na massa dos
cidaddos” (BOBBIO, 1998, p. 585), e a segunda utiliza a ideologia em contraponto a
pragmatica, com carater atribuido a uma crencga, com a presenca de certos elementos tipicos,
como o doutrinarismo, o dogmatismo e um forte componente passional.

Quanto a evolucdo da expressdo, ao longo da historia, resgatando as diversas
concepcdes do termo, Norberto Bobbio (1998) defende que

As Ideologias, assim definidas, ndo tém primariamente, por necessidade, natureza
politica. SO a partir do século XVII é que o seu componente politico se tornou
crucial e, a partir do século XIX, decisivamente preponderante. As ldeologias
surgem normalmente em periodos de crise, quando a visdo do mundo dominante néo
consegue satisfazer novas e pressionantes necessidades sociais e pedem
imperiosamente aos proprios seguidores uma transformacédo total da sociedade, ou
um afastamento dela. (BOBBIO, 1998, p. 588).

Portanto, conforme explicitado por Norberto Bobbio, é a partir do século XIX, que o
termo ideologia € agregado com o contetdo politico, sendo integrado por uma carga de
intencdes comuns de certo grupo de pessoas, normalmente fundamentado em doutrinas
defendidas por determinados autores, de acordo com os interesses especificos de cada
integrante do grupo, construindo uma justificativa moral para legitimagéo das relagdes sociais
e econdmicas existentes dentro de uma sociedade ou, segundo os dizeres de Slavoj Zizek
(1996), que concebe um sentido estrito para o termo ideologia, dentro da complexidade da
sociedade pds-moderna, evidencia-se como “legitimacdo racional da ordem” (ZIZEK, 1996,
p. 19).

Washington Peluso Albino de Souza (2003) desenvolve, em grande parte de sua obra,
essa nogdo do género ideologia como conjunto de ideias e “portadora dos elementos politicos
fundamentais” (SOUZA, 2003, p. 86) e a relacdo desse conjunto de ideias com a ordem
juridico-politico-econémica, como se vera mais adiante.

E € com base na acepgdo particular do sentido fraco defendido por Norberto Bobbio
(1998), conjugada com a nocdo da dialética materialista e histérica de Karl Marx (1983) e
confirmada por Washington Peluso Albino de Souza (2003), que tomaremos em conta a

utilizacdo da expresséo ideologia neste trabalho: como um conjunto de ideias conexas com a
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acdo, compreendendo um programa de manutencdo ou mudanca da ordem politica existente,

numa dimensao ativista e transformadora do termo.

2.2 ldeologias econémicas — breves apontamentos sobre a histéria do pensamento

econdmico

Desde a origem da histéria da humanidade ha relatos da necessidade humana de
convivéncia em grupo e, como fruto de sua agregacdo social, com base em seu instinto de
sobrevivéncia, vem se desenvolvendo e organizando através da subdivisdo de tarefas dentro
da sociedade, aprimorando os instrumentos de trabalho, ampliando o dominio do homem
sobre a natureza, progredindo todo o potencial de producdo de bens para a satisfacdo das
necessidades da vida humana.

Inicialmente motivada pela necessidade e pelo instinto de sobrevivéncia, numa
perspectiva simplesmente de subsisténcia, a distribuicdo do trabalho resultou em
diferenciacdo entre os atores sociais, 0 que inicialmente possuia caracteristicas meramente
funcionais, sem a existéncia de classes ou hierarquias sociais. Mas o aperfeicoamento da
produtividade de bens de maneira cada vez mais sofisticada e do subjugamento social,
possibilitou a uma parcela da sociedade desvincular-se do fardo do trabalho cotidiano.

A partir dai, em decorréncia do aperfeicoamento da técnica e do crescimento da
produtividade de bens, uma classe ociosa passou a viver do trabalho dos demais membros da
sociedade, iniciando um processo de diferenciacdo interna dentro das sociedades, originando
as classes sociais.

Originariamente ligadas a razGes econdmicas e imposi¢cdes humanas, a diferenciacéo
hierarquica entre os membros da sociedade gerou uma classe mais baixa, normalmente a
classe de trabalhadores, e uma classe mais alta, composta por aqueles que se livraram do
trabalho, mas, apesar disto, embora desligados do processo de produgdo, organizavam 0s
procedimentos produtivos, regiam os cultos religiosos, enfim, conduziam as instituicdes
sociais, algumas vezes trazendo beneficios para a sociedade.

Num sistema econémico e social com as caracteristicas ora descritas, a conclusao
I6gica seria a ruptura com esse sistema, caso ndo houvesse uma adesdo de todos os membros
que compdem a sociedade. Dai surge a necessidade de instituicdo de um sistema onde todos
tenham as mesmas opinides sobre a maneira apropriada de conduzir as questdes econémicas e

sociais, criando-se valores comuns provenientes das mesmas visdes de mundo, legitimando as
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relagOes diferenciadas existentes dentro da sociedade, formando-se uma ideologia dominante,
conforme ja abordado no topico anterior.

E claro que todo esse desenvolvimento ndo se deu de forma linear, pois dentro das
sociedades existem tensdes permanentes, tendo em vista a diversidade de interesses de cada
individuo, de cada grupo de pessoas, de cada classe que as compfem. Contudo, ndo
pretendemos alargar a discussdo a respeito de como se deu a evolugdo do pensamento
econémico na historia, mas tdo somente registrar sua existéncia para melhor contextualizacao
do estudo. Nosso recorte se da principalmente a partir do surgimento do capitalismo, com
base nas obras de Leo Huberman (1986), passando por Emery Kay Hunt e Howard J.
Sherman (2010), até chegar em Anténio José Avelds Nunes (1998, 2011), para que possamos

compreender a ligacdo entre as relacdes econémicas e a ideologia.
2.2.1 Periodo pré-capitalista — antiguidade

Antbnio José Avelds Nunes (1998, 2011) aponta o surgimento da ciéncia econémica
como area do conhecimento humano auténoma em finais do século XVIII, com a ocorréncia
da Revolugéo Industrial e a afirmacdo do capitalismo, mas noticia a existéncia de estudos
econdmicos, mesmo que em perspectiva diversa dos estudos atuais, desde a Grécia antiga™.

Durante o periodo da idade antiga, boa parte da populacdo era composta por escravos,
gue executavam todo o trabalho manual, mediante retribuicdo de artigos de subsisténcia, com
0s senhores de escravos desfrutando de todo o excedente produzido. Segundo Emery Kay
Hunt e Howard J. Sherman (2010, p. 11), Platdo e Aristdteles, pensadores da época,
apontavam o regime de escraviddo como natural, como Unico sistema possivel e eterno,
defendendo a existéncia de seres humanos diferentes, com certos homens e mulheres
nascendo para ser escravos, dotados de qualidades inferiores, e outros com qualidades
superiores oriundas do bergo, nasciam para se tornar proprietario de escravos.

A partir da ideia intrinseca da existéncia de seres humanos diferentes, surge a nocéo da
indignidade do trabalho, e “essa no¢do desestimulou a atividade inventiva e, no periodo
romano, limitou o progresso tecnoldgico, contribuindo, assim, para a estagnacdo da

economia” (HUNT; SHERMAN, 2010, p. 12), estagnacdo econdmica esta, afirmam os

18 “Sabe-se que os escritores gregos falavam de economia. Mas a palavra tinha entdo um contetido condizente
com o seu significado etimoldgico. A economia era entendida, fundamentalmente, como a administracdo
(nomos) da casa (oikos), numa época histérica em que as estruturas sociais se apresentavam substancialmente
diferentes daquelas que caracterizam as sociedades humanas (homeadamente as europeias) a partir dos fins do
séc. XVIIL.” (NUNES, 1998, p. 13)
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mesmos autores, se apresenta como um dos fatores de enfraquecimento do Império Romano,

possibilitando o surgimento do feudalismo.

2.2.2 Periodo medieval

Com o declinio da parte ocidental do antigo Império Romano, houve uma reducéo, na
Europa, da influéncia das leis e das garantias que o império proporcionava aos povos, sendo o
sistema econémico e social imperial substituido, gradativamente, por um sistema de costumes
e tradigcOes que instituiu a hierarquia feudal.

No lugar de leis, da forma como as concebemos hoje, havia um ordenamento fundado
nos costumes e nas tradi¢cGes que regiam as relagfes medievais, num sistema de obrigacdes e
servigos mutuos, com base numa hierarquia, na qual 0s servos prestavam servicos em troca de
protecdo do senhor das terras, inexistindo uma autoridade central forte que impusesse 0
sistema legal.

As relacBes medievais ndo se reduziam simplesmente a este sistema de hierarquias,
havendo varia¢6es por periodo de tempo e regides especificas. Contudo, podemos apontar tal
relacdo hierarquica como uma caracteristica predominante no periodo medieval, podendo-se

constatar que

As prerrogativas dos senhores e a extensdo de seus ‘direitos’ variam muito no tempo
e no espago. A consolidacdo das obrigagBes impostas pelos nobres a seus vassalos,
através de uma longa hierarquia, abrangendo uma vasta area geografica, viria
contribuir para o surgimento dos estados-na¢cdes modernos, ja durante o periodo de
transicdo do feudalismo para o capitalismo. Contudo, durante a maior parte da Idade
Média, muitos desses direitos permaneceram inexpressivos devido a fragmentacéo
do poder politico. (HUNT; SHERMAN, 2010, p. 12).

No periodo feudal, subsistiam duas classes de pessoas, 0s nobres ou senhores feudais,
proprietarios da terra, que viviam da exploragdo do trabalho servil, mediante a cobranca de
tributos, através de pagamento em quaisquer espécies de bens, conforme o costume de cada
feudo, e os servos, trabalhadores que trocavam a forca de trabalho por sua prépria seguranca e
a de sua familia.

O senhor feudal fornecia a protecdo, organizava e supervisionava o trabalho e
administrava a justica, 0 que proporcionava uma forte concentragcdo econémica e politica em
suas maos, instituindo um sistema no qual o servo era explorado ao extremo, diante da

enorme dependéncia existente entre este e aquele.
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Apontada como a maior proprietaria de terras durante a Idade Média, a Igreja Catdlica
exerceu papel importante neste periodo e, com seu protagonismo, surgiram duas espécies de
feudo, os seculares e os eclesiasticos, 0 que ndo diferenciava as relacdes existentes entre 0s

servos e 0s senhores feudais. Nesse sentido, é o que relata Leo Huberman (1986) que

A Igreja foi a maior proprietaria de terras no periodo feudal. Homens preocupados
com a espécie de vida que tinham levado, e desejosos de passar para o lado direito
de Deus antes de morrer, doavam terras a Igreja; outras pessoas, achando que a
Igreja realizava uma grande obra de assisténcia aos doentes e aos pobres, desejando
ajuda-la nesta tarefa, davam-lhe terras; alguns nobres e reis criaram o habito de,
sempre que venciam uma guerra e se apoderavam das terras do inimigo, doar parte
delas & Igreja; por esse e por outros meios a Igreja aumentava suas terras, até que se
tornou proprietdria de entre um terco e metade de todas as terras da Europa
ocidental. (HUBERMAN, 1986, p. 13).

Ao lado dos feudos, que desenvolviam atividades primordialmente agrérias, existiam,
ainda, muitas cidades dispersas pela Europa Medieval, importantes centros de producéo de
manufaturas e de realizacdo de atividade de comércio que, por sua vez, possuiam instituicdes
econémicas importantes como as guildas, corporacfes de artesdos, comerciantes e outros
oficios, que regiam a atividade econdmica, nos centros urbanos. Estas instituicbes faziam a
regulamentacdo econémica e desempenhavam o papel de instituicdo das regras que regiam
questdes sociais e religiosas, com o objetivo de manter o status quo, sendo estas atividades
sociais e religiosas de maior relevancia por parte das corporagdes, posicionando-se sua
atuacdo econémica como atividade secundaria.

Para a manutencdo da estabilidade das relacdes sociais no periodo medieval,
necessitava-se da formacdo de uma ideologia que fosse incorporada pelo imaginario coletivo,
ressaltando-se, nesse contexto, a importancia da atuacdo da Igreja Catolica na formacéo e no
fomento de uma tradicdo judaico-cristd que servisse para a legitimacdo e
manutencgdo/perpetuacdo do status quo do regime social e econémico feudal.

A lIgreja Catdlica, portanto, torna-se responsavel pela formacgéo ética que legitima o
sistema feudal de relacdo social e econémica, justificando a posi¢do dos senhores feudais
seculares e eclesiasticos, e criando uma “ética de corporagdo cristd, o que se deve ao fato de
que a sociedade era encarada como unica entidade ou corporagdo” (HUNT; SHERMAN,
2010, p. 15) assemelhada a familia e, como havia na tradicdo familiar a figura do chefe de
familia, na perspectiva da sociedade, os homens que ocupavam posicao de poder assemelham-

se ao pai, com obrigacdes paternalistas de protecédo, o que evidencia a existéncia de uma ética
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paternalista, denominada pelos mesmos autores de “ética paternalista crista”. Nessa linha de

raciocinio, afirmam Hunt e Herman (2010):

Os homens que ocupavam posi¢Oes de poder e detém a riqueza assemelham-se ao
pai ou protetor da familia. Tinham obrigagdes paternalistas para com os homens
comuns, isto é, os pobres ou, prosseguindo nossa analogia, os filho. Do homem
comum, por sua vez, esperava-se que aceitasse seu lugar na sociedade e se
submetesse, de bom grado, a lideranca dos ricos e poderosos, da mesma maneira que
um filho aceita a autoridade do pai. (HUNT; HERMAN, 2010, p. 15).

Os judeus, assim como os cristdos, sdo devotos e se consideram filhos de um Unico
Deus, considerando, portanto, todos os integrantes da sociedade como irmaos, estando
consignado nos escritos de ambas as religites valores de fraternidade, de cuidado com o
irmdo e defesa dos pobres, a condenacdo da ganancia e do egoismo, a importancia da
caridade, valores que se refletiam na formacdo da ideologia econémica prevalente a época.

Neste contexto, como a ética paternalista cristd estava enraizada na cultura europeia
ocidental, “a gandncia, a avareza, o egoismo, a ansia de acumular riquezas, enfim, todas as
motiva¢des materialistas e individualistas eram severamente condenadas” (HUNT;
SHERMAN, 2010, p. 15). Assim sendo, 0 homem ganancioso e individualista era apontado
como a antitese do homem bom. A riqueza era considerada dadiva divina, devendo o bem
afortunado utiliza-la, segundo os designios morais vigentes de promog¢do do bem-estar dos
semelhantes, evidenciando o que os autores denominam de carater anticapitalista da ideologia
feudal.

No entanto, prevalecia a ideia de que as relacbes econdmicas e sociais que
caracterizavam o sistema senhorial refletiam uma ordenacao natural e eterna que emanava de
Deus, o que legitimava, portanto, as diferencas existentes entre as classes que compunham a
sociedade. E, com base neste raciocinio, era legitimo o fato dos senhores feudais disporem de
abundantes riquezas materiais para cumprirem sua misséo terrena.

Independentemente do status social, todos eram regidos pela Providéncia Divina,
devendo os integrantes da sociedade aceitarem sua posi¢do social e econémica, pois, pela
ética paternalista cristd, todas as relagfes sociais eram naturais e justas, o que legitimava e
aprofundava as desigualdades e a intensa exploracdo decorrentes da concentragdo de riquezas
e poder nas maos da nobreza e da igreja, proprietarios da terra e dos meios de producao.

Corrobora o denominado carater anticapitalista medieval o fato de prevalecer nas
populagBes europeias ocidentais um desprezo pelo comércio, eis que a ética comercial de

avareza, egoismo, cobica e ambicdo material ndo condiziam os costumes da populacdo, que
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exercia a agricultura de subsisténcia como atividade principal. Como todos necessitavam de
aceitacdo para conviver bem em sociedade, o comércio pouco se desenvolvia, devido a sua
desaprovacdo social.

Portanto, a ética paternalista cristd justificou, moralmente, as relacbes econdmicas e
sociais do sistema feudal, evidenciando uma ideologia diversa daquela que legitima o
funcionamento do capitalismo de mercado®, sistema econdmico que se tornou hegemanico,
posteriormente a este periodo. Todavia, até chegarmos a ideologia que rege a economia
liberal capitalista, a evolugdo do pensamento econdmico ocorreu de forma gradual, através da
transformacdo das relacbes econdmicas e da ética social que foram mudando ao longo da
historia, que iniciaram com as relacbes econdémicas mercantilistas, em substituicdo ao antigo

sistema feudal.

2.2.3 Mercantilismo

Com o desenvolvimento das técnicas de agricultura utilizadas no periodo medieval,
cuja economia era eminentemente agraria, houve um crescimento da produtividade e uma
reducdo dos conflitos de terras, aspectos que deram inicio a uma série de transformac6es nas
relacOes sociais que se prolongaram por varios séculos, suplantando o feudalismo medieval, e
propiciando a implementacdo de praticas e ideias que propiciariam o surgimento do
capitalismo.

Deixemos claro que ndo se propugna aqui 0 momento exato da ruptura do sistema
feudal para o capitalista, longe disso. Contudo, conforme ja exposto, como ndo é objeto do
presente estudo a analise dos acontecimentos historicos que evidenciam a evolugdo da
ideologia econébmica no curso da historia, simplesmente, apresentamos o conjunto de ideias
incorporadas na sociedade, que prevaleceram ao longo do tempo, e que legitimaram as
relagcBes econémicas assumidas, evidenciando a ideologia prevalecente em cada periodo.

Antbnio José Avelas Nunes (1998, p. 19) expde um conjunto de fatores que ensejaram
a transposicdo do modelo econémico feudal para as praticas mercantilistas que, até o século

XV, conforme discorrido na subsecdo anterior, ndo eram objeto de aceitagdo social. O mesmo

19 partiremos aqui da nogdo de mercado apresentada por Eros Roberto Grau (2010), que concebe o mercado
como instituicdo juridico-social-politica, produto da criagéo historica da humanidade, que serve aos interesses
de determinadas pessoas, destinada a regular e manter determinadas estruturas de poder, que assegura a
prevaléncia dos interesses de determinados grupos sociais sobre outros.
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autor aponta o desenvolvimento do comércio que se iniciou com as Cruzadas
principalmente, o de longa distancia que, com o forte crescimento populacional, o surgimento
de um sistema manufatureiro estruturado em cidades, a expansdo dos meios de comunicacao,
o desenvolvimento de feiras e a facilitacdo do fluxo de bens e pessoas, a monetarizacdo das
funcbes econdmicas e das atividades produtivas, o regime de cercamento dos campos
(enclosure), a exploragdo colonial e a descoberta de grandes jazidas de metais preciosos,
propiciaram um enorme salto na atividade econémica mundial.

Corroborando o que foi desenvolvido por Antonio José Avelds Nunes (1998, 2011),
Leo Huberman (1986), em sua obra denominada Historia da riqueza do homem, aponta um

conjunto de fatores que caracterizariam o surgimento do mercantilismo, quando questiona

O que que faz rico um pais? O leitor tem alguma sugestdo? Faca uma lista desses
elementos e veja se correspondem ao que pensavam o0s homens inteligentes dos
séculos XVII e XVIII. Estavam eles muito interessados no assunto porque pensar
em termos de um Estado nacional, de todo um pais ao invés de uma cidade,
apresentava novos problemas. Era preciso considerar ndo o que seria melhor para a
cidade de Southampton ou a cidade de Lyons ou a cidade de Amesterdd, mas o que
seria melhor para a Inglaterra, a Franca ou a Holanda. Queriam transferir para o
plano nacional os principios que haviam tornado as cidades ricas e importantes.
Tendo organizado o Estado politico, voltaram suas atengdes para o Estado
econdmico. As coisas que escreveram e as leis que defenderam tinham, todas, um
contedo nacional. Os governos aprovaram leis que, no seu entender, trariam
riqueza e poder a toda a na¢&o. Na busca de tal objetivo, mantinham o olho em todos
0s aspectos da vida diaria e deliberadamente modificavam, moldavam e regulavam
todas as atividades de seus suditos. As teorias expressas e as leis baixadas foram
classificadas pelos historiadores definidamente como sistema mercantil”. Na
verdade, porém, ndo constituiam um sistema. O mercantilismo ndo era um sistema
em nosso sentido da palavra, mas antes um nimero de teorias econdmicas aplicadas
pelo Estado num momento ou outro, num esforgo para conseguir riqueza e poder.
(HUBERMAN, 1986, p. 129).

A descoberta de novas rotas maritimas por portugueses e espanhdis trouxe consigo um

enorme fomento ao comércio e a consequente acumulacdo de riquezas por parte de

% Sobre como as cruzadas influenciaram o desenvolvimento do comércio na Europa, Leo Huberman (1986), em
sua obra Historia da Riqueza do Homem afirma que “As cruzadas levaram novo impeto ao comércio. Dezenas
de milhares de europeus atravessaram o continente por terra e mar para arrebatar a Terra Prometida aos
mugulmanos. Necessitavam de provisfes durante todo o caminho e 0os mercadores 0s acompanhavam a fim de
fornecer-lhes o que precisassem. Os cruzados que regressavam de suas jornadas ao Ocidente traziam com eles
0 gosto pelas comidas e roupas requintadas que tinham visto e experimentado. Sua procura criou um mercado
para esses produtos. Além disso, registrou-se um acentuado aumento na populacéo, depois do século X, e esses
novos habitantes necessitavam de mercadorias. Parte dessa populacdo ndo tinha terras e viu nas Cruzadas uma
oportunidade de melhorar sua posicdo na vida. Frequentemente, as guerras fronteiricas contra os mugulmanos,
no Mediterraneo, e contra as tribos da Europa oriental eram dignificadas pelo nome de Cruzadas quando, na
realidade, constituiam guerras de pilhagem de bens e terras. A Igreja envolveu essa expedi¢cBes como se
fossem guerras com o propésito de difundir o Evangelho ou exterminar pagdos, ou ainda defender a Terra
Santa.” (HUBERMAN, 1986, p. 18)
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comerciantes e banqueiros, “cuja actuagdo passa a desenvolver-se tendo em vista ndo a
satisfacdo das necessidades mas a obtencdo de um ganho, um ganho de natureza indefinido”
(NUNES, 1998, p. 19), em contraponto a ética paternalista cristd que priorizava a ideologia
econbmica feudal, passando a ser aceito socialmente o enriquecimento individual como
finalidade normal, o que seria legitimado, posteriormente, no plano filoséfico-religioso, pela
Reforma.

A partir dai, as justificativas teoldgicas que legitimavam as diferencas sociais entre 0s
senhores feudais e 0s servos, tornando socialmente aceitos os fatos de que os seres humanos
sdo diferentes em virtude da Providéncia Divina, vdo sendo substituidas por justificativas
racionais, trazendo, assim, a no¢do de uma nova ideologia nas relagdes econdmicas e sociais.

Surge, também, a necessidade de organizacao das relacdes comerciais, e 0s problemas
econbémicos passam a ser encarados como questdo de Estado, e os detentores do poder
econdmico buscam, no Estado, a seguranca necessaria para o desenvolvimento das atividades

econdmicas. Diante desse panorama,

Foi neste tempo de profundas transformagdes, no quadro desta “revolugdo do séc.
XVI” (Jean Marchal), que, entre finais do séc. XVI e meados do séc. XVIII, se
desenvolveu na Europa (especialmente na Espanha e em Portugal, na Franca e na
Inglaterra) uma corrente de ideias que ficou conhecida por mercantilismo, na
sequéncia da utilizacdo deste termo por autores da Escola Histérica Alema (22
metade do séc. XIX). Num periodo em que o comércio esteve na base do
enriquecimento dos estados mais poderosos, ndo admira que 0s autores centrassem
as suas preocupacdes ¢ a sua analise na actividade comercial. De “sistema do
comércio” ou “sistema mercantil” falou Adam Smith, na esteira dos fisiocratas
(NUNES, 1998, p. 21).

Contudo, chama a atencdo Avelds Nunes para o fato de que nenhum pensador da
época se autointitulou mercantilista, ficando a dificuldade de se definir o termo como um
sistema de ideias que evidenciasse uma ideologia prevalecente, o que é corroborado pela
dificuldade de interpretagdo dos textos que ndo possuiam uma terminologia comum. Mas,
admite-se a referenciagdo da expressdo mercantilismo para designar o que o autor denomina
“tendéncia marcante do pensamento economico desde finais do séc. XVI até meados do séc.
XVIIT” (NUNES, 1998, p. 23).

Sinteticamente, pode-se apontar, inicialmente, como uma das grandes linhas do
pensamento mercantilista, a politica nacionalista, na qual a melhor maneira de aumentar o
poderio do Estado € o fortalecimento econdmico do cidaddo, mas a prosperidade do comércio

depende da afirmacéo do relevo politico do soberano, pois, com o robustecimento do exercito,
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surge a oportunidade de expanséo territorial para exploracdo econdémica de novas terras e
novos mercados®.

Além da defesa de uma politica nacionalista, o ideal mercantilista advogava a
necessidade do aumento populacional, denominado de populacionismo, na esteira de que uma
populacdo abundante possibilitaria a existéncia de mdo de obra barata, viabilizando a
atividade econbémica e a acumulacdo de lucros, teoria que foi melhor desenvolvida,
posteriormente, por Thomas Malthus que defendia a desigualdade social e a oferta abundante
de trabalhadores como fontes de progresso.

Os mercantilistas defendiam, também, a abundante circulacdo de moeda, vez que a
consideravam fundamental para o comércio, contudo, devendo ser forte a moeda, isto &,
correspondente a quantidade de metal precioso existente nas reservas do Estado, para que
pudessem significar poder de compra constante.

Surge a ideia de que economia e politica sdo inseparaveis, exigindo a atuacdo do
Estado na economia, ficando, pois, ultrapassadas as teorias e especulagdes de cunho teoldgico
e filosofico, passando a economia a ser encarada como arte empirica, como conjunto de
preceitos, a servigo dos governantes.

A defesa daquela atuagéo do Estado na economia servia de base para o aprimoramento
e desenvolvimento da atividade econémica privada, pois, nos fundamentos do mercantilismo,
encontra-se uma filosofia individualista que justifica o lucro méximo, a partir do aumento da
producdo e do comércio, contribuindo este conjunto de ideias e acBes econdmicas, tanto no
plano doutrinario quanto na prépria acdo politica, para a acumulacdo de capitais necessaria a
implementacao do capitalismo como modo de producdo dominante.

Como ndo houve uma ruptura entre o0 modelo econdmico feudal e o mercantilista,
pode-se relacionar a atuacdo do Estado com a ética medieval cristd, na medida em que havia
uma justificativa divina desta atuacdo, para que fosse perseguido o bem-estar da sociedade,
assumindo o Estado fungdes que até entdo eram da Igreja. Paulatinamente, a ética paternalista
cristd, que combatia o desejo de acumulacdo de riquezas, foi sendo substituida por novas
concepgdes filosoficas e ideoldgicas que legitimam moralmente o individualismo, a

acumulacéo de riquezas e o lucro, bases do ideal mercantilista.

21 «Considerando-se fixada a quantidade de recursos disponiveis & escala mundial, concluia-se que um pais s6
poderia enriquecer a custa do outro e admitia-se que a prépria sobrevivéncia de um estado dependia de este ser
capaz de assegurar o seu desenvolvimento econdmico e a sua riqueza mais rapidamente que o seu vizinho (e
rival). Dai a importancia do poderio militar, eventualmente necessario para subjugar outros povos pela via da
guerra. Dai a rapacidade com que com que 0s proprios estados se comprometem na conquista e na pratica da
mais violenta pirataria nos mares.” (NUNES, 1998, p. 37).
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A Reforma protestante serviu de suporte para a incorporacdo dessa nova ética que
admite o individualismo e transforma a ideologia econbmica prevalecente, impondo uma
garantia de maior liberdade de atuacdo dos individuos no mercado, fazendo surgir um
paradoxo entre a defesa da intervencdo do Estado na economia e a liberdade do individuo de
atuar no mercado, que somente seria solucionado, através da evolucdo da ideia mercantilista

para o liberalismo classico.
2.2.4 Liberalismo classico

A questdo da intervencdo do Estado na economia defendida no periodo em que
prevaleceram as ideias mercantilistas, foi de primordial necessidade para a formacdo de
verdadeiras economias nacionais e da difusdo de técnicas comerciais e industriais mais
eficientes. Porém, a manutencdo dos regulamentos estatais e 0 excesso de intervencionismo
comecaram a gerar entraves para o crescimento econdmico, momento no qual surgem as
ideias liberais, inicialmente difundidas pelos fisiocratas, com a defesa da existéncia de leis
naturais que regem os mercados®?, iniciando-se o processo de formacdo de uma ideologia que
defendia a reducdo da atuacédo do Estado na atividade econémica.

No periodo de transicdo entre o declinio das praticas feudais e do pensamento
econdmico vinculado a ética cristd e a penetragdo das relagcBes econdmicas capitalistas, é que
surge uma corrente de ideias que ficaria conhecida pelo nome de fisiocracia®®, cuja defesa
essencial € a de que as relacbes econbmicas sdo regidas por leis naturais, sendo
“desnecessaria” a regulamentac¢do da atividade econdmica pelo Estado.

N&o sendo considerada uma corrente ideoldgica autbnoma, uma vez que incluida pelos
autores que escrevem sobre histéria do pensamento econdmico como parte integrante da
ideologia liberal, suas incursbes teoricas, especialmente através de seu maior expoente
Francois Quesnay (1694-1774), que, com sua obra Tableau Economique, langou bases para o

desenvolvimento da economia politica moderna, elevando-a a condigdo de ciéncia, posi¢do

22 «“Na Inglaterra é talvez Hobbes (1588-1667) que pela primeira vez aparece defendida a liberdade de comércio
como uma lei da natureza. Mas foram William Petty (1623-1687) e John Locke (1632-1704) os primeiros
autores a procurar demonstrar que a vida econémica é governada por leis naturais que os legisladores nao
podem alterar, constituindo a liberdade das trocas a condicdo necessaria e suficiente da ordem econdmica.
Dudley North (1641-1691) escreveu muito claramente que ‘ndo compete a lei fixar os pregos do comércio,
porgue o seu montante tem de fixar-se e fixa-se por si mesmo”. (NUNES, 1998, p. 53).

2 «A designagdo de fisiocracia tera sido utilizada pela primeira vez por Dupont de Nemours, intitulando deste
modo uma antologia de escritos de Quesnay, editada em 1767. Etiologicamente, a palavra significa governo da
natureza ( a palavra grega physis significa natureza), ideia que se adapta bastante bem ao nicleo essencial dos
autores que integram esta corrente.” (NUNES, 1998, p. 88).
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reconhecida até por autores que combatiam este conjunto de ideias, como o proprio Karl
Marx.

Apesar da importancia e complexidade do pensamento fisiocrata, sinteticamente,
podemos apresentar como caracteristicas desta corrente de ideias, primeiramente, a defesa de
um conceito de ordem natural, relacionando a lei fisica como determinante da lei moral,
justificadora da propriedade, liberdade e igualdade. Corroborando essa ordem natural, que se
equipara a econdmica, justifica a existéncia de uma sociedade, somente na medida em que 0s
homens estabelecem relacdes de troca, nas quais se destaca um individualismo social, atraves
de uma antropologia atomista, com a crenga da existéncia de uma harmonia universal dos
interesses individuais®*.

Defendendo o comércio como a base da sociedade, os fisiocratas desenvolvem teorias
de existéncia de leis naturais que regem a sociedade e a ordem econémica, uma vez que,
numa perspectiva hedonista imanente ao ser humano, o homem sempre busca o prazer e,
sendo um ser social, haverd um aumento de suas fruicdes Uteis e agradaveis, a partir de suas
relacBes econbmicas.

Nesta perspectiva, a ordem social se confunde com a ordem econémica, e a sociedade
é elevada a espaco de troca de mercadorias, cuja justificativa encontra-se no fato de que o
comeércio é tdo antigo quanto a prépria sociedade e, quando ele se intensifica, fortalece-se a
sociedade, mas, ao contrario, quando h& uma reducéo do comércio, consequentemente had um
enfraguecimento das relac6es sociais.

Entretanto, segundo os fisiocratas, as leis fisicas, leis naturais que asseguram o
equilibrio do mundo fisico, sdo absolutas, porquanto de origem divina, as quais a acdo
humana somente acrescenta desordem. Portanto, a ordem moral € tracada pela ordem fisica e
“a economia substitui a moral enquanto regulador do comportamento humano” (NUNES,
1998, p. 94). Aqui precisa-se 0 inicio da substituicdo da ética cristd pela ética de mercado,
valor que ainda prevalece nas relagfes econdmicas e sociais atuais.

Através dos fisiocratas, ocorre a ultrapassagem dos paradigmas teoldgicos de
legitimacdo das relagbes econdmicas, mediante construgcdes teorico-cientificas analiticas,
atribuindo-se o mérito de introducdo de certos conceitos nas ciéncias econémicas, como o

conceito de excedente, de trabalho produtivo, ideia de processo econdémico como um fluxo

# Segundo Antonio José de Avelds Nunes (1998, p. 99), em capitulo que desenvolve a ideia de individualismo
no pensamento fisiocrata, defende que “O individualismo dos fisiocratas assume a forma de um atomismo
social muito claramente afirmado pelos autores.”
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gue se renova permanentemente *>, o conceito de capital como um estoque de bens
previamente acumulados que se adiantam, para que a producdo seja possivel etc., fecundos de
diversas teorias econdmicas posteriores, como as utilitaristas®®, o liberalismo de Adam Smith
e o socialismo de Karl Marx.

A propriedade é instituicdo necessaria derivada da ordem fisica, base de todas as
sociedades e fundamento da liberdade, pois, segundo os fisiocratas, o sentido filoséfico de
liberdade ¢é pura abstracdo, somente havendo liberdade efetiva e real através da propriedade.
Segundo Quesnay, a inexisténcia da propriedade tornaria a sociedade inculta e a seguranca da
propriedade é o fundamento essencial da ordem econémica. (QUESNAY apud NUNES,
1998, p. 98).

Quanto a igualdade, os fisiocratas defendem que o aumento da riqueza social traz,
necessariamente, a desigualdade de fortunas, o que é justificavel pela diversidade das
faculdades dos individuos. Qualquer atuacdo, no sentido de se tentar implementar uma
igualdade real, na visdo dos fisiocratas, acabaria por dissolver a prépria sociedade e
redundaria na extincdo da espécie humana. Igualdade de direito para os fisiocratas se resume
a igualdade formal, perante a lei, pois, desigualdade de fato é inerente ao direito natural dos
homens.

A partir dos fisiocratas, o Estado tem de deixar de possuir interesses econémicos,
defendendo somente os interesses dos proprietarios, pois o Estado surgiu depois do
surgimento da propriedade e sua existéncia somente se justifica em defesa da propriedade.
Todavia, se os fisiocratas sdo liberais na economia, quanto a definicdo da ordem politica,
defendem, ainda, a autoridade do soberano que, pela protecéo da propriedade de todos, torna-
se proprietério de toda a superficie do Estado, o que justifica o direito de cobrar tributos.

Porém, conforme apontamentos de Avelds Nunes (1998), as teorias fisiocratas
apresentaram algumas deficiéncias percebidas pelos liberais classicos que impediam o
crescimento econdmico, como O apego a uma economia centrada na agricultura, em

detrimento de uma politica industrializante. Mas em meados do século XVI, na Franca do tedrico

<0 seu entendimento da actividade econémica como um processo permanentemente autorenovavel facilitou a
tarefa dos fisiocratas de detectar as leis que regem a actividade econémica: s6 numa actividade que se repete
constantemente podem manifestar-se leis.” (NUNES, 1998, p. 150).

% «Quesnay e os fisiocratas podem considerar-se precursores do utilitarismo enquanto filosofia social. Na
verdade, eles definem como principio econémico aquele que se traduz na obtencdo do méaximo de satisfacdo
com a menor despesa, (ou com o menor esfor¢o em trabalho), configurando o problema fundamental da teoria
econémica como um problema de maximos. Nesta perspectiva é que os fisiocratas defendem que a satisfacéo
maxima das necessidades de todos os membros da sociedade globalmente considerados s6 se alcancgara se cada
um puder actuar livremente de acordo com o seu interesse individual, funcionando a concorréncia como
‘arbitro natural e absoluto’ capaz de harmonizar os interesses em presencga.” (NUNES, 1998, p. 148).
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Francois Quesnay, a producdo industrial capitalista era incipiente, apenas com atividades
manufatureiras, o que dificultou a defesa da economia industrial, impedindo a libertacdo do invélucro
da ideologia econdmica feudal prevalecente até entdo, o que somente “viria a ter fim com a economia
politica cldssica inglesa” (NUNES, 1998, p. 157).

Entre o final do século XVIII e meados do século XIX, ganha relevo na Inglaterra uma
corrente de pensamento denominada Escola Classica, considerada o primeiro grande movimento
cientifico de economia politica, partindo da obra Riqueza das NacGes, de Adam Smith, que possui
como pressuposto a defesa da existéncia de um mecanismo natural regente da vida econdmica que
assegura o equilibrio e estabelece a ordem, e a ciéncia econémica tem por objeto a investigacéo e
descoberta das leis naturais, universais, pois derivam da propria natureza humana, regentes da

economia e do progresso da sociedade.

O desenvolvimento da ideologia liberal classica, base da economia capitalista,
coincide com um movimento de enorme atividade inventiva e produtiva na sociedade inglesa,
denominado, historicamente, Revolucdo Industrial, que ocasionou profunda transformacéo
nas relacGes sociais e econdmicas, originando uma sociedade urbana de bases manufatureiras
e industriais, em substituicdo a sociedade basicamente agraria.

Ao apresentar os pressupostos da Escola Classica Inglesa, Antonio José Avelds Nunes
(1998) discorre:

Dai que se entenda, por um lado, que as leis cientificas tém validade universal
precisamente porque derivam da prépria natureza humana e, por outro lado, que é
uma ordem natural existente que harmonizara todos os interesses a partir da natural
actuacdo de cada um no sentido de obter o maximo de satisfacdo com o minimo de
esforco (NUNES, 1998, p. 164).

Portanto, os autores da Escola Cléssica defendem a existéncia universal e imanente de
um homem individualista que busca a satisfacdo propria de seus interesses e que desenvolve
suas atividades econdmicas de forma egoista. Esse individualismo e esse egoismo geram o
progresso da sociedade, na medida em que cada um busca suas satisfacdes pessoais, hd um
desenvolvimento econdémico benéfico para a sociedade, regido por leis naturais, criadora de
uma ordem natural, com a defesa da minima possibilidade de intervengdo do Estado, na vida
econdmica privada.

A lei da oferta e da procura rege toda essa ordem natural, definindo todos os institutos
econémicos, atraves de uma adaptacdo automatica do equilibrio da economia. Ndo héa
desconsideracdo no que tange a existéncia de crises econémicas, pois, a ordem econémica

natural possui imperfei¢Ges. Alids, os autores da Escola Classica as consideram proprias da
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ordem econémica, mas, segundo 0s mesmos autores, tais crises sdo transitorias e setoriais,
limitadas a certas atividades econdémicas especificas.

Partindo do pressuposto de que o papel dos cientistas econdmicos € pesquisar as leis
naturais que regem a ordem econdmica, os criadores do liberalismo classico “identificaram”
algumas regras que consideravam fundamentais para a compreenséo do fendmeno econémico,
defendendo a existéncia de uma lei do interesse pessoal, principio hedonistico no qual cada
individuo persegue seu bem-estar pessoal; a lei da livre concorréncia, considerada a melhor
maneira de harmonizar os interesses individuais; a lei da populacdo, postulando a formula de
que, enquanto a populacdo aumenta em progressao geométrica, 0 aumento dos meios de
producdo cresce em progressao aritmética; a lei da oferta e da procura, justificadora do modo
de formacdo dos precos de bens e servicos; a lei do salario, atrelada a lei da oferta e da
procura; a lei da renda, legitimadora do ganho daqueles que produzem a um custo inferior
aquele normal; a lei do comércio internacional, em que as na¢Ges obtém ganhos a partir do
comeércio externo, e a lei da propriedade privada, base da sociedade liberal e instrumento do
maximo bem-estar.

Conforme ja exposto, o livro A riqueza das nacdes, de Adam Smith (1986), é
considerado a pedra fundamental de toda a teoria do liberalismo cléassico, sendo seu autor um
mestre inconteste de todos os professores de economia do século XVIII. Mas, apesar da
importancia da obra para a sociedade moderna, seu carater inovador é questionavel, pois, na
verdade, a obra é uma grande compilacdo de escritos de diversos autores anteriores. “Tinha
chegado, porém, o momento de se fazer uma sintese compreensiva, e a obra de Smith é essa
sintese, resultado de um trabalho perseverantemente realizado, sem um gemido, durante mais
de vinte e cinco anos, com concentragdo exclusiva nele durante cerca de dez” (NUNES,
1998, p. 172), onde a questdo do desenvolvimento econdmico é o objeto central,
ultrapassando e criticando os problemas econémicos identificados na fase descritiva e
classificatéria da ciéncia econdmica, pressupostos teéricos dos fisiocratas?'.

Adam Smith (1986) defende uma filosofia social que apregoa ter o homem direito de

lutar pelos seus interesses e concorrer com outros homens, através de sua industria e seu

2T «“Mas, em boa verdade, o que realmente interessa deste grande pensador é o facto de ter orientado, num nico
corpo organico, quase todos os problemas que viriam a ser objeto da reflexdo cientifica posterior e, sobretudo,
o facto de se ter aproximado de modo impressionante da plena compreensdo da prépria natureza da nova
economia nascida com o advento da burguesia, i. é, da classe que na obra de Smith se encontra, pela primeira
vez, representada como aquela que, ‘cidadd do mundo’, unifica diversas nagdes na prossecugio sistematica da
ampliacdo do processo produtivo. Neste sentido, quando a tradicdo aponta Smith como o pai da ciéncia
econémica, recolhe uma verdade indubitavel: de Smith parte todas as linhas da investigacdo posterior; 0s
economistas posteriores terdo de medir-se com as questdes propostas por ele.” (NUNES, 1998, p. 178-179).
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capital, da melhor forma que Ihe aprouver, desde que néo viole as leis da justica. A sociedade
ideal se desenvolveria nesses moldes, nos quais as relacbes econdmicas seguem um curso
natural, guiadas por uma mao invisivel do mercado, com o livre exercicio de oficio e
ocupacéo.

Avelds Nunes aponta o individualismo smithano como uma antropologia otimista que
ultrapassa o pessimismo da filosofia social hobbesiana®®, deixando para tras o preconceito
difundido no século XVIII de que as a¢cBes humanas motivadas por interesses individuais sao
eminentemente anti-sociais.

E a filosofia individualista de Adam Smith (1986), que sustenta a plena liberdade de
atividade econdmica privada, decorrente de harmoniosa vida econémica que toma Seu curso
natural, justifica, inclusive, a desigualdade entre os individuos, sendo ela inerente a propria

sociedade liberal, considerando-a como decorréncia da ordem natural.

Esta desigualdade inerente ao capitalismo explica-a Smith como consequéncia dos
diferentes poderes de que dispdem os patrdes (por serem “proprietarios do capital”)
¢ o0s operarios (por possuirem apenas “a sua forga e habilidade de méos”, por néo
possuirem “o capital suficiente, tanto para comprar as matérias-primas necessarias
ao seu trabalho, como para se manter até ele se achar terminado”). A causa tltima da
desigualdade reside, pois, no facto de uma classe de pessoas deter a propriedade do
capital e outra(s) classe(s) estar(em) privada(s) dela: “Sempre que ha muita
propriedade, ha grande desigualdade. Por cada homem rico havera, pelo menos,
quinhentos homens pobres, e a propriedade de uns poucos pressupde a indigéncia de
muitos.” (NUNES, 1998, p. 258-259).

Corroborando o raciocinio descrito por Antdnio José Avelds Nunes (1998), o préprio
Adam Smith (1986), na classica obra Riqueza das na¢fes, considerada a biblia da doutrina
liberal, desenvolve a ideia de liberdade econdmica como precursora da igualdade, quando
discorre no Livro | da mencionada obra, as causas do aumento das forgas produtivas do
trabalho e da ordem, segundo a qual, seu produto é naturalmente distribuido entre as diversas
categorias do povo. No capitulo X, trata dos salarios e do lucro nos diferentes empregos, do

trabalho e do capital, e afirma que

O conjunto das vantagens e das desvantagens dos varios empregos do trabalho e do
capital devem, numa mesma vizinhanga, ser perfeitamente iguais ou continuamente
tender a igualdade. Se, numa mesma vizinhanca, houvesse qualquer emprego
evidentemente mais ou menos vantajoso que O resto, entdo muitas pessoas se
acumulariam num caso, e outras tantas desertariam o outro, de modo que suas
vantagens logo retornariam ao nivel dos outros empregos. Este, pelo menos, seria o

% O autor inglés Thomas Hobbes (1588-1679) em sua obra Leviatd (1651) defende a natureza humana
individualista, considerando o homem o seu proprio inimigo (homo homini lGpus), defendendo a natureza
humana num estado de guerra permanente, com dependéncia do Estado para a defesa coercitiva da paz,
implicando na rendncia do homem a sua propria liberdade.
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caso numa sociedade onde as coisas fossem deixadas a seguir seu curso natural,
onde houvesse perfeita liberdade, e onde todo homem fosse perfeitamente livre para
escolher que ocupacdo achasse adequada, e muda-la tanto quanto ele achasse
conveniente. O interesse de cada homem o disporia a procurar 0 emprego vantajoso,
e afastar o desvantajoso. (SMITH, 1986, p. 74).

E com base na defesa da liberdade econémica individual plena, decorrente da ordem
natural que rege a vida econémica, como corolério desses pressupostos defendem os liberais
classicos, capitaneados por Adam Smith, uma atividade minima econdmica por parte do
Estado, que garanta apenas as condi¢cdes de gozo das liberdades, o que evidencia a soberania
plena do individuo, com a garantia da livre iniciativa e da defesa da propriedade privada, e as
diferencas econdmicas e sociais entre os individuos como consequéncias naturais da ordem
estabelecida. A teoria liberal prescreve que o méaximo de utilidade social se obtém, através da
atuacdo dos individuos, perseguindo seus proprios interesses, considerando a vida econémica,

assim entendida, como fundamento da sociedade civil.

2.2.5 Socialismo

Com a incorporacdo pela sociedade europeia da ideologia liberal, o que coincidiu com
0 desenvolvimento industrial e a implementacdo dos meios capitalistas de producgédo, nao
tardou o surgimento de criticas e resisténcias a esta ideologia econdmica, por alguns
segmentos sociais, tendo em vista as proprias condicdes de vida a que foram expostos aqueles
gue ndo eram proprietarios dos meios de producdo e ndao gozavam das benesses trazidas pelo
capitalismo defendido pelo liberalismo classico, pois, os trabalhadores arcaram com 0s custos
sociais do processo de industrializacédo, sendo submetidos a condi¢es desumanas de trabalho,
sujeitos a miséria e a toda sorte de doencas, situacBGes insensiveis aos defensores do
liberalismo classico®.

Como, a esta altura, nos interessa tdo somente as reacdes contrapostas a ideologia
instituida pelo liberalismo cléssico, ndo cuidaremos do aprofundamento dos acontecimentos

historicos que originaram resisténcia e oposicao aquela ideologia que se tornou dominante,

% “Nao resta divida que o capitalismo industrial foi erigido a custa dos sofrimentos e das privacdes da classe
operdria, cujo acesso aos frutos do desenvolvimento econdmico foi negado. Para ampliar a sua margem de
lucros, os capitalistas submeteram-na aos mais degradantes excessos. A razdo fundamental dos grandes males
que caracterizavam esse periodo foi ‘o poder absoluto e irrefredvel dos capitalistas. Nessa era heroica de
grandes empreendimentos, tal poder era reconhecido, admitido e mesmo proclamado com uma franqueza
brutal. Ninguém devia se meter nos negécios do patrdo, que se sentia livre para fazer o que bem entendesse,
julgando disponivel qualquer justificativa para a sua conduta. A Unica coisa que devia aos empregados eram 0S
salarios; e estes, uma vez pagos, nada mais tinham a reclamar dele.”” (HUNT; SHERMAN, 2010, p. 84).
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apesar de ndo ser possivel fazer o resgate das oposicBes sofridas pelo liberalismo cléssico,
sem trilhar por alguns registros de fatos historicos.

Tendo em vista que o liberalismo classico defende a existéncia de diferencas
econdmicas e sociais como fendmenos naturais e inevitaveis dentro da sociedade, diversas
foram as criticas formuladas em desfavor desses pressupostos, assim como sob diversas
perspectivas foram tais criticas, sendo inicialmente apontadas por Antdnio José Avelds Nunes
(1998) as de Augusto Comte (1798-1857) que, por considerar que a evolucdo do espirito
humano é dividida em trés idades, quais sejam, teoldgica, idade metafisica e positiva,
“sustentou que a Economia Politica Cldssica ndo passara da idade metafisica” (NUNES,
1998, p. 327), ndo correspondendo, portanto, a producdo de conhecimento cientifico.

Ja os autores da Escola Historica Alema criticaram o liberalismo classico quanto ao
método dedutivo utilizado, a partir dos pressupostos estabelecidos, numa racionalidade
pautada na figura abstrata do homo wconomicus, além de denunciar o carater a-histérico do
método estabelecido e a validade absoluta e universal que foram atribuidos as leis
econémicas, considerando a necessidade de que os estudos econémicos sejam realizados sob
uma perspectiva historica.

Karl Marx (1983) também formulou criticas ao carater a-histérico da teoria econémica
elaborada pelos liberais cléssicos, porém, ao contrario dos autores da Escola Historica,
afirmou a necessidade de uma teoria da historia. Partindo do esforco empreendido pelos
tedricos classicos ingleses, Marx conclui que as leis naturais de validade universal e
atemporal nada mais sdo que enunciados proprios de um dado modo de producdo, que serviria
para legitimar o modo de producéo capitalista, mas ndo corresponderia a validades universais
das relagdes humanas em geral (MARX, 1983).

Corroborando as criticas marxistas, Friedrich List, autor relacionado & Escola
Histdrica, apresenta criticas ao individualismo do liberalismo classico, o qual considera a
existéncia apenas de interesses individuais, acusando os liberalistas de desconhecimento da
existéncia de uma realidade nacional, centro de determinados interesses coletivos.

N&o desconhecemos a existéncia de diversas vertentes do socialismo, como o
ricardiano, que aceita as teses fundamentais da economia politica classica, mas critica a
doutrina liberal; o tecnocréatico que, confiante nas virtudes da industrializagéo e nas vantagens
da organizacdo empresarial, defende a organizacédo e planificacdo da economia, com vistas a
melhoria das condigdes das classes desfavorecidas; o socialismo associacionista, que nédo
defende a intervencdo estatal na economia, mas, sim, a formacdo de grupos ou instituigcdes de

individuos que se administram a si proprios, lan¢ando pressupostos para 0 cooperativismo; e 0
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socialismo burgués, com a defesa da formacdo de fortunas moderadas e a universalizagdo da
classe média, na qual a sociedade seria composta por pequenos proprietarios e a propriedade
seria 0 fundamento da liberdade e igualdade (NUNES, 1998). No entanto, como a analise e 0
desenvolvimento do socialismo ndo sdo objeto deste estudo, levaremos em conta somente 0s
pressupostos gerais do socialismo, em contraponto aos fundamentos do liberalismo classico,
para posterior relacionamento das ideologias econémicas com o Direito Econdmico brasileiro,
objeto de estudo do trabalho.

Partiremos do pressuposto de que a ideologia socialista surge como reacdo contraria
aos pressupostos desenvolvidos pelo liberalismo classico, a existéncia de um homem
individualista por natureza, que exerce atividade econdmica livremente, regido apenas pela
ordem natural, que considera as desigualdades econdmicas e sociais como consequéncia
natural das diferencas entre os individuos.

O socialismo surge, portanto, como uma reacdo a desigualdade social apregoada pelo
capitalismo desenvolvido sob a ideologia liberal classica. Ndo que a desigualdade tenha
surgido apenas apos a implementacdo dos meios de producéo capitalistas.

Antbénio José Avelds Nunes (1998) indica a existéncia de pensadores isolados e
movimentos socialistas fugazes, antes de 1800. Contudo, a partir deste ano, com o0
desenvolvimento do capitalismo e a expansdo e insatisfacdo da classe operaria, surgem
correntes do pensamento socialista, especialmente, na Inglaterra e na Franca, definidas por
Friedrich Engels como socialismo utdpico, sendo ele confrontado, posteriormente, pelo
socialismo cientifico desenvolvido por Karl Marx e Friedrich Engels (MARX; ENGELS,
1998).

Reconhecendo as diferengas existentes na ordem social, mas ainda influenciados pela
ética paternalista cristd desenvolvida no periodo pré-capilalista, que admitia como natural a
divisdo hierarquica da sociedade, os socialistas utopicos defendem a razdo de buscar uma
nova ordem, elaborando uma imaginaria sociedade futura, atraves da transformacdo completa
da sociedade pela propaganda pacifica, para a persuasdo daqueles que eram afortunados e
pelo exemplo de experiéncias que serviriam de modelo, o que justifica a denominagédo
atribuida a esta corrente de pensamento. Esclarecendo as pretensfes dos socialistas utdpicos,

Antbnio José Avelds Nunes (1998) observa:

Considerando o socialismo como a expressdo da verdade, da razdo e da justica
absolutas, os socialistas utdpicos — e com eles a generalidade dos socialistas do séc.
XIX — pensavam que bastava que o socialismo fosse ‘descoberto’ para que a forca
da razdo o impusesse a0 mundo. E como a verdade absoluta, fruto da razdo, é
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independente do tempo e do estagio de evolugdo historica, o socialismo, uma vez

‘descoberto’, poderia ser implantado em qualquer comunidade. (NUNES, 1998, p.
340).

Os socialistas utdpicos sdo acusados por Friedrich Engels de ndo se apresentarem
como representantes dos interesses do proletariado, visto que suas teorias sdo formuladas, ndo
para a libertacdo de uma classe especifica, mas para a salvacdo de toda a humanidade,
deixando de lado a necessidade de conquista do poder politico, confiando apenas no poder da
razdo para a ultrapassagem da ordem burguesa. J& os socialistas cientificos, cujo maior
expoente é Karl Marx, consideram esta corrente de ideias como um processo evolutivo
histérico e necessario do capitalismo, decorrente da acentuacdo das diferencas produzidas
pelo processo capitalista de producdo, refletido nas lutas de classes entre os capitalistas e 0s
trabalhadores assalariados™.

E “Partindo da andlise da evolu¢do do capitalismo, o socialismo cientifico visa
enunciar as leis que explicam essa evolucdo, por forma a dar ao proletariado a consciéncia
da sua missdo historica” (NUNES, 1998, p. 342). Para o socialismo cientifico a
transformacdo da ordem burguesa ndo se dara através de apelo aos homens em geral, mas
mediante a luta de classes, apontando o proletariado como Unica forca social capaz de
transformar a sociedade capitalista, tomando o poder politico e, através dele, destruindo a
propriedade privada dos meios de producdo, implementando o que Marx denomina de
revolucgéo social.

Como contraponto aos economistas cléssicos, os socialistas cientificos atacam as
inconsisténcias das teorias liberais, defendendo a inexisténcia do homem econdmico, pois,
para estes 0 homem é um ser moral, um ser social. Acusam os liberais, também, de possuirem
uma concepgao mecanicista, por assemelharem a sociedade a uma maquina, equiparando leis
econdmicas a leis da fisica. O socialismo cientifico demonstra como caracteristica principal
do capitalismo o sistema que assenta na diferenca de classes, na exploracdo de uma classe
social por outra, classes que se apresentam como antagbnicas e com interesses inconciliaveis,
0 que justifica a necessidade da luta (de classe).

Na concepgdo marxista, o Estado burgués se caracteriza como um poder publico

especial que existe para coagir a populacdo a se submeter aos interesses da classe dominante,

% “Marx baseou seu estudo da sociedade capitalista numa abordagem histérica que ficou conhecida como
materialismo histérico. Marx procurou simplificar as complexas relagBes de causa e efeito que interligavam
multiplas facetas dos sistemas sociais, isto é, a teia de ideias, leis, crencas religiosas, costumes, cddigos
morais, instituicbes econdmicas e sociais presentes em todos os sistemas sociais. Tal simplificacdo, julgava
ele, Ihe permitia focalizar a sua atencdo sobre as relagdes verdadeiramente fundamentais que determinam a
diregdo geral em que se movem os sistemas socia.” (HUNT; SHERMAN, 2010, p. 102).
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ou seja, a utilizacdo do aparato estatal a servico de uma classe em detrimento da outra,
apontando que, em toda a historia, o Estado atuou como instrumento coercitivo da classe
dominante, sendo afastada a confianga dos socialistas anteriores de que o Estado colaboraria

na alteracdo de regime politico econémico, o que somente ocorreria atraves de revolugéo.

No sistema capitalista, o Estado desempenha duas funcGes. Inicialmente a funcéo de
assegurar o dominio dos capitalistas sobre os demais membros da sociedade. O
Estado executa esta funcéo, antes de tudo, ao legitimar os direitos de propriedade, a
fonte de onde emana o poder econdmico dos capitalistas. Serve a classe dominante
de varias outras maneiras também: por exemplo, encarcerando ou molestando
aqueles que combatem o capitalismo, travando guerras para ampliar os mercados
capitalistas, construindo estradas, ferrovias, canais, administrando o servico postal e
realizando indmeras outras tarefas indispensaveis para o bom andamento dos
negécios. Em segundo lugar, o governo atua como arbitro das divergéncias que
ocorrem entre os capitalistas. Todo capitalista zela, acima de tudo, por seus préprios
lucros. E inevitavel que, em determinados momentos, seus interesses entrem em
choque com os de outros capitalistas. Se ndo houvesse um organismo capaz de
resolvé-los, alguns destes choques poderiam colocar em risco a prépria existéncia do
sistema. Por isso 0 governo intervém, e ao intervir assegura a viabilidade do sistema
capitalista. Eis porque, em certas ocasides, 0 governo vai de encontro aos interesses
de todos os capitalistas, isto é, da classe capitalista em seu conjunto. (HUNT,;
SHERMAN, 2010, p. 117).

Segundo o Prof. Giovani Clark, o Estado socialista, na visdo de Marx e Engels, viria
apo6s uma revolugdo dos trabalhadores, através da qual os poderes do Estado burgués seriam
tomados e os bens de producdo expropriados da burguesia. Os bens de consumo continuariam
a ser individualizados, apesar de terem de cumprir com sua funcao social, e distribuidos de
acordo com as necessidades de cada individuo. Por outro lado, os bens de producéo seriam
estatais e cooperados, passando a ser administrados de forma planejada, de acordo com as
necessidades individuais, sociais e da nacao.

Na concepcdo do Estado capitalista, cujas relacGes sociais operam sob a forca da
ideologia liberal classica, o Estado, combatido pelos tedricos socialistas, atua como
mecanismo por meio do qual a classe dominante impde a ordem politica, econémica e social,
de acordo com seus interesses, exercendo o controle sobre o restante da sociedade. Este
embate ideoldgico prevaleceu na passagem do século XIX para o século XX, embate que,
posteriormente, ensejaria 0 que ficou conhecido como Guerra Fria, ap6s a Segunda Guerra
Mundial, na qual se formaram dois blocos: um composto por paises sob as bases da ideologia
neoliberal burguesa capitalista capitaneados pelos Estados Unidos da América, e o outro por
paises partidarios da ideologia socialista liderados pela extinta Unido das Republicas

Socialistas Soviéticas, conforme verificaremos a seguir.
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2.2.6 Ideologia(s) econémica(s) a partir do seculo XX

O final do século XIX e inicio do século XX registraram um enorme crescimento
econémico na Europa e Estados Unidos da América, periodo que ficou conhecido como a era
de ouro do capitalismo e da livre concorréncia. Mas, justamente quando as relagOes
econdmicas capitalistas comecaram a produzir seus efeitos, segundo a previsdo do préprio
Karl Marx, iniciou-se o fenbmeno da concentracdo do capital, tendo em vista que o
aperfeicoamento tecnoldgico foi tamanho que somente as grandes indUstrias conseguiram tirar
proveito dos novos métodos de producdo, originando a concentracdo oligopolistica dos meios
de produgéo.

Ocorreram modificacfes revolucionarias nos meios de transporte e comunicacao que
privilegiaram a expansdo dos mercados, gerando enorme corrida pela exploracdo de novos
mercados. A concorréncia chegou a tamanho extremo, que empresas menores foram
eliminadas, sem o menor escrupulo e, quando havia concorréncia entre duas grandes
empresas, encontravam-se em vias de se destruirem, acabavam por se associar, formando
cartéis e trustes, com o fito de permanéncia das atividades econdmicas, esvaindo-se, portanto,
0s pressupostos da teoria econémica classica de existéncia de leis naturais regentes do

mercado.

Cientes de que podiam langar-se impunemente em busca de lucros, resguardadas do
controle imposto pelos governos estaduais, as corporacfes prosperaram a olhos
vistos. As corporagdes cresciam atraveés de um processo de expansdo interna e,
sobretudo, pela absor¢do de suas concorrentes. A formacéo de gigantescas empresas
monopolistas conferiu grande impeto ao desenvolvimento de toda a economia norte-
americana. (HUNT; SHERMAN, 2010, p. 123-124).

Nesta época, formou-se na Europa e nos Estados Unidos da América um organizado
mercado de capitais, canalizando as pequenas poupancas da populagdo, em geral, para as
grandes corporacles, proporcionando o0 crescimento da concentracdo econdmica,
viabilizando, inclusive, o que, posteriormente, foi denominado imperialismo. Caracteristica
peculiar da época, também, foi o0 processo de concentracdo de renda nas maos de pequeno

percentual da populagéo31.

1 “Em 1929, apenas 5% da populagio controlava 34% das rendas pessoais disponiveis nos Estados Unidos. O
grau de concentracdo provavelmente ja havia atingido esse nivel em 1913. No final da década de 1920, as mais
ricas familias e pessoas fisicas singulares que correspondiam a um quinto da populacéo, controlavam cerca de
50% do total das rendas pessoais.” (HUNT; SHERMAN, 2010, p. 125)
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Tais caracteristicas econdmicas pareciam contradizer a doutrina econdmica
desenvolvida pelos liberais cléssicos, pois, estes tinham como pressuposto a existéncia de
uma economia composta, basicamente, por uma infinidade de pequenas empresas, nao se
admitindo empresa alguma exercendo controle significativo sobre o0 mercado. Contudo, a base
tedrica produzida pelos liberais classicos ndo foi desconsiderada. Ao contrario, 0S
pressupostos tedricos do liberalismo foram atualizados, ao confluirem com o utilitarismo
defendido por Jeremy Bentham (1748-1832), que introduziu a ideia das escolhas econdmicas
individuais serem tomadas como base na analise de custo e beneficio ®*, ganhando,
posteriormente, um elaborado e hermético arcabougo de célculos econdmicos. Essa nova
escola de pensadores econdémicos, conhecida como Escola Neoclassica, deu um novo vigor,
portanto, as teorias econémicas liberais classicas.

A base da teoria econdémica neoclassica é a existéncia do livre mercado, que opera
criando leis naturais ordenadoras das relagdes econdmicas (a partir da ideia da méo invisivel
desenvolvida por Adam Smith) e a politica econémica do laissez-faire, e a interferéncia
governamental nas relacGes de mercado reduzidas ao minimo indispensavel. Os resultados
econémicos produzidos dentro da sociedade seriam Otimos, desde que se admita a natural
distribuicdo da riqueza, e se defenda a ideia de lucro compativel com a contribui¢cdo marginal
de cada ator econémico, sendo este um modelo justo de distribuicdo de rendas, o que foi
questionado por autores contrarios a teoria, principalmente, pelo fato da existéncia de um
abismo entre a teoria defendida e a realidade econémica, tendo em vista a inexisténcia dessa
concorréncia perfeita.

As préximas geraces de autores neoclassicos, percebendo as imperfeicGes da teoria
inicialmente defendida, passam a admitir as falhas do livre mercado como secundarias e
efémeras, permitindo a atuacdo do Estado, quando necessaria, apenas para a corre¢do dessas
pequenas falhas. No mesmo sentido, uma corrente de autores neoclassicos, que se intitularam
darwinistas sociais, defendiam a evolugéo natural na sociedade, com o progresso daqueles

mais aptos a concorrer no mercado e a eliminacdo dos incapazes de se manter, criando, assim,

%2 partindo do pressuposto de que as empresas somente exercem o controle sobre o processo produtivo e a
quantidade de bens produzidos, os economistas neoclassicos defendem a ideia de que os precos dos produtos
sdo formados a partir da utilidade que os mesmos geram para o consumidor. Movidos pelos préprios
interesses, 0s consumidores procurariam sempre maximizar a utilidade dos produtos adquiridos. E através de
féormulas matematicas, concluiram os economistas neoclassicos que o conjunto de escolhas individuais dos
consumidores pela busca de sua maxima satisfacdo, dada a distribuicdo de riqueza e de renda dentro de uma
sociedade, gerariam automaticamente a maximizag&o e o bem-estar de todos.
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novas geracOes superiores a geracdo precedente, o que seria fundamental para a sobrevivéncia
da propria espécie humana™®.

Paralelamente ao desenvolvimento do capitalismo, em meados do século XIX e inicio
do século XX, surge uma corrente de pensamento, denominada socialistas evolucionarios, que
se opOe aos tedricos neocléssicos, defendendo a conquista de direitos por parte da classe
trabalhadora. Ao contrério de Marx, que defendia uma ruptura com o sistema capitalista de
producdo, através da revolucdo operdria, os socialistas evolucionarios admitiam os meios de
producdo capitalistas, desde que fossem garantidas as conquistas de direitos para 0s
trabalhadores. Defendiam a existéncia do Estado como instituicdo neutra que, através da
garantia do sufragio universal, podera ser utilizado pela maioria para instituicdo de reformas
no sistema econdmico e social.

Entretanto, a era de ouro do capitalismo europeu e norte-americano, que tinha sido
reforcada pela expansdo imperialista de conquista de novas terras e novos mercados,
notadamente na Africa e na Asia, sofreu um revés com a denominada grande depresséo,
deflagrada em 24 de outubro de 1929, com a queda dos valores dos titulos negociados na
Bolsa de Valores de Nova York. Anteriormente a este episodio, havia ocorrido pequenas
recessdes que puderam ser contornadas pelos governos e pelos capitalistas, mas nada
comparado ao que ocorreu a partir do crash da Bolsa de Nova York.

No periodo apds a quebra da Bolsa de Nova York, os capitalistas interromperam o
processo de investimento, pois, diante do panorama econémico da época, ndo vislumbravam
perspectiva de lucro, objeto principal de sua atuacdo econdmica. Como consequéncia da
grande depressdo, milhares de corporagfes faliram e milhdes de trabalhadores perderam seus
empregos, sendo a classe dos trabalhadores a que mais sofreu com os efeitos da crise, ja que
sua subsisténcia dependia diretamente de sua forca de trabalho.

A partir do fracasso das medidas econémicas (New Deal) para tentar solucionar a
grande depressdo, desponta como promissora a teoria econdémica elabora por John Maynard
Keynes (1883-1946), um dos mais brilhantes economistas do século XX, que, procurando
compreender os fendbmenos capitalistas, apresenta a intervencdo do Estado como fundamental

para a preservacdo do equilibrio da economia.

¥ Herbert Spencer (1820-1903), precursor do darwinismo social que defendia uma teoria evolutiva econémico-
social era radicalmente contra qualquer programa social. “Considerava prejudiciais para o progresso humano
0s gastos com a previdéncia social, as iniciativas destinadas a reduzir a inseguranca econdmica dos
trabalhadores, as obras governamentais de utilidade pulblica, tais como escolas, parques e bibliotecas. Seu
laissez-faire era, portanto, muito mais radical que o dos economias neoclassicos, mesmo o dos conservadores.”
(HUNT; SHERMAN, 2010, p. 133)
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Analisando o processo de producgéo, Keynes identificou na economia um fluxo circular
de dinheiro entre as empresas e 0 publico em geral, na medida em que a empresa repassa 0
dinheiro sob forma de salario e o recebe de volta, quando vende seus bens e servicos,
afirmando que o processo perdura, enquanto os empresarios puderem vender tudo o que
produziram e obter lucros satisfatorios. Defende, portanto, a necessidade de intervencdo do
Estado, devido a inabilidade dos capitalistas para encontrarem oportunidades de
investimentos, tornando-se impossivel contrabalancar os niveis crescentes de poupanca
gerados pelo crescimento econémico, problema este que Marx considerava inerente ao

capitalismo.

A solucdo proposta por Keynes para o problema foi mais realista. Quando a
poupanca excedesse 0s investimentos, o governo deveria entrar em cena, recolhendo
0 excesso de poupanca mediante empréstimos e investindo o dinheiro em projetos de
utilidade social. A escolha deveria recair sobre projetos que ndo ampliassem a
capacidade produtiva da economia e, a0 mesmo tempo, ndo reduzissem as
oportunidades de investimento para o futuro. As despesas governamentais injetariam
maiores recursos no fluxo de gastos e criariam condi¢des para o estabelecimento do
pleno emprego, sem alterar o estoque de capital. Dessa forma, ao contrario dos
investimentos de capital, as despesas governamentais ndo tornariam mais dificil de
ser atingida com pleno emprego no periodo subsequente. (HUNT; SHERMAN,
2010, p. 189).

O grande dilema keynesiano era o da definicdo do destino dos recursos
governamentais, vez que inclinava-se para a necessidade de conducgdo do dinheiro publico
para questdes de utilidade social, como a construgdo de hospitais, escolas, parques, ou seja,
servicos que beneficiariam mais as camadas desprivilegiadas da populacdo, em detrimento da
classe alta, detentora do poder econémico e politico. Portanto, diante desse dilema, John
Maynard Keynes admitia a necessidade de destinacdo de parte dos investimentos estatais a
classe alta, também, sob pena de se inviabilizar a politica econémica do modelo proposto
(KEYNES, 1982).

A eclosdo da Segunda Guerra Mundial corroborou a comprovacdo das teorias
keynesianas. Com a mobilizacdo de grande contingente humano para a formacdo dos
exeércitos, além da necessidade crescente de material bélico para o combate, fez-se necessaria
a realizacdo de grandes gastos por parte dos Estados combatentes, gerando,
consequentemente, a reducgdo nos indices alarmantes de desemprego, além do reaquecimento

da producdo industrial®*.

3 «As forgas armadas norte-americanas mobilizaram 14 milhdes de pessoas, que precisavam ser armadas,
aquarteladas e alimentadas. Entre 1939 e 1944, a producgdo das fabricas, minas e industrias de construcéo
duplicou; a produtividade cresceu 50%. A economia norte-americana produziu 296.000 avifes, 5.400 navios
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Apo6s o término da guerra e a comprovacdo da eficicia das politicas econdémicas
keynesianas, as teorias por ele criadas tornaram-se ortodoxia, tanto no ambiente académico,
quanto na esfera politica, com os governos adotando medidas econdmicas com vistas a
manutencdo do pleno emprego e o equilibrio da economia. A guerra havia comprovado aos
capitalistas como medidas governamentais possuem eficacia para por termo as crises
econdmicas provocadas pelo capitalismo, de forma a assegurar altos retornos para o capital,
contudo, sem reduzir tanto as profundas desigualdades do modelo econémico dos paises
capitalistas; eram tempos do desenvolvimento do neoliberalismo de regulamentacao.

Mas, o modelo econémico proposto por John Maynard Keynes (1982) desagradou a
elite econdmica capitalista do pos-guerra, que viu seu poder politico e econdmico reduzido,
tornando-se, entdo, necessario para tal elite o reestabelecimento de um modelo econdémico
mais apropriado a satisfacdo de seus interesses, oportunidade na qual emerge a teoria
neoliberal reguladora, defensora da intervencéo estatal minima na atividade econémica.

Através da construcdo de um discurso que enfatiza a liberdade individual e a
dignidade humana, tornando-os “valores centrais da civilizagdo” (HARVEY, 2012, p. 15), 0s
tedricos neoliberais trazem com sua filosofia uma ideologia que defende a minima
intervencdo do Estado em assuntos econdmicos, colocando, tanto o fascismo, quanto o
socialismo e o comunismo como forgas antagdnicas as ideias propostas pelo neoliberalismo,
que defende fundamentalmente o livre mercado, pois vé o liberalismo econdmico como
pressuposto da liberdade. “O pressuposto de que as liberdades individuais sdo garantidas
pela liberdade de mercado e de comércio € um elemento vital do pensamento neoliberal e ha
muito determina a atitude norte-americana para com o resto do mundo.” (HARVEY, 2012,
p. 17).

Essa corrente de pensamento politico econémico comegou a ganhar proeminéncia,

através de um grupo de pensadores que criou uma entidade denominada Mont Pelerin Society

O neoliberalismo como potencial antidoto para ameacas a ordem social capitalista e
como solucéo para as mazelas do capitalismo havia muito se achava oculto sob as
asas da politica publica. Um grupo pequeno e exclusivo de passionais defensores
seus — principalmente economistas, historiadores e filésofos académicos — se
congregaram em torno do renomado filésofo politico austriaco Friedrich von Hayek
para criar a Mont Pelerin Society® (que leva o nome do spa suico em que se

cargueiros, 6.500 vasos de guerra, 64.500 barcacas de desembarque, 86.000 tanques e 2.500.000 caminh@es. O
problema mais grave para a economia norte-americana durante a guerra foi a escassez de trabalho, em
contraste com a taxa de desemprego de 19% que subsistiu até 1939.” (HUNT; SHERMAN, 2010, p. 190-191)
% «A declaragdo de fundagdo da sociedade diz: ‘Os valores centrais da civilizacdo se acham em perigo. Em
grandes extensdes da superficie da terra, as condi¢des essenciais da dignidade e da liberdade humanas ja
desapareceram. Noutras, acham-se sob a constante ameaca do desenvolvimento das atuais tendéncias politicas.
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reuniram pela primeira vez) em 1947 (entre os notaveis estavam Ludwig von Mises,
0 economista Milton Friedman e mesmo, por algum tempo, o célebre filésofo Karl
Popper). (HARVEY, 2012, p. 29).

Se intitulando liberais, acabaram sendo rotulados de neoliberais, diante do
compromisso com o0s principios de livre mercado da economia neoclassica, mas sem
abandonar os fundamentos smithanos de que a mao invisivel do mercado € o melhor recurso
para reger as atitudes humanas e, consequentemente, a alocacdo de recursos dentro da
sociedade, combatendo, assim, 0s pressupostos tedricos do Estado intervencionista
desenvolvidos por Keynes.

O grupo da Mont Pelerin Society ganhou proeminente apoio financeiro e politico,
principalmente nos Estados Unidos da Ameérica, tendo seus estudos sido desenvolvidos
principalmente na Universidade de Chicago, onde estava estabelecido o proeminente
economista liberal Milton Friedman, e tendo a teoria neoliberal obtido enorme destaque
académico, a partir dos prémios Nobel de Economia em 1974 e 1976 por Friedrich von Hayek
e Milton Friedman, respectivamente.

A partir da década de 1970, iniciou-se a implementacdo dos pressupostos econémicos
neoliberais em diversos paises do mundo, sendo que a primeira experiéncia de
neoliberalizacdo ocorreu no Chile*®, depois do golpe militar do General Pinochet, pois, “O
golpe contra o governo democraticamente eleito de Salvador Allende foi patrocinado por
elites de negdcios chilenas ameacadas pela tendéncia de Allende para o socialismo”
(HERVEY, 2012, p. 17). A partir do golpe, foi tomada uma série de medidas econémicas no
Chile.

Um grupo de economistas conhecidos como “the Chicago boys”, por causa de sua
adesdo as teorias neoliberais de Milton Friedman, entdo professor da Universidade
de Chicago, foi chamado para ajudar a reconstruir a economia chilena. E
interessante a histéria de como eles foram escolhidos. Os Estados Unidos tinham
financiado o treinamento de economistas chilenos na Universidade de Chicago
desde os anos 1950 como parte de um programa da Guerra Fria destinado a
neutralizar tendéncias esquerdistas na Ameérica Latina. (HARVEY, 2012, p. 18).

A posicdo do individuo e o grupo autdnomo se acham progressivamente solapados por avangos do poder
arbitrario. Mesmo o mais precioso bem do Homem Ocidental, a liberdade de pensamento e reflexdo, encontra-
se ameacado pela disseminacdo de credos que, reivindicando o privilégio da tolerancia quando em posi¢éo
minoritaria, buscam apenas galgar uma posi¢do de poder a partir da qual possam suprimir e obliterar todas as
concepcOes que ndo a sua.
O grupo sustenta que esses desenvolvimentos vém sendo promovidos pela ascensdo de uma concepcao de
histéria que nega todos os padrdes morais absolutos e de teorias que questionam o carater desejavel do regime
de direito. Ele sustenta ainda que esses desenvolvimentos vém sendo promovidos por um declinio da crenga na
propriedade privada e no mercado competitivo; porque, sem o poder e a iniciativa difusos associados a essas
instituigdes, torna-se dificil imaginar uma sociedade em que se possa efetivamente preservar a liberdade’. ”
(HARVEY, 2012, p. 29).

% O Chile foi utilizado como uma espécie de cobaia para verificagdo empirica da veracidade e viabilidade de
implementagdo dos pressupostos tedricos do neoliberalismo.
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A experiéncia chilena forneceu dados importantes para a subsequente adogdo do
neoliberalismo regulador na Gré-Bretanha, atraves da primeira-ministra Margaret Thatcher, e
nos Estados Unidos, através do Presidente Ronald Reagan, nos anos 1980. Entretanto, o
neoliberalismo tornou-se vitorioso e hegemonico, a partir de uma articulacdo ocorrida nos
anos 1990 conhecida como Consenso de Washington®’, um conjunto de medidas adotadas por
diversos organismos internacionais, que prescreveram mandamentos a serem seguidos pela
comunidade internacional, especialmente, por aqueles paises dependentes de recursos
fornecidos pelo Banco Mundial e pelo Fundo Monetario Internacional. Os pressupostos
tedricos do neoliberalismo sdo defendidos até os dias atuais, como medida necessaria para o

desenvolvimento econdmico global.

2.2.7 Neoliberalismo de regulamentacéo e de regulacéo

Conforme ja exposto na subsecédo anterior, o neoliberalismo surgiu como uma corrente
de pensamento desenvolvida por estudiosos a qual aderiram politicos e capitalistas, cuja
principal premissa é a da necessidade de reducdo da atividade do Estado em assuntos
econdmicos e sociais, enfatizando a troca de mercado como “uma ética em si capaz de servir
de guia a toda a¢do humana, e que substitui todas as crengas éticas antes sustentadas”
(HARVEY, 2012, p. 13). Através dos pressupostos neoliberais, os problemas sociais se
resolveriam, mediante a melhor alocacdo da riqueza, ou seja, ela passa as maos de quem a
melhor maximiza, gera, automaticamente, um bem social ndo obtido quando ha interferéncia
estatal.

De acordo com a ideia desenvolvida por Washington Peluso Albino de Souza, pode-se
afirmar a existéncia de duas espécies de neoliberalismo: o de regulamentacdo, no qual
prevalece 0 modelo econdmico que enfatiza a economia de mercado, mas com a
transformacdo do Estado Nacional em Social, atraves da implementacdo de medidas
econdmicas interventivas diretas e indiretas, e o neoliberalismo de regulagdo, movimento
ultraconservador, que defende o retorno dos pressupostos do liberalismo classico, mediante a

atuacdo minima do Estado em assuntos econdmicos e sociais, admitindo-se a intervencao

37 «Sobre as premissas de uma minima interven¢do do Estado na realidade socioecondmica foi construido o
Consenso de Washington em 1990, norteador das politicas econdmicas voltadas a tais fins, denominadas
reguladoras, que se baseava na suposta eficiéncia da iniciativa privada no mercado e na pseudo incompeténcia
gerencial do Estado social na economia. A bandeira da ilusdo era menos Estado e mais mercado.” (CLARK,
2009, p. 13)
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indireta como alternativa a intervencéo direta. Expondo as caracteristicas do neoliberalismo
de regulamentacdo, afirma Giovani Clark (2008) que
Durante a guerra fria, no século passado (1945 a 1990), imperaram na economia de
mercado as politicas econdmicas neoliberais de regulamentagdo, em que o Estado
Nacional transfigurou-se em Social, realizando a sua atuagdo no dominio econdémico
diretamente, via empresa publica, sociedade de economia mista e fundagdes; ou

indiretamente, por meio das normas legais de direito. Tudo em nome do
desenvolvimento ou do crescimento. (CLARK, 2008, p. 208).

A mencionada atuacéo estatal, ainda segundo Giovani Clark (2008), justificava-se pelo
fato dos capitais privados estarem investidos na industria de consumo e na industria
armamentista, necessitando-se da atuacdo estatal em areas de baixa lucratividade e altos
riscos, como nas de infraestrutura e areas sociais.

Com base nas politicas econdmicas defendidas por John Maynard Keynes (1982), os
paises capitalistas do ocidente haviam criado ambiente econdmico com forte atuacao estatal,
elevando o Estado a condicdo de agente fundamental para o desenvolvimento econdmico das
nacdes, corrigindo as falhas proporcionadas pelo capitalismo, corrente ja identificada
anteriormente como neoliberalismo de regulamentacéo.

Entretanto, a atuacdo dos Estados neoliberais regulamentadores muitas vezes
privilegiavam atividades econdmicas de utilidade social, prestando servicos publicos de
interesse das camadas sociais menos favorecidas economicamente, alocando recursos
publicos em beneficio destas, 0 que contrariava 0s interesses dos titulares do dominio
econdmico que, por forca de interesses préprios, comecaram a aderir e fomentar novas
politicas econdmicas mais favoraveis ao capital, estimulando o desenvolvimento de teorias de
defesa da reducdo da atuacdo do Estado nos assuntos econémicos e sociais. Nesse sentido,

confirma-se que

Nas trés Gltimas décadas do século XX e inicio do século XXI estudiosos e politicos
pregaram a saida dos Estados do dominio econdmico e social como solugdo para
debelar as crises ciclicas das economias de mercado, minimizar o flagelo social
contemporaneo e liquidar os déficits orgamentarios dos Estados sociais consolidados
ou ndo. (CLARK, 2009, p. 12).

E, a partir de entdo, projetaram-se no Direito e na Economia medidas de viabilizagéo
da mobilidade e expansédo do capital, propiciadas, principalmente, pelo fim da guerra fria, do
socialismo real e da crescente evolugdo tecnologica, com a transposi¢do para a iniciativa
privada de servigos que eram eminentemente publicos, agora atraentes ao capital privado,

diante da reducdo da corrida armamentista, através de programas legislativos de
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desestatizacdo e privatizacdo, situacBes caracteristicas do neoliberalismo de regulacéo. E, de
acordo com os ensinamentos do Prof. Washington Peluso Albino de Souza (2005)

Diante das discussdes alimentadas por defensores de uma “regulacdo”, como forma
de “modernidade” (traduzindo as predominéncias mais acentuadamente liberais) do
Neoliberalismo, ante a figura da regulamentacdo (que seria comprometido com as
técnicas intervencionistas menos acentuadas naquele sentido), deparamos com um
panorama de oscilagcBes prdprio dessa ideologia mista. Por considera-las como
forma de “acdo”, admitiremos, no maximo, que se diferenciam pelo grau assumido
na relagdo Estado-sociedade, ou nas formas de Estado Maximo e Estado Minimo. A
menos que se trate de Estado Zero, absolutamente absenteista (ja desviado para a
ideologia do Anarquismo), os instrumentos juridicos utilizados por ambos afastam-
se da hipdtese do funcionamento autoregulador do mercado. Em caso de opgéo pelo
livre funcionamento das forcas do mercado, contra a “regulamentagdo” ou a
“regulacdo” que as direcionaria, o fundamento havera de ser baseado na “ordem
natural” (introduzida na doutrina econdmica dos Fisiocratas), que leva a “forca
jurigena do fato”. Mesmo assim, o “fato” dela decorrente deveria ser “juridificado”
para legitimar os “efeitos juridicos da abstencdo”, ou seja, da “omissdo”. Em caso
contrario, deixaria de produzir efeitos indispensaveis ao seu reconhecimento nas
relagBes sociais, mesmo em termos de direitos das partes em negociagdo nos
mercados. Os “objetivos” da ‘“regula¢do”, portanto, enquadram-Se N0 MesSmMo
sistema operacional da “intervengdo”. De certo modo, a Regulagdo afasta-se da
forma densamente intervencionista do Estado Bem-Estar, ou das atuacdes diretas do
Estado-Empresério. Orienta-se no sentido do absenteismo, sem jamais atingi-lo
completamente, sob pena de negar a sua existéncia, por ser, ela propria, uma forma
de “ac¢do” do Estado. (SOUZA, 2005, p.331).

Apesar de o neoliberalismo ter surgido como teoria politica e econdmica de combate a
intervencdo do Estado na atividade econdmica, resgatando o0s pressupostos liberais
smithianos®® de liberdade absoluta de mercado, privilegiando a propriedade privada e a livre
iniciativa, ndo houve uma ruptura com o que vigorou até a implementacdo das politicas
neoliberais, nos paises capitalistas. Como os Estados vinham praticando uma politica
econdmica de forte influéncia keynesiana (neoliberalismo de regulamentac&o), ndo instituiram
imediata e abruptamente as politicas tracadas a partir do Consenso de Washington, tendo as
medidas neoliberais reguladoras sido executadas de forma paulatina e gradual.

A partir da implementacédo do neoliberalismo de regulacéo, o Estado passa a assumir
um novo papel interventivo, atraves de mecanismos indiretos, por meio de normas legais,

assim como através de agéncias de regulagéo.

% Eros Roberto Grau vai além, acusando os neoliberais de estrategicamente desvirtuar os pressupostos do
préprio liberalismo, expondo que: “Ha marcante contradi¢do entre o neoliberalismo — que exclui, marginaliza
— e a democracia, que supBe 0 acesso de um nimero cada vez maior de cidaddos aos bens sociais. Por isso
dizemos que a racionalidade econdmica do neoliberalismo j& elegeu seu principal inimigo: o Estado
Democrético de Direito.

O discurso neoliberal confronta o discurso liberal, que viabilizou o acesso da generalidade dos homens nao
apenas a direitos e garantias sociais, mas também aos direitos e garantias individuais. Pois é contra as
liberdades formais, no extremo, que o discurso neoliberal investe.” (GRAU, 2012, p. 55).
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Analisando as medidas neoliberais reguladoras surgidas, principalmente, a partir da
década de 1980, Perry Anderson (2012), descreve as consequéncias da implementacdo das

medidas definidas no Consenso de Washington, afirmando que

As conclusbes de Perry Anderson, em texto no qual faz um balango do
neoliberalismo, sdo expressivas: “Economicamente, o neoliberalismo fracassou, ndo
conseguindo nenhuma revitalizacdo basica do capitalismo avancado. Socialmente,
ao contrario, o neoliberalismo conseguiu muitos dos seus objetivos, criando
sociedades marcadamente mais desiguais, embora ndo tdo desestatizadas como
queria. Politica e ideologicamente, todavia, o neoliberalismo alcangou éxito num
grau com o qual seus fundadores provavelmente jamais sonharam, disseminando a
simples ideia de que ndo ha alternativas para 0s seus principios, que todos, seja
confessando ou negando, tém de adaptar-se a suas normas”. (GRAU apud
ANDERSON, 2012, p. 47).

Ao contrario do que prescrevem 0s pressupostos neoliberais reguladores sobre a
defesa da reducdo do intervencionismo estatal na atividade econémica, 0 que se constata,
atualmente, € situacdo paradoxal, com a utilizacdo do proprio Estado em beneficio do capital,
através da instituicdo de medidas regulatorias, possibilitando a entrada do capital privado na
prestacdo de servicos publicos, viabilizando, portanto, a abertura de novos mercados,
transformando servicos essenciais como educacdo, saude e segurancga, para ficarmos apenas
nestes trés exemplos, em mercados, ou seja, instituindo o que se denomina neoliberalismo de

regulacéo.

A implementacdo do neoliberalismo de regulagdo pelo mundo contou com
alteracBes nos textos constitucionais, privatizacbes e desestatizacGes das empresas
estatais, reducbes de direitos sociais, facilitacdo para movimentagdo de capitais,
criacdo de agéncias reguladoras, reestruturacdo do comércio internacional, etc. Na
realidade a chamada saida do Estado do dominio econdmico e social como se
propagou na midia, jamais aconteceu, e ndo era o objetivo da regulagdo. Essa nada
mais é do que uma técnica de intervencdo estatal na vida socioecondmica com as
adaptacGes ditadas pelo capitalismo contemporaneo. (CLARK, 2009, p. 14).

Assim sendo, nos dizeres do Prof. Giovani Clark (2009), a nédo intervencdo estatal
defendida pelos neoliberais reguladores ndo passa de uma ilusdo midiatica, criada para a
defesa da redugdo da atuacdo social e econdmica, privilegiando-se, portanto, a atuacdo do
capital privado, mediante mecanismos de mudanca da atuacdo do Estado, através da
regulacdo, com propositos claros de definicdo de politicas econdémicas mais favoraveis aos
titulares do poder econdmico, em detrimento dos servigos publicos de utilidade para a camada

da sociedade menos favorecida, economicamente.
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2.3 Ideologia econdmica e ordenamento juridico

A partir da analise das diversas perspectivas ideoldgicas que prevaleceram durante a
evolucdo da histéria da humanidade, na qual se observa a sobreposi¢do dos interesses de
determinadas classes sociais sobre outras em cada periodo. Importante verificar como o
ordenamento juridico atua, ou é utilizado, na manutengdo dos interesses dominantes. Portanto,
é possivel relacionar o ordenamento vigente e os interesses das classes dominantes de cada
sociedade, em cada periodo, sobretudo, a partir do desenvolvimento do sistema capitalista de
producdo, que se vale de uma forma de racionalismo de I6gica microeconémica, para tentar
legitimar as relacbes econdémicas e sociais, em substituicdo aos fundamentos teoldgicos que
justificavam as relacdes existentes nas sociedades pré-capitalistas.

Com o desenvolvimento do capitalismo, através da evolucdo dos seus fundamentos
econdmicos, inicialmente com o liberalismo classico, em seguida com a escola neoclassica e
atualmente com o neoliberalismo regulador, cujas bases de garantia da propriedade privada e
livre comércio se perpetuam, erigiu-se uma sociedade na qual os valores morais se confundem
com o desenvolvimento de uma racionalidade vinculada a perspectiva econdémica individual,
0 que reflete na ideologia incorporada no ideério coletivo e, consequentemente, no
ordenamento juridico.

E de se ressaltar, todavia, que a evolugio da formacéo de determinada ideologia, que
em grande parte reflete os interesses de determinadas classes sociais, ndo ocorre de forma
linear, pois, hd uma multiplicidade de variagdes dentro de cada sociedade e em cada periodo
evolutivo de cada uma delas, apesar de que, com o fenémeno da globalizacdo, observa-se uma
forte tendéncia de massificacdo e uniformizacdo desse fendmeno, principalmente, através da
hegemonia do neoliberalismo regulador.

Com supremacia dos aspectos econémicos individuais sobre os demais valores sociais,
a partir do momento que a base da civilizacdo ¢ elevada a garantia da propriedade privada e
da livre iniciativa, conforme defendido pelos tedricos liberais classicos e posteriormente pelos
reguladores, e uma vez incorporada essa ideologia econémica dentro da sociedade, o
ordenamento juridico e social passa a refletir os interesses da classe dominante capitalista,
defensora dessa ideologia econémica e social, passando os ordenamentos juridicos a serem
utilizados como instrumento de manutencdo dos interesses dessas classes.

E, é sob essa perspectiva do “direito como um fenémeno decisério, um instrumento de
poder, e a ciéncia juridica como uma tecnologia” (FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 22), que

verificaremos como as forcas desenvolvidas pelos titulares do poder econémico, este
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entendido como fator real de poder, na perspectiva de Ferdnand Lassale (2001), exercem
influéncia sobre o ordenamento juridico, utilizando-o como mecanismo de defesa de seus

interesses.

Na Sociedade dominada pela concep¢do do homo faber, a troca de produtos
transforma-se na principal atividade politica. Nela os homens comecam a ser
julgados ndo como pessoas, como seres que agem, que falam, que julgam, mas como
produtores e segundo a utilidade de seus produtos. Aos olhos do homo faber, a forca
do trabalho é apenas um meio de produzir um objeto de uso ou um objeto de troca.
Nessa sociedade, na sociedade dominada pela ideia de troca, o direito passa a ser
considerado como um bem que se produz. E a identificacdo do jus com a Lex. O
bem produzido por meio da edicdo de normas constitui entdo um objeto de uso, algo
que se tem, que se protege, que se adquire, que pode ser cedido, enfim, que tem
valor de troca. Ora, como no mercado de trocas 0s homens ndo entram em contato
diretamente uns com os outros, mas com 0s produtos produzidos, o espa¢o da
comunicacgdo do homo faber é um espaco alienante, porque de certa maneira exclui o
préprio homem. O homem nesse espago mostra-se por meio de seus produtos. Esses
produtos sdo as coisas que ele fabrica ou as mascaras que ele usa. Em consequéncia
disso, no mundo do homem faber o direito, transforma-se em produto, também se
despersonaliza, tornando-se mero objeto. O direito considerado como objeto de uso
é o direito encarado como conjunto abstrato de normas, conjunto abstrato de
correspondentes direitos subjetivos, enfim, o direito objeto de uso é um sistema de
normas e direitos subjetivos constituidos independentemente das situacdes reais ou
pelo menos considerados independentemente dessas situagfes reais, mero
instrumento de acdo do homem sobre o homem. Esta ai a base de uma concepcao
que V& no direito e no saber juridico um sistema neutro que atua sobre a realidade de
forma a obter fins Gteis e desejaveis. (FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 25-26).

O ordenamento juridico passa, entdo, a ser objeto de manipulacdo dos interesses
daqueles que possuem expressao de poder dentro da sociedade que, na perspectiva da
sociedade, apds o surgimento das relacdes econdmicas capitalistas, representam a classe
detentora do poder econdmico. Nada mais interessante para 0s que possuem 0 poder
econdmico, a instituicdo de uma ética social puramente econdmica e individualista, pois
“numa sociedade de consumo, os homens passam a ser julgados, todos, segundo as fungoes
que exercem no processo de trabalho e de produgdo social” (FERRAZ JUNIOR, 2003, p.
27), 0 que privilegia os interesses daqueles que sao os titulares do poder econdmico™.

Vale ressaltar que ndo temos a pretensao de elaborar um aprofundamento teorico sobre
a origem do Direito e de sua evolucdo, desde a Antiguidade até os dias atuais, visto que seria
necessario o desenvolvimento de um estudo especifico somente para a apreciacdo do assunto.
Cuidaremos tdo somente de uma breve analise da formacdo da ideologia econémica

capitalista, da influéncia que ela exerce sobre o Direito brasileiro, tanto em seu discurso de

¥ “Nos paises capitalistas industrializados, a riqueza e o poder econdmico determinam o poder politico, e 0s
detentores do poder jamais se dispuseram a sacrifica-lo para salvar o sistema econdémico.” (HUNT;
SHERMAN, 2010, p. 189).
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criagdo, quanto em seu discurso de aplicacdo, e como a ideologia capitalista (neo)liberal
reguladora tem se tornado hegeménica, bem como quais sdo as teorias antagbnicas ao
liberalismo e suas vertentes, tentando identificar a ideologia adotada pela Constitui¢do
brasileira de 1988, partindo da perspectiva de que a Constituicdo é a lei maior e pressuposto

de toda a formacéo e aplicagdo do ordenamento juridico.
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3 CONSTITUCIONALISMO E ORDEM ECONOMICA (DISCURSO DE CRIACAO —
ARENA POLITICA)

Analisado o conceito de ideologia, a evolucdo da ideologia econémica na histéria
moderna da humanidade e a relacdo da ideologia econdbmica com o Direito, cumpre-nos
desenvolver as nogdes de como ocorre a incorporagdo de um conjunto de ideias relacionadas
aos interesses de certas pessoas, integrantes de determinada(s) classe(s) social(is) ao
ordenamento juridico.

Para o desenvolvimento desse raciocinio, primeiramente, é necessario o enfretamento
das nocdes relativas as ideias de constitucionalismos, analisando suas origens, perspectivas
dentro das estruturas sociais modernas e pds-modernas, seu desenvolvimento, o
enfrentamento do(s) significado(s) da(s) Constituicao(Ges), seu objeto, conteudo, sua
finalidade, enfim, analisar a noc¢ao de constitucionalismo e Constituigdo, sobretudo quanto ao

contetdo econdmico desta Ultima, que refletird a(s) ideologia(s) econémica(s) em seu texto.

3.1 Noc0es elementares sobre a ideia de constitucionalismo

A ideia de governo limitado para a garantia de direitos dos integrantes da sociedade e
da organizacdo politica e administrativa de uma comunidade remonta a Antiguidade, mas
ganha relevo e importancia com o desmoronamento do sistema politico medieval, a partir das
revolugbes burguesas do século XVIII, com a instituicdo de cartas escritas, documentos
legislativos denominados Constituicdo, apesar da possibilidade de existéncia de uma
Constituicdo, sem que haja um documento escrito, como € o caso da Inglaterra, Estado que ja
possuia limitacdes ao poder monarquico, através de enraizadas convic¢Ges da comunidade
politica e dos costumes sociais a que se submetiam os governantes (CARVALHO, 2014, p.
252), desde a Magna Carta de 1215. Segundo Dalmo de Abreu Dallari (2013)

Os constitucionalistas, que estudam com profundidade o problema da origem das
constituicdes, apontam manifestagdes esparsas, semelhantes, sob certos aspectos, as
que se verificam no Estado Constitucional moderno, em alguns povos da
Antiguidade. Assim é que LOEWENSTEIN sustenta que os hebreus foram os
primeiros a praticar o constitucionalismo, enquanto ANDRE HAURIOU é
absolutamente categorico ao afirmar que ‘o ber¢o do Direito Constitucional se
encontra no Mediterraneo oriental e, mais precisamente, na Grécia’, havendo ainda
quem dé primazia ao Egito. Entretanto, o proprio HAURIOU falou no ‘carater
ocidental do Direito Constitucional’, explicando, como todos os que admitem o
constitucionalismo na Antiguidade, que, com a queda de Roma, houve um hiato
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constitucional, que s6 iria terminar com o Estado moderno. (DALLARI, 2013, p.
197).

A ideia de constitucionalismo estd centrada na instituicdo de regras que permitam
estabelecer limites aos provaveis arbitrios daqueles que estdo investidos de poder de regéncia
dos assuntos da sociedade. Trata-se da instituicdo de um sistema politico que reflita um
governo de leis, ao contrario do governo de homens, evidenciando a racionalidade do direito,
em contraponto as justificativas teoldgicas do poder.

Assim como todas as expressdes existentes na linguagem, o termo constitucionalismo,
surgido a partir do século XVIII, possui diversas significacbes, dependendo da perspectiva
adotada (sociologica, politica, juridica etc.) e de seu uso na linguagem, sendo tarefa
impossivel a prévia compreensdo da expressdo fora de um contexto especifico, mesmo
porque, nas licbes de Dalmo de Abreu Dallari (1995, p. 170) e de José Joaquim Gomes
Canotilho (2002), apesar de este Gltimo ser mais simpatico a utilizacdo da expressdo
“movimentos constitucionais”, h4 a defesa da existéncia de varios constitucionalismos, de
acordo com as caracteristicas de cada Estado.

Apesar das diversas abordagens tedricas que esclarecem a nocdo da expressdo
constitucionalismo, pode-se afirmar, numa perspectiva de uma teoria normativa da politica,
sob as bases das prevalecentes teorias do Estado desenvolvidas pela doutrina juridica atual,
que o constitucionalismo evidencia-se como movimento politico-social, objetivando limitar o
poder arbitrario, através do estabelecimento de um conjunto de normas, definindo uma ordem
constitucional a ser seguida por determinado povo, em determinado territorio, ou seja, 0

|40

enquadramento do Estado num sistema normativo fundamental™ que estabelece os elementos

fundantes da convivéncia em sociedade.

O termo constitucionalismo apresenta varios significados. Embora se enquadre
numa perspectiva juridica, tem alcance socioldgico. Em termos juridicos, reporta-se
a um sistema normativo, enfeixado na Constituicdo, e que se encontra acima dos
detentores do poder; sociologicamente, representa um movimento social que da
sustentagdo a limitacdo do poder, inviabilizando que os governantes possam fazer
prevalecer seus interesses e regras na conducdo do Estado. De qualquer modo, o
constitucionalismo ndo pode ser entendido sendo integrado com as correntes
filosdficas, ideoldgicas, politicas e sociais dos séculos XVIII e XIX (CARVALHO,
2014, p. 251-252).

0«0 Estado Constitucional, no sentido de Estado enquadrado num sistema normativo fundamental, ¢ uma
criagdo moderna, tendo surgido paralelamente ao Estado Democratico e, em parte, sob a influéncia dos
mesmos principios.” (DALLARI, 2013, p. 197).
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Sinteticamente, Luis Roberto Barroso (2012) esclarece que 0 “constitucionalismo
significa Estado de direito, poder limitado e respeito aos direitos fundamentais”
(BARROSO, 2012, p. 25), sugerindo uma ideia de ordem pré-estabelecida, a ser seguida por
todos os integrantes da sociedade, governantes e governados, reivindicando um equilibrio
entre o exercicio do poder pelos governantes e a garantia de direitos dos governados.

Com base ainda nos ensinamentos de Dalmo de Abreu Dallari (1995), “ai estdo os
trés grandes objetivos, que, conjugados, iriam resultar no constitucionalismo: a afirmacéo da
supremacia do individuo, a necessidade de limitacdo do poder dos governantes e a crenca
quase religiosa nas virtudes da razdo, apoiando a busca da racionaliza¢do do poder”
(DALLARI, 1995, p. 169). E, como esse movimento do constitucionalismo coincide com a
ascensdo da classe burguesa, as primeiras cartas constitucionais acabaram por incorporar a
maioria de seus interesses, propiciando a implementacdo do liberalismo politico, através da
democracia representativa, paralelamente ao liberalismo econémico, defensor da minima
atuacdo do Estado em assuntos econdémicos.

O constitucionalismo surge com a ideia de declaracdo de direitos e controle judicial de
constitucionalidade (MENDES, 2011, p. 19), sob forte influéncia do modelo politico liberal**
eclodido com as revolugdes burguesas na Europa do século XVIII e a declaracdo de
independéncia norte-americana.

Essa ideia de limitagcOes dos poderes do Estado do constitucionalismo moderno surge
com forte carga ideoldgica, propiciando o desenvolvimento do Estado Liberal, com énfase no
desenvolvimento de textos formais garantidores da limitacdo da autoridade governativa,
através da técnica da separacdo de poderes, desenvolvimento de uma democracia
representativa e declaracdo formal de direitos, que nem sempre atendiam as necessidades
existentes na realidade social. Dentro dessa perspectiva, posta-se 0 posicionamento do Prof.

Eros Roberto Grau

Insisto, neste ponto, em que a ideia de “intervencdo” tem como pressuposta a
concepgdo da existéncia de uma cisdo entre Estado e sociedade civil. Entdo, ao
“intervir”, o Estado entraria em campo que ndo € o seu, campo estranho a ele, o da
sociedade civil — isto é, 0 mercado. Essa concepgdo é, porém, equivocada. Familia,
sociedade civil e Estado sdo manifestacdes que ndo se anulam entre si,

1 «[ ] surgindo num momento em que a doutrina econdmica predominante era o liberalismo, incorporou-se 0
constitucionalismo ao acervo de ideias que iriam configurar o liberalismo politico. Este, por sua vez, expandiu-
se como ponto de convergéncia das lutas a favor dos direitos e da liberdade do individuo. Dessa forma, em
alguns Estados o constitucionalismo foi instrumento de afirmacgdo politica de novas classes econdmicas,
enquanto que, em outros, foi a mera expressao de anseios intelectuais, nascidos de um romantismo politico
sem carater utilitarista.” (DALLARI, 1995, p. 170).
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manifestagBes de uma mesma realidade, a realidade do homem associando-se a
outros homens. (GRAU, 2012, p. 21).

O desenvolvimento tedrico do constitucionalismo liberal obteve éxito na construgdo de
um significado para o termo Constitui¢do incorporado na linguagem juridica moderna, como

expressao de uma técnica de organizagdo do poder aparentemente neutra, entretanto

[...] encobria ela, em profundidades invisiveis, desde o inicio, a ideia-forca de sua
legitimidade, que eram os valores ideolégicos, politicos, doutrinarios ou filosoficos
do pensamento liberal. O liberalismo fez, assim, com o conceito de Constituicdo
aquilo que ja fizera com o conceito de soberania nacional: um expediente tedrico e
abstrato de universalizagéo, nascida de seus principios e dominada da historicidade
de seus interesses concretos. De sorte que, exteriormente, a doutrina liberal ndo
buscava inculcar a sua Constituicdo, mas o artefato racional e l6gico, aquele que a
vontade constituinte legislava como conceito absolutamente valido de Constituicdo,
aplicavel a todo o género humano, porquanto iluminado pelas luzes da razéo
universal. Aquilo que, como produto revolucionério, fora tdo somente do ponto de
vista histérico, a Constituicdo de uma classe se transformava pela imputacdo dos
liberais no conceito genérico de Constituicdo, de todas as classes [...]
(BONAVIDES, 2014, p. 35).

E é por conta da constatacdo dessa hegemonia da ideologia de uma classe social, que o
constitucionalismo ndo pode andar afastado da democracia, instituto que, apesar de também
possuir diversas significacdes tedricas e ideoldgicas, em sede introdutoéria, pode-se afirmar
que “traduz a ideia de soberania popular, governo do povo” (BARROSO, 2012, p. 25).

Partindo-se do pressuposto de que o titular do poder constituinte é o povo, o texto
produzido e interpretado/aplicado devera refletir os anseios gerais do titular desse poder,
devendo nele constarem os valores fundamentais que informam o0s comportamentos sociais,
sendo ilegitima a Constituicdo que reflete, simplesmente, os interesses de um individuo ou de
um grupo de individuos divorciados dos interesses do povo a que a Constituicdo se vincula
(DALLARI, 1995, p. 172).

Com a crise social durante o século XX, especialmente nos periodos pos-guerras, essa
nogdo de Constituicdo elaborada sobre os pressupostos do liberalismo classico sofreu
transformag0es, surgindo novas declaragbes de direitos, em substituicho ao substrato
individualista dos textos constitucionais até entdo instituidos. Surge, portanto, a necessidade
do desenvolvimento de um constitucionalismo plural, p6s-moderno, de acordo com a
realidade do século XXI, que incorpora 0s anseios, ndo somente de uma classe social, mas de
todas as demais classes que compdem a sociedade, através, principalmente, da garantia de

valores sociais pelos textos constitucionais.
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E a partir dessas necessidades sociais plurais, defende Luis Roberto Barroso que a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988, inaugurou uma nova ordem
constitucional, estabelecendo uma “estabilidade institucional” (BARROSO, 2012, p. 26)
garantidora dos mais diversos interesses existentes na sociedade brasileira, além de ter
incorporado diversos contedos, tais como o organico, administrativo, ambiental, financeiro,
tributério e econémico, para ficarmos tdo somente naqueles que regem a atuacéo do Estado.

Importante é o registro do movimento doutrinario de defesa daquilo que se denomina,
atualmente, neoconstitucionalismo surgido em fins do século XX e inicio do século XXI, a
partir da perspectiva do constitucionalismo social, incorporando o que Kildare Gongalves
Carvalho (2014, p. 258) denomina constitucionalismo fraternal e de solidariedade. Partindo de
um novo modelo de constitucionalismo que tenta ultrapassar o positivismo juridico, o autor
defende o inicio da formacdo de um direito pds-moderno que, segundo ele, sai do universo
das certezas para a apreensdo da complexidade do real, buscando a constru¢do de um modelo
constitucional democrético, do qual emerge a supremacia da Constituicdo através da verdade,
em contraponto as falsas promessas feitas pelos modelos constitucionais até entdo vigentes,
da solidariedade dos povos, da continuidade e integridade dos precedentes, da participacao
democréatica e da universalizacdo dos direitos fundamentais, além da ideia de good
governance, que estabelece o principio da conducgéo responsavel dos assuntos do Estado.

De toda forma, ndo desconsiderando a importancia do debate acerca do
desenvolvimento da teoria do (neo)constitucionalismo, aqui, nos interessara o conteddo
normativo constitucional, notadamente, econdmico, para que possamos analisar a ordem
estabelecida, apurando a ideologia constitucionalmente adotada, as alteracGes sofridas, desde
a promulgacdo da Constituicdo vigente até os dias atuais, e, se é possivel relacionar as
mudancas com as ideologias econdmicas ja apresentadas no capitulo anterior, confirmando-
se, ou ndo, a hipotese de que o atual modelo de ordenamento juridico vigente no Brasil esta a
servigo dos interesses de determinados grupos (ou classes, na perspectiva marxista) existentes

dentro da sociedade.
3.2 A formacdo e identificacdo da Teoria da Constituicdo Econdmica
Estabelecida a premissa de que o constitucionalismo, enquanto movimento social e

politico, define limites aos poderes exercidos dentro do Estado e garante direitos aos

governados, cumpre-nos o estudo da Constituicdo, mais precisamente a Constituicdo da
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Republica Federativa do Brasil de 1988, que, de forma analitica, prescreveu um grande
conjunto de direitos e garantias, dentre eles 0s de natureza econdmica.

Em virtude do termo Constituicdo ndo possuir um sentido univoco, adiantamos que
ndo teremos a pretensdo de desenvolver todos os aspectos que compdem sua teoria, tendo em
vista a vastiddo e complexidade do assunto. Nesta dissertacdo, atemo-nos ao carater
normativo do texto constitucional, a partir das escolhas politicas realizadas pelo poder
constituinte originario brasileiro, numa perspectiva material de Constituicdo, ou seja, “um
conjunto de normas em que se percebe o carater constitucional a partir de seu contetdo, de
sua matéria” (OMMATI, 2014, p. 10), conjugado com seu aspecto formal e rigido, isto é,
corporificado num texto legislativo que rege a vida em comunidade, com procedimentos
dificultosos de alteracdo, que garante a estabilidade do sistema juridico e social.

Nos apoiaremos, também, nas classificacfes das Constituicdes formuladas por Eros
Roberto Grau em estatutaria ou organica, as quais “se bastam em definir um estatuto do
poder, concebendo-o como mero ‘instrumento de governo’, enunciadoras de competéncias e
reguladoras de processos” (GRAU, 2012, p. 75), e nas Constituicdes diretivas ou

programaticas que

enunciam diretrizes, programas e fins a serem pelo Estado e pela sociedade
realizados. Elas, pois, as que se transformam em um “plano normativo-material
global, que determina tarefas, estabelece programas e define fins”; ndo
compreendem tdo somente um “estatuto juridico do politico”, mas sim, um “plano
global normativo” do Estado e da sociedade (GRAU, 2012, p. 75).

Apesar do que possa parecer, ndo partiremos de uma analise meramente descritiva,
positivista e exegética do texto constitucional, desconsiderando os valores existentes na
sociedade, dentro do préprio texto e dos ideais de justica. Tentaremos apresentar uma
perspectiva diversa, levando-se em consideracdo todos os valores incorporados ao texto
constitucional, notadamente os valores relativos a dimensdo econémica do texto, que
congrega diversas ideologias econdmicas, conforme tentaremos desenvolver adiante.

No auge do liberalismo econémico, ao final do século XIX e inicio do século XX, as
Constituigdes refletiam os interesses da elite econémica e politica dominante da época, com
forte énfase as limitacbes aos poderes do Estado, garantias dos direitos e liberdades
individuais, Constituicfes estas classificadas como liberais, nas quais a defesa da minima
intervencdo estatal em assuntos econdmicos prevalecia. Apesar de ndo haver mencao expressa
de dispositivos constitucionais a respeito de aspectos econémicos e sociais, o simples fato de

0s textos garantirem a liberdade de iniciativa e a propriedade privada, ja eram evidéncias da
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presenca da dimensdo econdmica. Contudo, conforme andlise da evolu¢do do pensamento
econdmico desenvolvida no capitulo anterior, com a extrema exploragéo do trabalho humano
pelo capital, nesta mesma época, eclodiram movimentos sociais que reivindicavam melhores
condicdes para as camadas sociais menos favorecidas economicamente, situacdo contemplada
nas alteracGes promovidas nos textos constitucionais posteriores.

E unissono, na doutrina que, a partir da Carta de Weimar (1919), e mesmo antes na
Constituicdo mexicana de 1917 e na Constituicdo Russa de 1918, as Constituicdes passaram a
reconhecer direitos sociais para as classes menos favorecidas economicamente, com o0s textos
absorvendo dados econémicos, impondo-os ao tratamento juridico (SOUZA, 2002, p. 03).
Para a andlise da incorporacdo do fato econémico ao ordenamento juridico, partiremos da
precursora obra do Prof. Washington Peluso Albino de Souza, introdutor do tema e primeiro a
ocupar a cadeira de Direito Econémico da Universidade Federal de Minas Gerais, primeira
escola do Brasil a incluir em seu curriculo esta disciplina (CLARK, 2012, p. 144).

Desde entdo, construiu-se a compreensdo de que 0s textos constitucionais teriam que
se exorbitar da esfera eminentemente politica, pois, as manifestacdes do poder econdémico nédo
mais caberiam, exclusivamente, aos particulares, conforme definices anteriores nas
constituicbes burguesas. Segundo o Prof. Washington Peluso Albino de Souza, o termo
Constituicdo Econémica ja era conhecido desde os fisiocratas, precursores do liberalismo
classico, sendo que as Constituicdes do século XX absorveram o tema econémico de forma
clara e expressa*, independentemente das ideologias a que refletiam.

Sem levar em conta a ideologia politica e econdmica, seja das Constituicbes com a
previsdo de ideologia liberal, do Estado supostamente abstencionista, sejam as Constituigdes
sociais, com o aumento da presenca da atuacdo do Estado no dominio econdmico, seja, ainda,
no Estado Democratico de Direito com suas ac¢oes reguladoras, todos os textos constitucionais
ndo se furtaram a versar sobre as politicas econémicas (CLARK, 2013).

Desenvolvendo a ideia de Constituicdo Econdmica, Souza esclarece que ela

exige tratamento por prisma interdisciplinar, afastando-se do exclusivismo de certas
posicdes do constitucionalismo conservador, e recorrendo ao texto constitucional em

*2 Segundo o Prof. Washington Albino Peluso de Souza (2002) “As Constitui¢des do século XX ja se preocupam
com as relacOes de forcas econdmicas, com técnicas intervencionistas do Estado e com a ampliagdo, ou com a
socializagdo dos direitos dos cidaddos. Esmein retrata estes poderes com grande felicidade, dizendo que as do
século XIX eram Constituigdes Politicas, enquanto as do século XX, eram Constituicdes Econdmicas. Alguns
autores ndo receiam em afirmar que se procedeu a maior revolucdo do Direito Pudblico, por forca da
‘Constituicdo de Weimar’, de 11.08.1919, na qual o termo ‘econémico’ foi contemplado. E o proprio Ruy
Barbosa teria afirmado que ‘as Constituigdes sdo consequéncia da irresistivel expansdo econdmica do
mundo’.” (SOUZA, 2002, p. 06).
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busca do embasamento juridico das medidas de “politica econdmica”, no caso
especifico do Direito Econdmico (SOUZA, 2002, p.3- 04).

Incorporada ao texto constitucional, a dimensdo econémica do Estado emerge, atraves
de normas com status de Lei Superior, ou seja, de Lei Fundamental, fonte de todo o restante
do ordenamento juridico de que disponha sobre a matéria, assim como orientadora de todas as
medidas econdmicas tomadas pelos Orgdos estatais na busca pela efetivacdo dos valores
também previstos na Constituigéo.

As Constituicbes Econdmicas, originariamente, surpreenderam negativamente 0S
conservadores constitucionalistas de linha liberal, destaca Washington Peluso Albino de
Souza (2003), ao consagrarem a projecdo ampliada das funcdes estatais sobre o dominio
econdmico, surgindo, a partir dai, o que até hoje se denomina intervencdo do Estado, com a
resisténcia de que tal atuacdo estatal deveria ocorrer somente como excegcdo ao
desenvolvimento da atividade econdmica pela iniciativa privada. Os textos constitucionais
capitalistas posteriores a Carta de Weimar adotaram a tese da acdo do Estado empresario,
como complemento da acdo administrativa direta, instituindo-se, a partir dai, a figura da
empresa estatal (as ditas Sociedades de Economia Mista e Empresas Publicas), como tentativa
de preservacdo do abstencionismo estatal, dispensando a elas 0 mesmo tratamento juridico
das pessoas juridicas de direito privado.

A partir da perspectiva do poder em si, e admitindo-se como atuantes e detentores do
poder econdmico, no periodo durante o qual prevaleceu o liberalismo econdémico, os textos
constitucionais acabaram por atribuir a supremacia da esfera privada sobre a publica,
garantindo a manutencdo dos poderes econdmico e politico adquiridos por uma classe
especifica.

As ConstituicOes liberais, portanto, encarnavam a protecdo do poder econdémico
privado e a manutencdo do status quo, e com o desenvolvimento de outras ideologias
econdmicas que contrapunham o liberalismo, com a defesa da necessidade de ampliagdo do
poder econémico publico, houve, consequentemente, a redefinicdo do modelo constitucional,
atraves da Constituicdo Econémica, que tendia a oferecer tratamento equidistante entre o
poder econdmico privado e o poder econdmico publico, na busca da concretizagdo de valores
sociais e reducéo de desigualdades.

As Constituicdes Econbmicas estabelecem, portanto, uma ordem fundamental da
economia, nos dizeres de José Joaquim Gomes Canotilho (2002), através de um conjunto de

disposicdes que regem a atividade econdmica dos agentes econdmicos publicos e privados.
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José Joaquim Gomes Canotilho, desenvolvendo as nogbes de Constituicdo Econdmica,
através da Constituicdo portuguesa, ensina que

Utilizaremos aqui o termo de constituicdo econdmica no seu sentido restrito, ou seja,
0 conjunto de disposi¢des constitucionais — regras e principios — que dizem respeito
a conformacdo da ordem fundamental da economia. A Constituicdo, em estreita
conexdo com o principio democratico (nas suas dimensdes, politica e econémica),
consagrou uma <<constituicdo econdémica>> que, embora ndo reproduza uma
<<ordem econémica>> ou um <<sistema econdmico>> <<abstracto>> e <<puro>>,
é fundamentalmente caracterizada pela ideia de democratizacdo econémica e social.
Neste contexto, o ambito de liberdade de conformacéo politica e legislativa aparece
restringindo directamente pela Constituigdo: a politica econémica e social a
concretizar pelo legislador deve assumir-se politica de concretizacéo dos principios
constitucionais e ndo uma politica totalmente livre, a coberto de uma hipotética
<<neutralidade econdmica>> da Constituicio ou de um pretenso mandato
democratico da maioria parlamentar. Por outras palavras: o principio da democracia
social e econémica, quer na sua configuracdo geral, quer nas concretizacdes
concretas, disseminadas ao longo da Constitui¢do, constitui um limite e um impulso
para o legislador. Como limite, o legislador ndo pode executar uma politica
econdmica e social de sinal contrario ao imposto pelas normas constitucionais; como
impulso, o principio da democracia econdémica e social exige positivamente ao
legislador (e aos outros érgdos concretizadores) a prossecucdo de uma politica em
conformidade com as normas concretamente impositivas da Constitui¢cdo. Esta
politica, como demonstra J. Raws, tanto pode ser de cariz liberal-social (ndo
socialista) como de natureza social-democrata (com alguns acenos socializantes),
desde que se proponha satisfazer as expectativas dos menos favorecidos em
condicBes de uma justa igualdade de oportunidades. (CANOTILHO, 2002, p. 345-
346).

Diante das profundas transformacdes sociais ocorridas durante o século XX e inicio do
século XXI, as Constituicbes ndo poderiam ficar alheias a realidade dos fatos, tendo em vista
que envolvem o préprio fundamento da ordem juridica, surgindo, entdo, a necessidade de
ampliacdo do espaco de dominio constitucional (SOUZA, 2002, p. 104), partindo-se do
pressuposto de que a Constituicdo é a norma fundamental e de maior relevo hierarquico no
ordenamento juridico, e normalmente, reflete a ideologia politica prevalecente, adotando uma
Ordem Juridico-Politica. Através do mesmo raciocinio, Washington Peluso Albino de Souza
(2002), considerando o fato econémico, defende a existéncia de uma Ordem Juridico-Politico-
Econbmica, atraves da constitucionalizacdo do econémico. E, na Constituicdo Econémica
definem-se os fundamentos e principios da politica econdmica que devera estar
regulamentada na legislacao infraconstitucional.

E essa ideia de ordem referente ao todo social vem desde os fisiocratas, a partir da
ideia da sociedade como um organismo vivo, de defesa do governo da natureza, concebida
por Francois Quesnay (1969) em obra j& mencionada no capitulo anterior, que langou bases
fundamentais para a formacdo do pensamento politico e econémico liberal, pois, o autor

francés influenciou, profundamente, a obra do inglés Adam Smith, precursor do liberalismo
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classico. Surgidas juntamente com as ideias iluministas, as ideias fisiocratas*® preparam o
terreno para a consagracdo de dogmas criados pelo liberalismo, como a ideia de propriedade
privada e a ordem natural da relacGes sociais, e com a minima intervencdo do Estado na
atividade econdmica, abrindo caminhos para a construcdo das teorias de defesa da liberdade
individual.

Washington Peluso Albino de Souza (2002) destaca o fato de que mais importante do
gue o pioneirismo cientifico dos fisiocratas, desprezado por muitos autores contemporaneos a
eles, é a virtude de terem dado tratamento simbidtico aos valores politicos, econdmicos e
juridicos, preparando as bases para a formacdo da Constituicdo Econémica, da forma como
foi concebida, posteriormente. E a defesa do abstencionismo estatal em assuntos econdmicos,
longe de ser a defesa de uma “indiferenca” do Estado com relacdo a estes temas, ¢, na
realidade, a definicdo de uma politica econémica baseada na nascente ideologia liberal, pois,
as ConstituicOes liberais, originariamente, ndo desconheciam a dinamica interna das forcas
econbmicas nas sociedades, evidenciando-se, portanto, a simbiose ideol6gica da Ordem

Juridico-Politico-Econdmica.

A ideia de “Ordem Natural”, como expressdo da “estrutura” social que se traduziria
na “Constituigdo”, tomando-se esta, quer no sentido de reunido harmonica de partes,
quer no posterior sentido de “Ordem” dos elementos harmonizados pelo Direito para
o funcionamento dessa mesma sociedade, é indispensavel na configuracdo das
ConstituicGes, independentemente das ideologias que adotem. Do mesmo modo, 0
tratamento dado ao “direito” de “propriedade” e ao de “liberdade” recebera colorido
ideol6gico varidvel, porém a sua presenca como preocupagdo juridica, ali foi
alicercada, marcando o alto significado da posicdo dos Fisiocratas para o
entendimento da Constituicdo Econdmica (SOUZA, 2002, p. 20-21).

Portanto, sem sombra de dulvidas, constata-se a presenca do condicionamento
econémico no discurso constitucional moderno, principalmente, a partir do século XVIII,
representando as forcas politicas que defendem suas posicOes e seus interesses ideoldgicos,
conforme a evolucdo das relacdes econémicas e sociais de cada periodo da histéria do

pensamento politico e econdmico.

* O Professor Washington Peluso Albino de Souza (2002) destaca a importancia dos fisiocratas na formacéo da
ideia de Constituicdo Econdmica, apontando que: “Uma primeira anotagéo deve ser consignada, nesse sentido,
embora os iniciados no seu conhecimento a dispensem. E muito comum dizer-se que a Constituicdo
Econbmica teve o seu primeiro registro na literatura econémica, pois foi titulo de capitulo da obra do Abade
Beaudeu, fisiocrata considerado um dos destacados elementos do grupo dos denominados ‘economistas’. Se
engano existe em tal apreciacdo da obra desse grupo, deve ser atribuido ao fato de que o termo néo continha o
sentido qualificativo dos dias atuais, e 0s seus componentes se autodenominaram ‘economistas’, com o que
introduziram o tema econémico quer nas concepgdes politicas, quer também nas juridicas.” (SOUZA, 2002, p.
18-19).
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Constatando-se a existéncia da denominada Constituicdo Econdmica®, é importante
verificar os elementos que a identificam. Seguindo a boa doutrina pioneira de Washington
Peluso Albino de Souza (2002), a Constituicdo Econémica é considerada uma subdivisdo do
género de escrita Constituicdo, ao lado de outras como a social, financeira, ambiental e
demais, sendo submetida a todas as caracteristicas e elementos conceituais da Constituicéo
em geral, possuindo a peculiaridade de reunir os valores juridicos, politicos e econdémicos,
constituindo-se na presenca do elemento econémico no texto constitucional, integrando-se na
ideologia definida na Constituicdo, e a partir dela sdo estabelecidos os fundamentos e
principios para a definicdo das politicas econbmicas e sociais a serem definidas pela
legislacdo infraconstitucional.

3.3 A(s) Constituicao(des) Econémica(s) brasileira(s) — surgimento e evolucéo

Até a declaragdo da independéncia em 7 de setembro de 1822, o Brasil se submetia ao
ordenamento juridico do Império Portugués, tendo em vista que, até a mencionada data, o
territorio brasileiro era colénia de Portugal, apesar de o governo imperial ter se estabelecido
em terras brasileiras por mais de uma década, a partir da chegada de D. Jodo VI ao Brasil em
1808, juntamente com a corte portuguesa, ap6s famosa fuga empreendida, diante da ameaca
de invasdo do territorio portugués, naquele mesmo ano, pelas tropas de Napoledo Bonaparte.

Mas, a declaracdo da independéncia politica, notadamente a partir da primeira
Constituicdo brasileira, de 25 de marco de 1824 (BRASIL, 1824), inicia-se 0 processo de
implementacdo do sistema politico-constitucional brasileiro, que abarcou a ideologia politica
e econdmica incorporada ao ideério coletivo da sociedade da época, sofrendo mutacbes
posteriores, de acordo com as transformacdes da propria sociedade, tendo em vista as
repercussdes sensiveis que afetam os textos constitucionais instituidos ao longo da histéria do

ordenamento juridico brasileiro.

** Eros Roberto Grau (2012) nos apresenta diversas definicées de Constituicio Econdmica a partir da perspectiva
de varios autores: “Conceituar-se-a, entdo, como ‘conjunto de preceitos e instituigdes juridicas que, garantindo
0s elementos definidores de um determinado sistema econdmico, instituem uma determinada forma de
organizagdo e funcionamento da economia e constituem, por isso mesmo, uma determinada ordem econémica’
(Vital Moreira); ou, definida a partir de sua fungdo, como ‘formada pelo ordenamento essencial da actividade
econdmica — contendo 0s principios e as normas essenciais ordenadoras da economia, dos quais decorrem
sistematicamente as restantes normas da ordem juridica da economia’ (Antoénio L. Sousa Franco). Dela se dis
que ‘restringe-Se ao essencial do Direito da Economia, aos seus principios gerais’ (Antonio Menezes
Cordeiro); e que dela ‘fazem parte os principios mediante os quais se garante e define a estrutura duma certa
economia (constituicdo estatutaria)... €, bem assim, o seu modo de funcionamento, organizacao e orientagao
(constituigdo directiva)’ (Simdes Patricio).” (GRAU, 2012, p. 77).
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Considerando o fato de que em todas as Constituices vigentes no Brasil, da primeira
outorgada em 1824, a promulgada em 5 de outubro de 1988, ainda em vigor, o fato
econémico foi levado em consideracdo, insta-nos a tarefa de identificar, através da licdes do
Prof. Washington Peluso Albino de Souza, os termos ideoldgicos de destaque em cada texto
para que, em seguida, possamos realizar o estudo do texto atualmente em vigor e apontar a
ideologia por ele adotado.

A primeira Constituicdo brasileira de 25 de marco de 1824, a denominada
Constituicdo Imperial, consolidou a independéncia politica brasileira e incorporou, em termos
de politica econémica, a ideologia liberal, que ja vinha vigorando, por meio da obediéncia do
ordenamento juridico portugués, e seguindo a orientacdo da Inglaterra, origem do liberalismo
classico, engendrado por Adam Smith, que exerceu forte influéncia politica e econdémica, no
Brasil da época.

O texto constitucional garantiu a manutencdo da escravatura que ja existia sob o
ordenamento portugués e, também conservou a exclusdo do escravo da condicdo de cidadao,
desconsiderando-o como sujeito de direito, apesar de esse conjunto de pessoas representar a
maior forca de trabalho no desenvolvimento das atividades econémicas brasileiras em geral.

O protagonismo politico das pessoas detentoras do poder econémico foi
expressamente reconhecido pelo texto constitucional de 1824, havendo a previsdo de
condicdo econdmica minima ou oficio especifico para o exercicio dos direitos politicos
negativos e positivos, conforme previsdo do art. 94 e seguintes®. Segundo observacdes de
Souza “Os direitos civis e politicos individuais tinham por base a liberdade, a seguranca
individual e a propriedade (art. 179), sendo o direito de propriedade garantido em toda a sua
plenitude, mas se admitindo a desapropria¢do mediante indenizagdo (art. 179, XII)”
(SOUZA, 2003, p. 210), o que refletia os interesses da elite politica e econbmica que

conduzia o Brasil de entdo.

*® “Art. 92. Sio excluidos de votar nas Assembléas Parochiaes. I. Os menores de vinte e cinco annos, nos quaes
se ndo comprehendem os casados, e Officiaes Militares, que forem maiores de vinte e um annos, os Bachares
Formados, e Clerigos de Ordens Sacras. I1. Os filhos familias, que estiverem na companhia de seus pais, salvo
se servirem Officios publicos. 111. Os criados de servir, em cuja classe ndo entram os Guardalivros, e primeiros
caixeiros das casas de commercio, 0s Criados da Casa Imperial, que ndo forem de galdo branco, e os
administradores das fazendas ruraes, e fabricas. V. Os Religiosos, e quaesquer, que vivam em Communidade
claustral. V. Os que ndo tiverem de renda liquida annual cem mil réis por bens de raiz, industria, commercio,
ou Empregos. Art. 93. Os que ndo podem votar nas Assembléas Primarias de Parochia, ndo podem ser
Membros, nem votar na nomeagdo de alguma Autoridade electiva Nacional, ou local. Art. 94. Podem ser
Eleitores, e votar na eleicdo dos Deputados, Senadores, e Membros dos Conselhos de Provincia todos, 0s que
podem votar na Assembléa Parochial. Exceptuam-se I. Os que ndo tiverem de renda liquida annual duzentos
mil réis por bens de raiz, industria, commercio, ou emprego. Il. Os Libertos. I1l. Os criminosos pronunciados
em queréla, ou devassa. Art. 95. Todos os que podem ser Eleitores, abeis para serem nomeados Deputados.
Exceptuam-se I. Os que ndo tiverem quatrocentos mil réis de renda liquida, na férma dos Arts. 92 e 94. Il. Os
Estrangeiros naturalisados. III. Os que ndo professarem a Religido do Estado.” (BRASIL, 1824).
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E possivel verificar, portanto, diversos dispositivos relacionados ao contetdo
econdmico da Constituicdo de 1824, mas carecia ela de uma maior sistematizagdo, apesar de
restar bem caracterizada, em seu texto, a ideologia liberal, através da garantia da propriedade
e da liberdade de iniciativa dos homens livres.

Depois de mais de seis décadas de vigéncia da Constituicdo imperial, foi publicada a
primeira Constituicdo republicana brasileira, em 24 de fevereiro de 1891 (BRASIL, 1891),
que consagrava o regime republicano federativo, mas permanecia adotando os elementos
tradicionais da ideologia liberal, relativamente a Constituicdo Econémica.

Apesar da instituicdo da federacdo, a Unido reservava para si grande parte das
competéncias constitucionais, notadamente, aquelas relativas a arrecadacéo de tributos, gestao
e controle do comércio internacional e do sistema financeiro e monetario. Com relagdo a
atividade econdmica, a Constituicdo também impunha a Unido a competéncia para estimular
o desenvolvimento econémico®, prevalecendo, contudo, a garantia do direito quase absoluto
de propriedade*’ e da liberdade de iniciativa®.

Com a deflagracdo da Revolucdo de 1930, o Brasil passou por um periodo no qual o
ordenamento constitucional era regido por medidas editadas pelo Governo Provisorio. Porém,
o0 periodo entre 1930 e 1934 foi prédigo em matéria de legislagdo econdmica, tendo em vista a
forte alteracdo ideoldgica promovida pelo mencionado governo. Segundo Washington Peluso
Albino de Souza (2003),

Em verdade, este foi um dos periodos mais férteis da legislagdo econdmica. Por
meio de decretos-leis suficientemente fundamentados, foram lancadas as bases da
passagem do Liberalismo das Cartas anteriores para o Neoliberalismo * das

8 «Art 35 - Incumbe, outrossim, ao Congresso, mas ndo privativamente: 1°) velar na guarda da Constituicio e
das leis e providenciar sobre as necessidades de carater federal; 2°) animar no Pais o desenvolvimento das
letras, artes e ciéncias, bem como a imigragdo, a agricultura, a inddstria e comércio, sem privilégios que
tolham a acdo dos Governos locais; 3°) criar instituicfes de ensino superior e secundario nos Estados; 4°)
prover a instru¢do secundaria no Distrito Federal.” (BRASIL, 1891)

T «Art.72 - A Constituigdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no paiz a inviolabilidade dos direitos
concernentes & liberdade, & seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes: [...]” (BRASIL, 1891)
®«Art72 - [...] § 24. E garantido o livre exercicio de qualquer profissio moral, intellectual e industrial.”

(BRASIL, 1891)

* Importante o registro da diferenca existente entre o pensamento do Prof. Washington Peluso Albino de Souza
do restante da doutrina econémica citada neste trabalho. Para os autores que discorrem sobre a histdria do
pensamento econdmico, ap6s o auge do Liberalismo Cléassico, foram tomadas medidas econdmicas pelos
paises capitalistas que evidenciavam uma ideologia socializante, através da instituicdo do Estado do Bem-Estar
Social. Para o Prof. Washington, as chamadas medidas socializantes que tentaram implementar o Estado do
Bem-Estar Social ndo passavam de medidas Neoliberais, o que ele denominou de Neoliberalismo de
Regulamentacdo, onde admitia-se a intervengdo do Estado para atender aos interesses da elite econdmica da
época, diferentemente do chamado Neoliberalismo de Regulacédo, corrente econdmica que defende novamente
a minima intervengdo do Estado em assuntos econdmicos, com o resgate do fundamentalismo do livre
mercado, devendo atuar tdo somente para a corre¢do de suas eventuais falhas. Ou seja, 0 que para os autores da
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posteriores, que, assim, se implantava no Pais, inicialmente com tendéncia
estatizante e regulamentadora. Sdo desse periodo as legislagdo sobre juros, a
estatizacdo por meio de institutos que concentravam a atividade econémica em
regulamentos e condicionavam a sua préatica a politica intervencionista e assim por
diante. Montou-se toda uma estrutura politica e econémica que ainda perdura e s6
comeca a se esmaecer na medida em que as novas ondas liberalizantes mais
acentuadas tomam forca, como se demonstrou, a partir da Carta de 1988. (SOUZA,
2003, p. 212).

A vasta legislacdo econémica publicada no periodo anterior a entrada em vigor, da
Constituicdo de 16 de julho de 1934 influenciou, sobremaneira, a elaboracdo da obra
constitucional, facultando a apresentacéo de uma estrutura legislativa inteiramente nova, com
a adocdo, pela primeira vez na histdria do constitucionalismo brasileiro, de uma sistematizada
Constituicdo Econémica, através de um titulo préprio (Titulo IV — Da Ordem Econbémica e
Social — arts. 115 a 145) que organizou, num grupo de artigos, o tema econémico.

O Titulo IV, que trata “Da ordem Economica e Social”, foi inaugurado pelo art. 115,
prescrevendo que “A ordem econdmica deve ser organizada conforme os principios da
Justica e as necessidades da vida nacional, de modo que possibilite a todos existéncia digna.
Dentro desses limites, é garantida a liberdade economica” (BRASIL, 1934). Observe-se que,
pela primeira vez, a preocupagdo com a condi¢do econdmica do cidaddo é elevada a status
constitucional, o que evidenciava a promessa de grande avango promovido pelo texto.

Com fortes tendéncias nacionalistas, a Constituicdo de 1934 promoveu forte protecao
as empresas brasileiras, a separacdo das riquezas do subsolo da propriedade do solo, passou a
regular a utilizacdo das aguas e do aproveitamento hidraulico, reconheceu os sindicatos e
estabeleceu a protecdo social ao trabalhador, garantindo grandes conquistas trabalhistas
reconheceu, efetivamente, enfim, a importancia do Poder Econdmico Publico.

A Constituicdo de 10 de novembro de 1937 foi outorgada pelo entdo Presidente da
Republica, com tendéncia fortemente autoritaria, inspirada em Golpe de Estado, que manteve
a tematica econdmica em seu texto, sem a sistematizacdo numerada em titulos e capitulos,
mas com a titulagdo “Da Ordem Econdmica”, excluida sua conjugacdo com a ordem social,
expressdo suprimida da titulacdo existente na Carta. Segundo Washington Peluso Albino de

Souza (2003), esta Constituicéo

De feitio autoritario, inspirou-se no Golpe de Estado que a consagrou. Fundamenta a
“riqueza e a prosperidade nacional” na “iniciativa individual, no poder de criacdo, de
organizagdo e de invencdo do individuo”. Legitima a “intervencdo” do Estado no

doutrina econémica é o Neoliberalismo, para o Prof. Washington Peluso Albino de Souza é o Neoliberalismo
de Regulacéo.
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dominio econdmico para suprir as deficiéncias da iniciativa individual e coordenar
os fatores de produgdo, evitando seus conflitos (SOUZA, 2003, p. 214).

Possibilitou avangos em questdes sociais, ampliando certos direitos dos trabalhadores,
garantiu o desenvolvimento da iniciativa privada, apesar da ampliacdo da defesa do
nacionalismo e algumas restricdes no sistema financeiro, como a proibicdo da usura,
necessidade de socios brasileiros para as empresas que atuassem no mercado financeiro e
limitou aos brasileiros o exercicio de certas profissdes liberais, restringindo, também, certas
liberdades, como o direito de greve e o lock-out.

A Constituicdo de 18 de setembro de 1946 (BRASIL, 1946), estabeleceu a democracia
no Brasil e a Carta adotou a técnica da Constituicdo Econdmica, reunida em dispositivos
dentro do Titulo V “Da Ordem Econdomica e Social”, incluindo valores sociais dentro da
tematica economia.

O art. 145 abre o titulo prescrevendo que “A ordem econémica deve ser organizada
conforme os principios da justica social, conciliando a liberdade de iniciativa com a
valorizagdo do trabalho humano” (BRASIL, 1946), na tentativa de promover o equilibrio
entre valores liberais e sociais como vetores da atividade econémica brasileira, instituindo
uma ideologia prépria.

A Carta de 1946 garantiu a manutencdo das conquistas sociais constantes nos
documentos constitucionais anteriores, além de promover alguns avangos como a
possibilidade de intervencdo monopolistica do Estado em atividade que tenha por base o
interesse publico e por limite os direitos fundamentais consagrados na Constituicao.

A propriedade deixa de possuir um carater absoluto e passar a estar vinculada ao bem-
estar social, havendo a determinacdo da justa distribuicdo da propriedade da terra, com
igualdade de oportunidade a todos. Determinou, também, a repressdo de qualquer abuso do
poder econdmico, tendente a dominar o mercado nacional, eliminar a concorréncia ou
aumentar arbitrariamente os lucros. Avango importante foi, também, a modificacdo radical do
discurso autoritario previsto na Constituicdo de 1937, reconhecendo-se, novamente, o direito
de greve.

Antes de procedermos a analise da Constituicdo de 1988, merece mencdo a Carta
outorgada em 24 de janeiro de 1967 (BRASIL, 1967) e sua posterior Emenda Constitucional
de n° 1, de 17 de outubro de 1969, documentos expedidos durante o regime de governo

civil/militar e autoritario no Brasil, que conduziu o Estado brasileiro de 1° de abril de 1964 a
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promulgacéo da Carta de 05 de outubro de 1988, com enormes prejuizos & democracia e aos
direitos fundamentais.

Os documentos autoritarios seguiram a tradicdo de reunido dos temas econdémicos em
titulo Uinico, englobando os temas econdmicos e sociais no Titulo III, denominado “Da Ordem
Econdmica e Social”, estabelecendo a justi¢a social como fundamento da ordem econdmica e
prescrevendo como principios a liberdade de iniciativa, valorizacdo do trabalho como
condicdo da dignidade humana, a funcdo social da propriedade, harmonia e a solidariedade,
entre os fatores de producdo, desenvolvimento econémico e repressdo ao uso e abuso do
poder econdmico™.

Entre algumas caracteristicas econémicas especificas da Carta de 1967, apontam-se o
destaque a reforma agréria, a proibicao de greve nos servigos publicos e atividades essenciais.
Essa Constituicdo contemplava a intervencdo do Estado no dominio econémico, em setor que
ndo pudesse ser desenvolvido com eficiéncia, no regime de competicdo e de liberdade de
iniciativa; facultou a criacdo de regides metropolitanas, manteve as conquistas dos
trabalhadores e garantiu o monopolio da pesquisa e extracdo do petroleo em territdrio
nacional.

A Constituicdo brasileira de 1988 nédo se distinguiu dos textos dos demais Estados
nacionais que promulgaram suas constituicdes, ao final do século XX, trazendo,
expressamente, em seus dispositivos, seja no titulo VII Da Ordem Econdmica e Financeira,
seja também de forma esparsa, diversos outros dispositivos que juridicizam o fato econdmico,

conforme veremos na subsecéo, a seguir.

3.4 A Constituicéo de 1988 e sua ideologia econémica

Através da andlise dos dispositivos constitucionais da Constituicdo Econdmica de
1988 ndo é possivel afirmar que o texto constitucional tenha incorporado um discurso
ideologico politico e econébmico puro, vez que os valores constitucionalmente incorporados
evidenciam a defesa dos interesses das mais variadas classes sociais e econdmicas, inclusive,
porque, diversos agentes atuantes com concepgdes ideoldgicas conflitantes construiram,

dialeticamente, o Texto democratico.

P «Art 157 - A ordem econdmica tem por fim realizar a justica social, com base nos seguintes principios: | -
liberdade de iniciativa; Il - valorizacdo do trabalho como condicdo da dignidade humana; 111 - funcdo social da
propriedade; IV - harmonia e solidariedade entre os fatores de producao; V - desenvolvimento econémico; VI -
repressdo ao abuso do poder econdmico, caracterizado pelo dominio dos mercados, a eliminacdo da
concorréncia e 0 aumento arbitrario dos lucros.” (BRASIL, 1967).
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E é exatamente nessa grande diversidade de valores constitucionalmente expressos,
seguindo a linha de raciocinio desenvolvido por Washington Peluso Albino de Souza, que
emerge a possibilidade de leitura do texto, extraindo-se a evidéncia da pluralidade de
ideologias econdmicas. E o que defende Washington Peluso Albino de Souza (2002),

afirmando que

Elementos contidos em diferentes modelos ideol6gicos puros, quando trazidos para
o texto constitucional, tomam novo ‘valor’, que este lhes consigna, e cabe ao
intérprete concilia-los em atencdo ao que o legislador constitucional estatui. A
doutrina passou a absorver essa nova situacdo, caracterizando o que evoluiu, no
sentido de definir como ‘Constituicdo Plural’ (SOUZA, 2002, p. 10).

Portanto, a previsdo de valores que expressam ideologias distintas, quando presentes
na Constituicdo, necessita de nova leitura e aplicacdo, extraindo-se delas novos significados
dentro do sistema constitucional, devendo ser harmonizados na construcao e interpretacdo das
politicas publicas, inclusive, e especialmente, as de espécie econdmica.

A ideologia constitucionalmente adotada é representada por “principios que o
legislador constituinte pretenda serem fundamentos ideoldgicos incorporados pela Lei
Magna” (SOUZA, 2002, p. 37), ou seja, um conjunto de normas constitucionais de contetdo
econdmico que serve como fundamento para a implementacdo de politicas econémicas, seja
através da instituicdo das normas infraconstitucionais pelas casas legislativas competentes,
seja atraves da aplicacdo do direito pelos administradores publicos e pelos tribunais (CLARK,
2013).

Entretanto, é importante deixar claro que, segundo o préprio autor, tal definicdo pelo
Texto constitucional ndo é situacdo imutavel, eis que a Constituicdo € organismo vivo,
dependendo de sua aplicacdo, em certo tempo e espago, 0 que se dard através de processo
hermenéutico. E sdo as atividades de aplicacdo e interpretacdo das normas constitucionais de
Direito Econémico que conciliam os valores ideologicos puros, superando pseudo antinomias
e extraindo novos significados aos principios prescritos na Constituicao.

Para Washington Peluso Albino de Souza (2002), o texto constitucional é apenas o
ponto de partida para a interpretacdo da ordem econdémica. O processo de efetivacdo da
Constituicdo representa, também, ciclos de abertura aos novos significados do proprio texto,
em face das realidades sociais, ambientais, climaticas, econdmicas e tecnologicas.

Contudo, apesar da abertura do texto e da construcdo dos novos significados dos
principios constitucionais econémicos, através do acontecer hermenéutico, enquanto pontos

de partida, aqueles comandos comp&em o ndcleo intangivel da Constituicdo brasileira, ndo
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podendo sofrer mutilagdes/exclus6es pelo legislador constituinte derivado, nem tampouco ter
sua orientacdo afastada na instituicdo das normas infraconstitucionais. E o que propde Souza
(2002), defendendo que:

[...] os principios constitucionais econdmicos sdo dotados de ‘rigidez’, ndo podendo
ser modificados pelo legislador ordinario, donde se extrai o sentido de sua
‘estabilidade’, apesar da necessidade de atender a dindmica da vida econdmica, para
0 que recorre a ‘principios’ que lhes sdo proprios, tais como o da ‘solidariedade
econdmica’, o da ‘igualdade’, ou o da ‘liberdade economica’ (SOUZA, 2002, p. 38).

Nesse sentido, as politicas econdmicas podem ser instituidas dentro da prépria
maleabilidade e flexibilidade das normas constitucionais econdmicas, que acolhem variadas
ideologias politicas e econdmicas, mas, devera se submeter aos principios constitucionais, que
imp6em limites e programacdes (mutacdes das realidades injustas e autoritarias), porém,
impedem que uma ideologia, configurada enquanto principios, prevaleca.

A Constituicdo de 1988 introduziu diversos dispositivos relacionados a matéria
econdmica, sistematizando-a em titulo proprio (Titulo VII), definindo os fundamentos da
ordem econdmica, assim como elencando diversos principios, além de quatro capitulos.

Da leitura do artigo 170! da Constituicdo, percebe-se a incorporacdo de valores de
variadas ideologias politicas, como a propriedade privada e a livre concorréncia, ambas de
matrizes liberais; além delas, incorporaram-se a: funcdo social da propriedade, defesa do
consumidor, defesa do meio ambiente, reducdo de desigualdades regionais e sociais, busca do
pleno emprego e o tratamento favorecido a empresas de pequeno porte e os valores
socializantes. Dessa forma construiu-se uma ideologia prépria da Constituigéo.

A interpretacdo sistematica dos mencionados principios e demais comandos da ordem
econbmica, assim como a analise concreta da realidade, através da aplicacdo do direito,
conduzem a revelacdo/efetivacdo da ideologia constitucionalmente adotada que, conforme ja
exposto, ndo incorpora, explicitamente, uma ideologia econbémica pura que atenda aos

interesses especificos de determinadas classes sociais (CLARK, 2013).

L«Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacéo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: |
- soberania nacional; Il - propriedade privada; 111 - fungdo social da propriedade; IV - livre concorréncia; V -
defesa do consumidor; VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o
impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de elaboragdo e prestagdo; VII - reducdo das
desigualdades regionais e sociais; VIII - busca do pleno emprego; IX - tratamento favorecido para as empresas
de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no Pais. Paragrafo
Gnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de
autorizacédo de 6rgéos publicos, salvo nos casos previstos em lei.” (BRASIL, 1988).



81

Todavia, o discurso ideoldgico, originariamente previsto no Texto Constitucional,
sofreu alteracOes significativas, modificando orientagbes nacionalistas, por exemplo,
privilegiando o capital privado, principalmente o de origem internacional, atendendo, em tese,
aos interesses dos partidarios da ideologia neoliberal reguladora, em detrimento da
participacdo democratica.

Portanto, apesar da previsdo normativa, que estabelecia uma noc¢do de “ordem
econdmica”, que, inicialmente, refletiu os interesses das mais variadas classes da sociedade,
ndo impediu que tais normas sofressem alteracdes, atendendo, assim, aos interesses daqueles

que estdo no exercicio do poder.

3.5 Alteracdes na Constituicdo Econémica de 1988 e suas influéncias ideoldgicas

A redacdo originaria do Texto Constitucional passou por modificac6es, sofrendo forte
influéncia, na perspectiva desenvolvida por Washington Peluso Albino de Souza, da ideologia
neoliberal reguladora, ampliando-se a abertura do mercado brasileiro ao capital estrangeiro.
Mas, antes da apresentacdo das mencionadas alteracdes, faz-se importante o resgate das
noc¢des do que seja ideologia neoliberal-reguladora, desenvolvidas no primeiro capitulo desta
dissertacéo.

Conforme ja exposto, a expressdo ideologia é dotada de significacdes diversas,
dependendo da perspectiva tedrica adotada. O termo ganhou forte relevancia nas discussoes
académicas nas Ciéncias Sociais, a partir de Karl Marx que, inicialmente, adotou o termo de
forma pejorativa. Michael Lowy, citando Marx, leciona que “em A Ideologia Alemd, o
conceito de ideologia aparece como equivalente a ilusdo, falsa consciéncia, concepgao
idealista na qual a realidade é invertida e as ideias aparecem como motor da vida real”
(LOWY, 2010, p. 11).

Neste capitulo, partiremos da nocdo de ideologia sob a perspectiva do método
dialético, o qual apregoa que “todos os fenomenos econémicos ou sociais, todas as chamadas
leis da economia e da sociedade, sdo produto da agdo humana e, portanto, podem ser
transformadas por essa acdo” (LOWY, 2010, p. 15).

E é dentro desta perspectiva, que discorreremos o0 neoliberalismo regulador como
ideologia hegemonica na pos-modernidade, com forte influéncia na redagéo e alteragdo do

texto constitucional brasileiro, além de, posteriormente, analisarmos sua influéncia no
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discurso de aplicacdo do Direito, através da atividade hermenéutica, proposta que sera objeto
de anélise no proximo capitulo.

Pela teoria neoliberal reguladora, ha uma crenca de que a liberdade do mercado deve
prevalecer, reduzindo-se a participacdo do Estado da intervencdo na economia, salvo nos
casos de corre¢do de eventuais falhas do proprio mercado.

E 0 que esclarece David Harvey (2012), quando expde:

Na medida em que julga a troca de mercado “‘uma ética em si capaz de servir de guia
a toda acdo humana, e que substitui todas as crencas éticas antes sustentadas’, o
neoliberalismo enfatiza a significacdo das relagbes contratuais no mercado. Ele
sustenta que o0 bem social é maximizado, se maximizam o alcance e a frequéncia das
transac@es, procurando enquadrar todas as a¢cBes humanas no dominio do mercado
(HARVEY, 2012, p. 13).

Portanto, a ideologia neoliberal reguladora defende, sendo o afastamento da atuacédo
do Estado no dominio econdmico, uma enorme reducdo dessa intervencdo, deixando a
atividade econémica, exclusivamente, a iniciativa privada, exigindo do ordenamento juridico
bases legais para a implementacdo dessa corrente de pensamento econdémico.

A exposicdo das mudancas promovidas na Constituicdo de 1988, permitiu-nos
perceber que todas as emendas constitucionais que alteraram as normas de conteudo
econémico tiveram algo em comum: instituiram-se no sentido de implementacdo juridico-
constitucional dos pressupostos da ideologia neoliberal reguladora, minimizando a atuacdo do
Estado nos assuntos econdmicos, principalmente, para atender aos interesses da elite
econdmica internacional®,

A Emenda Constitucional de n.° 6, de 15 de agosto de 1995, promoveu modificacdo na
redacdo do art. 170, IX (BRASIL, 1988), que determinava “tratamento favorecido de
empresas de capital nacional de pequeno porte”, substituindo-se por “empresas de pequeno
porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham administra¢do no Brasil”, suprimindo
do texto magno, uma diferenciacdo feita as empresas de capital estrangeiro que atuavam no
mercado brasileiro.

A mesma Emenda promoveu, também, a revogacdo do art. 171 da Constituicdo da

Republica, que dispunha acerca da definicdo de empresa brasileira, entendida como aquela

°2 A partir desse paréagrafo até a parte final do item 3.5 dessa dissertagdo foram utilizados os mesmos argumentos
apresentados em trabalho realizado pelo mestrando e seu orientador, aprovado no CONPEDI UNINOVE:
CASTRO, Anténio Carlos Lucio Macedo de; CLARCK, Giovani. A Ordem Econ6mica Constitucional de
1988 e suas alteracBes reguladoras teorizadas pela Escola da Analise Econémica do Direito. In: MORAES
FILHO, José Filomeno de; MARTINEZ, Regina Célia; ROB FILHO, llton Norberto (Org.). Teoria do
Estado e da Constituicao. Florianopolis: FUNJAB, 2013. p. 391-4009.
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constituida sob as leis brasileiras e que com sede e administracdo no Pais, e empresa brasileira
de capital nacional, definida como aquela cujo controle efetivo esteja em carater permanente
sob a titularidade direta ou indireta de pessoas fisicas domiciliadas e residentes no Pais, ou de
entidades de direito publico interno, entendendo-se por controle efetivo da empresa a
titularidade da maioria de seu capital votante e o exercicio, de fato e de direito, do poder
decisorio para gerir suas atividades, assim como o mencionado dispositivo dispunha, também,
sobre regimes diferenciados de protecdo, concessdo de beneficios e de contratagdo com o
poder puablico. Conforme licbes de Washington Peluso Albino de Souza (2005), “4
revogacdo desse artigo importou na abertura facilitada as empresas multinacionais e as
estrangeiras, na concorréncia com as nacionais” (SOUZA, 2005, p. 220).

Aqui é possivel observar que a alteracdo da Lei Maior brasileira para a abertura do
mercado interno as empresas de capital estrangeiro, dando-lhes 0 mesmo tratamento juridico
dispensado as empresas de capital nacional, e incorporando os ditames reguladores do
Consenso de Washington do final do século passado, colocando em risco a soberania
econdmica brasileira estabelecida no art. 170, | da Constituicdo de 1988.

Ainda, sobre a Emenda Constitucional de n.° 6, a modificacdo da redacdo do §1°, do
art. 176, da Constituicdo possibilitou as empresas estrangeiras submetidas a legislacdo
brasileira a pesquisa e lavra de recursos minerais. Tal modificacdo € lesiva aos interesses da
Nacdo, pois “a soberania energética é um componente essencial da soberania econéomica
nacional, pois abrange setor chave da economia do pais” (BERCOVICI, 2011, p. 234).

Outra Emenda Constitucional que promoveu alteracdes na Constituicdo Econdmica foi
a de n.° 7, também de 15 de agosto de 1995, instituindo-se nova redacdo ao art. 178, que
permitiu a estrangeiros integrarem a tripulacdo de embarcagédo nacional, assim como revogou
o dispositivo que previa a exclusividade da navegacdo de cabotagem as embarcacOes
nacionais.

Ja a Emenda Constitucional de n.° 9, de 9 de novembro de 1995, alterou o §1°, do art.
177 da CR, permitindo a Unido a contratacdo de empresas privadas para a exploracdo das
atividades de petroleo, permissdo considerada por Gilberto Bercovici (2011, p. 252) uma
extirpacdo do Texto Constitucional do monopdlio da Petrobrés, sociedade de economia mista
com capital majoritario da Unido, Unica exploradora do produto no Brasil, até ent&o.

A Emenda Constitucional de n.° 19, de 4 de junho de 1998, promoveu, também, a
alteracdo da redacdo do 81° do art. 173, da CR, e a inclusdo de diversos incisos, criando

empecilhos para a atuacgdo direta do Estado na economia, na medida em que amplia os rigores
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para a constituicdo de empresas estatais, 0 que evidencia o claro propoésito de alteracdo do
modelo do denominado por Souza neoliberalismo de regulamentagdo para o neoliberalismo
de regulacdo, reduzindo-se a atuacédo direta do Estado no dominio econémico.

Também, ndo podemos deixar de lado a Emenda de n.° 40, de 29 de maio de 2003, que
retirou a taxacdo de juros reais remuneratérios de, no maximo, 12 % ao ano (art. 192 da
Constituicdo — revogado parcialmente), a fim de aumentar os ganhos do sistema financeiro,
representado, parcialmente, por bancos que representam o capital internacional, e perpetuar a
perversa e historica concentracdo de renda existente no Brasil que, apesar de ser a 5%
economia do mundo, segundo a Organizagdo das Nac¢Bes Unidas — ONU —, mas o indice de
desenvolvimento humano — IDH — o classifica em 79 © lugar (UNITED NATIONS
DEVELOPMENT PROGRAMME, 2014).

A denominada quebra do monopdlio do petréleo, assim como o aumento das
dificuldades constitucionais para a instituicdo de empresas publicas e sociedades de economia
mista e o fim dos juros remuneratdrios anuais de 12 % ao ano, confirmam a hipétese de que
as emendas constitucionais promulgadas, em meados da década de 1990 do século passado,
privilegiam os detentores do poder econdmico, em detrimento da valorizacdo do trabalho
humano e da existéncia digna (art. 170, caput da Constitui¢éo), distorcendo, assim, comandos
nucleares definidores da ideologia constitucionalmente adotada (SOUZA, 2005; GRAU,
2010).

Segundo o professor Washington Albino Peluso de Souza (2005), confirmando nossa
hipbtese apresentada anteriormente, com as alteracbes promovidas na Constituicdo “[...]
tornou-se de certo modo 6bvio o0 movimento pendular neoliberal para o lado do liberalismo”
(SOUZA, 2005, p. 220).

No entanto, isso ndo constitui privilégio exclusivo do direito brasileiro, pois, com o
fendmeno da globalizagdo, essa ideologia econémica foi sendo implementada em diversas
nacbes do mundo, 0 que constata sua hegemonia. Nos dizeres de Harvey, “[...] 0
neoliberalismo se tornou hegemonico como modalidade de discurso e passou a afetar téo
amplamente os modos de pensamento que se incorporou a maneiras cotidianas de muitas
pessoas interpretarem, viverem e compreenderem o mundo” (HARVEY, 2012 p . 13).

Nessa perspectiva, percebe-se que, nas modificacbes promovidas no Texto
Constitucional brasileiro, imperam os desejos de lucro da iniciativa privada, e se enfatizam os
valores defendidos pela ideologia econémica neoliberal reguladora, atualmente
fundamentada, enquanto seu braco doutrinario, tedrico juridico e interpretativo, pela teoria da

Analise Econdmica do Direito.
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3.6 Criticas as altera¢des constitucionais a luz da teoria critica constitucional de Ricardo
Sanin Restrepo

Verificadas as bases do que se denomina Constituicdo Econémica e suas alteracfes
neoliberais reguladoras, desde sua promulgacdo em 1988, surgem alguns questionamentos: O
texto normativo resolve os problemas econdmicos que acometem a sociedade? A Constituicdo
é de fato expressdo da vontade popular? Existe uma ideologia nas entrelinhas da previsao
normativa? Esta ideologia atende aos interesses da elite econémica? A Constituicdo reflete
um modelo de neoliberalismo politico e econdmico?

Respondendo negativamente as duas primeiras indagacfes e positivamente as trés
restantes, Ricardo Sanin Restrepo (2013) desenvolve um pensamento que questiona 0 modelo
atual de ordenamento juridico, apontando diversas criticas e inconsisténcias deste modelo
que, segundo este autor, serve como meio de apoderamento e perpetuacdo de um processo de
colonizagdo que perdura ha séculos.

Primeiramente, este autor questiona a prépria capacidade de um modelo de
constitucionalismo para solucionar as questfes relativas as necessidades sociais, diante da
diversidade de demandas especificas de cada comunidade, individualmente considerada, o
que inviabiliza a definigdo de conceitos universais como democracia, liberdade etc.

Nesta perspectiva, Ricardo Sanin Restrepo (2013) aponta a impossibilidade da
hegemonia de um pensamento ideoldgico solucionar os problemas atraveés do Direito, que
deveriam ser resolvidos na esfera politica, a qual, pressupondo a participacdo permanente das
pessoas, efetiva a verdadeira democracia.

A crenca na racionalidade e objetividade cientifica, préprias do positivismo cientifico
e juridico, bases das formulacdes ideoldgicas neoliberais reguladoras e da escola da Anélise
Econbmica do Direito, ndo sdo suficientes para a promocéo de solucdo adequada de todos 0s
conflitos existentes na sociedade. Alias, 0 modelo juridico padronizador serve, na verdade,
para o afastamento do conflito, o que fere de morte a democracia, eis que esta tem naquele o
seu pressuposto fundamental. (RESTREPO, 2013).

Seguindo o modelo politico-liberal de democracia representativa, o juridico refletira,
sempre, 0s anseios da elite politica e econdmica, classe social com maior acesso aos

mecanismos de poder, dentro dos quais o autor denuncia a formacédo de “Um mundo onde o
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um sistema financeiro define o juridico como seu apéndice performativo” (RESTREPO,
2013, p. 12, traduc&o nossa)™.

Partindo do pressuposto de que a formacdo e aplicacdo do Direito serve para a
perpetuacdo da estabilidade dos mecanismos de poder da elite politica e econdmica
dominante, surge o questionamento relativo a incapacidade da Constituicdo para resolver
questbes de alta complexidade da sociedade, imperando, por isso, uma légica de exclusao.

A preconcepcdo de um modelo juridico universal, criado com base nos interesses de
guem esta no poder, ndo consegue acompanhar os diversos anseios da sociedade complexa e
plural da pds-modernidade.

A teoria critica constitucional denuncia que o modelo juridico adotado pelos Estados
sul-americanos reflete dogmas universais criados pelos colonizadores, através de um modelo
eurocéntrico, orquestrado, principalmente, pela elite econémica daquele continente que néo
reflete a realidade politica das sociedades destes paises.

Diante disso, surge a necessidade de esclarecer melhor os dogmas que,
hegemonicamente, prevalecem no mundo pés-moderno, como tentativa para encontrar
melhores solucdes para os problemas que afligem a sociedade, apontando o autor que uma
“[...] unica possibilidade de globalizacdo fomenta a miséria do capitalismo e a devastacao
liberal faz com que se desconecte de uma auténtica democracia no sul em face da
colonialidade ” (RESTREPO, 2013, p. 21, traducéo nossa)>*.

Ricardo Sanin Restrepo (2013) aponta o problema central da aniquilacdo da
democracia pelo constitucionalismo liberal contemporaneo, que se da, através da combinacao
da violéncia fisica, do monopdlio da coacdo e coercdo pelo Estado, este entendido como
mecanismo de controle social e apoderado pelas elites, juntamente com refinadas formas
juridicas e filoséficas, base de toda forma de violéncia.

Sob essa perspectiva, ha a necessidade de se transformar a democracia, de maneira
séria, no unico lugar da politica, afastando as solugdes simplistas, silogisticas, herméticas e
sistémicas oferecidas pelo direito, sob a perspectiva positivista e liberal que evidenciam a
tecnocracia, instrumento de encriptacdo do poder e dominagdo pela elite, dentro das
sociedades.

Com o desenvolvimento do Direito, sob as bases liberais e positivistas, a esfera de

solucdo dos problemas relativos aos anseios sociais foi atribuida a poucas pessoas,

*% “Un mundo donde un sistema financeiro inconmensurable define 16 juridico como su apéndice performativa”
> «[...] tinica possibilidad de una globalizacion que se aponga a la miséria del capitalismo y la devastacion
liberal yace em el despliegue de uma auténtica democracia desde el sur em lucha contra la colonialidad”
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notadamente os letrados e “senhores” da lei, evidenciando um totalitarismo juridico que afasta
as questdes de seu ambiente natural, o politico.

A dogmatizacdo empreendida pelo racionalismo e o objetivismo juridicos aniquila,
também, denuncia Restrepo, o conflito, a verdadeira face da esfera politica e pressuposto da
democracia, assertivas das quais se conclui que o sistema padronizador do constitucionalismo
pautado sob as bases liberais €, na visdo do autor, antidemocratico.

Na sequéncia, Ricardo Sanin Restrepo (2013) teoriza que o Estado de Direito, 0s
direitos humanos e o poder constituido sdo mecanismos dogmaticos que conduzem a um
caminho sem saida e neutralizam a democracia, ndo havendo a possibilidade de sintese entre
poder constituinte e poder constituido.

Para a comprovacdo de sua hipotese, Ricardo Sanin Restrepo (2013) indica a
existéncia de um paradoxo fundamental no modelo politico-juridico liberal, vez que todo
sistema normativo afirma sua prépria identidade, através de exclusdes e confirmagfes de
sentidos. Diante do paradoxo, o autor aponta a necessidade de se desvelar a mascara
ideologica que sustenta a estrutura juridica do liberalismo, hoje sob os pressupostos do
neoliberalismo regulador, como Unica verdade possivel e incontestavel e desnudar suas
falécias.

Para Ricardo Sanin Restrepo (2013), a existéncia do mencionado paradoxo é
evidenciada pelo formalismo juridico que, além de inibir a existéncia de conflitos,
neutralizando a democracia, atribui a poucas pessoas a solu¢do dos conflitos, apontando a
necessidade de emancipacdo do poder constituinte desse formalismo juridico, que sdo as
armas dos capitalistas.

Nesta perspectiva, indica o autor, ainda, a impossibilidade de se fazer filosofia politica
ou constitucional, sem ter em conta a relacdo simbidtica entre modernidade e colonialidade. O
problema situa-se, também, na forma de dominagdo do pensamento das comunidades latino-
americanas que incorporam, em seu ideario, um modelo eurocéntrico de cultura que termina
por se refletir nas relacdes de poder dentro de cada Estado nagdo. Alids, a propria ideia de
Estado nacéo decorre do modelo liberal concebido pela cultura politica europeia do pds idade
média.

Portanto, as armas, inicialmente do liberalismo, agora com o refinamento tedrico do
neoliberalismo regulador, ndo se resumem na definicdo de modelos juridicos. A estratégia
passa, também, pela ideia de colonialidade cultural como garantia de formacdo de uma

hegemonia ideoldgica.
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Esta hipotese também é denunciada por Ricardo Sanin Restrepo (2013), que faz uma
demonstracdo filoséfica da tentativa de imposicdo do neoliberalismo regulador como

ideologia hegemaonica.

A tradicdo liberal tem sua historia particular, e estd em boa conta de um processo
evolutivo interrompido pelos dias atuais, de multiplicidade, um hoje elastico que
explica o tempo a partir dos tentaculos que se estendem desde a sua matriz cega, que
explica a totalidade da histéria e o presente, um ponto de corte onde a histéria
mesma se detém e desaparece numa nova substancia; substancia ordenadora séo o0s
universais.

Os universais sdo retirados de palavras chaves tais como liberdade, democracia ou
Estado de direito, eles fecham a histéria com sua consolidacdo ideoldgica, séo
fundages do liberalismo, que se fazem refratérias e se explicam em sua totalidade.
(RESTREPO, 2013, p. 57, traducdo nossa).™

De acordo com o neoliberalismo regulador, os universais tratam de conceitos
racionais, que sao derivacOes ldgicas de determinados conceitos ja incorporados pelo ideario
social e que buscam sua convalidacdo, dentro de sua prépria estrutura interna, no plano da

validade.

O ‘Estado’ liberal como modelo unico desfaz toda diferenca, anula toda
possibilidade de organizacdo politica autbnoma por conta de suas invenciveis
barreiras, esta ilusdo sustenta a si mesma ndo somente como modelo excludente,
pelo fato de que é pior como modelo acabado, como premissa intocavel da verdade,
como formula matematica axiomdtica, irrefutdvel. (RESTREPO, 2013, p. 61,
traducéo nossa).>

Portanto, o desenvolvimento do direito sob paradigmas neoliberais eurocéntricos néo
necessariamente podera servir de base para todas as sociedades que possuem origens
histdricas e desenvolvimento de relacBes sociais diferentes. A questdo ndo esta na solucdo
juridica, mas na politica, tendo a participacgdo e o conflito como pressupostos. E aqui podemos
fazer a denuncia da tentativa de se fazer tornarem expressdes sinénimas a globalizacéo, a

democracia representativa e o neoliberalismo regulador.

% La tradicion liberal tiene su historia particular, em ella se da buena cuenta de um proceso evolutivo que un dia
se frend em el hoy, um hoy multiple, um hoy elastico que explica el tempo a partir de los tentaculos que se
extienden desde su matriz ciega, que explica la totalidad de la historia y del presente, um punto de corte donde
la historia misma se detiene y desaparece em uma nueva sustancia; sustancia ordenadora son los universales.
Los universales son sacados de palabras claves tales como libertad, democracia o Estado de derecho, ellos
cierran la historia con su consolidacion ideolégica, son las fundaciones mismas del liberalismo, que lo hacen
refractaria y lo explican em su totalidade.

% «B] ‘Estado’ liberal como modelo tnico destierra toda diferencia, anula toda possibilidade de organizacién
politica autonoma por fuera de sus invencibles barreras, esta ilusion se soporta a si misma no solo como
modelo escluyente, sino lo que es peor como modelo acabado, como premisa intocable de la verdade, como
férmula matematica axiomatica, irrefuable.”
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Diante disso, conforme j& esclarecido anteriormente, o racionalismo e a objetividade
sugeridos pelo modelo neoliberal regulador eurocéntrico, dentro da perspectiva de
ordenamento juridico formado através de uma democracia representativa, eliminam o conflito
politico, pressuposto da prépria democracia.

A nocdo de igualdade formal, como proposta ideoldgica do neoliberalismo regulador,
através da crenca fundamentalista de que o mercado cria, naturalmente, suas proprias regras,
em resgate da ideia da mdo invisivel de Adam Smith, desconsiderando a igualdade de
oportunidades, além da ideia de formacdo de consenso, desconsiderando o conflito como
pressuposto da democracia, geram a eliminacgdo da prépria democracia.

O modelo juridico regulador ndo leva em consideracdo a tensdo permanente entre o
multiculturalismo e a necessidade de criacdo de um modelo que néo se adapta a realidade dos
paises sul-americanos, por exemplo.

Os modelos constitucionais impostos verticalmente sdo divorciados da realidade,
gerando 0 que o proprio autor denomina Constitui¢cdo encriptada, no sentido tecnocratico de
estabelecimento e controle do poder politico, surgindo a partir desse modelo de encriptacdo a

proposta de democracia radical:

A democracia radical assume o desafio de pensar a diferenca e a multiplicidade a
partir do abismo democratico e ndo a partir dos direitos humanos, a partir do poder
constituinte e ndo do constitucionalismo libertario, pois a aniquilacdo do conflito é o
elemento vertebral, tanto do constitucionalismo como as diferentes variages do
multiculturalismo liberal, que devemos superar se realmente queremos estar na
presenca de uma auténtica democracia da diferenca. (RESTREPO, 2013, p. 49,
traducdo nossa).57

Consequentemente, ndo serdo os modelos preconcebidos com base nos provenientes
da “metropole” para a “colonia”, através da importacdo de teorias sem a menor reflexao
critica, como a difuséo da teoria da Analise Econémica do Direito, brago teorico-juridico do
neoliberalismo regulador, e que, portanto, surgem em arena politica diversa daquela que se
quer imputar, que serdo solugdes para a sociedade brasileira.

A definicdo de normas econdmicas constitucionais, de maneira prévia, racional e

objetiva, bases do positivismo juridico, 0 modelo de constitucionalismo eurocéntrico, nao

" “La democracia radical assume el dedafio de pensar la diferencia y la multiplicidade desde al abismo
democratico y no desde los derechos humanos, desde el poder constituinte y no desde el constitucionalismo
libertario, pues la aniquilacion de conflicto es el elemento vertebral, tanto del constitucionalismo como las
diferentes variaciones de multiculturalismo liberal, que debemos superar si realmente queremos estar em
presencia de uma auténtica democracia em la diferencia.”
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reflete a vontade popular, sendo necesséria uma mudanga de paradigma do direito e da
politica no Brasil.

Neste mister, 0 Unico regime que assume o conflito e o antagonismo é o democratico,
sob a perspectiva de admissdo de um ambiente de conflituosidade; ndo a democracia na
perspectiva liberal, mas a real, aquela que possibilita a participacdo popular nas decisoes
politicas de interesse da coletividade. A democracia é o Unico regime do politico, por oferecer
o poder como meio para rescindir o mesmo poder e restituir ao sujeito “povo” como centro
necessario da politica.

Nessa perspectiva, Ricardo Sanin Restrepo (2013) formula uma proposta critica que
desarticula os pressupostos basicos do constitucionalismo neoliberal regulador, devolvendo ao
povo, verdadeiro legitimado ao exercicio do poder politico, a sua titularidade.

Importante é o registro de que ndo se trata a teoria de nova proposta hermenéutica,
pois esta tdo somente opera como perfeicdo do sistema liberal. Na verdade, ha uma defesa de
se reformular os pressupostos da prépria atuacdo do povo no exercicio do poder, rompendo
com a ideia de poder constituido que exerce este poder em seu nome.

Para Ricardo Sanin Restrepo (2013), 0 modelo de democracia liberal ndo coaduna com
a verdadeira vontade popular. Nessa perspectiva critica, Habermas na teoria do agir
comunicativo, no sentido de que o consenso habermasiano mitiga a democracia e impede o
conflito, principal componente da democracia.

Vinculando tais argumentos a realidade brasileira, observa-se que o0 texto
constitucional de 1988 foi elaborado num momento peculiar de nossa sociedade, em que
forcas conservadoras associadas ao poder econdémico privado e o restante da sociedade
promoveram um arduo embate e elaboraram o texto da Constituicdo de 1988. E um texto
plural, fruto de vontades diversas, contudo, nos momentos de implementa-lo e altera-lo, as
elites terminam por impor suas vontades, enquadrando o texto de 1988 aos seus respectivos

interesses.
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4 NEOLIBERALISMO E A ESCOLA DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO
(DISCURSO DE APLICACAO - ARENA JURIDICA)

Apesar das reflexdes de Ricardo Sanin Restrepo (2013), indicarem a necessidade de
alteracdo do modelo de constitucionalismo liberal incorporado pelas nacgdes periféricas
colonizadas pelos europeus, onde existe a acusacdo de que, através do modelo democratico
representativo, houve encriptacdo do poder por uma elite econdmica, € a partir desse modelo
que se promulgou a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 que contou com
a participacdo de representantes das mais variadas classes sociais e econdmicas, refletindo
também, em tese, os valores que compunham os interesses individuais e coletivos dos
integrantes da sociedade brasileira.

A Constituicdo da Republica de 1988 instituiu o Estado Democratico de Direito,
definindo como independentes e harmonicos entre si os poderes: Legislativo, o Executivo e
Judiciério. E, conforme ja desenvolvido no capitulo anterior, o texto constitucional instituiu
um conjunto de normas juridicas com conteddo sobre economia, identificado como
Constituicdo Econdmica que absorveu diversas ideologias, incorporando regras de conteido
social, como a valorizagdo do trabalho humano, a funcdo social da propriedade, defesa do
meio ambiente e do consumidor, a busca pelo pleno emprego e reducdo de desigualdades,
assim como as regras de contetdo liberal, tais como a garantia da propriedade privada, da
liberdade de iniciativa e de concorréncia, estabelecendo, assim, os fundamentos e principios
regentes da ordem econdmica brasileira.

Contudo, a crenca de que a previsdo normativa é suficiente para solucionar todos os
problemas existentes dentro da sociedade, de ha muito ja ndo se defende, sendo necesséria a
atividade hermenéutica, buscando-se a realizacdo da justica e concretizacdo do direito, através
da aplicacdo da norma ao caso concreto. Portanto, em que pese o legislador estabelecer as
normas regentes das relagdes juridicas, atraves da positivacdo do Direito, principalmente, a
partir do final do século XX, elevaram-se as criticas ao modelo positivista como fundamento
do Direito, enfatizando-se a importancia da construgdo da completude da norma, atraves do
acontecer hermenéutico, por meio da aplicacdo do Direito.

E exigéncia do proprio texto constitucional o desenvolvimento de fundamentos sélidos
pelo aplicador da norma, sob pena de nulidade da deciséo, conforme art. 93, IX, da
Constituicdo de 1988, confirmando-se, ai, a incompletude do texto positivado. Nesse sentido,

diversas sdo as teorias desenvolvidas, no Brasil e no mundo, que tentam (re)construir os
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fundamentos do Direito, por intermédio da construgdo de novos pressupostos para a
racionalidade da deciséo judicial.

N&o temos a pretensdo de realizar aprofundado estudo de todas as perspectivas que
tentam justificar os fundamentos do Direito na atualidade, sejam as das variacfes do
positivismo juridico, sejam as propostas pos-positivistas, ou ndo positivistas para alguns. Nos
interessa(m), aqui, a(s) perspectiva(s) econdmica(s) do Direito, notadamente, aquela proposta
formulada pelo Prof. Washington Peluso Albino de Souza (2003), denominada de Método
Analitico Substancial do Direito, que corrobora a materializacdo do que este autor denomina
Ideologia Constitucionalmente Adotada, em contraponto a teoria da Anélise Econémica do
Direito, objeto de discusséo do presente capitulo.

4.1 Surgimento e analise dos pressupostos teéricos da Analise Econdmica do Direito®

Para uma melhor contextualizacdo do tema desta subsecdo, € interessante verificar
como a teoria se originou, para uma melhor compreensdo de suas propostas.

A teoria da Analise Econémica do Direito se fortalece, a partir dos estudos iniciados
na faculdade de Direito da Universidade de Chicago (University of Chicago Law School), por
Milton Friedman (1912-2006), estudioso integrante da j& mencionada Sociedade Monte
Pelerin (The Mont Pelerin Society), grupo de estudiosos reunidos no spa de mesmo nome,
com a finalidade de combater as propostas tedricas oriundas dos pressupostos econémicos
keynesianos, que defendiam a necessidade de intervencdo do Estado na atividade econdmica,
como medida necessaria para combater as crises do capitalismo. Classificando-se como
ultraliberais®®, este grupo de estudiosos reuniu-se pela primeira vez em 1947, originando a

% Diversas passagens desse trecho da dissertacdo foram extraidos do trabalho realizado pelo mestrando e seu
orientador: CASTRO, Antdnio Carlos Lucio Macedo de; CLARCK, Giovani. A Ordem Econdmica
Constitucional de 1988 e suas alteracGes reguladoras teorizadas pela Escola da Analise Econémica do Direito.
In: MORAES FILHO, José Filomeno de; MARTINEZ, Regina Célia; ROB FILHO, llton Norberto (Org.).
Teoria do Estado e da Constituicdo. Floriandpolis: FUNJAB, 2013. p. 391-4009.

% Mont Pelerin Society (2015) defende o liberalismo e o afastamento do Estado de assuntos econdmicos como
necessarios ao desenvolvimento da sociedade: “O Mont Pelerin Society ¢ composta de pessoas que continuam
a ver 0s perigos para a sociedade civilizada delineado na declaracdo de objetivos. Eles viram o liberalismo
econdmico e politico em ascensdo por um tempo desde a Segunda Guerra Mundial, em alguns paises, mas
também a sua aparente declinio em tempos mais recentes. Apesar de ndo ser necessariamente a partilha de uma
interpretagdo comum, ou de causas ou consequéncias, eles véem perigo na expansdo do governo, ndo menos
importante no bem-estar do Estado, no poder dos sindicatos e monopélio de negdcios, e na ameaca continua e
realidade de inflagdo. Novamente sem acordos detalhados, os membros ver a Sociedade como um esfor¢o para
interpretar em termos modernos, os principios fundamentais da sociedade econdmica como expressas por esses
economistas classicos, cientistas politicos e fildsofos que inspiraram muitos na Europa, ha América e em todo
0 mundo ocidental (THE MONT PELERIN SOCIETY, 2015, tradugdo nossa). “The Mont Pelerin Society is
composed of persons who continue to see the dangers to civilized society outlined in the statement of aims.
They have seen economic and political liberalism in the ascendant for a time since World War 1l in some
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sociedade que promove encontros até os dias atuais, com o proposito de desenvolver e
defender os pressupostos do liberalismo econémico e politico, como melhor ideologia
ordenadora da sociedade mundial.

Como membro fundador da Sociedade Monte Pelerin (The Mont Pelerin Society),
Milton Friedman radicou-se na Universidade de Chicago, nos Estado Unidos da Ameérica,
desenvolvendo sua tese que, transformada em livro, foi publicada no ano de 1962 sob o titulo
de Capitalismo e Liberdade (Capitalism  and  Freedom), no qual defende a liberdade
econémica como pressuposto da liberdade politica, definindo um conceito de democracia
vinculado ao de liberalismo, bases tedricas do instituto criado no p6s Segunda Guerra
Mundial. Importante é o registro de que o livro/tese de Friedman recebeu o Prémio Nobel de
Economia no ano de 1976, o que Ihe trouxe grande notoriedade e reconhecimento
académicos.

Desde o século XVIII, com base nas obras de Jeremy Bentham, desenvolveu-se uma
corrente dentro da ciéncia econdmica que, diferentemente das teorias desenvolvidas sobre
estudos dos fenbmenos econémicos particulares, concebe a economia com base na teoria das
escolhas racionais, e a partir dela, e através dos estudos inaugurados por Milton Friedman,
George Stigler, Ronald Coase, Henry Simons e Gary Becker, na hoje reconhecida Escola de
Chicago, desenvolveram-se os estudos da Law and Economics, conhecida no Brasil como
Anélise Econdmica do Direito. A teoria originou-se da obra de Ronald H. Coase em 1960, O
Problema do Custo Social (The Problem of Social Cost), que teve como maior expoente
Richard Allen Posner, juiz federal americano, que ja atuou na Suprema Corte americana, e
defensor da aplicacdo da teoria em suas obras, dentre as quais a principal € a intitulada
Andlise Econémica do Direito (Economic Analysis of Law).

Considerando o legado do utilitarismo de Jeremy Bentham, a teoria da Analise
Econdmica do Direito (Law and Economics) propde o denominado individualismo

metodologico, partindo do principio de que as pessoas buscam sempre a eficiéncia em suas

countries but also its apparent decline in more recent times. Though not necessarily sharing a common
interpretation, either of causes or consequences, they see danger in the expansion of government, not least in
state welfare, in the power of trade unions and business monopoly, and in the continuing threat and reality of
inflation. Again without detailed agreements, the members see the Society as an effort to interpret in modern
terms the fundamental principles of economic society as expressed by those classical economists, political
scientists, and philosophers who have inspired many in Europe, America and throughout the Western World.”

% The Mont Pelerin Society se vangloria de possuir entre seus membros nove que receberam prémios nobel,
sendo oito de economia com Friedrich Hayek (1974), Milton Friedman (1976), George Stigler (1982), James
Buchanan (1986), Maurice Allais (1988), Ronald Coase (1991), Gary Becker (1992), Vernon Smith (2002), e
um de literatura com Mario Vargas Llosa (2010).
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acOes, almejando a maximizacdo de suas riquezas. Portanto, considera a maximizacgdo das
riquezas como pressuposto ético fundamental nas agdes individuais.

Todavia, a escola da Analise Econdmica do Direito € considerada um passo para alem
da proposta apresentada pelo utilitarismo benthamiano, pois, este utilitarismo tem como
pressuposto a crenca na racionalidade das decisbes humanas que buscariam sempre a
felicidade, valor considerado metafisico, subjetivo e de dificil mensuracdo pela escola da
Analise Econémica do Direito, enquanto a dita escola defende a mesma racionalidade, através
dos mesmos principios hedonistas, mas, ao invés de perseguir a felicidade, o homem age
sempre na busca da maximizacao de sua riqueza.

Conforme j& apontado, Ricard Allen Posner (2005) é a figura central dos principais
expoentes da Andlise Econémica do Direito (Law and Economics), corrente de pensamento
juridico, segundo a qual, tanto o discurso de justificacdo, quanto o de aplicacdo do Direito,
devem produzir a mais eficiente alocagdo de recursos dentro da sociedade, e a Economia,
ciéncia que deve auxiliar os titulares do poder na definicdo de politicas publicas e/ou nas
decisfes judiciais, é a Unica area do conhecimento capaz de proporcionar as escolhas mais

racionais. Segundo Richard Allen Posner (2005)

A Anélise Econémica do Direito tem aspectos heuristicos, descritivos e normativos.
Em seu aspecto heuristico, busca mostrar coeréncias subjacentes nas doutrinas e
institui¢des juridicas. Em seu modo descritivo, busca identificar a l6gica econdmica
e os efeitos das doutrinas e instituicBes das causas juridicas econdmicas. E, em seu
aspecto normativo, auxilia os juizes e os demais criadores de politicas a partir dos
métodos mais eficientes de regulacdo das condutas através do direito. (POSNER,
2005, p. 02, traducéo nossa).®*

Confirmando o anteriormente exporto, segundo o referido autor, a teoria da Analise
Econémica do Direito foi desenvolvida a partir do utilitarismo de Jeremy Bentham,
construido a partir “/...] do pensamento econémico moderno a figura de um homem que
acreditava que os individuos, em todas as esferas da vida humana, buscam o maximo de sua
satisfagcdao” (POSNER, 2010, p. 4).

A dita corrente de pensamento tenta desenvolver suas premissas, por intermedio da

aplicacdo das técnicas desenvolvidas pela Economia, ndo somente aos fatos do mercado, mas

81 «“E] Andlisis Econémico Del Derecho tiene aspectos heuristicos, descriptivos y normativos. En el aspecto
heuristico, busca mostrar coherencias subyacentes em las doctrinas e instituiciones legales. En su modo
descriptivo, busca identificar la ldgica econdmica y 16s efectos de las doctrinas e instituiciones y las causas
econdmicas Del cambio legal. Y, en su aspecto normativo, asesora a 1és jueces y a otros creadores de politicas
com respecto a 16s métodos mas eficientes de regular las conductas a través del derecho.”
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também ao comportamento ndo mercadoldgico ®*, defendendo a hipdtese de que os
economistas sdo detentores de método cientifico capaz de equacionar todas as relacbes

sociais. Conforme Richard Allen Posner (2010)

Os economistas dispGem de técnicas para pecuniarizar os custos e beneficios ndo
pecuniarios. A analise econdmica do direito recomenda que essas técnicas sejam
usadas, tanto quanto possivel, para possibilitar uma analise de custo-beneficio das
condutas regulamentadas pelas leis. A novidade do movimento ‘direito e economia’
esta simplesmente em insistir que os juizes, ao tomar decisdes, exercam sua ampla
discricionariedade de modo que se produzam resultados eficientes, entendidos no
sentido de resultados que evitem o desperdicio social (POSNER, 2010, p. XIV).

A escola da Analise Econémica do Direito defende a crenca na racionalidade humana
que busca sempre a eficiéncia econémica em suas relacdes, entendendo-se, aqui, eficiéncia
como sinbnima de maximizacgdo de riquezas. Ademais, ela é defendida como alternativa as
correntes positivistas e as teorias neoconstitucionais da ponderacdo, proporcionalidade e do
direito como moral, entendendo estas duas correntes como extremadas, considerando-se como
intermediaria.

Richard Allen Posner (2010) defende que, desde Jeremy Bentham, autor do século
XVIII, a ciéncia econdmica é vista como teoria das escolhas racionais, pois, 0s economistas
dispdem de técnicas para monetarizar os custos e beneficios ndo pecuniérios. E a fé
“cientifica” na economia em detrimento do direito. E, ao defender a supremacia da ciéncia
econdmica sobre o Direito, no que tange a racionalidade das escolhas humanas, Richard
Posner ndo esconde a adesédo ideoldgica de sua teoria juridica ao neoliberalismo econémico,
pressupostos extraidos da microeconomia neoclassica, desenvolvendo suas hipéteses tedricas
sob alicerces definidos por autores liberais desde o século XVIII, com a defesa de que o
Estado de Direito tem por finalidade tdo somente garantir a seguranca das atividades
econdmicas, principalmente a propriedade privada e a estabilidade juridica das relagcdes de

troca, afirmando “que o Direito, enquanto compete a promog¢do da eficiéncia econdmica,

62 “E] ‘nuevo’ Anélises Econdmico del Derecho abarca 16s campos del Derecho no comerciales o casi no
comerciales, tales como el Derecho de responsabilidad civil extracontractual, Derecho de familia, Derecho
penal, de libre expresion, Derecho procesal y teoria de la puebra, 16s procesos legislativos, Derecho
internacional publico, Derecho de provacidad, la regulacion sobre salud y seguridad, las leyes que prohiben la
discriminacion en el empleo y las normas sociales vistas como una fuente de, como um obstaculo para, y como
un substituto del Derecho formal. También incluye el estidio de I&s principales instituiciones legales,
incluyendo juez y jurado, agencias reguladoras y legislaturas. Los economistas son contratados como peritos
en campos tales como el Derecho de la libre competencia y la regulacion del mercado de valores, asi como en
cualquier tipo de caso — ya sea sobre dafios personales o deba aplicarse outro remedio legal.” (POSNER, 2005,
p. 02).
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deveria procurar minimizar os custos de transagdo”. (POSNER, 2005, p. 03, traducdo
nossa)®

Ao confirmar sua adesdo ao neoliberalismo regulador, o autor, inclusive, enfatiza a
necessidade de desenvolvimento da ideologia neoliberal e a aplicacdo da teoria da Analise
Econémica do Direito em na¢des em desenvolvimento, como é o caso do Brasil. Nesse

sentido, Richard Allen Posner (2010) afirma que

[...] num pais em desenvolvimento como é o Brasil, analise econdmica do direito
deve ter uma énfase diferente da que tem em paises plenamente desenvolvidos [...].
Nesses paises, a prote¢do dos direitos da propriedade, a garantia da liberdade
contratual, a prevencdo da corrupgdo e do favoritismo politicos e a limitagdo do
poder regulador do Estado sobre a economia tém ou devem ter um relevo muito
maior do que é necessario em sociedades plenamente desenvolvidas (POSNER,
2010, p. XVIII).

Apo6s o resgate da teoria das escolhas racionais pela Escola de Chicago (Milton
Friedman, George Stigler, Ronald Coase, Henry Simons e Gary Becker), partindo de estudos
iniciados por estes autores, Posner defende a maximizacao da riqueza como doutrina e usa a
analise do custo-beneficio para orientar as decisdes sociais (incluindo as judiciais),
considerando que aquele (custo-beneficio), inclusive os ndo pecuniarios, devem ser levados
em conta para decidir o que é uma norma ou pratica eficiente.

O método paretiano é defendido por Richard Allen Posner (2010), para a mensuracao
das melhores escolhas, na aplicacdo do principio de maximizacgdo da riqueza. Segundo ele, ha
uma superioridade no método paretiano pois, descobre-se que “uma forma de alocacéo de
recursos € superior a outra se puder melhorar a situacdo de pelo menos uma pessoa sem
piorar a de ninguéem” (POSNER, 2010, p. 106), ou entdo, indenizam-se os prejudicados.
Sendo assim, a Unica forma de se atingirem decisdes racionais, através do método pareto-
superior, € por meio do livre mercado, devendo ser afastada qualquer interferéncia estatal.

Ademais, segundo Posner “/...J o principio de maximizagdo de riqueza determina que
os direitos devem ser inicialmente conferidos aqueles que provavelmente os valorizardo mais,
de modo a minimizar os custos de transag¢do” (POSNER, 2010, p. 86). Ele ainda defende que
“[...] a riqueza da sociedade ¢ a totalidade da satisfa¢do das preferéncias (as unicas
moralmente relevantes em um sistema de maximizacdo de riquezas) financeiramente
sustentadas, isto ¢, que se manifestam em um mercado” (POSNER, 2010, p. 73),

considerando, também, que a vida econdmica € organizada pelo principio do escambo.

8 “que el Derecho, encuanto compete a la promocioén de la eficiencia econémica, deberia procurar minimizar

los costos de transacion”.
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Como corolério do pressuposto da maximizacdo da riqueza, Posner afirma a
necessidade de melhor alocagdo dos limitados recursos disponiveis e, com base na ideia de
eficiéncia econdmica, defende o direcionamento dos recursos aqueles que melhor dé
destinacao, ou seja, que possuam a melhor capacidade de promover o crescimento econdmico,
devendo o direito atuar nesse sentido, proporcionando o melhor direcionamento dos recursos
do mercado e reduzindo os custos de transagdo, conforme se observa no excerto de artigo, a

seguir, publicado pelo autor:

O segundo corolario do enfoque econémico do Direito que estou expondo é que
quando, apesar dos melhores esforgos do Direito, 0s custos de transacdo do mercado
seguem sendo altos, o Direito deveria simular uma destinagdo de recurso do
mercado destinando os direitos de propriedade aos usuarios que mais os valorizem.
Um exemplo é a doutrina do fair use dos direitos autorais nos Estados Unidos, o
qual permite, entre outras coisas, aos escritores publicar pequenas citacfes de um
trabalho que possui direito autoral sem negociar com o titular dos mesmos.
Geralmente, os custos de tais negociacfes seriam proibitivos. E, quando ndo o
forem, o resultado das negociacBGes geralmente seriam de permitir a citacdo do
trabalho a um prego perto de zero. Em consequéncia, a doutrina do fair use se daria
se as transacbes do mercado fossem factiveis. (POSNER, 2005 p. 03, traducdo
nossa). *

Desenvolvida sob tais pressupostos, a ideia de eficiéncia estd atrelada ao
individualismo metodolégico desenvolvido pela microeconomia neoclassica, enfatizando-se a
crenca no livre mercado, defendendo-se o suposto afastamento do Estado em questdes
econbmicas, salvo em casos de correcdo de eventuais falhas existentes no préprio mercado,
preferencialmente, via regulacdo, sendo ela, por si prépria, uma técnica de atuacdo estatal na
vida econdmica.

Em artigo desenvolvido para o esclarecimento da Analise Econdmica do Direito, Paula

Andrea Forgioni (2006) sintetiza o que a teoria considera como falhas do mercado:

Essas falhas sdo, em breve sintese, as seguintes:

[i] assimetria de informacgdes. Para que o mercado possa promover o fluxo de
relacbes econdmicas de maneira eficiente, é necessario que as partes, ao se
vincularem, tenham acesso as informacBes necessarias a tomada de decisdo, sob
pena de desestimulo as contratagdes por aumento dos custos a elas relacionados;

% «E| segundo corolario del enfoque econémico del Derecho que estoy exponiendo es que cuando, a pesar de 16s
mejores esfuerzos del Derecho, los costos de transacion del mercado siguen siendo altos, el Derecho deberia
simular la asignacién de recursos del mercado asignando a los derechos de propriedad a los usuarios que méas
los valoren. Un ejemplo es la doctrina del fair use de los derechos de autor en Estados Unidos, la cual permite,
entre otras cosas, a los escritores publicar pequefias citas de un trabajo que tiene derechos de autor sin negociar
con el titular de 16s mismos. Usualmente, los costos de tales negociaciones serian prohibitivos. Y, cuando no
lo fueran, el resultado de la negociacion generalmente seria permitir la cita del trabajo a un precio muy cercano
a cero. En consecuencia, la doctrina del fair use se daria si las transacciones del mercado fueran factibles.”
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[ii] existéncia de poder econémico por parte de alguns agentes. O poder econémico
pode dar margem a distorgdes, como a pratica de precos de monopolio, que
rpejudicam o fluxo de transagdes econdmicas e levam a alocacdo menos eficiente de
recursos, quando comparada aquela realizada pelo mercado concorrencial;

[iii] externalidades. Por vezes, terceiros sdo afetados pelas consequéncias de relacédo
juridico-econdmica na qual ndo sdo partes. As externalidades podem ser tanto
positivas quanto negativas. Por exemplo, a destribuicdo do meio ambiente derivada
do processo de industrializacdo deve ser entendida como uma externalidade
negativa e o conhecimento gerado com o investimento em P&D como externalidade
positiva;

[iv] bens publicos. Ha certos bens que, por sua natureza, ndo podem ser subtraidos
do uso de terceiros. O exemplo classico, dado por COASE, é o de uma companhia
de navegacéo que constroi um farol. Seus concorrentes poderdo, sem qualquer custo,
valer-se do investimento. (FORGIONI, 2006, p. 425-426).

Diante de tais pressupostos, é possivel concluir-se que a Escola da Analise Econémica
do Direito fundamenta, teoricamente, o neoliberalismo regulador e prega a submissédo da
ordem econdémica constitucional e de sua ideologia adotada ao mercado, 0 que evidencia suas
premissas de forma idéntica aos pressupostos do neoliberalismo regulador.

O mercado privado é elevado a condicdo de instituicdo fundamental capaz de criar
suas proprias regras, partindo-se de pressupostos que tais regras sdo consequéncias logicas e
imanentes da atuacdo individual das pessoas, que sempre agem de forma eficiente, visando a
maximizacdo de sua riqueza, resgatando o jusnaturalismo defendido desde a escola fisiocrata,
conforme ja abordado no primeiro capitulo deste trabalho.

Desenvolvendo a defesa da maximizacdo da riqueza como principio ético, Richard
Allen Posner (2010) entende que a ética da maximizacao da riqueza pode ser vista como uma

mescla de tradic¢Ges filosoficas rivais, quais sejam, o utilitarismo e o kantianismo.

A riqueza é positivamente vinculada, ainda que de forma imperfeita, a utilidade, mas
a busca da riqueza, fundada que esta no modelo de transacdo voluntéaria de mercado,
envolve um respeito as escolhas individuais maior do que aquele que se vé& no
utilitarismo. (POSNER, 2010, p. 79).

E de se observar que o respeito as escolhas individuais enfatiza a crenca no mercado
livre como melhor ideologia a ser absorvida pelo Direito, pautada na ética exclusivamente da
riqueza. Esta conclusdo pode ser observada em passagem da obra de Richard Allen Posner
(2010), na qual se 1é “4 maior parte dos escriupulos convencionais (cumprir promessas, dizer
a verdade etc.) podem ser tirados do principio da maximiza¢io da riqueza [...] ”, pois “[...]
mesmo o altruismo (benevoléncia) € um principio de economia, ja que pode funcionar como
substituto de dispendiosos processos mercadologicos e juridicos” (POSNER, 2010, p. 81).

Sob essa perspectiva, na visdo de Richard Allen Posner (2010), referenciando a

Hayek, as regras de mercado estdo tdo absolutamente arraigadas ao pensamento atual das
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pessoas na sociedade na qual a maior parte dos nossos atos de bondade vem de nossa busca
por ganhos, e, por isso, afirma “O principio da maximiza¢do da riqueza incentiva e gratifica
as tradicionais virtudes e habilidades ‘calvinistas’, ou ‘protestantes’, associadas ao
progresso economico” (POSNER, 2010, p. 82).

Em dltima instancia, o que a teoria da Anélise Econdmica do Direito de Richard Allen
Posner (2010) defende € a existéncia de um ser humano detentor de uma légica econdmica
imanente, ou seja, um ser econdmico por natureza, e todas as suas a¢des sdo tomadas com
base numa racionalidade instrumental sempre em busca por melhores resultados econémicos,
assertivas que ele exemplifica com a relagcdo professor-aluno, afirmando que os professores
impopulares, no intuito de manter o nimero de alunos matriculados em suas disciplinas, por
vezes, compensam melhor os alunos, atribuindo-lhes melhores notas, assim, “aumentando o
preco que paga por aluno” (POSNER, 2005, p. 04, traducdo nossa)®, o que justificaria aquilo
que ele chama de inflacdo de notas, sem que os alunos tivessem apresentado melhor
desempenho ou maiores esforgos nos estudos. Aqui, podemos verificar a reducdo pela teoria
de todas as relacdes existentes dentro da sociedade, sejam elas académicas, afetivas, morais
etc., a uma ldgica eminentemente econémica, tornando a ética econdmica a unica possivel a
justificar a racionalidade humana e, consequentemente, a racionalidade das decisdes tomadas
no dmbito de Direito.

A teoria de Richard Allen Posner (2005) defende, também, que a maximizacao das
riquezas fornece bases mais solidas para a teoria da justica corretiva e distributiva. Para ele, o
principio da maximizacdo da riqueza resolve, automaticamente, a questdo distributiva, pois, a
reparticdo da riqueza € um mero subproduto da distribuicdo de direitos e, portanto, uma justa
divisdo de riqueza ndo precisa ser postulada.

Por esta 6tica 0 “Estado ndo é pré-condi¢do para ordem social” (POSNER, 2010, p.
141), o que ele tenta demonstrar, através da analise das relagcBes sociais existentes nas
sociedades primitivas, que se desenvolveram por meio da evolucdo das relagdes sociais, na
auséncia de um governo central, o que, supostamente, fortaleceria os pressupostos de sua
teoria. Existe, portanto, uma aversdo ao Estado e ao seu papel institucional no processo
produtivo ditado pelas Constitui¢des atuais, entre elas, a brasileira.

Apresentadas as bases teoricas da law and economics, verifica-se sua estreita relacdo
com os fundamentos ideoldgicos neoliberais reguladores que justificaram as alteracfes

promovidas na Constituicdo Econdmica, com o objetivo de reduzir a participa¢do do Estado

65 (13 . 2
amuentando el precio que el paga por el alumno
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na atividade econémica. Inclusive, Posner (2005) afirma, explicitamente, que “O movimento
de desregulacdo e o aumento do respeito pela ideologia do livre mercado, em geral, deve
algo, sendo muito, ao movimento da Analise Econémica do Direito ”, (POSNER, 2005, p. 04,
traducdo nossa) °®, confirmando o movimento académico como braco teérico para o
desenvolvimento e a defesa da ideologia do neoliberalismo de mercado.

Os postulados da escola da Anélise Econdmica do Direito como reducdo da atividade
do Estado, ou a propria “auséncia” do Estado e a crenca na liberdade do mercado, estdo
estritamente atrelados aos fundamentos das Emendas Constitucionais anteriormente
apresentadas (tais como as de n.% 6, 7, 9 e 19), sendo possivel concluir que as alteracdes
formuladas na Constituicdo brasileira sdo fortemente influenciadas por mencionada teoria,
que desenvolve seus pressupostos sob a influéncia do neoliberalismo regulador

Analisemos, entdo, alguns fundamentos que servem de base para a teoria da Analise
Econdmica do Direito, que a justificam como o mais racional método de escolhas dentro da
vida social, como o 6timo de Pareto, teoria econdmica que defende que uma boa politica
publica é aquela que melhora a condicdo de, a0 menos, uma pessoa dentro da sociedade, sem
prejudicar as demais, além do fato de que as pessoas possuem acOes individualistas na

persecucao da maximizacao de sua riqueza.

4.1.1 Método paretiano

Vilfredo Pareto (1848-1923) nasceu em Paris, apesar de filho de pais italianos,
desenvolveu seus trabalhos académicos em finais do seculo X1X e inicio do século XX, sob as
bases tedricas de Adam Smith, sendo membro, inclusive, de sociedade em Florenca que era
composta por estudiosos da obra A Riqueza das Nacdes. Era partidario, também, do
positivismo de Comte e do darwinismo social de Spencer, que influenciaram decisivamente
suas teorias.

Critico ferrenho das teorias socialistas, de Saint-Simon a Karl Marx, Vilfredo Pareto
afeicoou-se ao conhecimento sociologico e econdmico, o que o levou a distanciar-se de sua
formacdo originaria de engenheiro ferroviario, apesar de utilizar seu conhecimento
matematico para o desenvolvimento de sua obra, pois tinha posicdo fortemente influenciada
pelo racionalismo l6gico, proprio das ciéncias exatas, chegando a afirmar “Meu credo nessa

época era mais ou menos o seguinte: ‘a Economia Politica, tal como haviam concebido os

% «E] movimiento de desregulacién y el aumento del respeto por la ideologia de libre mercado, en general, le
deben algo, si no mucho, AL movimiento del Analisis Economico del Derecho”
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economistas classicos, era uma ciéncia perfeita ou quase-perfeita; restava-se por em pratica
estes principios’.” (PARETO, 1984, p. 17)

Apesar de sua formacdo, Vilfredo Pareto foi reconhecido como economista,
desenvolvendo sua obra, notadamente, sobre a nocdo de equilibrio, sendo que, dentre as
teorias por ele construidas estd a denominada “lei de Pareto”, também conhecida como “6timo
de Pareto”, abrindo novas perspectivas para a economia moderna, nas quais se defende que a
curva de rendimentos varia pouco, comparativamente, entre as nagdes, as epocas e 0s sistemas
politico-econdmicos, defendendo a ideia de que a distribuicdo de riquezas nédo € causa das
desigualdades sociais. Sua teoria do 6timo de Pareto lanca bases para o desenvolvimento da
Economia Pura voltada para o individualismo e hedonismo do homo economicus, afirmando
uma natureza econdmica imanente ao homem, desvinculado-o das condic¢Ges historico-
conjunturais, em contraponto ao que foi desenvolvido pela dialética marxista, que defende um
homem social, na perspectiva do materialismo histérico.

Resgatando a tradi¢do naturalista dos fisiocratas, Vilfredo Pareto (1984) explica:

Estimulado pelo desejo de trazer uma contribui¢do indispensavel ao estudo da
Economia Politica e, sobretudo, atendo-me ao exemplo das ciéncias naturais, fui
levado a escrever o Traité de Sociologie, cujo Unico fim — digo Unico e insisto neste
ponto — é investigar a realidade experimental aplicando as Ciéncias Sociais 0s
métodos empregados na Fisica, na Quimica, na Astronomia, na Biologia e em outras
ciéncias analogas. (PARETO, 1984, p. 21).

Nesse sentido, conforme afirma também o autor, seu ponto de partida l6gico-
experimental se evidencia pela profunda utilizacdo da linguagem matematica e algébrica,
fixando-se na acdo qualificada pelo elemento da logicidade, na medida em que determina a
atividade do homem a um determinado fim. Contudo, Vilfredo Pareto (1984) também
desenvolve teoremas especulativo-filosoficos e, através da utilizacdo de neologismo, utiliza a
expressdo ofelimidade, referenciando-a a um sistema de forgas estritamente econémicas que
evoca a sensacdo de prazer provocada pelo bem, que desperta o desejo do consumidor,
diferentemente da utilidade, que se refere ao sistema social como um todo.

A otimalidade de Pareto esta sempre baseada na ideia de eficiéncia econémica,
pressuposto defendido pela escola da Analise Econémica do Direito que eleva o valor
eficiéncia a condicdo de unico elemento ético capaz de conduzir o Direito. Nesse sentido,
“considera-se que um determinado estado social atingiu um 6timo de Pareto se e somente se

for impossivel aumentar a utilidade de uma pessoa sem reduzir a utilidade de alguma outra
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pessoa” (SEN, 2008, p. 47), sendo esta regra considerada como elemento crucial para a
definigdo de politicas publicas.

Na definicdo de politicas publicas, portanto, dada a limitacdo de recursos para 0
atendimento das necessidades humanas que sdo ilimitadas, torna-se necessaria a alocacao
eficiente de recursos para a geracdo do melhor fluxo das relagcbes econdmicas e, conforme ja
mencionado, a politica econdmica serd eficiente, caso aumente a utilidade de, ao menos, uma
pessoa dentro da sociedade, sem piorar a dos demais, 0o que evidenciaria um equilibrio
econdbmico. Nessa perspectiva, seria plenamente aceitavel a realizacdo de uma reforma
tributaria no Brasil, reduzindo-se a incidéncia da tributacdo da parcela da sociedade mais
privilegiada economicamente, desde que tal medida ndo prejudicasse o restante da populacao.

Né&o escondendo a forte carga ideoldgica e a adesdo ao liberalismo, a lei de Pareto nao
ficou livre de criticas, pois, para muitos doutrinadores a teoria desconsidera a desigualdade e a
miséria existentes nos paises, mesmo aqueles considerados desenvolvidos.

O autor indiano Amartya Kumar Sen (2008), ganhador do Prémio Nobel de Economia
de 1998, defensor da ideia de que o desenvolvimento de uma nacdo esta relacionado a
situacdo de gerar oportunidades para a populacdo, ndo poupou criticas ao 6timo de Pareto,

dizendo que

Esse é um tipo muito limitado de éxito e, em si mesmo, pode ndo garantir grande
coisa. Um estado pode estar no 6timo de Pareto havendo algumas pessoas na miséria
extrema e outras nadando em luxo, desde que os miseraveis ndo possam melhorar
suas condi¢Bes sem reduzir o luxo dos ricos. A otimalidade de Pareto, como
“espirito de César”, pode “vir quente do inferno”. (SEN, 2008, p. 48).

Continuando suas criticas ao 6timo de Pareto, Amartya Kumar Sen (2008) aponta a
inadequacdo da teoria a realidade global, na medida em que considera simplesmente a
eficiéncia no espaco das utilidades, confirmando o legado da tradicdo utilitarista anterior, o
que poderia gerar um aumento das desigualdades sociais, em detrimento do que o autor
denomina economia do bem-estar global.

No entanto, o autor indiano ndo invalida por completo o teorema criado por Vilfredo
Pareto, defendendo apenas a alteragdo das premissas, ou seja, ao invés de buscar a eficiéncia
na melhoria individual das pessoas, a ideia de otimalidade deveria estar relacionada ao bem
estar social global, propondo uma melhor alocacéo dos recursos, em beneficio da sociedade e
ndo das pessoas individualmente consideradas, ou seja, ndo ha possibilidade de realizacdo de
justica social, sem a redistribuicdo da riqueza entre os mais abastados e os hipossuficientes

economicamente.
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4.1.2 Maximizagéo da riqueza

Como outro pressuposto da escola da Analise Econdmica do Direito, a teoria da
maximizacdo da riqueza € proveniente das mesmas bases fundamentais do utilitarismo
desenvolvido por Jeremy Bentham, pois, ambos compartilhnam da questionavel certeza de que
os individuos sdo maximizadores racionais de sua propria satisfacdo em todas as atividades
realizadas na vida, reforcados pelos estreitos lagcos com a microeconomia neoclassica,
contudo, divergem na finalidade almejada pela racionalidade das a¢des humanas.

Ao contrério do defendido pelo utilitarismo benthamiano, que desenvolve a teoria de
que os homens agem de forma individualista, egoistica e hedonisticamente na busca da
satisfacdo e felicidade prépria, o pressuposto que a Escola da Analise Econémica do Direito
defende é o de que as a¢des humanas sdo de fato individualistas, mas, ao invés de buscar a
felicidade, o homem age com a finalidade de maximizar sua riqueza.

A partir do principio da utilidade, Jeremy Bentham defendeu a ideia de que as ac¢Ges
humanas objetivam sempre a busca da maior felicidade possivel, o que refletiria na
formulacdo das leis e das decisGes proferidas pelas autoridades publicas, que deveriam ser
tomadas no mesmo sentido, qual seja, na busca da promog¢éo da maior felicidade para o maior
namero possivel de pessoas.

Ciente das imperfei¢cdes apontadas ao utilitarismo, apesar de construir sua teoria sob as
mesmas bases do utilitarismo, o préprio Richard Allen Posner (2010) tece criticas ao mesmo,
acusando-o de possuir um carater eléstico e pouco funcional, pois, “Nado se pode medir e
agrupar a felicidade de milhdes de pessoas diferentes com a finalidade de comparar a
utilidade de politicas alternativas” (POSNER, 2010, p. 41). Afirma, ainda, que as politicas
publicas defendidas por Bentham, longe de refletir a felicidade das pessoas, ndo passavam de
reflexo de suas preferéncias pessoais, diante de alto grau de subjetividade proposta pelo valor
defendido no utilitarismo, vez que a norma econdmica estabelecida por Posner, segundo ele,
fornece bases mais sélidas para a ética.

Richard Allen Posner (2010) tenta afastar-se do utilitarismo, doutrina que, segundo
ele, é rejeitada pelos autores atuais como sendo uma teoria normativa do Direito, apontando
outras criticas que ndo sdo enderecadas a teoria da maximizagdo da riqueza. Além do alto
grau de subjetividade e incerteza do utilitarismo, pois a felicidade é um valor de dificil

mensuracdo, mas sentimento que se pode encontrar, inclusive, nos animais irracionais, padece
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de fundamentos, também, quanto aos direitos do nascituro e dos estrangeiros, pois, destes ndo
ha como se detectar a felicidade.

O utilitarismo, também, é acusado de ndo apresentar método para calcular o efeito de
uma decisao na vigéncia da felicidade total da populacéo relevante, apesar da possibilidade de
evocagdo da abordagem de Pareto para a solu¢do da questdo, bastando, para isso, que uma
pessoa se encontre satisfeita para a apuracdo do resultado favoravel. Em Gltima instancia, a
teoria de Bentham pode ser evocada para justificar monstruosidades morais, na medida em
que, sob suas premissas, € possivel sacrificarem-se individuos para a satisfacdo de uma
maioria, dentro da coletividade. Portanto, o utilitarismo parece fundamentar direitos, no mero
palpite empirico de que promovem a felicidade, ndo sendo suficiente para justificar uma
teoria normativa do Direito.

Superados os pressupostos utilitaristas e as criticas comparativas entre eles e a teoria
da maximizagdo da riqueza, Richard Allen Posner (2010) defende a existéncia de uma
sociedade organizada, segundo o principio do escambo, elevando-se a importancia do
conceito de valor desenvolvido na economia e derivado da riqueza da sociedade, esta
entendida como a soma de todos os bens e servigos, calculados pelo valor que Ihes séo
atribuidos.

Conceituando-se valor como aquilo que as pessoas estdo dispostas a pagar por uma
mercadoria ou um servi¢co e ndo pela felicidade que extrairdo de sua aquisi¢do, o autor
estabelece a diferenca entre suas premissas tedricas e as definidas no utilitarismo, evocando a
importancia da nocdo de mercado para a construcdo de seus argumentos.

Nesta perspectiva, Richard Allen Posner (2010) equipara ao mercado todas as relagdes

29 ¢¢

existentes dentro da sociedade, dando como exemplo o “mercado de casamento”, “mercado
da criagdo de filhos”, “mercado do jogo de bridge”, afirmando a possibilidade de, através das
regras da economia, calcular o valor monetério de todas as relagdes sociais, criando a figura
de mercados inexplicitos ou hipotéticos. Portanto, ao contrario da felicidade buscada na
utilidade e tendo em vista a possibilidade de calculabilidade monetaria, a maximizacdo da
felicidade néo seria a mesma maximizagéo da riqueza, chegando a afirmar que “riqueza ndo é
sinonimo de felicidade” (POSNER, 2010, p. 77).

A maximizacdo da riqueza é pressuposto ético fundamental, na visdo dos autores da

Law and Economics. Discorrendo o tema, Richard Allen Posner (2010) assim o define:

[...] dou 0 nome de ‘maximizagdo da riqueza’ a doutrina que usa a analise de custo-
beneficio para orientar a deciséo judicial [...] a esséncia dessa abordagem esta em
insistir que todos os custos e beneficios, inclusive os ndo pecuniarios, sejam levados
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em conta para decidir o que é uma norma ou pratica eficiente. (POSNER, 2010, p.
13).

E, segundo o principio da maximizacéo da riqueza, os direitos e recursos devem ser
conferidos aqueles que, provavelmente, melhor Ihes dardo destinacéo, ou seja, os valorizardo,
de modo a minimizar os custos de transacao, pois, pessoas produtivas ddo mais a sociedade
do que delas tiram, o0 que pode ser comprovado através de calculos econémicos.

Conforme j& exposto anteriormente, Richard Allen Posner (2010) tem a crenga de que
a maximizagdo da riqueza é uma corrente intermediaria, ou uma mescla de tradicOes
filoséficas kantianas e utilitaristas rivais, pois a riqueza é positivamente vinculada a utilidade,
porque envolve um respeito as escolhas individuais, no modelo de transacdo voluntaria de
mercado. E, nas somas das atividades individuais, numa sociedade na qual prevalece o
liberalismo econémico®’, a grande maioria das pessoas que exercem atividade produtiva
obtém rendimento inferior ao valor total de sua producdo, sendo, portanto, um elemento

favoravel a producdo da riqueza da sociedade.

4.2 Propostas para a racionalidade da decisdo judicial sob a perspectiva da Law and

economics

Partindo da premissa de que as pessoas agem racionalmente em todas as esferas de sua
vida, tanto quando praticam relaces de troca no mercado, portanto através da realizagdo de
atividades mercadoldgicas, gquanto estabelecem outras relacbes como as do casamento,
propositura de acdes judiciais ou pratica de crimes, ou seja, através de atividades nédo
mercadoldgicas, é que se desenvolve a teoria da Analise Econémica do Direito, sob o aspecto
normativo, na medida em que considera que a racionalidade econémica prevalece nédo
somente nas atividades mercadoldgicas, sendo utilizada, também, nas atividades ndo
mercadoldgicas.

A defesa da teoria se constroi no sentido de que, se partimos do pressuposto de que as
acoes humanas, mesmo nas atividades ndo mercadologicas, visam sempre a maximizacao da
riqueza, a questao da racionalidade da decisdo ndo pode ser respondida sob bases ldgicas, nem
tampouco sob argumentos intuitivos. Sob essa perspectiva, “a unica forma de medir a

utilidade da aplicacdo da analise econémica a esfera ndo mercadoldgica é realizar estudos

%7 Segundo Richard Posner “Na opinido de quase todos os economistas (inclusive os marxistas), 0 livre mercado,
a despeito de quaisquer objecBes igualitaristas que se possam fazer contra ele, maximiza a riqueza de uma
sociedade.” (POSNER, 2010, p. 81).
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econdmicos do comportamento ndo mercadoldgico, cujos resultados devem ser
posteriormente avaliados” (POSNER, 2010, p. 04).

No dizer de Richard Allen Posner (2010), os estudos promovidos pelo grupo de
autores da escola da Anélise Econémica do Direito é composto por dois ramos, sendo o
primeiro o de andlise das leis que regulam as atividades estritamente econdmicas, com bases
nas discussdes existentes desde Adam Smith, como o exemplo dos efeitos econémicos da
legislacdo mercantilista, e o segundo relativo a analise das leis que regulam o0s
comportamentos ndo mercadoldgicos, ramo mais recente, cujos pioneiros foram Ronald
Coase e Guido Calabresi, que elaboraram estudos sobre os custos sociais.

Em seu artigo publicado em 1961, analisando decisbes judiciais relativas a
responsabilidade civil, Ronald Coase identificou certa relacdo entre as decisdes e a alocacédo

de recursos, conforme observado por Richard Allen Posner (2010)

[...]Coase observou que o0s juizes ingleses, ao interpretarem a doutrina da
perturbacdo da paz (nuisance) no common law (que cuida dos assuntos relativos a
poluicdo e formas semelhantes de interferéncia no uso da propriedade), haviam
proferido decisdes que pareciam estar de acordo com a analise econdmica do
problema. Na verdade, demonstraram-se portadores, ainda que por puro instinto, de
uma visdo econbmica muito mais segura que a dos Pproprios economistas!
(POSNER, 2010, p. 07).

E, a partir dos estudos realizados por Ronald Coase e demais autores da Escola de
Chicago, Richard Posner desenvolveu a hipotese de que “/...] a melhor maneira de explicar o
common law é entendendo o0s juizes como maximizadores do bem-estar econémico”
(POSNER, 2010, p. 07). Contudo, afirma que a hipétese ndo é a de que 0s juizes reproduzam
os resultados do mercado através de suas decisdes, mas de que eles preocupam-se com a
conducdo do sistema econémico para a obtencdo de resultados proximos da concorréncia
efetiva, num ambiente de livre mercado. Porém, o0s juizes agem intuitiva e
discricionariamente, sendo necessaria a construcdo de solugdes técnicas a legitimar as

decisOes proferidas. Nesse sentido:

Além de preconizar esse uso normativo da analise econdmica, o movimento “direito
e economia” descobriu que os juizes, especialmente nos sistemas de common law,
mas ndo somente ai, tendem a deixar-se orientar, no exercicio de sua
discricionariedade, por um entendimento intuitivo da economia no litigio. [...] Seria
um exagero dizer que a economia é a prdpria esséncia vital do direito, mesmo no
common law anglo-americano, que aponta para uma afinidade profunda, embora
incompleta, entre o processo legal e a teoria das escolhas racionais. Especialmente
numa sociedade comercial (como é o do Brasil de hoje), ¢é inevitavel que os valores
comerciais, tais como a eficiéncia econdmica, venham a influenciar as autoridades
que determinam os rumos politicos do pais; e, como € inevitavel a
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discricionariedade judicial, os juizes se contam entre essas autoridades. Assim, a
analise econdmica do direito tem também uma dimensdo positiva (no sentido
descritivo ou empirico, ndo juspositivista), além da dimensdo normativa sobre a qual
ja falamos. (POSNER, 2010, p. XVII).

De acordo com os estudos realizados sob a perspectiva da interpretagdo econémica, é
possivel constatar uma estrutura econdmica implicita na common law, através de provas
obtidas em estudos das normas e das decisfes judiciais, o que pode ser exemplificado,
afirmam os estudiosos, através da formula de Hand® utilizada em casos de responsabilidade
civil por negligéncia, que estabelece uma relacéo entre a falta de cuidado, nos casos em que
0s custos de prevencdo sdo inferiores a probabilidade de ocorréncia do acidente, multiplicada
pela perda advinda de sua efetiva ocorréncia, construindo-se um conceito economicamente
eficiente de precaucdo e negligéncia.

Entretanto, apesar dessa constatacdo expressa da utilizacdo da doutrina econémica
pelos tribunais norte-americanos, Richard Posner considera que a Analise Econdmica do
Direito opera de forma mais sutil no ordenamento juridico da common law, pois segundo o
autor, “a partir da andlise de uma miriade de doutrinas juridicas, muitos economistas, bem
como juristas inclinados ao pensamento econdmico, constataram que o direito obedece
misteriosamente as leis da economia” (POSNER, 2010, p. 08), ou seja, constata-se a
submissdo implicita do Direito a Economia, hipétese académica desenvolvida mais
explicitamente pelos pressupostos tedricos defendidos pelos autores da escola de Chicago.

Constatada a tendéncia natural, para utilizar a linguagem de Richard Allen Posner
(2010), de que os juizes aplicam intuitivamente o direito na busca da eficiéncia econdmica, a
conclusdo da Analise Econémica do Direito é a de que o conceito de justica ndo podera andar
divorciado do conceito de eficiéncia, esta entendida como maximizacdo da riqueza. E, aqui,
encontra-se, portanto, a principal premissa estabelecida pela escola da Analise Econémica do
Direito, a saber: a ideia de que justica esta diretamente vinculada a ideia de eficiéncia
econbmica, porque, “[...] a eficiéncia, tal como a defino, caracteriza-se como um conceito de
justica adequado e imputavel aos juizes [..]” (POSNER, 2010, p. 10), elevando-se o valor
econémico como norteador de toda a epistemologia juridica. Defendendo essa ideia, Posner

afirma;

[...] sugeri que a analise econdmica do direito seja usada para orientar a decisdo
judicial — para instruir os juizes quanto ao melhor modo de decidir causas cujo

Learned Hand (1872-1961) foi um famoso juiz norte-americano, integrante do Tribunal Recursal federal da 22
Regido em Nova York.
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resultado ndo é determinado diretamente pelos textos da Constituicdo ou da
legislagdo infraconstitucional, ou seja, causas situadas naquele campo aberto em que
0s juizes podem exercer sua discricionariedade. No caso dos delitos civis culposos, 0
sistema de common law em vigor nas jurisdi¢cfes anglo-americanas permite que o
direito seja criado, e ndo somente aplicado, pelos juizes. A maioria das areas de
direito publico é regida por um texto constitucional ou infraconstitucional ao qual os
juizes estdo vinculados; muitas vezes, porém, esse texto é vago e deve ser
interpretado criativamente, 0 que exige, por sua vez, 0 exercicio da
discricionariedade judicial (POSNER, 2010, p. XV).

Portanto, reconhecidas as limitacdes da norma, inviabilizadas que estdo de antever
todas as situacOes factuais possiveis de ocorréncia na realidade da vida, conclui-se pela
possibilidade do exercicio de atividade criativa por parte do juiz, o que possibilita um
perigoso grau de discricionariedade na atividade jurisdicional. As decisfes judiciais
proferidas sob os pressupostos da Analise Econdmica do Direito garantiriam, sobretudo, o
afastamento da aleatoriedade e discricionariedade, males que prejudicam a previsibilidade e
seguranga juridica, valores tdo almejados pela ideologia econémica neoliberal reguladora, que
podem ser obtidos por intermédio de formulacdes estabelecidas no ambito das ciéncias
econbmicas, através, principalmente de peritos, que deveriam auxiliar os operadores do

direito, na busca das escolhas com critério mais racional possivel®.

4.2.1 Analise de casos de aplicacdo da teoria

Ja a algum tempo, a jurisprudéncia patria vem reconhecendo a ineficacia do silogismo
desenvolvido pelo positivismo exegético para a solucdo dos casos concretos, com o
acolhimento de inUmeras novas teorias e doutrinas ndo positivistas, na tentativa de construcao
de novos fundamentos para a aplicagdo do Direito, 0 que tem gerado uma forte tendéncia
consequencialista, nas decisdes proferidas pelos tribunais.

Os efeitos das decisdes, principalmente daquelas que exercem o controle de
constitucionalidade, tém gerado amplo debate na doutrina nacional, na medida em que se

observa a incorporagdo pela jurisprudéncia brasileira de novos institutos juridicos, como a

% Em artigo publicado na Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, 0s Profs.
Misabel de Abreu Machado Derzi e Thomas da Rosa de Bustamante analisam da seguinte forma os objetivos
da teoria de Richard Allen Posner: “Esse método, por ser pautado em uma racionalidade exclusivamente
econdmica, é absolutamente indiferente em relacéo a justica da forma como se fara a consideraces morais ou
igualitarias como fatores de valoracdo do direito ou como parametros para os discursos de aplicacdo do direito
valido. Posner constréi, portanto, uma teoria que é rigorosamente indiferente ao valor da igualdade ou da
justeza (fairness), que sdo vistos como irrelevantes para a interpretacdo do direito. Ao tratar das desigualdades
de renda e da distribuicdo de justica, por exemplo, o autor ndo descarta redistribuir a riqueza em favor dos
mais ricos, caso essa medida se revele apta a maximizar a riqueza global da sociedade.” (DERZI;
BUSTAMANTE, 2013, p. 330).
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modulacdo dos efeitos das decisOes, a declaracdo de inconstitucionalidade com ou sem
reducdo de texto, a interpretacdo conforme a constituicdo e o fendmeno da mutacdo
constitucional, para nos atermos somente a alguns exemplos.

As premissas desenvolvidas pela Law and Economics surgem como proposta
alternativa ao modelo positivista que fundamenta o Direito, principalmente, para as nacGes de
tradicdo romano-germanica, na medida em que reconhece as inconsisténcias do sistema do
Direito legislado, propondo uma racionalidade microecondmica, com base na crenca no
individualismo metodol6gico e na eficiéncia maximizadora da riqueza, como fundamentos
que evidenciariam o melhor critério para a realizagdo das escolhas humanas.

Apesar da ampla difusdo da teoria da Analise Econémica do Direito na doutrina
brasileira, tanto no Direito Econdmico, quanto nas demais areas do Direito, diferentemente do
qgue ocorre nos Estados Unidos da América, ainda € incipiente o reconhecimento e
acolhimento expresso dessa teoria pela jurisprudéncia patria. O que se observa é a posicao de
alguns Tribunais inferiores que a aplica em casos de fixagdo do quantum debeatur em acoes
indenizatorias, além de em decisdes isoladas encontradas no Superior Tribunal de Justica, ndo
tendo o Supremo Tribunal Federal se manifestado expressamente, ao menos nos dispositivos
e ementas de suas decisbes, de maneira a reconhecer como validos os pressupostos dessa
teoria como fundamento do Direito no Brasil.

Assim sendo, tal teoria ndo foi acolhida pela maioria dos Tribunais brasileiros. Pelo
contrario, temos decisdes dos Tribunais superiores em sentido diverso e, até mesmo,
acolhendo-a, parcial e/ou intuitivamente, sem a preocupacdo por atender aos pressupostos
tedricos da escola.

Conforme exposto, tem se tornado comum a mencéo da teoria da Anélise Econémica
do Direito em decisbes proferidas em processos cuja questdo controvertida é a pretensdo
indenizat6ria, em virtude de responsabilidade civil por dano material ou moral causado a
outrem, como fundamento para a definicdo do quantum indenizatdrio estabelecido na deciséo.
A utilizacdo da expressdo mencdo ndo € por acaso, pois, através do estudo de diversas
decisdes proferidas no ambito do Tribunal de Justica do Parana’®, restou constatado que, em

gue pese seja realizada a referéncia a mencionada teoria, 0 que se observa €, simplesmente, a

70 A titulo de exemplificagdo, mencionaremos apenas algumas decisdes recentes do Tribunal de Justica do
Parang, cuja fundamentacdo é idéntica: (TJPR — R1 0037674-13.2012.8.16.0182/0 - J. 02.12.2014); (TJPR - RI
0014387-80.2011.8.16.0012/0 - J. 10.11.2014); (TJPR - Rl 0000488-87.2013.8.16.0030/0 - J. 21.10.2014);
(TIPR - RI 0031530-91.2012.8.16.0030/0 - J. 21.10.2014); (TJPR - RI 0001322-87.2013.8.16.0031/0 - J.
21.10.2014); (TJPR - Rl 0000768-55.2013.8.16.0031/0 - J. 29.10.2014); (TJPR - RI 20130001312-2 - J.
03.04.2014); (TJPR - R1 0011197-16.2013.8.16.0182/0 - J. 16.10.2014). (PARANA, 2015).



110

indicacdo de que a mesma estaria sendo utilizada como fundamento do direito judicialmente
assegurado, sem, contudo, apresentar o desenvolvimento da fundamentacdo exigida, que
justificasse adesdo a teoria. Extraimos parte de um acorddo que seria a fundamentacao para a
definicdo do valor indenizatorio, supostamente fundamentado pela teoria da Law and

Economics e o apresentamos:

No que tange ao valor indenizatério, considerando os postulados da Analise
Econbmica do Direito ou Direito e Economia (Law and Economics) que apontam a
necessidade de ser o descumprimento das normas especialmente custoso ao
individuo que o cumprimento das normas, além da capacidade econdmica das partes
e na necessidade de que o custo de descumprimento das normas tenha razodvel
impacto a permitir a ado¢éo de outros comportamentos consentaneos com as normas
pelo fornecedor, bem como os principios da razoabilidade e proporcionalidade
consolidados nos precedentes desta Turma Recursal, critérios estes quem levam em
consideragdo tanto a capacidade econ6mica das partes, como 0 grau de culpa,
observa-se que o fato em comento ensejou restri¢cdo indevida junto a empresa que
comprovou possuir relevante porte econémico por longo periodo, justifica-se, diante
das peculiaridades do caso concreto o estabelecido da indenizacdo no patamar
estabelecido. (PARANA, RI n° 4738-28.2010.8.16.0012, 2014)."

Observa-se do texto que o Tribunal tem mencionado a teoria como fundamento para o
estabelecimento do valor de indenizacdo por responsabilidade civil, sem sequer desenvolver
seus pressupostos, nem tampouco se valer dos critérios fornecidos pela ciéncia econémica,
para a apuracdo dos resultados supostamente pretendidos. Nesse sentido, podemos afirmar
gue nos casos julgados pelo Tribunal paranaense, a teoria ndo estaria sendo utilizada da forma
como se propde, pois, a intuitividade observada no julgamento, eis que ndo ha qualquer
mencao da realizagdo de pericia econbmica para se comprovar os resultados proclamados no
decisum, e isso é exatamente o que é combatido pela escola da Analise Econdmica do Direito.
Além do mais, nos termos em que a teoria € mencionada no acordao, ela se apresenta como
verdade ndo epistémica incontestavel e dogmatizada na praxis forense do Tribunal.

Em outro caso julgado pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, a teoria da
Analise Econdmica do Direito também foi mencionada no acérddo. Trata-se de acdo duplice,
na qual as partes antagonizaram suas pretensdes de usucapido e reintegracdo de posse. A parte
requerente da acdo de usucapido, alegando posse mansa, ininterrupta e pacifica, atendendo

aos requisitos legais, teve sua pretensao resistida pela outra parte que, conforme mencionado,

" «“RECURSO INOMINADO. INSCRIQAO INDEVIDA. PESSOA JURIDICA. ELEMENTOS QUE
DEMONSTRAM PREJUIZO RELEVANTE. DANO MORAL CONFIGURADO. ANALISE ECONOMICA
DO DIREITO. VALOR INDENIZATORIO MANTIDO. SENTENCAMANTIDA. RECURSO CONHECIDO
E DESPROVIDO. : Ante o exposto, decidem os Juizes integrantes da 12 Turma Recursal do Estado do Parana,
por unanimidade de votos, em conhecer do recurso e, no mérito, negar-lhe provimento, nos exatos termos
deste voto.” (CURITIBA, 0004738-28.2010.8.16.0012/0, 2014).
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requereu a reintegracdo da posse do imovel objeto do litigio, ao argumento de que, ao tempo
do exercicio da posse ad usucapionem era menor, ndo correndo contra si, portanto, o prazo
prescricional aquisitivo da propriedade.

No julgamento do caso, o Relator expressou em seu voto que “/...Jas decisoes
judiciais em ambos o0s processos sdo adequadas e eficientes, estabelecendo entre as partes
uma situacao de equilibrio (6timo de Pareto). Ou seja, nenhum dos envolvidos pode buscar
maior beneficio para si sem aumentar o custo (prejuizo) dos demais envolvidos” (RIO
GRANDE DO SUL, 70051118800, 2012)", julgando improcedente a pretensio de usucapir e
procedente a acdo de reintegracdo de posse, mas justificando que ambas as partes sairam
beneficiadas pelo resultado jurisdicional, tendo em vista que a parte sucumbente teria gozado
da posse do imovel por mais de vinte anos.

Analisando a decisdo do Tribunal riograndense, chegamos a mesma conclusdo quando
da anélise das decisGes do Tribunal paranaense, pois apesar de constar da ementa do acordao
a utilizacdo da teoria da Andlise Econdmica do Direito como fundamento da decisdo, apds a
leitura da integra do acordao, a Unica mencdo aos pressupostos da teoria é a transcrita no
paragrafo anterior, constatando-se a aplicacdo intuitiva da teoria, sem qualquer
aprofundamento nas técnicas disponibilizadas pelas ciéncias econémicas para a apuracdo dos
resultados econdmicos afirmados.

Perante a Justica Federal inobserva-se, também, o reconhecimento dos pressupostos
tedricos desenvolvidos na Law and Economics, pela Universidade de Chicago, havendo
apenas decisdes isoladas que mencionam a teoria, sem, contudo, valerem-se da metodologia
defendida, como a utilizacdo de peritos economistas para a persecucdo da decisdo com base
na racionalidade econdmica, de modo a produzir os melhores efeitos alocativos dos recursos
econémicos para o mercado.

Encontramos um exemplo de aplicacdo da teoria econdmica em decisdo proferida pelo

Tribunal Regional Federal da 2® Regido, em recurso de apelacdo civel de n°

2 “APELACAO CIVEL. ACAO DE REINTEGRACAO DE POSSE. REINTEGRACAO DE POSSE.
AUSENCIA DE REQUISITO LEGAL (INCISO II, ART. 927, DO CPC). ANALISE ECONOMICA DO
DIREITO DE PROPRIEDADE E DO PROCESSO. CONFORME EVIDENCIADO NOS AUTOS, NAO
HOUVE TURBACAO OU ESBULHO, POIS A POSSE DOS APELADOS DECORRE DA COMPRA DO
IMOVEL POR AUTORIZACAO JUDICIAL, CONCEDIDA NA ACAO DE INTERDICAO DO
PROPRIETARIO DE ORIGEM. AUSENTE, PORTANTO, ILICITUDE NO FATO POSSE. EFICIENCIA
ECONOMICA DAS DECISOES. DECISOES JUDICIAIS PROFERIDAS NA ACAO DE USUCAPIAO E
NA ACAO DE REINTEGRACAO DE POSSE SAO COERENTES E EQUILIBRADAS, COM
CONSEQUENCIAS QUE GERAM O MAXIMO DE BENEFICIOS AOS ENVOLVIDOS, COM O MENOR
CUSTO POSSIVEL, DIANTE DAS CIRCUNSTANCIAS COMPROVADAS EM AMBOS OS
PROCESSOS. SENTENCA MANTIDA. APELO DESPROVIDO. UNANIME.” (RI0O GRANDE DO SUL,
70051118800, 2012).
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2002.51.01.021097-6" interposto pela Gol Transportes Aéreos S/A, visando & reforma da
sentenca proferida nos autos do mandado de seguranca que impetrou contra ato do Diretor-
Geral do Departamento De Aviagdo Civil do Ministério da Aerondutica, que versa acerca do
afastamento da exigibilidade do adicional de tarifa aeroportuaria previsto no art. 6° do
Decreto n° 76.590/75, com a redacédo dada pelo Decreto n® 98.996/90.

No voto vencedor, o Desembargador Federal Relator considerou a necessidade de

afastar a aplicacdo da lei, considerando argumentos exclusivamente econémicos, uma vez

" “MANDADO DE SEGURANCA. ADICIONAL DE TARIFA AEROPORTUARIA. ART. 6° DO DECRETO
76590/75, COM A REDACAO DADA PELO DECRETO 98996/1990. ARGUICAO DE
CONSTITUCIONALIDADE N.° 32 DO TRF 22 REGIAO. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE,
NORMATIVISMO E IMPLICACOES ECONOMICAS. ILEGALIDADE. APELACAO PROVIDA. 1. O
exame da constitucionalidade do art. 6° do Decreto 76.590/75, com a redacdo dada pelo Decreto 98.996/1990,
afigura-se precluso no caso dos autos, considerando que a matéria foi afetada ao plenario do Tribunal Regional
Federal da 22 Regido (fl. 515), que ndo conheceu do incidente (fl. 597 / 601), em face da deciséo proferida no
julgamento da arguicdo de inconstitucionalidade n°. 32, nos autos da AMS 2002.02.01.017628-0. 2. O
procedimento de argiicdo de constitucionalidade, os artigos 480 a 482 CPC (redacdo dada pela Lei 9756 / 98)
e a propria Sumula vinculante 10 STF constituem vigoroso exemplo de fusdo entre o modelo difuso ou
incidental de controle de constitucionalidade herdado do empirismo norte-americano e 0 modelo concentrado
herdado do constitucionalismo europeu. 3. Pronunciamentos anteriores do TRF 22 Regido favoraveis as
companhias aéreas. Acdes intentadas pelas companhias TAM, VARIG e VASP (Apelacbes civeis
1999.02.01.059079-4, Rel. Des. Fed. Paulo Barata; 2001.51.01.005965-0, Rel. Des. Fed. José Neiva e
2002.02.01.023858-3, Rel. Des. Fed. Paulo Barata). 4. Em demandas tributarias, envolvendo todo o universo
difuso de contribuintes, € comum e possivel que, dentre aqueles que acionam o poder judiciario, alguns
obtenham provimentos favoraveis que afastem exagdes instituidas pelo poder publico, e outros ndo.
Especificidades do caso concreto, onde o universo de que se trata - 0 das companhias aéreas em atuagdo no
Brasil - é composto de poucos atores, basicamente duas grandes empresas que disputam a maior parte do
mercado (Gol e TAM) e poucos outras empresas com fatias menores do mercado nacional e regional.
Inviabilidade da manutengdo da situagdo esim para um ndo para outro— Potencialidade de graves
desequilibrios para o préprio funcionamento do sistema. 5. Adicional controvertido de extrema relevancia para
a contabilidade das empresas, por corresponder a 1%, que pode chegar até 3%, sobre o faturamento bruto de
todas as vendas de bilhetes - valor extremamente significativo em face dos custos suportados pelas empresas e
do atual estagio de competitividade entre as empresas. 6. A adocdo do modelo formal e normativista de
resolugdo baseado na verticalidade dos institutos de controle de constitucionalidade, criaria grave desequilibrio
no setor aéreo. Necessidade de temperar a énfase desmedida da teoria da norma juridica, heranca da teoria
pura idealizada por Hans Kelsen - aspecto critico que apresenta o modelo juridico dos paises de tradigdo
romano - germanica - caso do Brasil. 7. Sem os exageros extremamente liberais da Escola de Chicago, o caso
dos autos revela a necessidade que informou o surgimento da linha defendida pela escola da Law and
Economics, construida nos EUA ap6s a 22 Guerra Mundial: interacdo entre Direito e Economia de modo a
permitir que nem sempre os métodos de resolucdo de conflitos sejam regulados por um sistema fechado e
formalista, alheio & linguagem de disciplinas correlatas, como a economia. 8. Em determinadas situagdes, em
face do momento atual caracterizado por globalizacdo de uma sociedade industrial, surgem questdes
complexas que interferem diretamente na economia e que a aplicacdo do modelo formal é incapaz de resolver
de forma adequada. 9. A intervencdo do Governo mediante politicas tarifarias ndo pode gerar desequilibrios
graves no sistema composto por poucos atores que entre s guardam agressiva competitividade de mercado.
Embora o exame da constitucionalidade esteja encerrado para este 6rgdo fracionario, em face do que decidido
na arglicdo de inconstitucionalidade n.° 32, encontra-se aberta a analise de outras aspectos relativos a
apreciacdo da legalidade independentemente da matéria constitucional suscitada, com as peculiaridades do
caso concreto. 10. Assim, colocada a questdo, deveria a Administragdo ter providenciado 0os mecanismos para
evitar o desequilibrio. N&do o fazendo, surge ilegal omissdo que pode ser controlada no caso concreto, ndo pelo
Vviés normativo puro da verticalidade do controle concentrado de constitucionalidade associado ao tema da
inconstitucionalidade reflexa, mas sim, por uma postura - embora mais pragmatica - mas que seja fonte de uma
maior otimizacgdo da eficiéncia do setor em cujas relacfes se encontra a questao ora controvertida. 11. Recurso
provido.” (BRASIL, Apelacao Civel n° 2002.51.01.021097, 2012).
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que, segundo ele, o0 mercado de aviacdo civil brasileiro € conduzido, primordialmente, por
apenas duas grandes empresas, quais sejam, GOL e TAM, sendo que esta Ultima obteve
decisdo favoravel perante o Poder Judiciario e a primeira ndo, o que poderia gerar um
desequilibrio na concorréncia, em virtude de que a manutencgéo do tributo geraria um reflexo
econémico de 3% (trés por cento) na receita bruta de uma, que nédo seria suportado pela outra.
Nesse sentido, o fundamento da deciséo esclarece:

E comum que, em demandas tributarias, envolvendo todo o universo difuso de
contribuintes, dentre aqueles que acionam o poder judiciario, alguns obtenham
provimentos favoraveis que afastem exa¢des instituidas pelo poder publico, e outros
ndo. N&o obstante aperfeicoamentos do sistema juridico no sentido da maior
uniformizagdo de entendimentos, fortalecendo-se os instrumentos de controle
concentrado, ainda se afigura possivel que situagdes juridicas idénticas titularizadas
por sujeitos diversos tenham tratamento igualmente diverso.

No caso dos autos, contudo, o enfoque ha que ser diverso. O universo de que se trata
- 0 das companhias aéreas em atua¢do no Brasil — é composto de poucos atores,
basicamente duas grandes empresas que disputam a maior parte do mercado (Gol e
TAM) e poucos outras empresas com fatias menores do mercado nacional e
regional. A manutencao da situag@o “sim para um ndo para outro” em casos que tais
é potencialmente causadora de desequilibrios para o préprio funcionamento do
sistema, principalmente em se tratando de adicional de 1%, que pode chegar até 3%,
sobre o faturamento bruto de todas as vendas de bilhetes — valor, alids,
extremamente alto em face dos custos suportados pelas empresas e do atual estagio
de competitividade entre as empresas.

Assim, chega-se a curiosa conclusdo de que a ado¢do do modelo formal de decidir a
controvérsia — como sugerido no voto do eminente Relator — baseado na
verticalidade dos institutos de controle concentrado de constitucionalidade, criaria
situacdo justamente oposta a pretendida pela uniformizacdo de entendimentos:
seguranga juridica e estabilidade das relagBes sociais. Risco de grave afetacdo do
mercado das empresas que atuam no setor aéreo no pais.

Isso decorre, por assim dizer, de um aspecto critico que apresenta 0 modelo juridico
dos paises de tradi¢do romano — germanica, como no caso do Brasil, baseado na
énfase desmedida da teoria da norma juridica, heranca da teoria pura idealizada por
Hans Kelsen, desprezando elementos advindos da sociologia, politica e economia.
Sem os exageros extremamente liberais da Escola de Chicago, o caso dos autos
revela a necessidade que informou a o surgimento da linha defendida pela escola da
Law and Economics, construida nos EUA ap6s a 22 Guerra Mundial: interacdo entre
Direito e Economia de modo a permitir que nem sempre 0s métodos de resolucéo de
conflitos sejam regulados por um sistema fechado e formalista, alheio a linguagem
de disciplinas correlatas, como a economia. Em determinadas situac@es, em face do
momento atual caracterizado por globalizacdo de uma sociedade industrial, surgem
questbes complexas que interferem diretamente na economia e que a aplicacdo do
modelo formal é incapaz de resolver de forma adequada — trata-se da manutencao da
situacdo “sim para um ndo para outro” acima apontada.

No julgamento da argiliicdo de constitucionalidade n.° 32, restou assentado que o
adicional de até 3% sobre o valor bruto da venda de passagens aéreas das linhas
domésticas, previsto no artigo 6° do Decreto n® 76.590/75, com redagdo dada pelo
Decreto n° 98.996/90, possui natureza juridica de tarifa — preco publico — e ndo de
tributo.

A prevalecer a tese contraria a defendida pela empresa, ter-se-ia a manutencdo de
um adicional tarifario somente para um dos atores do sistema relativo ao mercado
das empresas que atuam no setor aéreo, o que fatalmente geraria um desequilibrio
grave em seu funcionamento, em detrimento de uma das empresas — a autora, ora
apelante — em face das agressivas condi¢fes de concorréncia entre as empresas. Por
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assim dizer, um adicional de politica tarifaria, ao invés de efetivar uma politica de
bom funcionamento para o setor, criaria grave desequilibrio de desajuste. Seria uma
politica as avessas. (BRASIL, Apelacdo Civel n° 2002.51.01.021097-6, 2012).

Note-se 0 reconhecimento expresso da Law and Economis como fundamento da
decisdo, com criticas ao normativismo kelseniano, em que pese o reconhecimento, também
expresso, da sua forte tendéncia ideologica neoliberal e a ressalva da necessidade de
consideracdo dos pressupostos tedricos com a devida parcimonia.

De qualquer forma, de todas as decisGes analisadas até aqui, talvez, a proferida pelo
Tribunal Regional Federal da 22 Regido seja a que mais se aproxime dos pressupostos
desenvolvidos pela escola da Analise Econdmica do Direito, tendo em vista que afasta a
aplicacdo da norma juridica, baseando-se, exclusivamente, em argumentos econdmicos.
Contudo, nos fundamentos da decisdo, ndo ha qualquer comprovacdo, por estudos
econdmicos, de que o decidido produzira os efeitos mencionados na decisdo, ndao havendo,
portanto, a certeza e previsibilidade exigidos pelos estudos desenvolvidos na Universidade de
Chicago.

O Superior Tribunal de Justica também vem reconhecendo e aplicando, através de
votos isolados de alguns de seus ministros, os pressupostos elaborados pelos autores da escola
da Analise Econémica do Direito, também para a definicdo do valor indenizatorio, em acgdes
de responsabilizacdo civil por pratica de atos ilicitos. Em voto vencido proferido em recurso
especial, cujo objeto recursal era exatamente a definicdo do quantum indenizatério em acao
de reparacdo com responsabilidade civil, a Ministra Nancy Andrighi recorreu aos
pressupostos da teoria em questdo, embasando sua decisdo, assim:

Enraizada na Escola de Chicago e tendo com maiores expoentes 0s Professores de
Economia e Juizes da Corte de Apelagdo do Sétimo Circuito Richard Posner e
Robert Bork, a Escola da Analise Econdmica do Direto parte do pressuposto de que
a empresa jornalistica atua com um agente de mercado: ao decidir se publica ou ndo
uma matéria difamatdria, a imprensa toma em conta, de um lado, os valores fixados
pelos Tribunais a titulo de danos morais e, de outro, a expectativa de recita que o ato
ilicito ira trazer. Tomando o exemplo adotado por Jery L. Harison (in Law and
Economics, University of Florida, 20, pg. 186/187), se a jurisprudéncia em caso
semelhante sinaliza que a condenagdo ndo passara de US$ 90 e a expectativa de
receita com a publicagdo da matéria difamatéria alcanca US$100, o ato ilicito serd
praticado pelo veiculo informativo, eis que deixara de lucrar US$ 10 (100 -90) senédo
publicar reportagem. De forma coibir este comportamento socialmente indesejavel,
como anota linha de precedentes oriundos da Suprema Corte dos Estados Unidos
(cite-se, a respeito: New York Times Co., v. Sulivan, 376 U. S. 254, 1964), deve o
julgador, ao fixar o quantum devido a titulo de danos morais, tomar em consideragado
a recita auferida pela imprensa com o ilicito praticado, pois do contrario estara
estimulando os que buscam maximizar seu lucro em prejuizo de toda sociedade.
(BRASIL, Recurso Especial n® 35.392, 2002).
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A Ministra levou em conta, na elaboracdo de seus fundamentos, as consequéncias
econdmicas dos eventuais atos ilicitos praticados, considerando que, equiparando as relaces
que gravitam em torno da pratica de atos ilicitos a um mercado econémico, se 0 ganho
econémico auferido pelo causador do dano é superior ao valor de eventual indenizacao que,
supostamente, terd que pagar, neste caso, haveria um estimulo a préatica do ato ilicito, pois, em
termos econdmicos, seria vantajoso o desrespeito ao direito alheio, devendo o valor da
indenizacdo ser estipulado em patamar que inviabilizasse economicamente o cometimento da
ilicitude. Contudo, esse raciocinio ndo saiu vitorioso no julgamento do recurso, ndo tendo sido
incorporado pelo Superior Tribunal de Justiga.

Contrariamente ao posicionamento defendido pela Ministra Nancy Andrighi, posta-se
a proposta do Ministro Herman Benjamin que, dentro do proprio Superior Tribunal de Justica,
em causa que trata de matéria pertinente a relacdo tributaria obrigacional de imposto de renda
de pessoa fisica, proferiu voto-vista divergente em recurso de embargos de divergéncia em
recurso especial, repudiando, veementemente, 0s pressupostos tedricos da Analise Econdmica
do Direito, denunciando o forte contetdo ideoldgico econdmico neoliberal regulador da

teoria, considerando-a linha académica a servico da classe detentora do poder econémico:

Embora chame atencdo, a primeira vista, conotacdo processual da tese debatida no
presente processo, ha esséncia seu pano de fundo ndo é apenas técnio-juridico, mas
ideoldgico, isto é, a visdo que se tem do atual modelo constitucional brasileiro, se é
um Estado Social de Direto ou se é um Estado de Diretos Individuais. Mais
precisamente, 0 que esta em jogo é o tradicional Principio da Primazia do Interesse
Puablico sobre o Interesse Privado, que informa todo o Direito Publico e Privado
brasileiro. Com efeito, ultimamente uma aguerrida, embora pequena, parcela da
doutrina brasileira, inspirada na versdo mais conservadora do Law and Econmics,
vem questionado as prerrogativas legalmente atribuidas ao Poder Publico, a pretexto
de que importariam ofensa a isonomia com os particulares. Nessa linha, entendo que
o0 presente feito é uma oportunidade para o Superior Tribunal de Justica, j& passados
mais de 20 anos da Constituicdo welfarista de 1988, reafirma a supremacia do
interesse publico, afastando, de vez, tese que, ainda que requentada com roupagem
contemporanea, remonta ideias liberais (do laisez-faire e de um modelo
individualista de Direto) ou neo-liberais (de filacdo a Escola de Chicago, tendo a
frente o austriaco Friedch von Hayek e o norte-americano Milton Friedman).
(BRASIL, Recurso Especial n° 1.036.329, 2010).

No caso em que se proferiu o transcrito voto-vista, discutia-se a questdo da
admissibilidade ou ndo de um recurso especial interposto pela Unido, apos o ndo envio dos
autos em remessa obrigatdria, pelo Tribunal a quo ao Superior Tribunal de Justica, sendo que
a posicdo vencedora considerou a ocorréncia de preclusdo ldgica, tendo em vista a
intempestividade do recurso da Unido, posi¢do contraria a do Ministro Herman Benjamin, que

defende a supremacia do interesse publico sobre o interesse privado, admitindo o recurso e
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combatendo, de forma incidental, a ideologia de racionalidade microecondémica que tem se
manifestado, esporadicamente, no Tribunal.

Quanto ao Supremo Tribunal Federal, observa-se que seus Ministros ainda ndo se
sensibilizaram com os argumentos fornecidos pela teoria originada na escola de Chicago, para
utilizad-los nas decisdes que proferem, ndo tendo sido encontrados acorddos que
manifestassem, expressamente, como fundamentos das decisdes, 0s pressupostos elaborados
pela Law and Economics.

Tal constatacdo foi também confirmada por estudo realizado por Roberta Simdes
Nascimento, em dissertacdo de mestrado que pesquisou 0 consequencialismo econdmico nas
decisdes do Supremo Tribunal Federal, em matéria tributaria defendida na Universidade de

Brasilia em 2011. Segundo as conclusfes da académica

Outrossim, apds o exame critico dos casos escolhidos, foi possivel observar que a
jurisprudéncia do STF, embora venha de forma efetiva e indiscutivelmente
considerando as consequéncias de suas decisdes em matéria tributaria, até agora nao
segue um padrdo, tampouco tem parametros decisorios seguros sobre a forma pela
qual devem ser consideradas as consequéncias das suas decisdes. Dos julgados
analisados, percebeu-se que as consequéncias ora foram negligenciadas, ora foram
analisadas de forma casuistica, de modo sorrateiro, ndo revelado, e até mesmo
inconsciente, sem prejuizo dos acertos porventura alcangados. A falta de um modelo
a ser seguido pelo STF quanto & maneira correta de sopesar as consequéncias de
suas decisdes tem impactos mais drasticos, em se tratando de matéria tributéria, pois
esse ramo, sendo devidamente aplicado, pode promover mais justica fiscal e
distribuicdo de renda entre os cidaddos, e porque centenas de milhdes de
contribuintes se veem afetados pelos julgamentos. Entretanto, nem sempre tem sido
com as pessoas a preocupacdo do STF, dado que nos casos analisados nos quais o
assunto foi debatido de fato, o foco se ateve as consequéncias econémicas, e sob 0o
aspecto exclusivamente orgamentério, tendo-se descuidado da Otica dos direitos e
garantias fundamentais dos trabalhadores, investidores, contribuintes e cidaddos em
geral. (NASCIMENTO, 2011, p. 211-212).

Na dissertacdo, foram analisadas sete decisdes do Supremo Tribunal Federal, dentre
elas, o julgamento da inconstitucionalidade dos prazos decenais de prescri¢ao e de decadéncia
das contribuicdes sociais previstos nos artigos 45 e 46 da Lei n° 8.212/91 (Recursos
Extraordinarios n° 556.664; 559.882; 560.626 e 559.943, Pleno, julgamento em 12.06.2008),
assim como o julgamento da constitucionalidade da revogacdo (pelo art. 56 da Lei n°
9.430/96), da isencdo da Cofins sobre as sociedades civis de prestacdo de servigos de
profissdo legalmente regulamentada (prevista no artigo 6°, inciso Il, da Lei Complementar n°
70/91) (Recursos Extraordinarios n° 381.964 e 377.457, Pleno, julgamento em 17.09.2008).

Os Ministros do Supremo Tribunal Federal ndo olvidam a necessidade da construcéo
de precedentes jurisprudenciais mais atentos as realidades sociais, econdmicas, politicas,

buscando o fortalecimento dos direitos fundamentais, com formulacdo de argumentos para
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além das propostas existentes no sistema positivista, prolatando decisfes preocupadas com as
consequéncias provaveis geradas através da atuacdo do Tribunal.

Nesse sentido, a Corte Excelsa tem incorporado diversas teorias novas que visam a
fundamentar e legitimar o direito, evidenciando 0 que muitos autores denominam
neoconstitucionalismo, conforme discutido no Capitulo 3 desta dissertagdo, aplicando a teoria
de ponderacdo de valores, ou por vezes, evocando autores da corrente pragmatista,
construindo uma légica consequencialista nas decisfes proferidas, sem evidenciar, contudo, a
adesdo a teoria da interpretacdo econdmica do direito.

Todavia, hd quem defenda a incorporacao implicita das premissas da escola da Anélise
Econbémica do Direito nas decisdes da Suprema Corte, 0 que poderemos verificar, através da
analise das acOes diretas de inconstitucionalidade ADI n° 3512-6 e ADI n° 1950, que serdo

estudadas no préximo capitulo.

4.3 Criticas aos pressupostos tedricos’

Conforme discorrido nos capitulos anteriores, a Constituicdo Econémica é integrada
por um conjunto de normas juridico-constitucionais, com conteldo econdmico, ou seja, trata-
se da juridicizacdo do fato econbmico, tornando-o norma juridica. E os principios
constitucionais que regem a atividade econémica representam a diversidade de ideologias
econbmicas puras que, interpretadas sistematicamente, evidenciam o que foi denominado
ideologia constitucionalmente adotada pelo Prof. Washington Peluso Albino de Souza. Nesse
sentido, ndo h& prevaléncia de uma ideologia sobre outra e, qualquer tentativa de se
implementar alterages no texto com o objetivo de afastamento de um valor constitucional em
detrimento de outro, evidencia-se como clara inconstitucionalidade.

O pensamento neoliberal regulador, do final do século passado e inicio do presente
tempo, influenciado, sobremaneira, as reformas em nosso texto constitucional, sendo que tal
corrente de pensamento ideoldgico encontra fundamentos académicos na teoria da Anélise
Econdmica do Direito, que lhe apresenta bases propicias para seu desenvolvimento.

Conforme ja discorrido em capitulo anterior, algumas Emendas Constitucionais (n.°s 5, 7, 9 e

" Diversas passagens desse trecho da dissertacdo foram extraidos do trabalho realizado pelo mestrando e seu
orientador, aprovado no CONPEDI UNINOVE: CASTRO, Antonio Carlos Lucio Macedo de; CLARCK,
Giovani. A Ordem Econdmica Constitucional de 1988 e suas alteracGes reguladoras teorizadas pela Escola da
Andlise Econdmica do Direito. In: MORAES FILHO, José Filomeno de; MARTINEZ, Regina Célia; ROB
FILHO, Ilton Norberto (Org.). Teoria do Estado e da Constituicdo. Florianopolis: FUNJAB, 2013. p. 391-
409.
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19) foram promulgadas com o objetivo de minimizar a atuagcdo do Estado na atividade
econdmica, corroborando a ampliagéo da atuacdo do capital privado no mercado brasileiro,
evidenciando o alto grau de influéncia exercida pelas forcas econémicas no sistema politico
brasileiro, o que ja foi objeto de questionamento nesta dissertacdo, por meio da apresentacdo
das criticas formuladas por Ricardo Sanin Restrepo ao modelo democratico neoliberal
regulador prevalente nos Estados latino-americanos.

Como consequéncia das alteracdes da Constituicdo brasileira, vieram diversas
alteracbes na legislacdo ordinaria, instituindo-se no Direito Econémico brasileiro o
denominado neoliberalismo de regulagdo. O programa de desestatizacdo e privatizacdo de
diversas empresas estatais, com a criagcdo das Agéncias Reguladoras, confirmam a submisséo
do Direito aos comandos e necessidades do capital privado, especialmente do capital
internacional, colocando em risco, inclusive, a soberania econdmica do Estado brasileiro.

Todo esse conjunto de reformas do Direito brasileiro, para o atendimento de interesses
econdmicos privados, ao alvedrio dos anseios sociais, da participacdo democratica e do
atendimento das finalidades publicas geram duvidas acerca da legitimidade dessas
transformacdes, principalmente se fundamentadas na suposta eficiéncia econdmica privada,
pressuposto da teoria da Analise Econdmica do Direito.

E que a implementacao de tal teoria gera o distanciamento dos pressupostos do proprio
Direito, afastando este do seu cddigo binario direito/ndo-direito para o codigo da ciéncia da
economia eficiéncia/ineficiéncia, em estrita sujeicdo aos interesses das pessoas que Sao
detentoras do poder econémico. Seguindo o posicionamento de Derzi e Bustamante, em artigo
elaborado em homenagem ao Prof. Washington Peluso Albino de Souza, publicado na Revista
da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, “A grande questdo da
chamada teoria “economica’ do direito é que ela nega o direito, ela o destroi, porque ela o

’

reduz ao fato economico. Com isso, ela arbitrariamente rejeita o Estado de Direito.’
(DERZI, BUSTAMANTE, 2013, p. 334)

Em pioneira obra sobre o Direito Econdmico, o Prof. Washington Peluso Albino de
Souza (2003) questiona 0s pressupostos da teoria da Analise Econémica do Direito,
elaborando um paralelo entre a teoria desenvolvida por Richard Allen Posner, da Escola de
Chigado, e a de Guido Calabresi, professor da Universidade de Yale, ambos tedricos que
aderem a teoria, e cujas obras ja foram discutidas nesta dissertagdo. Aponta o Mestre
Washington Peluso Albino de Souza quatro criticas importantes sobre a interpretacdo
econdmica, a saber: primeiramente, é que a teoria foi construida para funcionar no sistema do

common Law; a segunda destaca que a teoria referencia-se a ideologia capitalista do modelo
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norte-americano, ndo possuindo um carater de universalidade; a terceira é a controvérsia
existente entre seus proprios teoricos, pois, Posner defende a aplicacdo da teoria a todo o
Direito, enquanto Calabresi volta seus estudos somente ao &mbito da responsabilidade civil; e,
por fim, a quarta é o destaque que se da a eficiéncia como valor referencial de primeira
grandeza, fundamentando o conceito de justo (SOUZA, 2003, p. 91).

Continuando a anélise critica dos pressupostos tedricos, Souza exemplifica a
inconsisténcia da aplicacdo da interpretacdo econdmica do direito, citando decisdo da
Suprema Corte Norte-Americana, quando adotou o principio da reasonable para excepcionar
préaticas anti concorrenciais vedadas pela legislacdo, passando a admitir certas atividades
monopolisticas, sob o fundamento da eficiéncia, afirmando o autor que “Coloca-se, dessa
forma, contra o proprio principio ideoldgico original do capitalista liberal definidor da
‘concorréncia’, sob a alegagdo de que o ‘monopdlio’, mais do que esta, reduziria os custos
em beneficio do ‘bem-estar’ do consumidor” (SOUZA, 2003, p. 92), criando-se um paradoxo
sem solucgdo, mas em beneficio dos interesses do detentor do monopolio/oligopdlio.

Citando Dworkin, autor também de linha liberal, mas que ndo admite 0s pressupostos
da teoria econdmica, Washington Peluso Albino de Souza (2003) afirma que 0 mesmo
denuncia uma inadequacgdo na definicdo de conceitos, vez que maximizagdo da riqueza e
eficiéncia ndo possuem o mesmo significado para o Direito e a Economia. Em seguida,
Souza, discorrendo sobre Roscoe Pound, acusa a finalidade politica da sua teoria
comprometida com o0s pressupostos ideologicos liberais conservadores, como linha de
pensamento claramente antimarxista. Porém, ao final de suas criticas, Souza ndo subtrai a
importancia da teoria como método, que deveria estar a disposicdo de qualquer sistema
econémico, dependendo da ideologia adotada pelo texto constitucional de cada nacéo.

Também, desenvolvendo criticas contra a interpretacdo econémica, Amartya Kumar
Sen (2011), pensador indiano, e como ja comentado neste texto, vencedor do premido Nobel
de Economia em 1998, com a tese Desenvolvimento como Liberdade, defende a ideia do que
ele chama de “a impossibilidade do liberal paretiano”, afirmando que “o teorema demonstra
gue, se as pessoas podem ter todas as preferéncias que desejam, entédo as exigéncias formais
do 6timo de Pareto podem entrar em conflito com algumas exigéncias minimas de liberdade
pessoal” (SEN, 2011, p. 344), exemplificando suas assertivas com o caso de dois individuos,
que ele denomina Puritano e Luxurioso, em vias de realizarem uma contratacdo de leitura de
um livro cujo objeto do contrato pode ser: um assume a obrigacdo de ler a obra que é de

interesse do outro, podendo, um ou outro, optar pela contratagcdo ou néo, e, caso haja a
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efetivacdo do negdcio, optar pelo cumprimento ou ndo dele. Aqui aponta Amartya Kumar Sen
(2011) que

N&o se trata de um problema menor. Mas talvez seja 0 mais importante fato de que
as tentativas de impor o cumprimento desses contratos (por exemplo, colocar um
policial para garantir que Puritano realmente leia o livro e ndo sé vire as paginas) em
nome da liberdade podem pdr em risco — de forma grave e perturbadora — a propria
liberdade. Aqueles que buscam uma solucdo liberal que demande essa intromissao
policial nas vidas pessoais devem ter uma ideia muito estranha de uma sociedade
liberal. (SEN, 2011, p. 346).

A defesa da ideia de eficiéncia como valor relacionado a justica atende, sobretudo, aos
interesses daqueles que pretendem manter-se dentro da légica do livre mercado capitalista,
pois, na perspectiva de Eros Roberto Grau (2012, p. 48), “O capitalismo é essencialmente
conformado pela microrracionalidade da empresa, ndo pela macrorracionalidade reclamada
pela sociedade”, garantida, portanto, a perpetuacdo do status quo de um sistema econémico
gue remonta ao liberalismo do século X1X, divorciado da realidade da sociedade complexa do
século XXI, notadamente, naqueles paises ainda em processo de desenvolvimento.

O “afastamento” do Estado da atividade econdmica ao argumento da ineficiéncia ndo
tem validade para o Direito, principalmente, porque as atividades definidas como publicas
pela Constituicdo impdem ao Estado o atendimento das necessidades coletivas,
independentemente dessa atividade ser lucrativa ou ndo. Além do mais, o conceito de
eficiéncia privada ndo pode ser confundido com o de eficiéncia publica, pois, da atividade
estatal ndo se espera lucratividade, mas, sim, o atendimento das necessidades da coletividade.

Na esfera publica, eficiéncia significa melhores resultados com menores custos, dentro
de uma linha de maiores vantagens ndao somente econémicas, 0 que impede a identidade
conceitual com a eficiéncia da esfera privada.

Ademais, a eficiéncia privada tdo proclamada em todo o discurso de defesa da
ideologia neoliberal reguladora, seja ele politico, midiatico, académico etc., ndo se confirma
empiricamente, pois as recentes crises econdémicas geradas pelo capitalismo, como o exemplo
da bolha imobiliaria ocorrida nos Estados Unidos da América do Norte em 2008, que
repercutiu na economia global, comprovam a ineficiéncia dos grandes grupos econdmicos
financeiros.

A utilizacdo dos pressupostos teoricos da interpretacdo econémica “/...] assumem uma
I6gica tipica de um consenguencialismo forte que é capaz de desnaturar o codigo binario do
Direito” (CRUZ, 2011, p. 211). Sobre esse tema, em obra que analisa a atuagédo
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consequencialista do Supremo Tribunal Federal e as vertentes tedricas que tém influenciado
0s julgamentos de nossa Corte Suprema, leciona:

A compreensao do direito e as indagacGes sobre sua legitimidade permitem perceber
uma grande aproximacdo do direito com a moral, pois as mesmas perguntas feitas
para a moral sdo cabiveis para o direito: a) O que o direito exige de nés?; b) Por que
devemos obedecer a certas regras? A doutrina utilitarista a principio parece
encontrar boas respostas para tais questdes, pois para ela a acdo desejavel tanto no
direito quanto na moral é aquela que procura maximizar a felicidade geral. Sendo
assim, em um primeiro momento, o utilitarismo assume uma posi¢do de simetria
entre diversas propostas, exigindo igual consideracdo de todas elas, sem prejulgar
qualquer uma. Depois, o utilitarismo é atraente porque justifica uma tendéncia no
mundo ocidental de optar pela decisdo que beneficia 0 maior nimero de pessoas,
fazendo com que os principios da igualdade e da maioria prevalecam como métodos
de matiz utilitarista. Por fim, o utilitarismo é atraente porque reproduz raciocinios
simples de custo beneficio, do tipo, vou poupar hoje para ter uma aposentadoria
mais tranquila, ou vou me submeter a dor de um tratamento dentario para me livrar
no longo prazo de um incdmodo maior. Contudo, ficam aqui as vantagens de tal
argumentacdo, pois lamentavelmente ela implica em geral uma reproducdo de
escolhas individuais em escala social. Assim, serd que deveriamos aceitar
simetricamente como licitas op¢des como as cerimdnias de batismo cristdo e o
assassinato de criangcas em rituais satanicos? Serd que podemos obrigar minorias
indigenas a abandonar sua lingua por uma questdo de conveniéncia da maioria da
populacdo branca dominante? Sera que a geragdo presente deva desfrutar o maximo
de nossos recursos naturais e ignorar as geragdes futuras? Ora, o direito ndo opera a
partir da logica de desejos e de preferéncias de uma maioria. Por isso, a busca por
legitimidade precisa necessariamente proteger as minorias e tratar os direitos
fundamentais como um trunfo de nossa condigdo de seres que sdo Unicos no mundo.
O respeito a fundamentalidade dos direitos exige o reconhecimento de uma
linguagem prépria de cunho bindrio, que admita sua natureza deontoldgica. E,
qualquer argumento que violar essa logica, acaba ndo apenas deslegitimando o
direito, mas também mudando a discussdo para outro campo, seja o da politica, da
economia ou da religido. (CRUZ; MEYER; RODRIGUES, 2012, p. 13-14).

Passando para a andlise do discurso de aplicacdo do Direito e voltando a questdo da
deficiéncia do silogismo juridico formulado principalmente pelo positivismo exegético,
partindo-se do pressuposto de que Direito é linguagem, muito se discute sobre a
impossibilidade da definicdo das situacGes faticas a priori. Interessante que atualmente,
mesmo com 0s autores positivistas, ja se admite a abertura da linguagem, havendo o
reconhecimento pelos filésofos analiticos de trés dimensdes para a linguagem, assumindo esta
um papel performativo, onde “a verdade ou falsidade de uma asser¢do ndo depende apenas
da significacdo de palavras, mas do ato de linguagem e das circunstancias em que foi
realizado” (MAGALHAES, 2011, p. 148).

Nessa perspectiva, ja se percebe atualmente que a mera positivacdo das regas ndo
serve como pressuposto absoluto para o Direito, vez que este ndo é neutro, sendo fortemente
influenciado pelo contexto de sua aplicacdo. Ou seja, o fato econdmico ndo pode ser

desconsiderado, tanto pelo discurso de justificacdo, quanto pelo discurso de aplicacdo do
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Direito. E neste cenario tem surgido inimeras propostas para a superacdo do positivismo
exegético e, dentre elas, a da teoria da analise econdmica do direito, conforme ja apresentada
anteriormente.

Contudo, o fato da norma juridica ndo conseguir realizar o Direito, a priori,
dependendo sempre da andlise do caso concreto para a efetivacdo da justica, ndo afasta a
legitimidade de seus fundamentos, em detrimento de valores existentes em outras areas, como
a economia. O Direito possui pressupostos préprios, que o diferenciam de outras areas do
conhecimento, e “/...] a deontologia do Direito implica reconhecer que o cédigo licito e
ilicito é uma ‘regra’ constitutiva do jogo do Direito [...]” (CRUZ, 2011, p. 218). Nesse
sentido, esbogcando criticas aos pressupostos da teoria ora em tela, Alvaro Ricardo de Souza
Cruz (2011) afirma que

[...] a forma de argumentar e os argumentos admitidos no jogo do Direito ndo séo
livre como supBe Alexy, pois, caso isso ocorra, 0 Direito se desdiferencia e deixa de
subsistir. Se esse transito for livre, se ndo houver filtragem, ndo ha fechamento
operativo do sistema e, assim, a argumentacdo se torna politica, religiosa ou
econdmica. O Direito desaparece, cedendo lugar a outro jogo de linguagem, qual
seja, a Politica ou a Economia. (CRUZ, 2011, p. 218- 219).

E é exatamente o que pretende propor Richard Posner com a Law and Economics, com
a crenca na racionalidade microecondmica sobrepondo-se a qualquer outra ética, no discurso
de justificacdo e aplicacdo do Direito.

Nessa linha de raciocinio, Cruz argumenta que, se os postulados econémicos passam a
guiar o Direito, evidenciar-se-a, numa perspectiva luhmanniana, a colonizac¢do de um sistema
por outro, com uma légica binaria distinta, no caso lucro e prejuizo, ou eficiéncia e
ineficiéncia, colocando-se em risco as bases do Direito, a estabilidade da sociedade e da
democracia (CRUZ, 2011, p. 220). No mesmo sentido, caminha o entendimento de Misabel
de Abreu Machado Derzi e Thomas da Rosa de Bustamente (2013)

O sistema juridico — em um Estado de Direito — ndo pode sofrer heterodeterminacao,
sendo diferenciado em relagdo aos demais sistemas do ambiente,
politico/econdmico, etc. Ora, o fechamento operacional do direito é essencial ao
Estado de Direito e da Constituicdo, de modo que ndo € possivel colher diretamente
do ambiente exterior (o econdmico ou politico) os dados de determinagéo interna do
sistema [...] (DERZI; BUSTAMANTE, 2013, p. 350).

O que se defende aqui ndo € uma neutralidade do Direito, nem tampouco o

afastamento pleno da influéncia da economia na sua elaboragdo e aplicagdo, mas, sim, a
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verificacdo da existéncia de pressupostos deontoldgicos proprios do Direito, o que
impossibilita que os argumentos unicamente econémicos prevalecam.

Portanto, os pressupostos formulados pela teoria da Analise Econémica do Direito ndo
sdo validos, sob pena de haver a desdiferenciacdo entre o Direito e a Economia, com a
prevaléncia desta sobre aquele e, conforme j& mencionado, colocando-se em risco a propria
democracia. O ordenamento juridico ndo pode se submeter a outras forgcas que ndo as do
préprio Direito, forcas como as do poder econdmico, especialmente do capital internacional,
que quer tornar hegeménica sua ideologia em todas as formas de relacGes sociais. Nesse
sentido, a deontologia do Direito evidencia a supremacia da Constituicdo para reger as
relagdes sociais, conforme a defesa de Alvaro Ricardo de Souza Cruz, Emilio Peluso Neder
Meyer e Eder Bomfim Rodriguez (2012):

Para noés, a “supremacia da Constituicdo” deve ser vista como a “supremacia da
fundamentalidade”, de modo a compatibilizar uma ordem juridica estatal interna
com o sistema de érbita internacional, aplicando-se o principio da norma mais
protetiva, particularmente do regime de direitos fundamentais. Essa supremacia é o
que chamamos, em termos filoséficos, de parada obrigatoéria, ou seja, cuida-se de
uma condi¢do de possibilidade para a existéncia do sistema juridico. Se ndo ha
“supremacia da Constitui¢do”, ndo ha autopoiese no direito, ndo hd modo de
reconhecimento e de codificagdo e programacdo do ordenamento juridico. Se é
possivel a ponderacdo da “supremacia da Constitui¢do”, entendemos que o direito se
desnatura em termos sistémicos. Ha& uma desdiferenciacdo do sistema juridico que
desaparece em funcdo de uma alopoiese continuada, dando lugar ao dominio do
chamado sistema politico. Assim, argumentos de natureza politica passam a dominar
o cenédrio. (CRUZ, MEYER; RODRIGUES, 2012, p. 13).

A ideia de eficiéncia do poder econémico privado conjugada com a de individualismo
metodolégico e a reducdo da participacdo do Estado da atuacdo no mercado, pressupostos
tedricos da teoria econémica, é evidenciada nas reformas promovidas no texto constitucional
brasileiro, e possui robusta corrente doutrinaria no Brasil defensora da aplicacdo de suas
premissas tedricas na atividade julgadora exercida pelo juiz, legitimando o discurso de
aplicacdo do Direito.

Todavia, apesar da suposta racionalidade defendida por Richard Allen Posner (2010),
ndo hd demonstracdo de que suas premissas sejam suficientes para a melhor criacdo e
aplicacdo do Direito. Quanto ao carater redistributivo do Direito, seus pressupostos S&o
meramente especulativos, ndo havendo demonstracdo econdmica e/ou matematica de sua
validade. Ou seja, a teoria defende a necessidade de demonstragdo empirica de resultados e,
quando formula seus pressupostos, ndo consegue apresentar tais demonstracfes, mesmo

porque esta crenca na objetividade e certeza cientifica ndo coaduna os fendmenos estudados
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nas ciéncias sociais pois, diante da pluralidade e complexidade da sociedade p6s-moderna,
ndo ha como promover a previsibilidade e calculabilidade pretendidas pelo autor americano,
conforme restou comprovado pela crise econdmica global de 2008. Contribuindo com essa
linha de raciocinio, de inexisténcia de legitimidade da teoria analisada, Misabel de Abreu

Machado Derzi e Thomas da Rosa de Bustamante (2013) se posicionam, afirmando que

A analise econdmica do direito enfrenta, portanto, uma séria dificuldade para se
legitimar, na medida em que ela pressupde, implicitamente, uma justificagdo moral
da tese de que a maximizagdo da riqueza da sociedade, independentemente de como
essa riqueza estd concentrada ou distribuida, é um valor politico com prioridade
sobre os demais. O problema da anélise econdmica do direito, portanto, ndo esta em
uma suposta arbitrariedade, pois ela contém um critério objetivo para a interpretacdo
do direito, mas na justificacdo desse proprio critério. A maximizacdo da riqueza, no
pensamento de Posner, é portanto um imperativo moral, um valor tido como
fundamental para o raciocinio juridico. Posner estad longe, portanto, do ceticismo
moral que ele defende com unhas e dentes em seus escritos mais recentes sobre a
teoria moral e a teoria do direito. Seus argumentos anti-tedricos, mais recentes,
contradizem os seus préprios escritos. (DERZI; BUSTAMANTE, 2013, p. 331-
332).

A incorporacdo ao texto da ideologia econdmica de que o mercado é formado,
exclusivamente, por agentes privados, desconsiderando a importancia do papel desenvolvido
pelo Estado, principalmente para a implementacdo de politicas econémicas voltadas para a
defesa do prdprio mercado e de reducdo de desigualdades, além da utilizacdo desses
pressupostos como legitimadores da atividade jurisdicional, servindo de fundamento para as
decisdes judiciais, evidencia a desdiferenciacdo do Direito e a submissdo deste aos interesses
econdmicos privados.

Ainda mais numa nag¢do como o Brasil que, segundo a tese de Raymundo Faoro
(2012), em sua monumental obra denominada Os Donos do Poder, resgatando as origens
histéricas da elite politica e econbmica brasileira, com pesquisas que remontam desde 0
surgimento do Estado portugués, no século XIII, até os acontecimentos recentes no Brasil,
denuncia a inexisténcia de uma elite econémica brasileira, para justificar a existéncia de um
capitalismo puro, afirmando que, desde a origem do Brasil, a elite econdmica e politica,
classificada pelo autor como sociedade estamental, é extremamente dependente da burocracia
estatal, havendo aqui o que ele também denomina capitalismo de Estado. Segundo Raymundo
Faoro (2012)

A plantagdo, na verdade situada em torno do agucar e do engenho, estd a mostrar, se
vista pela perspectiva do escravo e da exportacdo, sua verdadeira e quase inédita
fisionomia. Ela ndo se caracteriza pelo latiflindio, pela autarquia agricola, tal como
se consolidou na decadéncia do mundo antigo, ao limiar da idade Média. O oikus
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(K. Rodbertus), expressdo da economia natural, capaz de cobrir suas necessidades
internamente com o apelo apenas secundario ao mercado, ndo serve de modelo a
economia colonial brasileira. A face econdmica e mercantil do engenho -
monocultor desde as suas origens — se revela na producéo para exportar. Enganou-se
Capistrano de Abreu, ao acentuar, depois de reconhecer o dualismo do engenho, 0
aspecto autbnomo, vinculando-o a economia natural. (FAORO, 2012, p. 157-158).

Na perspectiva de Raymundo Faoro (2012), inexiste um mercado econémico privado e
autdonomo no Brasil surgido, naturalmente, conforme a perspectiva fisiocrata posteriormente
desenvolvida pelo liberalismo, que justifique a aplicagdo da teoria de Richard Allen Posner
(2010), em virtude de que, desde a ocupacdo de nosso territorio, instituiu-se uma economia
umbilicalmente dependente do Estado, que se perpetua através do dominio do estamento, que
se vale da burocracia para a garantia de sua manutencdo no poder politico e econdmico.
Segundo Faoro, ndo houve, no Brasil, um feudalismo que tivesse fortalecido uma elite
econémica burguesa, base da formacao do Estado capitalista, conforme ocorreu na Europa.

Porém, o curioso € que, mesmo através da tentativa de incorporacdo da teoria
econdmica ao Direito brasileiro, o que pode ser constatado pela analise anteriormente feita da
relacdo entre a teoria e as emendas de nossa Constituicdo, verifica-se que 0s pressupostos da
Law and Economics ndo sdo consistentes, pois ndo se verifica a confirmacdo das hipdteses
por ela defendidas.

Pelo contréario, apos as reformas constitucionais, com a consequente implementacéo de
um regime juridico econémico de regulacdo, com a desestatizacdo e privatizacdo de entidades
publicas, a tdo aclamada eficiéncia do capital privado ndo tem se mostrado tdo eficiente
assim. Basta verificarmos a péssima qualidade dos servicos de telefonia movel, assim como
das recorrentes interrupcdes no fornecimento de energia elétrica por todo o pais (apagdes),
além da ineficiéncia na gestdo dos recursos hidricos, com a clamorosa questdo da falta de
agua, apenas para ficarmos em trés exemplos atuais.

Outra constatacdo da faldcia da eficiéncia dos pressupostos da Law and Economics é
comprovada pelas sucessivas crises econdmicas ocorridas no mundo, a partir de 2008, onde as
nacdes que pregavam a ideologia neoliberal reguladora pura, estdo sendo obrigados a intervir
na economia, principalmente para o resgate e cobertura de prejuizos econémicos e sociais
causados pela gestdo irresponsavel daqueles que encontram-se a frente das grandes
organizagGes econdmicas privadas.

Portanto, conclui-se que a teoria da analise econdmica do direito ndo consegue
demonstrar a validade de seus pressupostos, quando efetivamente implementados. Ao

contrario, o que se percebe é o seu forte conteido ideoldgico, que tenta criar um ideéario social
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de que o Estado € ineficiente, em contraponto a suposta eficiéncia privada, para tdo somente
se continuar perpetuando a privatizacdo dos lucros e a socializacdo dos prejuizos, como
ocorre a cada crise econémica produzida pelo sistema capitalista. E a tentativa da instituicao
do dogma e o fundamentalismo do livre mercado no Direito econdmico brasileiro tem abalado
seus pressupostos deontoldgicos, principalmente, no que se refere a ideologia

constitucionalmente adotada.
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5 ANALISE DAS DECISOES DOS TRIBUNAIS BRASILEIROS E A
IMPLEMENTACAO DA IDEOLOGIA CONSTITUCIONALMENTE ADOTADA
(DISCURSO DE APLICAGCAO — ARENA JURIDICA)

Como fruto das vontades expressadas dentro da sociedade, partindo da nocdo das
diversas ideologias existentes no curso da historia do pensamento econémico, ja tivemos a
oportunidade de analisar a relacdo entre as ideologias econémicas e a ordem juridica. Apesar
da inexisténcia de uma linearidade, observa-se a prevaléncia dos interesses de determinadas
classes da sociedade, sobretudo a dos titulares do poder econémico, especialmente, apos as
revolugdes burguesas.

Através do estudo dos textos das Constituicdes que ja vigoraram no Brasil, pudemos
analisar a relacdo entre as normas instituidas e a ideologia econdmica prevalecente em cada
periodo, até chegarmos ao texto constitucional atual, promulgado em 1988, que, conforme ja
mencionamos, a0 menos normativamente, incorporou os interesses das mais variadas classes
integrantes da sociedade brasileira, positivando valores diversos que refletem as multiplas
ideologias econémicas, ndo se podendo afirmar a existéncia de uma ideologia econémica pura
na Constituicdo de 1988.

Na esteira da doutrina do Prof. Washington Peluso Albino de Souza, esse conjunto de
ideologias econdmicas que integram o texto final da Constituicdo, conjugados globalmente
todos os valores econdmicos constitucionalmente incorporados, faz surgir uma ideologia
nova, prépria da Constituicdo, denominada pelo ilustre mestre Ideologia Constitucionalmente
Adotada, postulado méaximo para a aplicacdo do Direito no territério brasileiro.

Contudo, conforme ja desenvolvido nesta dissertacdo, ndo basta a positivacdo do
Direito num texto formal e rigido, para que esteja assegurada a realizacdo desses valores,
sendo necesséria a atividade hermenéutica, atraves da aplicacdo dessas normas, para que seja
concretizada a tdo almejada justica, principalmente a justica social e distributiva, pois,
segundo ensinamentos de Souza, 0 texto constitucional ndo se basta, ndo é estanque, sendo a
Constituicdo organismo vivo, para utilizarmos expressdo do mencionado autor.

Muitas séo as especulacBes teodricas acerca de propostas apresentadas para a solucéo
das deficiéncias apresentadas pelo positivismo juridico, problema que envolve a questdo da
legitimidade do exercicio do poder, na perspectiva do Estado Democratico de Direito,

passando pelos varios paradigmas constitucionais, desde a idade medieval, até os dias atuais.
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No capitulo anterior, tivemos a oportunidade de investigar os pressupostos de uma das
alternativas teoricas apresentadas pela doutrina, desde meados do século passado, a proposta
pela Escola de Chicago, através da Andalise Econémica do Direito, oportunidade na qual
pesquisamos suas origens, premissas e aplicacdo, questionando sua legitimidade enquanto
fundamento do Direito, e identificando suas inten¢des ideoldgicas.

Neste capitulo, analisamos outra proposta alternativa de legitimacdo do discurso de
aplicacdo do direito, a partir da doutrina de Washington Peluso Albino de Souza, por meio da
Analise Substancial do Direito, do Principio da Economicidade e da Ideologia
Constitucionalmente Adotada, pressupostos teodricos desenvolvidos para a efetivacdo dos
valores econdémicos incorporados no ordenamento juridico brasileiro, em contraponto ao que

desenvolve a doutrina americana Law and Economics.

5.1 A Ideologia Constitucionalmente Adotada

A preocupacdo dos textos constitucionais com o fato econémico, a partir do século
XX, reflete-se, incontestavelmente, na doutrina juridica, sendo que alguns autores ja
defendem a presenca do instituto econémico nas Magnas Cartas, desde o século XVIII,
através da instituicdo das constituicbes liberais que, ao trazerem a previsdo de valores
norteadores da ideologia liberal, como a garantia de liberdade, da propriedade privada e da
livre iniciativa, ja anunciavam a politica econdmica que deveria ser implementada, o que
propiciou o surgimento e fortalecimento do Estado liberal.

A partir desse periodo, houve grandes transformacbes nas relacBes sociais e
econdmicas, com o robustecimento de uma classe social burguesa, que se fortaleceu, através
da Revolucdo Industrial e do desenvolvimento do capitalismo, assumindo relevante papel na
definicdo das politicas econdmicas e na criacdo do proprio ordenamento juridico. Segundo
Eros Roberto Grau (2012) “O fato ¢é que o Terceiro Estado, a burguesia, apropriou-se do
estado e é a seu servico que este pde o Direito, instrumentando a dominacgédo da sociedade
civil pelo mercado” (GRAU, 2012, p. 31). Conforme o mesmo autor, 0 mercado deixa de
significar um lugar e passa a fazer parte de um projeto politico, como principio de
organizacéo social.

O Direito liberal burgués construiu-se dentro de uma racionalidade que propugnava o
formalismo, a garantia de previsibilidade e calculabilidade, além da redugdo de qualquer
entrave social, politico ou moral, contrdrio ao processo de acumulacdo de capital,

enfatizando-se um individualismo garantidor da igualdade formal e da capacidade de
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contratar, o que se refletia nas ConstituicOes liberais, afirmando Grau que tais documentos
eram “instrumentos retoricos de dominagdo” (GRAU, 2012, p. 40). O liberalismo politico
confundia-se com o liberalismo econémico, formando uma relacdo de interdependéncia
ideologica apregoada até os dias atuais.

Contudo, a partir da deficiéncia do formalismo juridico e do liberalismo econémico,
que garantiam simplesmente a ampliacdo do fortalecimento econémico e politico da classe
burguesa, em detrimento das demais camadas da sociedade moderna, tendo em vista o
movimento politico das classes ndo burguesas, no inicio do seculo XX, sdo promulgadas as
chamadas constituigdes welfarianas, incluindo nos textos direitos sociais, implementando
uma alteragdo nos valores econémicos constitucionalmente previstos, 0 que importou numa
mudanca na politica econdmica de Estado, contrariamente ao liberalismo que, até entéo,
prevalecia.

O Estado passa a assumir novo papel econdmico, na definicdo de programas
econdmico-sociais e na implementacdo de politicas de utilidade publica, a partir dos
paradigmas econdmicos de matrizes keynesianas, conforme ja explorado no Capitulo 1 desta
dissertacdo, o que ndo significou a substituicdo do sistema capitalista de producéo.

Esse novo papel do Estado ndo ficou livre de questionamentos, vez que fortemente
combatido pelos liberais conservadores que, sob uma perspectiva académica, foram
defendidos pelos autores que identificamos alhures como neoliberais reguladores,
representados na doutrina juridica pelos autores da escola da Analise Econdmica do Direito.

No transcurso desse embate ideoldgico, é que se institui a Assembleia Constituinte em
1987 que, ap6s amplos debates no Congresso Nacional brasileiro, assim como junto a parcela
da sociedade, garantiu a promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, que reconheceu o Direito Econbmico como ramo autdbnomo do Direito, conforme
previsdo do artigo 24, |, além de definir, em seu Titulo VII, a Ordem Econémica e Financeira,
com ampla abrangéncia de valores ideologicos das mais variadas correntes de pensamento
econémico, formando uma ideologia Unica, conforme afirma Washington Peluso Albino de
Souza (2002)

Considerada esta abrangéncia e reconhecidas neste Capitulo as funcbes de
“introdugdo” a todo o Titulo, destaca-se a particularidade de estarem situados no art.
170 os “principios” e os referenciais de objeto e finalidade em expressdo ampliada,
em comparagdo com os “caput” das Cartas anteriores. Envolve as modalidades de
“atividade econdmica”, tanto do particular, individuo ou empresa, como do Estado.
Portador dos elementos ideolégicos da Constituicdo Econdmica, por sua conjugacao
com os correspondentes principios da Constituicdo geral, devera conduzir a
interpretagdo de todos os restantes artigos, deste e dos demais Capitulos (Cap. II,
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“Da Politica Urbana”; Cap. III, “Da Politica Agricola e Fundiaria e da Reforma
Agraria”; Cap. 1V, “Do Sistema Financeiro Nacional”). Como se viu, ali esta
definido o objetivo constitucional expresso nos “fundamentos” (valorizagdo do
trabalho humano e livre iniciativa), nos fins a atingir (assegurar a todos existéncia
digna) e nos parametros que evitardo o arbitrio pelos desvios da formacéo pessoal do
intérprete (ditames da justica social). A parir destes referenciais, sdo enumerados,
ainda mais uma vez em “numerus clausus”, os “principios” que definem o ntcleo da
“ideologia constitucional”. (SOUZA, 2002, p. 274-275).

Conforme explorado anteriormente, a Constituicdo de 1988 foi prédiga em matéria
econdmica, juridicizando em diversos dispositivos o fato econémico, seja dentro do Titulo
VII, seja esparsamente em outros dispositivos, absorvendo diversos valores ideoldgicos, ora
com adesdo ao liberalismo, ora com maior preocupagdo social, formando, ao final, uma
ideologia propria, a chamada Ideologia Constitucionalmente Adotada, através da feliz
definicdo de Washington Peluso Albino de Souza (2002), estabelecendo, portanto, um
conjunto de postulados a serem seguidos na implementacdo das politicas econémicas
(CLARK, 2013).

5.1.1 Noc0es elementares

Desenvolvemos, no primeiro capitulo desta dissertacdo as possiveis noc¢Ges atribuidas
ao termo ideologia, desde o surgimento da expressdo na Franca com Destutt de Tracy,
passando pelo significado napolednico dado a expressdo, pela concep¢do marxista e todas as
suas variacOes teoricas, até chegarmos as definicdes de Norberto Bobbio (1998) e Slavoj
Zizek (1996).

Conforme ja expressado, neste capitulo, adotamos o sentido do termo que evidencia o
elemento econémico agregado ao conteudo politico, reflete inten¢bes comuns de determinado
grupo social, constréi uma justificativa para a legitimacdo moral da ordem, dentro de
determinado perfodo histérico. Souza™ o definiu como “um conjunto coerente de ideias de
representacdes intelectuais, suscetiveis de determinar, em uma certa direcdo, 0

comportamento humano, passando a suporte da a¢do politica” (Souza, 2002, p. 77).

" Importante o esclarecimento quanto ao posicionamento do Prof. Washington Peluso Albino de Souza (2002)
sobre a existéncia de diversas perspectivas tedricas a respeito da ideologia: “Afloramos a diversidade de
pontos de vista sobre o que se deve tomar por ideologia e o0 que ela representa na ordem juridica, tdo-somente
para justificar a necessidade de partirmos de uma posi¢do assumida e pondo em destaque o elemento
econdmico. Também neste particular as dificuldades ndo sdo menores. As teorias referentes aos sistemas
econdmicos giram de certo modo em torno de alguns elementos centrais que merecem estudos aprofundados
econdmicos, politicos e juridicos, dos quais decorrem posicGes ideoldgicas. Assim, em torno da liberdade de
acdo econdmica e do direito de propriedade, com as consequéncias estruturais projetadas na producdo, na
circulacdo e na reparticdo da riqueza criada, € que giram posicdes capitalistas, ou socialistas, com suas
conotagdes maios ou menos liberais e maios ou menos democraticas.” (SOUZA, 2002, p. 79).
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Partindo dessa premissa, a Ideologia Constitucionalmente Adotada seria esse conjunto
de ideias/valores com contetdo econdémico e politico incorporados pela norma constitucional,
passando, portanto, a assumir uma dimensdo normativa, ordenadora das relacdes econémicas
e sociais no Estado brasileiro.

Essa nogdo construida por Washington Peluso Albino de Souza (2002) parte do
pressuposto da inexisténcia de um compromisso fundamental com os modelos ideoldgicos
puros, porque sua peculiaridade estaria no tratamento econdémico dado pela ordem juridica,
refletindo uma ideologia propria, que espelha os antagdnicos interesses de todas as classes
que compdem a sociedade brasileira.

Esclarecendo melhor o que entende por ldeologia Constitucionalmente Adotada,

Washington Peluso Albino de Souza (2002) pondera:

Em verdade, havemos de considerar, para melhor simplificagdo, o sentido de
Constituicdo como lei maior, encarregada de absorver a ideologia, sendo esta uma
expressdo metajuridica. A partir desta absorcdo lhe terd assegurado o
condicionamento juridico do dado ideoldgico que, assim, passara a ser o elemento
referencial e fundamental das medias postas em pratica na vida econémica do Pais.
Esse ¢ o sentido que nos interessa no momento, configurando a “ideologia
constitucionalmente adotada” como base da “politica econdmica”, ou seja, de toda a
pratica da vida econdmica assim moldada por aquela ideologia. Digamos, com certa
liberdade de expressdo, que se trata de estabelecer as bases juridicas da praxis
econdmica a ser seguida em obediéncia ao discurso constitucional. (SOUZA, 2002,
p. 81)

Portanto, seguindo os ensinamentos de Souza, a Constituicdo de 1988 ndo é fruto de
imposicdo circunstancial ou mero capricho dos legisladores constituintes; seu texto reflete os

valores provenientes das ideologias experimentadas ou desejadas para a realidade brasileira.

5.1.2 A Constituicdo Econdémica como postulado para a o discurso de aplicagéo do Direito

O conjunto de normas com contetido econdémico no corpo do texto constitucional nada
mais é do que normas constitucionais integrando o contetdo material da Constitui¢cdo, no
sentido de estabelecimento dos postulados, pontos de partida, da sistematiza¢do dos principios
juridicos ordenadoras da vida econdmica, seja através da atuacdo do legislador, legitimando o
discurso de criagdo do Direito, seja por meio da concretizagdo do Direito pela atividade
jurisdicional, servindo de fundamento ao discurso de aplicagdo, na constru¢do da norma no
caso concreto (SOUZA, 2005).
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A partir da definicdo dos valores econdmicos estabelecidos no texto constitucional,
constroem-se postulados ordenadores de todas as relagdes econémicas existentes em nossa
sociedade, garantindo-se a normatividade necessaria para a definicdo da ordem juridico-
econémica. E Washington Peluso Albino de Souza (2005) chama atencéo para o fato de que a
incorporacdo de variados conteudos ideoldgicos pelo texto constitucional € a garantia do
atendimento aos mais variados interesses sociais e econdémicos, o que deverd ser considerado

no momento da construgéo da norma ao caso concreto.

Elementos contidos em diferentes modelos ideoldgicos puros, quando trazidos para
o texto constitucional, tomam novo “valor”, que este lhes consigna, e cabe ao
intérprete concilid-los em atencdo ao que o legislador constituinte estatuiu. A
doutrina passou a absorver essa nova situacdo, caracterizando o que evoluiu, no
sentido de definir como “Constitui¢do Plural”, esta que, em verdade, contém a
ideologia que Ihe é propria, imune a modelos tedricos rigidos. (SOUZA, 2002, p.
10).

Ainda, segundo o autor, a ideologia constitucionalmente adotada “/...] determina os
pardmetros, ao mesmo tempo que oferece os fundamentos [...] " (SOUZA, 2003, p. 232) da
interpretacdo e aplicacdo do texto constitucional, compondo-se de todos 0s principios nela
consagrados, considerados de forma sistémica e global, independentemente dos contetdos
ideoldgicos puros isoladamente encontrados na Constituicdo, pois esta, ao consagrar
ideologias inicialmente antagonicas, anula a ideia de conflito e/ou antinomias entre elas.

Nesse sentido, ainda, no dizer de Souza, “/...] o discurso constitucional, fundamental
ao discurso da ordem juridica geral, funciona como centro de referéncia e fonte de
interpretacdo das demais leis, mesmo porque, em sua ampliddo, devera atender, a um s
tempo, as linguagens do legislador ordindrio e as do juiz” (SOUZA, 2002, p. 31).

Eros Roberto Grau define, de forma mais incisiva, a ultrapassagem da ideologia
liberal que esteve incorporada nos textos constitucionais brasileiros anteriores a 1988,
afirmando que o modelo constitucional atualmente vigente estabeleceu um modelo econémico
de bem-estar, contrario aos ideais neoliberais reguladores das emendas recentemente impostas

ao texto. Segundo o ex-ministro do Supremo Tribunal Federal,

A Constituicdo do Brasil, 1988, define, como resultara demonstrado ao final desta
minha exposi¢do, um modelo econdmico de bem-estar. Este modelo, desenhado
desde o disposto nos seus arts. 1° e 3°, até o quanto enunciado no seu art. 170, nao
pode ser ignorado pelo Poder Executivo, cuja vinculacdo pelas defini¢des
constitucionais de carater conformador e impositivo é 6bvia.

Assim, os programas de governo deste e daqueles Presidentes da Republica é que
devem ser adaptados a Constituicdo, e ndo o inverso. A incompatibilidade entre
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qualquer deles e 0 modelo econémico por ela definido consubstancia situagdo de
inconstitucionalidade, institucional e/ou normativa. (GRAU, 2012, p. 46).

Estabelecidos os principios constitucionais ordenadores da vida econdmica, institui-se
um sistema rigido de direitos econémicos fundamentais que ndo poderdo ser modificados pelo
legislador ordinario, de onde se extrai o sentido de sua estabilidade, apesar de atender a
dindmica da vida econdmica, para 0 que recorre aos métodos hermenéuticos. Para
Washington Peluso Albino de Souza (2002), “Raciocinando-se no sentido de que a norma
constitucional, sendo juridica, afirma-se como portadora de ‘valor politico’, na Constitui¢ao
Econbmica, adiciona-se-lhe ‘valor econémico’ e a explicacdo de cada qual se atribui
metodologia propria” (SOUZA, 2002, p. 268), metodologia que sera apreciada adiante.

Diversas sdo as propostas hermenéuticas na atualidade, que levam em conta a vertente
tedrica adotada, conforme j& mencionado no presente trabalho. Mas, partindo do pressuposto
de gque a Constituicdo Econémica estabelece o ponto de partida, isto €, o postulado normativo
para a atividade interpretativa, Souza chama a atencdo para a importancia da consideracdo da
Constituicdo como um sistema, que leva em conta todo o conjunto normativo presente no
texto, para se extrair a melhor solugdo para o caso concreto, ndo podendo interpretar um
dispositivo, sem que haja a luminosidade das lentes do conjunto, apontando que “/...J dessa
forma, o intérprete penetrarda o ‘conteudo da norma’, para seu melhor e mais seguro
entendimento, aplicando o ‘Método Analitico Substancial’. Este lhe oferece dados mais

consistentes do que poderia encontrar nos métodos subjetivistas.” (SOUZA, 2003, p. 235).

5.2 Pressupostos tedricos para a concretizacdo da ldeologia  Constitucionalmente
Adotada

Estabelecidas as nocOes elementares da teoria da Ideologia Constitucionalmente
Adotada elaborada pelo Prof. Washington Peluso Albino de Souza (2002), na qual analisou a
incorporagéo, pelo texto constitucional brasileiro dos mais variados valores relativos as mais
diversas ideologias econémicas, estabelecidos os postulados constitucionais definidores das
politicas econdmicas a serem instituidas pelo Estado e pelos particulares, com base na
realidade socio econdmica, resta o enfrentamento da questdo relativa a hermenéutica de
aplicacdo das normas com contetdo econémico, ou seja, a andlise do discurso de

fundamentacéo do Direito Econdmico.
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Para a realizacdo dessa andlise, reveladoras também sdo as licdes de Souza, ao
formular uma metodologia propria de fundamentacdo das decisdes de politica econémica
tomadas no ambito do Poder Executivo e do Poder Legislativo, assim como aplicavel as
decisdes judiciais que possuam reflexos nas definicGes dessas politicas. Na perspectiva de
Washington Peluso Albino de Souza (2002)

Diremos inicialmente que a Constituicdo Econémica decorre da harmonizacdo dos
componentes da Ordem Juridica, da Ordem Politica e da Ordem Econdmica. Por
consequéncia, a sua interpretacdo exige a aplicacdo de metodologia mais
consentdnea com a sua natureza e bastante diversa da aplicada para as Cartas
simplesmente “politicas”. Nela, os valores das trés “Ordens” constitucionalizam-se.
Configura-se um todo orgénico, um “sistema” de elementos em perfeita conexo.
(SOUZA, 2002, p. 268).

Afirmando a existéncia de novos paradigmas conceituais para atender esta inter-
relacdo entre a dimenséo juridica, politica e econdmica do fato social, defende Washington
Peluso Albino de Souza (2002) o surgimento da necessidade do enfrentamento da questao,
atraveés de uma analise sistémica, isto é, por meio da harmonizacdo dos valores juridicos,
politicos e econdmicos para a constru¢do da norma da Constituicdo Econémica.

A importacdo de teorias sem a melhor andlise critica, como a fé cega de alguns que
consideram a escola da Analise Econdmica do Direito como o melhor critério hermenéutico,
como reflexo de uma submissdo a ultrapassada ideologia imperialista neoliberal americana,
ndo coaduna a realidade constitucional brasileira, além de j& ndo mais satisfazem os métodos
aplicados ao direito privado, com base na ideologia liberal do século XIX.

A perspectiva principiolégica dos modelos atuais de Constituicdo, tal como
evidenciado na Constituicdo de 1988, evidencia sua feicdo plural, em principio, com aparente
contradicdo, mas com valores perfeitamente concilidveis através da interpretacdo. Os
principios ficam a disposicdo do hermeneuta que, ao optar por um, para a solucdo do caso
concreto, ndo elimina os demais, ndo se configurando esta como uma atividade arbitraria, na
medida em que ha a exigéncia de fundamentacdo com a apresentacdo das melhores razdes,
com base no principio da economicidade de Souza.

Prosseguindo com esse raciocinio, afirma Washington Peluso Albino de Souza (2002)
que “A metodologia sistémica, portanto, é a que melhor atende a tal circunstancia, pois
considera a Constituicdo um conjunto harménico de normas que comandam a vida politico-
econdmica, confiando aos “principios” a missdo de definirem a sua “ideologia” (SOUZA,
2002, p. 269), defendendo o ponto de vista de que a mais segura forma de interpretar o texto

constitucional é atraves do tratamento conjunto dos seus elementos componentes. E
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complementa, ainda, que “/...] na interpretacdo Econdmica, o raciocinio se traduz pelo fato
politico-econdémico, enquanto ‘problema’ e conteudo da norma juridica portadora da
ideologia adotada.” (SOUZA, 2002, p. 280)

Nessa perspectiva multidisciplinar, o autor desenvolve, primeiramente, a no¢do do
principio da economicidade, tanto para a compreensdo do fenémeno juridico-econdémico,
quanto para a instrumentalizacdo da politica econdmica, com funcéo interpretativa dos valores
ideologicos integrantes da Constituicdo. Além da economicidade, propde o autor, também,
um método por ele denominado analitico substancial, de maneira a promover a simbiose entre
a dimensdo econdmica, politica e juridica do fato concreto.

Importante é o registro de que ndo se defenderd o estabelecimento de critérios
absolutos de interpretacdo, pois, nenhuma proposta tedrica e/ou metodoldgica bastar-se-ia por
si s6 para a solucdo da questdo da concretizacdo da norma. A propria ideia de método em
ciéncias sociais tem sido bastante questionada, diante da impossibilidade de se antever formas
de proposicdes estanques, diante da hipercomplexidade e da alta velocidade das
transformac6es das relacdes sociais e econdmicas.

Este também é o mesmo raciocinio desenvolvido por Eros Roberto Grau (2012), em
que argumenta a necessidade de aplicagdo do Direito ao caso concreto para a construcao da

norma juridica, afirmando a impossibilidade de uma Gnica solucdo hermenéutica:

Esta, como penso demonstrar nesse Ensaio e Discurso, é interpretacdo/aplicacéo de
textos, ndo de normas, visto que o Direito é alografico; mas ndo apenas de textos,
sendo de textos e de fatos; e mais: interpretar/aplicar o Direito é concretiza-lo, ir dos
textos e dos fatos & norma juridica geral e, em seguida, & norma de decisdo, no
desenvolvimentos de uma prudéncia; por isso ndo existe, no Direito, um Unica
solugdo correta, sendo vérias. (GRAU, 2012, p. 157).

O que se pretende é a apresentacdo de uma alternativa, com base nos ensinamentos de
Washington Peluso Albino de Souza e Eros Roberto Grau, para que se busque a concretizagao

dos valores econémicos previstos na Carta de 1988.

5.2.1 Principio da economicidade

Argumentando a preocupacdo do pensamento econdmico na formulacdo de conceitos
proprios, com conteudos especificos que permitam oferecer esclarecimentos mais amplos dos
fatos submetidos a sua apreciacdo, Souza defende a ideia da necessidade da construgdo desses

conceitos sob outros prismas, fora da perspectiva do lucro e da rentabilidade.
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Dando como exemplo o conceito de valor, afirma o autor a excelente contribuicdo da
filosofia através de outros dimensionamentos da expressdo, nos quais valores culturais
especificos sdo postos em evidéncia e motivam a conduta humana, influenciando a propria

conduta social. Nesse sentido, leciona Washington Peluso Albino de Souza (2002)

Ao efetivarmos a valoragdo, se aceitarmos uma sublimagéo de seu conceito, iremos
ao sentido de uma vantagem assegurada pela realizacdo do ato, vantagem esta que
podera apresentar caracteristica toda peculiar: moral, estética, politica, religiosa, etc.
Ora, esta vantagem assim liberada do sentido primitivo de rentabilidade econémica,
de lucro materialmente traduzido, ¢ o substrato do que vamos chamar por
economicidade. (SOUZA, 2002, p. 299).

Ao elaborar um conceito de Direito Econdémico, o Prof. Washington Peluso Albino de
Souza (2003) aponta, expressamente, o principio da economicidade, definindo-o como:

Direito Econdmico é o ramo do Direito que tem por objeto a ‘juridicizagdo’, ou seja,
0 tratamento juridico da politica econdbmica e, por sujeito, o agente que dela
participe. Como tal, é o conjunto de normas de contelido econdémico que assegura a
defesa e harmonia dos interesses individuais e coletivos, de acordo com a ideologia
adotada na ordem juridica. Para tanto, utiliza-se do ‘principio da economicidade
(SOUZA, 2003, p. 23).

Ultrapassada a ideia de valor exclusivamente relacionada ao lucro ou rendimento, o
pioneiro professor argumenta que a economicidade assume dupla funcdo dentro do conceito
formulado, apontando sua contribuicdo quanto ao entendimento do conceito, assim como
quanto a funcdo que lhe é atribuida.

Em estudo realizado sobre a Teoria das Normas e o Direito Econdmico, Giovani Clark
e Leonardo Alves Corréa (2011) formulam entendimento acerca do principio desenvolvido

pelo Prof. Washington Peluso Albino de Souza (2011), afirmando que

O referido principio (agora entendido como instrumento hermenéutico e ndo mais
como elemento que positivacdo de uma ideologia constitucionalmente adotada)
reflete a preocupacdo em apresentar uma racionalidade juridico-econdmica, na
medida em que busca harmonizar elementos conflitantes e contraditérios. (CLARK;
CORREA, 2011, p. 40).

Com relagdo ao entendimento, a economicidade assume o significado de medida do
econémico, numa expressdo de equilibrio nas escolhas, na anélise de custo-beneficio ou de
sacrificio-prazer. Mas, é importante o esclarecimento de que tal significado ndo absorve as
bases do utilitarismo benthamiano. Ndo é esta a proposta do autor. A economicidade

entendida como medida do econdmico evidencia a escolha dentro de uma linha de maior
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vantagem, cujo objetivo é o atendimento dos valores consagrados no texto constitucional, ndo
considerando, exclusivamente, o custo econdmico, se a andlise estivesse vinculada aos
pressupostos da interpretacdo econémica, por exemplo.

Entendimento do principio da economicidade como representacdo da linha de maior
vantagem conduz as melhores escolhas para o atendimento da ideologia constitucional como
um todo, seja com os valores politicos do liberalismo, seja com o0s associativistas,
distributivistas ou socializantes, com o chamado lucro social, seja com qualquer outro valor
expresso na Constituicdo, assegurando a flexibilidade e atendendo ao carater de
circunstancialidade, de acordo com as peculiaridades dindmicas do fato econdémico.

J4, quanto a funcdo, o principio da economicidade surge como um instrumento
hermenéutico que da suporte a decisdo para a harmonizacdo dos dispositivos constitucionais
originariamente antinbmicos, mas que, uma vez incorporados a Constitui¢do, passam a ter
observancia obrigatoria, sob pena de restar caracterizada a inconstitucionalidade. Como
instrumento hermenéutico, a economicidade garante a flexibilidade, maleabilidade,
revisibilidade e mobilidade caracteristicas da norma de conteddo econdmico, principalmente,
em constituicBes de conteudo plural, como € a brasileira.

Tomando como exemplo todos os valores conjugados no artigo 170 da Constituicdo de
1988, considerando todos os valores ideoldgicos preceituados como fundamentos e principios
da ordem econ6mica, através do principio da economicidade todos serdo levados em conta e
utilizados como parametros nas interpretacbes e decisdes, justificando as opgoes
circunstanciais da prevaléncia de cada valor, em cada caso, como exercicio interpretativo.

Nesse sentido, defende Washington Peluso Albino de Souza (2003):

A essa altura, recorremos ao principio da “economicidade”, como vimos em nosso
conceito de Direito Econdmico. O intérprete o utilizard, ndo pela aceitacdo de
“conflito” ou de “antinomia”, mas inspirando-se no principio da “coetaneidade do
ndo coetdneo”, tomando como simile essa expressdo histdrico-sociolégica, ou,
entdo, pela aplicagdo da ideia de “ambiguidade”, buscada no raciocinio filosofico,
especialmente desenvolvido por Merleau-Ponti. Nao se tratard de “simbiose”, nem
muito menos de adocdo de uma alternativa, em definitiva exclusdo da outra, tal
como se daria na figura juridica da “antinomia”, pois, em verdade, permanecerao as
duas com 0 mesmo “peso” e a mesma importancia, no texto a ser interpretado.
Apenas o intérprete, diante da circunstancia com que se depara, digamos num
exercicio de “topica” ou numa sentenga, decidira por uma ou por outra, sem afastar
definitivamente aquela que fora ocasionalmente preterida, mesmo porque jamais as
excluira do “conjunto constitucional”. Em diferente circunstancia, dadas as
condigBes diferentes ou opostas, decidira na diregdo daquela que fora anteriormente
relegada, porém sem excluir definitivamente a primeira (SOUZA, 2003, p. 233).
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Exemplificando, prossegue Washington Peluso Albino de Souza (2003)

Pela aplicagdo da “economicidade”, poderdo ser harmonizados, de acordo com as
circunstancias, atendidos os parametros do caput, o “nacionalismo econdmico” com
0 “capital estrangeiro” (art. 172), seja este por investimentos, pelas empresas
multinacionais ou pelas diversas formas de associacdo com o capital e as empresas
nacionais. (SOUZA, 2003, p. 33).

E complementa com diversos outros exemplos, como a harmonizagdo da garantia da
propriedade privada e o atendimento de sua funcédo social, nas questdes relativas a ocupacéo
distributiva do solo rural e urbano, nacionalizacdo de ou estatizacdo de determinadas
atividades para garantia da soberania econdmica, ou ainda, na privatizacdo de empresas
estatais para garantia de maior desenvolvimento da atividade empresarial e a consequente
busca do pleno emprego.

Ressalta o autor, entretanto, a impossibilidade de definicdo de politicas econdmicas ou
decisOes judiciais ao alvedrio da harmonizacdo dos valores incorporados pela Constituigéo,
ndo afastando os fundamentos da Republica, seus objetivos e finalidades, como a dignidade
da pessoa humana, valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, a construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria, a garantia do desenvolvimento nacional, a erradicacdo da
pobreza e a reducdo das desigualdades, além da promocdo do bem de todos indistintamente,

valores estes expressos nos artigos 1°, 3° e 170 da Constituicéo.

5.2.2 Método analitico substancial

O conhecimento sobre Direito Econdmico é dotado de determinadas peculiaridades
especificas se comparado aos demais ramos do Direito, na medida de sua condicdo
diferenciada de estrita associacdo com conhecimentos especificos de natureza econdmica e
politica, que contribuem para a formacdo de seu conjunto normativo e influenciam na
concretizacdo de seus preceitos.

Conjugado com a ideia de sistemas e buscando a integragdo do sistema juridico com o
sistema politico e o sistema econémico, defende Washington Peluso Albino de Souza (2002)

seu modelo interpretativo sistémico, afirmando que

De nossa parte, seguindo a interpretacdo sistémica, aplicamos o que denominamos
Método Analitico Substancial. Partimos da concepgdo do sistema juridico, politico e
econdmico, definido constitucionalmente. Passamos a pratica da analise dos
elementos contidos na norma da Constituicdo Econdmica. Assim, penetrando o
conteldo fatico dessa norma, deparamos com os valores que se identificam em



139

termos de “sistema econdomico” que, ainda assim, seria meramente “sistema
descritivo”, ndo esteve embutido no “sistema normativo” constitucional, figurando
como seu ndcleo econdmico. A partir de entdo, passa a receber o sentido juridico a
ele atribuido por esta inclusdo. O conhecimento cientifico-econémico desde dado
informa ao intérprete quanto a sua natureza e funcionamento. Em seguida, verifica-
se a maneira pela qual a norma atendera ao objetivo politico, juridico e econdmico a
que se destina. Parte-se da afirmativa cientifico-economica do “como ser” para
chegar a norma juridica do “dever ser”. (SOUZA, 2002, p. 292).

Apesar de também estar adstrito a hermenéutica aplicavel ao Direito em geral, “por
versar sempre sobre o ‘fato economico’, na modalidade ‘politico-economica’, conta com o
auxilio da Ciéncia Econdmica e da Ciéncia Politica, devendo utilizar-se também,

subsidiariamente, dos métodos postos em prdtica por essas ciéncias.” (SOUZA, 2003, p.
105)

Diante da apontada peculiaridade, os métodos juridicos tradicionalmente considerados,
nem sempre conduzem ao melhor resultado, mas, também, os métodos da Ciéncia Econdmica
e da Ciéncia Politica ndo conduzem a valores juridicos, na perspectiva do justo. Diante disso,
afirma Washington Peluso Albino de Souza (2003) que

Dessa forma, ao mesmo tempo em que a analise juridica formal ndo chega a
perceber a relagdo entro o “fato” e o “direito”, como apontam alguns autores, visto
como o dogmatismo juridico procura, mas ndo consegue, trazer a realidade até o
enunciado da norma, também a analise econdmica desprende-se do condicionamento
entre interesses na contextura da vida social e, por isso mesmo, afasta-se da
realidade tomada em toda a sua inteireza.

No desenvolvimento desse raciocinio chegaremos , entdo, a presenca da “analise”
como método comum ao Direito, a Economia e a Politica, quando nos
encontraremos diante de normas juridicas relativas aos fatos politico-econémicos.
Essa andlise penetrard o fato econdbmico em sua configuragdo politica, enquanto
considerado como “substancia” ou “contetido” das normas de Direito Econémico.
(SOUZA, 2003, p. 105).

O denominado Método Analitico Substancial é o que emprega, portanto, a analise,
partindo do fato politico-econbmico, para se atingir a uma conclusdo juridica. Segundo
explicacBes de Souza, trata-se de método misto, que se vale de métodos cléssicos, aplicando o
processo indutivo para obtencdo da explicacdo do fato sob andlise, passando ao processo
dedutivo para a aplicacdo as hipdteses supervenientes. Explicando seu método, Washington

Peluso Albino de Souza (2003) o fraciona, da seguinte forma:

a) “observacdo” do “fato econdmico”, que vai figurar como “nucleo” ou
“substancia” da “norma de Direito Econdmico”, nesta primeira fase do raciocinio.
S&o utilizados métodos da Ciéncia Econdmica;

b) “caracterizacdo” da “politica econdmica”, como “elemento substancial”, nesta
segunda fase, pelo ajustamento do “fato econdémico” a “ideologia”. Sdo utilizados
métodos da Ciéncia Politica;
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c) claboragdo das “hipdteses” e das “conclusdes” juridicas relativas ao “fato
politico-econdmico”, dando-lhes o tratamento de “fato juridico” em toda a extensdo
de suas manifestagdes, ndo s6 na identificagdo da “norma” em que figura como
“conteudo”, mas também da “regra”, assim como na elaboragdo, na interpretagdo, na
aplicacdo das leis, ou mesmo na pesquisa cientifica do Direito Econdmico. (,
SOUZA, 2003, p. 106).

A utilizacdo desse método interdisciplinar permite o atendimento das finalidades do
Direito Econémico de implementacdo de variadas politicas econdmicas, impositivas,
proibitivas, permissivas, incentivadoras, planificadoras ou programaticas, possibilitando a
tomada de decisbes de acordo com a complexa dinamica social, propria da sociedade pés-

moderna.

5.3 Propostas para a racionalidade da decisdo judicial sob a perspectiva analitico

substancial

De acordo com o que ja foi desenvolvido linhas atras, a dogmatica juridica atual tem
tentado buscar alternativas para a legitimacdo na aplicacdo do Direito em geral; com o Direito
Econdmico ndo tem sido diferente, tendo em vista dificuldade enfrentada pela dogmatica
positivista, principalmente, a respeito da questdo da construcdo do conteudo moral da norma
juridica.

Diversas tém sido as propostas tedricas que submetem a Constituicdo Econdmica a
diversas modalidades metodoldgicas, com apresentacdo de racionalidades das mais variadas
linhas, como a teoria formulada pela escola da Analise Econdmica do Direito, que eleva a
eficiéncia econdmica a valor supremo, substituindo o conceito de justo, como fonte
legitimadora do Direito.

Neste capitulo, apresentamos outra alternativa te6rica, o Método Analitico
Substancial, proposta que trata o dado econdmico no processo de sua judicializacdo, dentro de
uma perspectiva sistémica que garante a integragdo ideoldgica de todos os valores/principios
incorporados pela Constituicdo Econdémica. Nessa mesma linha de raciocinio, encontra-se o

posicionamento de Eros Roberto Grau (2012), para quem

O que peculiariza a interpretacdo da Constituicdo, de modo mais marcado, é o fato
de ser ela o estatuto juridico do politico, o que prontamente nos remete a ponderacéo
de “valores politicos”. Como, no entanto, esses “valores” penetram o nivel do
juridico, na Constituicdo, quando contemplados em principios — seja em principios
explicitos, seja em principios implicitos — desde logo se antevé a necessidade de 0s
tomarmos, tais principios, como conformadores da interpretacdo das regras
constitucionais. (GRAU, 2012, p. 158).
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Apesar da defesa de Eros Roberto Grau (2012) da tese alexyana de ponderagéo,
técnica ndo defendida neste trabalho, a consideracdo integral dos principios constitucionais,
notadamente daqueles que regem a ordem econdmica, que deverdo ser levados em
consideracdo para a construcdo da norma juridica no caso concreto, a consideracdo da
integralidade sistémica dos principios constitucionais é exatamente o que contém a proposta
encontrada na teoria de Souza, aplicando-se 0 Método Analitico Substancial, considerando,
ainda, o papel descritivo da Economia, apontando os dados da realidade social e econémica,
como contributo auxiliar do sistema juridico. Complementando seus argumentos, Eros
Roberto Grau (2012) defende

A aplicacéo do Direito — e este ato supde interpretacdo — ndo € mera deducéo dele,
mas sim, processo de continua adaptacdo de suas normas a realidade de seus
conflitos. Da mesma forma, a ordem juridica, no seu evolver em coeréncia com as
necessidades reais, embora haja de respeitar a Constitui¢cdo, ndo se resume a uma
mera dedugdo dela.

A Constitui¢do é dinamismo.

E do presente, na vida real, que se tomam as forcas que conferem vida ao Direito — e
a Constituicdo. Assim, o significado valido dos principios € variavel no tempo e no
espago, histdrica e culturalmente. (GRAU, 2012, p. 163).

A partir da consideracédo dos valores incorporados na Constituicdo Econémica, surge a
necessidade de ultrapassagem dos pressupostos hermenéuticos vinculados a ideologia liberal e
neoliberal reguladora, que apregoa o pressuposto do formalismo juridico, defendendo
simplesmente a invasdo na esfera de liberdade dos individuos, concebendo somente a
positividade da Constituicdo formal, colocando inteiramente a margem a Constitui¢ao
material.

E preciso a realizacdo interpretativa da dimensdo normativa do texto, n&o se limitando
0 intérprete da Constituicdo a compreensdo dos textos na mera perspectiva do dever-ser,
sendo necessaria, também, a interpretacdo da realidade, considerando os movimentos dos
fatores reais do poder, dentro do momento historico no qual a Constituicdo esta sendo
considerada, passando da dimensdo textual para a dimensdo normativa.

Partindo do pressuposto de que a Constituicdo regula uma ordem historica concreta,
sua interpretacdo e aplicacdo ndo podem andar divorciadas dessa realidade historica, ndo
havendo a neutralidade e objetividade da norma juridico-econdémica e de seu interprete,
conforme defende, por exemplo, o positivismo exegético ou a propria Analise Econémica do

Direito.
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Conforme construcdo de Eros Roberto Grau, nem a Constituicdo nem o Direito podem
ser fruto de apenas uma ideologia, aqui concebida como “comnjunto harménico de principios
que vao inspirar a propria organizacdo da vida social, segundo o regime que ira regé-la”
(GRAU apud SOUZA, 2012, p. 166), mas operam no nivel de cristalizacdo de varias
mensagens ideoldgicas.

E ¢ através da consideragdo sistémica dos principios constitucionais, a partir da ideia
de economicidade como busca da decisdo que encontre a linha de maior vantagem social,
levando em conta os diversos valores relativos as variadas ideologias presentes na
Constituigdo, ndo exclusivamente dentro de uma racionalidade microecondémica que atende
aos interesses eminentemente individuais, mas dentro dos reflexos macroecondémicos
advindos das decisdes judiciais, com a consideracdo da contribuicdo descritiva do fato
econémico pela economia, é que se busca a efetivacdo dos valores integrantes do texto
constitucional, integralmente considerados, como um dos melhores critérios hermenéuticos

para a solucdo dos conflitos no caso concreto.

5.3.1 Anélise de casos de aplicacdo da teoria

Analisada a dimensdo normativa da Constituicdo Econémica, fruto da construcao
democratica do texto constitucional de 1988, que incorporou diversos valores econémicos
referenciados a variadas ideologias, necessaria a analise de alguns julgados prolatados pelo
Supremo Tribunal Federal, concretizadores dos principios da ordem econdmica, para que
possamos identificar a Andlise Substancial do Direito, enquanto paradigma interpretativo da
norma constitucional econémica.

Enfrentamos aqui trés julgados proferidos pelo Supremo Tribunal Federal, nas Ag¢des
Diretas de Inconstitucionalidade de n° 1.950-3 e 3.512-6 e no Recurso Extraordinario n°
571.969/DF, os primeiros em sede de controle abstrato de constitucionalidade, de relatoria do
Ministro Eros Roberto Grau, e o terceiro através de controle difuso de constitucionalidade, de
relatoria da Ministra Carmen Lucia, no qual utiliza uma hermenéutica concretista que
coaduna os pressupostos interpretativos apresentados neste Capitulo.

Partimos, inicialmente, da emblematica decisdo proferida pelo Supremo Tribunal
Federal na Acéo Direita de Inconstitucionalidade n° 1.950-3, de relatoria do Ministro Eros

"® “EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N. 7.844/92, DO ESTADO DE SAO
PAULO. MEIA ENTRADA ASSEGURADA AOS ESTUDANTES REGULARMENTE MATRICULADOS
EM ESTABELECIMENTOS DE ENSINO. INGRESSO EM CASAS DE DIVERSAO, ESPORTE,
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Grau, proposta pela Confederacdo Nacional do Comércio, pleiteando a declaracdo de
inconstitucionalidade do artigo 1°, da Lei n°® 7.844/92, do Estado de S&o Paulo, que assegura o
direito aos estudantes matriculados em institui¢cGes de ensino regular, no Estado de Séo Paulo,
0 pagamento de meia-entrada do valor efetivamente cobrado para o ingresso em casas de
diversdo, de espetaculos teatrais, musicais e circenses, em casas de exibi¢do cinematogréficas,
pracas esportivas e similares das areas de esporte, cultura e lazer do Estado de S&o Paulo. O
pedido tinha como fundamento juridico a inobservancia dos artigos 170" e 174 da
Constituicdo da Republica, por ter a lei instituido indevida intervencédo indireta do Estado-
membro, no dominio econémico, além de outros argumentos de inconstitucionalidade formal

que ndo serdo aqui abordados.

CULTURA E LAZER. COMPETENCIA CONCORRENTE ENTRE A UNIAO, ESTADOS-MEMBROS E O
DISTRITO FEDERAL PARA LEGISLAR SOBRE DIREITO ECONOMICO. CONSTITUCIONALIDADE.
LIVRE INICIATIVA E ORDEM ECONOMICA. MERCADO. INTERVENGCAO DO ESTADO NA
ECONOMIA. ARTIGOS 1°, 3°, 170, 205, 208, 215 e 217, § 3°, DA CONSTITUIGAO DO BRASIL. 1. E
certo que a ordem econémica na Constituicdo de 1.988 define op¢do por um sistema no qual joga um papel
primordial a livre iniciativa. Essa circunstancia ndo legitima, no entanto, a assertiva de que o Estado s6
intervira na economia em situagdes excepcionais. 2. Mais do que simples instrumento de governo, a nossa
Constituicdo enuncia diretrizes, programas e fins a serem realizados pelo Estado e pela sociedade. Postula um
plano de acdo global normativo para o Estado e para a sociedade, informado pelos preceitos veiculados pelos
seus artigos 1°, 3° e 170. 3. A livre iniciativa é expressdo de liberdade titulada ndo apenas pela empresa, mas
também pelo trabalho. Por isso a Constitui¢do, ao contemplé-la, cogita também da "iniciativa do Estado™; ndo
a privilegia, portanto, como bem pertinente apenas a empresa. 4. Se de um lado a Constituigdo assegura a livre
iniciativa, de outro determina ao Estado a adocdo de todas as providéncias tendentes a garantir o efetivo
exercicio do direito a educacdo, a cultura e ao desporto [artigos 23, inciso V, 205, 208, 215 e 217 § 3°, da
Constituicao]. Na composicao entre esses principios e regras ha de ser preservado o interesse da coletividade,
interesse pablico primério. 5. O direito ao acesso a cultura, ao esporte e ao lazer, sdo meios de complementar a
formac&o dos estudantes. 6. A¢do direta de inconstitucionalidade julgada improcedente.” (BRASIL, ADI 1950,
2006a).

T «Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacéo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢ca social, observados os seguintes principios: |
- soberania nacional; Il - propriedade privada; 111 - fung8o social da propriedade; 1V - livre concorréncia; V -
defesa do consumidor; VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o
impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de elaboracéo e prestacdo; VII - reducdo das
desigualdades regionais e sociais; VIII - busca do pleno emprego; I1X - tratamento favorecido para as empresas
de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no Pais. Paragrafo
unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de
autorizagdo de 6rgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei.” (BRASIL, 1988)

"8 «Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exerceré, na forma da lei, as
funcgdes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo
para o setor privado. § 1° - A lei estabelecera as diretrizes e bases do planejamento do desenvolvimento
nacional equilibrado, o qual incorporara e compatibilizard os planos nacionais e regionais de desenvolvimento.
8 2° - A lei apoiard e estimulara o cooperativismo e outras formas de associativismo. § 3° - O Estado
favorecera a organizacdo da atividade garimpeira em cooperativas, levando em conta a protecdo do meio
ambiente e a promogdo econdmico-social dos garimpeiros. § 4° - As cooperativas a que se refere o paragrafo
anterior terdo prioridade na autorizacdo ou concessdo para pesquisa e lavra dos recursos e jazidas de minerais
garimpaveis, nas areas onde estejam atuando, e naquelas fixadas de acordo com o art. 21, XXV, na forma da
lei.” (BRASIL, 1988).
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No voto vencedor proferido pelo relator, foram afastadas as alegacdes relativas ao
vicio de inconstitucionalidade formal e material, tendo sido reconhecida, por maioria de
votos, a compatibilidade da lei paulista com a Constituicdo da Republica.

Nos argumentos que fundamentaram seu voto, o Ministro Eros Grau afirma o
reconhecimento pela Constituicdo do sistema capitalista de producdo, enfatizando a livre
iniciativa, valor supostamente transgredido pela Lei n° 7.844/92, do Estado de S&o Paulo.
Todavia, ressalta 0 Ministro que a mesma norma nao legitima a assertiva de que o Estado
somente intervira no dominio econémico em situacdes excepcionais. Justificando sua posicéo,

o relator apresenta, na decisdo, o conteldo expresso na Constituicdo Econémica

A ordem econdmica ou Constituicdo econdmica pode ser definida, enquanto parcela
da ordem juridica, mundo do dever ser, como o sistema de normas que defini,
institucionalmente, determinado modo de producdo econémica. A ordem econdmica
diretiva contemplada na Constituicdo de 1988 propde a transformacdo do mundo do
ser. Diz o seu artigo 170 que a ordem econémica [mundo do ser] devera estar
fundada na valorizagéo do trabalho humano e na livre iniciativa e devera ter por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados determinados principios. E Constituicio diretiva. Mais do que simples
instrumento de governo, a nossa Constituicdo enuncia diretrizes, programas e fins a
serem realizados pelo Estado e pela sociedade. Postula um plano de acéo global
normativo para o Estado e para a sociedade, informado pelos preceitos veiculados
pelos artigos 1°, 3° e 170. Os fundamentos e os fins definidos em seus artigos 1° e 3°
séo os fundamentos e os fins da sociedade brasileira. (BRASIL, 2006a).

Na transcricdo do trecho do voto acima, podemos observar o posicionamento da
Suprema Corte de adesdo a teoria da Constituicdo Econémica, afastando a prevaléncia de uma
ideologia econdmica sobre outra, considerando a necessidade de equilibrar todos os valores
constitucionalmente assegurados.

E, continuando em sua fundamentacdo, referenciando Avelds Nunes, a decisdo
confirma a necessidade de atuacdo do Estado na atividade econémica, como forma de
preservacdo do proprio sistema econémico capitalista de mercado, sendo fator de reducéo de
riscos para os individuos e para as empresas, aderente a logica do proprio sistema.
Contrariamente ao que defendem os neoliberais reguladores, a decisdo, na linha da doutrina
de Souza e Grau, considera 0 mercado uma instituicdo juridica que, completamente
desregulamentada, so causaria males a sociedade.

Prosseguindo a anélise dos fundamentos do voto condutor da decisdo, esta reconhece a
liberdade, também, como fundamento da Republica Federativa do Brasil, mas sustenta que a
definicdo da livre iniciativa ndo pode ser reduzida as nocGes de liberdade econémica e

liberdade de iniciativa econémica, ndo se resumindo as postulados basicos do liberalismo
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econdmico, possuindo a livre iniciativa um conteddo bem mais amplo, pois “Ela é expressao
de liberdade titulada ndo apenas pela empresa, mas também pelo trabalho. Por isso a
Constituicdo, ao contempla-la, cogita também da ‘iniciativa do Estado’, ndo a privilegia,
portanto, como bem pertinente apenas a empresa”. (BRASIL, 2006a).

Apesar do posicionamento contrario do Ministro Marco Aurélio, seguido pelo ministro
Cezar Peluso, que defendem a ideia de que, no caso, o Estado estaria transgredindo o
principio da livre iniciativa, rendendo cumprimentos “com o chapéu alheio” (BRASIL,
2006a), posicionamento este simpatico as premissas estabelecidas na Law and Economics. Na
passagem transcrita no paragrafo anterior, observa-se a completa aversdo da Suprema Corte a
teoria da Analise Econdmica do Direito, e sua adesdo a teoria do Método Analitico
Substancial, na medida em que considera o conjunto de principios constitucionais econémicos
ordenadores dos fatos econdmicos, buscando a concretizacdo da Constituicdo, através da
harmonizacédo de todos os principios ali consagrados, sem que haja a prevaléncia de um valor
ideoldgico em detrimento dos demais. Nesse sentido, finalizando a fundamentacdo de seu

voto, o Ministro Eros Grau expde que

Os preceitos atinentes a ordem econémica contidos em nossa Constituicdo nao
podem ser interpretados isoladamente, destacados da totalidade que o texto
constitucional é. Disse-o0 ja esta Corte, no exame da ADI 319, relator Ministro
MOREIRA ALVES, afirmando o poder do Estado de, por via legislativa, regular a
politica de preco de bens e servicos. Dever de fazé-lo, diria eu. Fungdo, poder-dever
de dar concrecdo as normas-objetivo veiculados pelos artigos 3° e 170 da
Constituicao.

No caso, se de uma lado a Constituicdo assegura a livre iniciativa, de outro
determina ao Estado a adocéao de todas as providéncias tendentes a garantir o efetivo
exercicio do direito a educacdo, a cultura e ao desporto [artigos 23, inciso V, 205,
208, 215 e 217 § 3°, da Constituicdo]. Ora, na composicao entre esses principios e
regras ha de ser preservado o interesse da coletividade, interesse publico primario. A
superagdo da oposicdo entre os designios de lucro e a acumulagdo de riqueza da
empresa e 0 direito ao acesso a cultura, ao esporte e ao lazer, como meio de
complementar a formagdo dos estudantes, ndo apresenta maiores dificuldades.
(BRASIL, 2006a).

Nesta fundamentagdo, o relator partiu da escolha politica definidora da Constituicdo
Econdmica (ordem politica), que incorporou diversos valores ideologicos em seu texto,
passando pelo fato econémico, que € a definicdo de descontos para garantia de acesso dos
estudantes paulistas em eventos cultuais e esportivos e a confrontagdo com a livre iniciativa
(ordem econémica), para andlise da constitucionalidade da lei paulista e constru¢do da norma
juridica no caso concreto (ordem juridica), utilizando-se, portanto, da teoria defendida por
Souza do Metodo Analitico Substancial, construindo a solugéo justa para o caso em questéo.



146

O voto vencedor do Ministro Eros Grau é bastante didatico, de forma a elucidar seu
posicionamento tedrico a necessidade de concretizacdo dos valores contidos na Constituicdo
Econdmica de maneira global, considerando a totalidade dos principios incorporados ao texto,
para a definicdo da decisdo o mais justa possivel.

E, confirmando a adesdo da decisdo em apreco aos pressupostos tedricos defendidos
por Washington Peluso Albino de Souza, Giovani Clark (2013) defende que

Na ADI 1950 o Supremo Tribunal Federal julgou e admitiu uma tipica intervencéo
por direcdo onde, por intermédio de lei, o Estado de Séo Paulo estabeleceu ao setor
privado de diversdes, esporte, lazer e cultura a meia-entrada aos estudantes do
primeiro ao terceiro grau, em suas atividades econdmicas. O desconto foi
compulsoriamente fixado pelo Estado paulista, intervindo assim no dominio
econdmico privado, a fim de promover os direitos constitucionais a educagdo, a
cultura e o desporto dos discentes, devendo assim os agentes econdmicos privados
suportar (racionalizando seus custos, reduzindo suas margens de lucro ou onerando
0s ndo estudantes) a politica econdmica publica, independentemente de qualquer
subsidio ou recompensa. (CLARK, 2013, p. 440).

Ja a Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 3.512-6"° foi proposta pelo Governador
do Estado do Espirito Santo, em desfavor da Lei n°® 7.735/04, promulgada pela Assembleia
Legislativa do mesmo Estado, que estabeleceu o pagamento de meia entrada para os doadores
regulares de sangue, em locais publicos de cultura, esporte e lazer, mantidos pelos 6rgdos da
administracdo direta e indireta do Estado do Espirito Santo, argumentando a
inconstitucionalidade da norma por vicio formal, vez que houve invasdo de competéncia
privativa do Governador, além do vicio de inconstitucionalidade material, por instituir

mecanismo de comercializacdo de sangue, o que é vedado pela Constituicao.

" “EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N. 7.737/2004, DO ESTADO DO
ESPIRITO SANTO. GARANTIA DE MEIA ENTRADA AOS DOADORES REGULARES DE SANGUE.
ACESSO A LOCAIS PUBLICOS DE CULTURA ESPORTE E LAZER. COMPETENCIA CONCORRENTE
ENTRE A UNIAO, ESTADOS-MEMBROS E O DISTRITO FEDERAL PARA LEGISLAR SOBRE
DIREITO ECONOMICO. CONTROLE DAS DOACOES DE SANGUE E COMPROVANTE DA
REGULARIDADE. SECRETARIA DE ESTADO DA SAUDE. CONSTITUCIONALIDADE. LIVRE
INICIATIVA E ORDEM ECONOMICA. MERCADO. INTERVENCAO DO ESTADO NA ECONOMIA.
ARTIGOS 1°, 3°, 170 E 199, § 4° DA CONSTITUICAO DO BRASIL. 1. E certo que a ordem econémica na
Constituicdo de 1.988 define opcdo por um sistema no qual joga um papel primordial a livre iniciativa. Essa
circunstancia ndo legitima, no entanto, a assertiva de que o Estado sO intervird na economia em situacGes
excepcionais. Muito ao contrario. 2. Mais do que simples instrumento de governo, a nossa Constituicdo
enuncia diretrizes, programas e fins a serem realizados pelo Estado e pela sociedade. Postula um plano de agéo
global normativo para o Estado e para a sociedade, informado pelos preceitos veiculados pelos seus artigos 1°,
3° e 170. 3. A livre iniciativa € expressdo de liberdade titulada ndo apenas pela empresa, mas também pelo
trabalho. Por isso a Constituicdo, ao contempla-la, cogita também da “iniciativa do Estado"; ndo a privilegia,
portanto, como bem pertinente apenas a empresa. 4. A Constituicdo do Brasil em seu artigo 199, § 4°, veda
todo tipo de comercializagcdo de sangue, entretanto estabelece que a lei infraconstitucional dispora sobre as
condices e requisitos que facilitem a coleta de sangue. 5. O ato normativo estadual ndo determina recompensa
financeira a doagdo ou estimula a comercializacdo de sangue. 6. Na composicdo entre o principio da livre
iniciativa e o direito a vida ha de ser preservado o interesse da coletividade, interesse publico primario. 7.
Acgao direta de inconstitucionalidade julgada improcedente.” (BRASIL, ADI 3512, 2006b).
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No voto vencedor proferido pelo ministro Eros Grau, relator no processo de controle
concentrado de constitucionalidade, sob os mesmos fundamentos apresentados na j& analisada
Acdo Direta de inconstitucionalidade n® 1.950-3, considerou o ministro a constitucionalidade
da norma, acrescentando que, para 0 caso em tela, o § 4° do artigo 199 da Constituigdo
estabelece que a lei regulard as condi¢cBes que facilitem a coleta de sangue, vedando a
comercializacdo do mesmo, mas admitindo o estimulo & doagdo, atuando o Estado
indiretamente no dominio econémico por inducao.

Esclarece a decisdo, que a atuacdo do Estado por inducdo se da através de normas
dispositivas, com conteldo cogente diverso das demais normas juridicas. Trata-se de um
estimulo, o que Washington Peluso Albino de Souza denomina sanc¢do premial, para que o
individuo opte pelo cumprimento da norma de interesse geral, adquirindo, portanto, uma
condicdo favoravel estabelecida por ela.

Da mesma forma que fundamentou a Acéo Direta de Inconstitucionalidade n°® 1.950-3,
o relator se valeu da decisdo politica definida no texto constitucional para, em seguida,
analisar o fato econdmico e, posteriormente, definir a norma aplicavel ao caso concreto, em
consonancia com a Constituicdo Econémica, o Principio da Economicidade e com o Método
Analitico Substancial.

Nesta decisdo, € observada a mesma coeréncia argumentativa dos fundamentos
desenvolvidos na primeira decisdo que, apesar de julgarem fatos diversos, possuem a mesma
I6gica econbmica, desvelando o papel de intervencdo do Estado, garantindo a concretizacdo
dos valores constitucionais, em contraponto a mao invisivel do mercado defendida pelas
teorias (neo)liberais, garantindo-se, portanto, o atendimento dos fundamentos, objetivos,
finalidades e principios da ordem juridico-politico-econdmica brasileira.

Continuando a andlise das decisGes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal que
adotam os critérios hermenéuticos defendidos na presente dissertacdo, analisamos o voto

vencedor da Ministra Carmen Lucia no Recurso Extraordinario n° 571.969/DF®°, cujo objeto

80 “EMENTA: RECURSOS EXTRAORDINARIOS. RESPONSABILIDADE DA UNIAO POR DANOS
CAUSADOS A CONCESSIONARIA DE SERVICO DE TRANSPORTE AEREO (VARIG S/A). RUPTURA
DO EQUILIBRIO ECONOMICO-FINANCEIRO DO CONTRATO DECORRENTE DOS EFEITOS DOS
PLANOS “FUNARO” E “CRUZADO”. DEVER DE INDENIZAR. RESPONSABILIDADE POR ATOS
LICITOS QUANDO DELES DECORREREM PREJUIZOS PARA OS PARTICULARES EM CONDICOES
DE DESIGUALDADE COM OS DEMAIS. OBSERVANCIA DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE, DO
DIREITO ADQUIRIDO E DO ATO JURIDICO PERFEITO. 1. Recurso extraordinario da Unido contra
acorddo em embargos infringentes. Intervencdo do Ministério Piblico na acdo. Legitimidade do Ministério
Publico para interpor recurso extraordinario, como custos legis (8 2° do art. 499 do Cddigo de Processo Civil),
harmoniza-se com as funges institucionais previstas nos arts. 127 e 129 da Constituicdo da Republica. 2.
Recurso do Ministério Publico ndo conhecido na parte relativa aos arts. 21, inc. XII, alinea e, 170, paragrafo
Unico, 173 e 174 da Constituicdo da Republica. Auséncia de prequestionamento. 3. Recurso da Unido nédo
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litigioso girava em torno do direito de determinada companhia aérea, portanto concessionaria
de servico publico federal, em obter indenizacdo, em virtude dos danos causados por
congelamentos de tarifas adotados como parte da politica econémica implementada pela
Unido, entre os meses de outubro de 1985 e janeiro de 1992, o que teria gerado substancial
reducdo no patriménio liquido da empresa.

Nas alegac¢des formuladas pela concessionéria de servico publico, ha a defesa de que a
insuficiéncia tarifaria decorrente dos planos econémicos executados pela Unido teria
provocado enorme endividamento, comprometendo seu capital de giro agravado pela politica
de juros elevados, também praticada pelo governo, e que incidiam sobre o financiamento dos
valores tomados exatamente para recomposicdo daquelas perdas. Para tanto, requereu o
restabelecimento do equilibrio econémico-financeiro do contrato de concessdao, com 0
ressarcimento dos prejuizos suportados, acrescidos de danos emergentes, lucros cessantes,

corre¢do monetaria e juros.

conhecido quanto a alegada caréncia de elementos para a comprovacdo da quebra do equilibrio econémico-
financeiro do contrato. Impossibilidade de reexame do conjunto fatico-probat6rio em recurso extraordinario
(Stmula n. 279 do Supremo Tribunal Federal). 4. Responsabilidade da Unido em indenizar prejuizos sofridos
pela concessionaria de servico publico, decorrentes de politica econdmica implementada pelo Governo,
comprovados nos termos do acordao recorrido. Precedentes: RE 183.180, Relator o Ministro Octavio Gallotti,
Primeira Turma, DJ 1.8.1997. 5. A estabilidade econémico-financeira do contrato administrativo é expressdo
juridica do principio da seguranca juridica, pelo qual se busca conferir estabilidade aquele ajuste, inerente ao
contrato de concessdo, no qual se garante a concessiondria viabilidade para a execugdo dos servigos, nos
moldes licitados. 6. A manuten¢do da qualidade na prestacdo dos servigcos concedidos (exploracdo de
transporte aéreo) imp&e a adocdo de medidas garantidoras do reequilibrio da equacdo econdmico-financeira do
contrato administrativo, seja pela repactuagdo, reajuste, revisdo ou indenizacdo dos prejuizos. 7. Instituicdo de
nova moeda (Cruzado) e implementacéo, pelo Poder Publico, dos planos de combate a inflagdo denominados
‘Plano Funaro’ ou ‘Plano Cruzado’, que congelaram os precos e as tarifas aéreas nos valores prevalecentes em
27.2.1986 (art. 5° do Decreto n. 91.149, de 15.3.1985). 8. Comprovacdo nos autos de que 0s reajustes
efetivados, no periodo do controle de precos, foram insuficientes para cobrir a variagdo dos custos suportados
pela concessionéria. 9. Indenizacdo que se impde: teoria da responsabilidade objetiva do Estado com base no
risco administrativo. Dano e nexo de causalidade comprovados, nos termos do acérddo recorrido. 10. O Estado
responde juridicamente também pela prética de atos licitos, quando deles decorrerem prejuizos para 0s
particulares em condi¢des de desigualdade com os demais. Impossibilidade de a concessionaria cumprir as
exigéncias contratuais com o publico, sem prejuizos extensivos aos seus funcionarios, aposentados e
pensionistas, cujos direitos ndo puderam ser honrados. 11. Apesar de toda a sociedade ter sido submetida aos
planos econdmicos, impuseram-se a concessionaria prejuizos especiais, pela sua condicao de concessionaria de
servigo, vinculada as inovagBes contratuais ditadas pelo poder concedente, sem poder atuar para evitar o
colapso econdmico-financeiro. Nao é juridicamente aceitavel sujeitar-se determinado grupo de pessoas —
funciondrios, aposentados, pensionistas e a propria concessionaria — as especificas condi¢cbes com dnus
insuportaveis e desigualados dos demais, decorrentes das politicas adotadas, sem contrapartida indenizatoria
objetiva, para minimizar os prejuizos sofridos, segundo determina a Constitui¢do. Precedente: RE 422.941,
Relator o Ministro Carlos Velloso, Segunda Turma, DJ 24.3.2006. 12. N&o conhecimento do recurso
extraordinario da Unido interposto contra o acérdao proferido no julgamento dos embargos infringentes. 13.
Conhecimento parcial do recurso extraordinario da Unido, e na parte conhecida, provimento negado. 14.
Conhecimento parcial do recurso extraordinario do Ministério Plblico Federal e, na parte conhecida,
desprovido, mantendo-se a decisdo do Superior Tribunal de Justica, conclusivo quanto a responsabilidade da
Unido pelos prejuizos suportados pela Recorrida, decorrentes dos planos econémicos.” (BRASIL, RE 571.969,
2014).
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Portanto, a manifestagdo do Supremo Tribunal Federal girou em torno do exame da
questdo da existéncia ou ndo de responsabilidade da Unido, como contratante, pelo prejuizo
decorrente de politica econdmica governamental, seja com fundamento na responsabilidade
objetiva do Estado, nos termos do artigo 37, paragrafo 6° da Constituicdo de 1988, seja por
dever de manutencdo das condi¢Ges do contrato, conforme determinagéo do inciso XXI, do
artigo 37, também da Constituicdo da Republica.

Relatando as experiéncias econdmicas porque passou o Brasil, através de varios planos
(Cruzado, Funaro etc.) instituidos entre meados da década de 1980 e meados da década de
1990, por meio da exposicdo da realidade econdmica vivida na época, assim como 0s
objetivos e efeitos produzidos pelas medidas econdmicas governamentais, o voto proferido

pela Ministra Carmen LuUcia registra o entendimento de que “mantiveram-se, sempre,

mecanismos de intervencdo estatal na fixacdo de precos, tarifas e salarios na busca de

controle da inflacdo” (BRASIL, 2014), confirmando a existéncia de provas nos autos que

demonstrariam os danos sofridos pela empresa provenientes das medidas econdmicas
publicas. Contudo, como o Supremo Tribunal Federal ndo realiza reexame probatorio,
consignou a Ministra, em seu voto, que a andalise do caso se ateria ao pronunciamento da
possibilidade de responsabilizacdo do Estado por atitude licita.

Superando a perspectiva meramente formal de controle de legalidade, a Ministra
Carmen Lucia fundamentou sua decisdo, considerando os efeitos econdmicos negativos
suportados pela concessionaria de servico publico, efeitos estes produzidos por politica
econbmica licita adotada pelo Poder Executivo e Legislativo da Unido. Nesse sentido, afirma

a magistrada em seu voto

Esses atos administrativos e legislativos submetem-se, como é 6bvio, num Estado de
Direito, aos ditames constitucionais, como aos principios da legalidade, do respeito
ao direito adquirido e do ato juridico perfeito. E aqueles ndo foram tidos como
inconstitucionais.

Mas parece-me inconteste que o Estado deve ser responsabilizado também pela
pratica de atos licitos quando deles decorrerem prejuizos para 0s particulares em
condicOes de desigualdade com os demais.

No caso, a concessionaria de servico publico, como a Recorrida, ndo teria como nao
cumprir o que lhe fora determinado, e, ao cumprir, viu 0s danos se sucederam até o
comprometimento ndo apenas de seus deveres, que ndo mais puderam ser
cumpridos, como dos seus funcionarios, aposentados e pensionistas, cujos direitos
ndo puderam ser honrados. (BRASIL, Recurso Extraordinario n® 571.969, 2014).

No trecho, transcrito anteriormente e extraido da fundamentacdo do voto vencedor,
observa-se, mais uma vez, o afastamento do Supremo Tribunal Federal dos pressupostos

defendidos pela escola de Chicago, através da adocdo da hermenéutica concretista
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desenvolvida por Washington Peluso Albino de Souza e Eros Roberto Grau, na medida em
que ha a superacdo do critério formal e meramente exegeético, considerando a dimenséao
econdbmica do fato julgado, assim como a pluralidade econémica presente no texto
constitucional, principalmente com os efeitos sociais, trabalhistas e previdenciarios oriundos
das medidas econémicas.

Através da leitura da Constituicdo Econémica e considerando a ideologia
constitucionalmente adotada, a decisdo proferida tenta garantir a materializacdo dos valores
econémicos incorporados ao texto, reconhecendo a legitimidade da intervencéo do Estado no
dominio econémico, ao mesmo tempo considerando os efeitos das medidas interventivas e a
necessidade de recomposicdo dos danos causados, notadamente pelo fato de se tratar de
regime de concessdo de servico publico, no qual o concessionario ndo teria condigdes de
adocdo de medidas para se proteger, tendo em vista a necessidade de cumprimento do
contrato administrativo a que se submeteu, o que a diferencia das demais pessoas e entidades
privadas. E, continuando a fundamentacdo de seu voto, a Ministra Carmen Ldcia

complementa que

N&o seria, assim, juridicamente razoavel impor-se a um grupo de pessoas —
funcionarios, aposentados, pensionistas e a prépria empresa concessionaria — o6nus
superiormente suportado pelas politicas adotadas em relagdo aos servigos
concedidos, deixando-se os danos na conta da possibilidade ou necessidade estatal
de adocdo de politicas publicas, sem a necessaria resposta responsavel pelas lesdes
especificas e comprovadas dai advindas. (BRASIL, Recurso Extraordinario n°
571.969, 2014).

Aqui, pode-se observar a garantia da materializacdo dos comandos constitucionais da
ordem econbmica, com o0 compromisso €tico de realizar uma interpretacdo do texto
constitucional além da literalidade da norma, garantindo-se a implementacdo dos valores
econémicos incorporados ao texto, enaltecendo o importante papel do Estado, seja na
atividade executiva, legislativa ou judicial, na aplicacdo da Constituicdo Econémica, atraves
de sua ideologia prdpria, sem compromisso com ideologias puras.

Analisadas as trés decisdes do Supremo Tribunal Federal que demonstram uma
interpretacdo sistémica dos valores econdmicos incorporados pela Constituicdo e a aplicacéo
do método analitico substancial, pode-se constatar que mencionadas decisbes impdem ao
setor privado lucrativo limitagdes e sacrificios, restringindo, assim, suas margens de liberdade
e de lucro, em prol da sociedade e da efetivagdo da Constituicdo e de sua ideologia

constitucionalmente adotada.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

A partir da pesquisa realizada, pudemos identificar a evolucdo do pensamento
econémico que reflete os interesses das classes dominantes, dentro de cada periodo histérico,
assim como a relacdo entre as respectivas ideologias econémicas e o Direito, tendo em vista a
influéncia que o poder econdmico privado exerce, na atividade politica definidora do discurso
de criacdo do Direito.

A Constituicdo brasileira de 1988 instituiu o Estado Democratico de Direito,
estabelecendo, também, o que se denomina Constituicdo Econémica, através da definicdo dos
valores econémicos, os fundamentos e principios vetores das politicas econémicas que serdo
executadas pelos poderes da republica, estabelecendo-se a ideologia constitucionalmente
adotada.

Contudo, a Constituicdo de 1988, como se pode observar, tem passado por inUmeras
alteracOes, atraveés de emendas constitucionais, o que também ocorre com 0s dispositivos
constitucionais com contetdo econdmico, por forca dos interesses econdémicos do capital
privado, principalmente o de origem internacional.

Com o fendmeno da “globalizagdo”, verifica-se a tentativa de uniformizagdo de um
discurso ideoldgico neoliberal regulador, em que o livre mercado vem se tornando um dogma
fundamentalista incontestavel e as vozes que se levantam contra seus pressupostos,
normalmente de implantarem a ideia Gnica do mercado como lei natural da economia, séo
veementemente combatidos.

Contudo, em que pese a afirmacdo contraria daqueles que interpretam o texto com
énfase somente nos principios constitucionais que garantem a livre iniciativa e a propriedade
privada, ndo se pode afirmar que a Constituicdo de 1988 adotou fundamentos econdmicos
exclusivamente liberais.

A assembleia constituinte de 1988, ao incorporar o pluralismo como fundamento da
Republica, absorveu também valores de outras ideologias politicas e econdmicas, e, atraves
de uma hermenéutica analitico substancial, é possivel identificar o que o Prof. Washington
Peluso Albino de Souza denominou, pioneiramente, ideologia constitucionalmente adotada.

As alteragdes promovidas nas normas de contetdo econémico possuem fundamentos
eminentemente reguladores, numa tentativa de desfiguracdo/mutilacdo da ideologia adotada

na Constituicdo. Apesar das alteracfes no regime constitucional estabelecido em 1988, os
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maiores excessos ocorreram na legislacdo infraconstitucional e na imposi¢cdo dogmatica da
Anélise Econémica do Direito, na interpretacdo juridica do Direito Econémico positivo.

O conjunto de normas reguladoras estatais, ditadas pelo poder econémico privado,
possui, como brago teorico juridico, a escola da Analise Econdmica do Direito, que tem como
pressuposto a prevaléncia da racionalidade microecondmica sobre a deontologia do Direito.

Possuindo o Direito pressupostos deontoldgicos proprios, a prevaléncia de qualquer
outro valor sobre tais pressupostos, fere suas bases, colocando em risco a estabilidade da
sociedade e da democracia, vez que a logica da eficiéncia econdmica privada, afasta a do
valor de justica incorporada em nossa Lei Maior de 1988, notadamente a justi¢a social,
objetivo da ordem constitucional econdémica expresso no caput do artifo 170.

Nesse sentido, as alteracbes promovidas na Constituicdo brasileira, com ampliacdo do
numero de dispositivos que atendam as pretensdes do poder econdmico privado, viabilizando,
constitucionalmente, o neoliberalismo de regulacéo, desrespeitaram e mutilaram a diversidade
das ideologias politicas que construiram de forma dialética um Texto préprio com valores
diversos, nascendo uma ideologia constitucional, a partir da participacdo e da vontade
popular, e ndo exclusivamente dos interesses dos detentores do poder econémico privado.

Contudo, apesar da forte influéncia da Law and Economics na esfera politica
brasileira, vez que serviu de base tedrica para as emendas constitucionais que tém alterado a
Constituicdo Econdmica, tal teoria ndo possui a mesma difusdo dentro do Poder judiciario
brasileiro, que atua com o propdsito de garantir o Direito Econdmico como viabilizador dos
direitos fundamentais dos cidadaos, através da harmonizacao de todos os valores econémicos
previstos na Constituig&o.

Apo0s as pesquisas jurisprudenciais realizadas, pudemos observar que muitas decisdes
proferidas pelos Tribunais brasileiros j& mencionam a teoria da Analise Econémica do
Direito. Entretanto, apesar da mencéo expressa da teoria, observa-se que 0s pressupostos por
ela defendidos, nédo sdo utilizados pelo judiciario brasileiro, podendo ser observada somente
uma utilizacdo intuitiva da ideia de eficiéncia, sem a correspondente prevaléncia das regras
econométricas desenvolvidas pelos economistas e juristas, que deveriam ser o fundamento das
decises judiciais.

Constatada a mencionada inaplicabilidade da teoria da Analise Econémica do Direito
no discurso de aplicagdo do Direito pelos Tribunais brasileiros, procedemos ao estudo das
decisbes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal que considera os reflexos econémicos
produzidos pelas decisdes judiciais, para observarmos a adesdo de nossa Corte Suprema a

Teoria da Constituicdo Econémica.
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Seja em sede de controle concentrado, ou em de controle difuso de
constitucionalidade, pudemos observar a consideracdo pelo Supremo Tribunal Federal dos
plurais valores econdmicos incorporados pelo texto constitucional, sem a prevaléncia dos
valores liberais, conforme desenvolvidos pela escola de Chicago.

Alids, em momento algum, nossa Corte Suprema manifesta sua adesdo aos
pressupostos da Law and Economics. Ao contrario, a partir dos valores plurais incorporados
pela Constituicdo Econdmica, o Supremo Tribunal Federal manifesta-se no sentido de garantir
a implementacdo de todos estes valores, notadamente, atraves da consideragdo do Direito
Econdmico de como um direito fundamental a ser garantido a todos os cidad&os,
independentemente de sua posicdo individual de maximizador, ou ndo, da riqueza da nacgéo,
conforme defende a teoria norte-americana.

Né&o é privilegiando a livre concorréncia e a propriedade privada, em detrimento de
todos os demais principios sociais expressos no Texto Constitucional, que se construird uma
sociedade mais livre, justa e solidaria, sem pobreza e se promoverd o bem de todos, objetivos

fundamentais da Republica Federativa do Brasil.
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