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APRESENTACAO: INTRODUGCAO A OBRA
DIREITO ECONOMICO, OS INSTRUMENTOS
DE REGULACAO E A EMPRESA

As disfungdes decorrentes da expansao exclusiva do aspecto eco-
nomico da empresa repercutem em uma série de problemas sociais e eco-
nomicos dos paises de capitalismo tardio, a exemplo do Brasil, alvo de
estudo e da atengao de pesquisadores do Direito.

Para compreensdao do multifacetado fenomeno da empresa, nao
¢ mais suficiente o estudo da estrutura juridica tradicional do Direito
Empresarial, uma vez que afetada pelas relacdes econdmicas em movi-
mento. Ha necessidade de conciliar este ramo do Direito com os demais
(Direito Econémico, Direito do Consumidor, Direito Tributario, Direito
Penal etc.), e também ciéncias sociais (Economia, Sociologia etc.), de
modo a permitir um exame critico das estruturas economicas e juridicas
que fundam a empresa, no ambito do capitalismo contemporaneo, inclu-
sive sobre as formas de regulacao da atividade econdmica.

Com essa preocupacao € que a presente obra, fruto da parceria aca-
démica entre o PPGD/UNINOVE e PPGD/UNICURITIBA, coordenada
pelos pesquisadores Dr: Ricardo Hasson Sayeg (PPGD/UNINOVE), Dra.
Viviane Coélho de Séllos-Knoerr (PPGD/UNICURITIBA) e Dr. Marcelo
Benacchio (PPGD/UNINOVE), e organizada por Daniel Jacomelli Hudler
(PPGD/UNINOVE) e Adriane Garcel (PPGD/UNICURITIBA), centrali-
zou seus esforcos para selecao e sistematizacao de estudos relacionados
ao Direito Empresarial, ampliado pelo viés multidisciplinar, a partir da
necessaria superacao da dicotomia entre o publico e o privado, da multidi-
mensionalidade do fendmeno econdmico da empresa, considerada ainda
a influéncia transnacional no ambito das estruturas de mercado e poder,
nas relagdes de consumo, bem como a intervencgao estatal e incentivos fis-
cais, € a tentativa de atribui¢@o de responsabilidade civil e penal no ambito
empresarial — sem descurar da ordem econdmica constitucional brasilei-
ra que, inserida no contexto do capitalismo transnacional, deve assegurar
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a todos uma existéncia digna, inclusive em consonancia com os objetivos
de sustentabilidade e desenvolvimento humano.

Nessa perspectiva, a presente obra é composta exclusivamente por
pesquisadores — em especial professores doutores e respectivos orientan-
dos de PPGD de Direito do Brasil e de instituigdes estrangeiras —, direcio-
nada a comunidade cientifica do Direito, e que passou pela revisao por
pares (as cegas), bem com revisao técnica e gramatical. Est4 dividida em
10 capitulos e conta ainda com indice remissivo para facilitagdo da leitura.

Propde-se, assim, investigar o Direito Economico, os Instrumentos
de Regulacio e a Empresa, em consonancia com as areas de concen-
tracio e linhas de pesquisa adotadas pelos respectivos Programas de
Pos-Graduacdo em Direito da Universidade Nove de Julho (UNINOVE)
e em Direito Empresarial e Cidadania do Centro Universitario Curitiba
(PPGD/UNICURITIBA).

Assim, 0 CAPITULO 1 introduz uma visdo histérica das constitui-
¢oes brasileiras no que toca a Ordem Econdmica e a revolugdo representada
pela Constitui¢do Federal do Brasil/1988, apresentando-a enquanto modelo
juridico de condugao da economia para fins certos e determinados, voltados
ao desenvolvimento humano. O exercicio da atividade empresarial encerra o
exercicio profissional de uma a¢ao econdmica organizada destinada a produ-
¢do de bens e servicos destinados ao mercado. A atividade empresarial nao
¢ importante apenas para os titulares do capital, mas para toda a sociedade.

Essa nogdo ¢ conforme ao exercicio da livre iniciativa — direito funda-
mental de liberdade, o qual, todavia, pode ser conformado para o atendimento
dos interesses da sociedade, sob os ditames da justica social, especialmente,
pararealizar os direitos fundamentais de segunda e terceira dimensao/geracao.

Nesta toada e seguindo a perspectiva histérica, o CAPITULO 2 exa-
mina a regulacdo econdmica no Brasil sob o viés dos pressupostos teoricos
fundantes da Escola Austriaca, verificando-se a formacao liberal ministe-
rial e o possivel distanciamento dele no exercicio do plano governamental.

Assumindo a estrutura juridica da Constitui¢do Federal delinea-
da pelos capitulos anteriores, 0 CAPITULO 3 verifica a legitimidade de
politicas econdmicas em favor de empresas, adotadas pelo governo bra-
sileiro, com o fito de manter os postos de trabalho diante da crise global
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decorrente da bolha imobiliaria americana, bem como a eficacia de me-
didas de politica econdmica. Objetivou-se analise sobre se as desonera-
¢oes tributarias atingiram seu intento de protecdo da cidadania por meio
da manuten¢do de empregos.

Ainda, sob o olhar dos mecanismos juridicos de interven¢ao economi-
ca para fomento empresarial, o CAPITULO 4 retoma o papel da neutrali-
dade tributaria na garantia de um ambiente propicio ao empreendedorismo
no Brasil, analisando a relagdo entre Regulagdo, Mercado e Inovagdo, com
foco na intervengao estatal por meio da tributacao. Em olhar diverso do an-
terior, 0 CAPITULO 5 apresenta os “nudges” e a arquitetura de escolha
como ferramentas essenciais na regulacdo da economia de mercado, com-
preendido como uma espécie de sugestao ndo explicita e ndo vinculativa
de opcdes previamente programadas pelo agente publico, indutor de esco-
lhas individuais para incremento do bem-estar em diversas esferas sociais.

Sem prejuizo ao olhar macroecondmico de fomento a atividade em-
presarial via incentivo fiscal, conforme visto nos capitulos anteriores, O
CAPITULO 6 discorre sobre as relagdes econdmicas com foco no cré-
dito ao consumidor, haja vista a essencialidade do crédito ao consumi-
dor enquanto institui¢do econdmica. Este capitulo constata os fendmenos
da expansdo do crédito e do mercado de consumo de inclusdo no século
XXI, enaltecendo a necessaria protecao ao crédito, por meio da recente Lei
14.181/2021 (Lei de Prevencao e Tratamento do Superendividamento), a
partir do olhar do capitalismo humanista.

Neste mesmo sentido, 0 CAPITULO 7, também sobre a Lei
14.181/2021, enquanto mecanismo de atualizacdo Cddigo de Defesa do
Consumidor, destaca as grandes linhas sobre tratamento do superendivi-
damento e apresenta dados empiricos da experiéncia de conciliagdo do
PROCON-Sao Paulo, de 2015 a 2021. Com esse intuito, os capitulos 6 e
7 verificam a protecao conferida ao consumidor, em relagdo as situagdes
de superendividamento, que podem prejudicar sobremaneira a economia,
de modo que se faz necessario o tratamento juridico a questdo, em dire-
¢do ao cumprimento das obrigagdes crediticias, nas relacdes privadas, de
propriedade privada e a livre iniciativa, para assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social.
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Por sua vez, 0 CAPITULO 8 retoma a importincia do crédito, exposta
nos capitulos 6 e 7, e a sua relagdo com a protecao de dados pessoais, com
foco no tratamento de dados regulado pelo direito brasileiro e o contexto
da implementagao do open banking, esmiugando ainda o papel da Agéncia
Nacional de Prote¢ao de Dados frente a circulagao transfronteiri¢ca de dados.

Nesta senda, protetiva das relagdes econdmicas, sobretudo de prote-
¢do do vulneravel, apresentado no capitulo anterior, ¢ que o CAPITULO
9 dialoga com os anteriores, mas desta vez com foco na inclusdo de pes-
soas com deficiéncia no ambito das empresas, inclusive por meio de me-
canismos de incentivo fiscal e a fiscalizagdo dessas pelo Estado.

Por fim, com o fito de promover a analise da tutela penal dessas rela-
¢Oes empresariais expostas nos capitulos anteriores, 0 CAPITULO 10 se
apresenta enquanto um recorte especifico sobre a responsabilidade penal
omissiva impropria e a posicao de garante do gestor de empresa na jurispru-
déncia do Supremo Tribunal Federal. Isso porque, os delitos econdmicos,
que lidam com a relag@o entre empresa e gestor, reavivam a discussao acer-
ca da omissao, figura importante no campo da atividade empresarial, fisca-
lizada pelo Estado para o bom funcionamento do mercado e da economia.

Esperamos que a presente obra, com suas consideracdes € neces-
sarias reflexdes, possa irradiar o estudo para além do direito empresarial
classico, apresentando um aspecto mais profundo sobre economia, volta-
do inclusive ao desenvolvimento humano, tema fundamental ao Direito,
acrescentando-se assim uma nova visao, mais plural e voltada para o be-
neficio de todas as pessoas.

COORDENADORES

Prof. Dr. Ricardo Hasson Sayeg (PPGD/UNINOVE)

Profa. Dra. Viviane Coélho de Séllos-Knoerr (PPGD/UNICURITIBA)
Prof. Dr. Marcelo Benacchio (PPGD/UNINOVE)
ORGANIZADORES

Me. Daniel Jacomelli Hudler (PPGD/UNINOVE)

Me. Adriane Garcel (PPGD/UNICURITIBA)
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CAPITULO 1: A REVOLUCIONARIA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA DE 1988

Ricardo Hasson Sayeg

Maria Carolina Negrini

Jodo Negrini Filho

Rubens Mendon¢ca Canuto Neto
Rodrigo Campos Hasson Sayeg

RESUMO: Ao longo da afirmagao historica do “Estado Democratico de
Direito” do nosso Brasil, acabou sendo promulgada a Constituicdo da
Republica de 1988, que, ao edifica-lo, instituiu o componente democrati-
co como substancia de nosso Estado de Direito e 0 Humanismo Juridico
como sua luz e direcao.

Palavras-chave: Estado de direito; Estado contra o direito; Constitui¢ao;
democracia e humanismo.

ABSTRACT: Throughout the historical affirmation of the “Democratic
State of Law” of Brazil, the Constitution of 1988 was promulgated, whi-
ch instituted the democratic component as a substance of our rule of law
and Legal Humanism as its light and direction.

Keywords: State of law; State against law; constitution, democracy and
humanism.
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1 INTRODUCAO

Nao ocorreu no Brasil uma revolugdo sangrenta, com o vermelho do
sangue a marcar a ocorréncia de um evento histoérico draméatico, como foi
a Revolucdo Francesa ou a Independéncia dos Estados Unidos, que vies-
se a conferir clara linha divisoria da ordem constitucional anterior em re-
lagdo a atual ordem constitucional de 1988.

O temperamento amistoso e conciliador de nosso povo alcangou o
apice ao migrar pacificamente a ordem constitucional anterior para a atual,
com a ruptura do sistema a ponto de conferir a atual Constitui¢do Federal
de 1988 o status de norma constitucional originaria e ndo derivada.

Pelo presente artigo se esta a confirmar que a Constituicdo da
Republica de 1988 ¢ norma constitucional origindria e, portanto, revolu-
ciondria, de fato, tendo havido uma ruptura e, assim, nova edifica¢ao cons-
titucional em face do sistema anterior.

Identificar a nova ordem e esta ruptura faz total diferenga para se en-
tender o nosso sistema juridico, a partir da promulgacdo da Constitui¢ao
da Republica de 5 de outubro de 1988. Nao ¢ continuidade do anterior e,
mais importante do que tudo, institui como os alicerces sistémicos cons-
titucionais de nosso “Estado de Direito”, o componente Democratico € o
Humanismo Juridico consagrador da Dignidade da Pessoa Humana e dos
Direitos Humanos.

2 DO ESTADO CONSTITUCIONAL DE DIREITO

Na afirmagao historica da liberdade e da dignidade da pessoa hu-
mana, a Revolu¢ao Francesa e a Independéncia Americana sdo pontos
fulcrais de consumagao da consciéncia universal da institucionalidade do
“Estado de Direito”.

O “Estado de Direito” se institui pelo Estado Constitucional, no qual
se assegura a garantia dos direitos fundamentais e a separacdo de pode-
res. Esta escrito no Artigo 16 da Declaragdo de Direitos do Homem e do
Cidadao Francesa de 1789 que “qualquer sociedade em que ndo esteja as-


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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segurada a garantia dos direitos, nem estabelecida a separacdo dos pode-
res ndao tem Constituicao”.

A funcdo do “Estado de Direito” esta estabelecida no Artigo 2° da
Declaracao de Direitos do Homem e do Cidadao Francesa de 1789, ao
dispor que “o fim de toda a associagdo politica € a conservacao dos direi-
tos naturais e imprescritiveis do homem. Esses Direitos sdo a liberdade, a
propriedade, a seguranca e a resisténcia a opressao.”

Significa dizer que somente com o estabelecimento do Estado
Constitucional € que se tem o que conhecemos como “Estado de Direito”,
desde que esteja assegurada a garantia dos direitos e estabelecida a sepa-
racdo dos poderes. Nessa toada, a no¢ao de Estado, enquanto povo, terri-
torio e soberania, antecede ao “Estado de Direito”.

Havia, portanto, uma figura diversa de Estado, anterior a do “Estado
de Direito”, que correspondia ao “Estado Institucional”, ndo constitucional.

Este “Estado Institucional”, destituido de constitucionalidade, con-
sistiu-se na figura histdrica do “Estado Absolutista”, no qual ndo se garan-
tiam os direitos fundamentais, muito menos era estabelecida a separacdo de
poderes, embora tivesse o efeito basico e essencial de superar o “Estado de
Natureza” e nele inserir, compulsdria e automaticamente, todos os seres hu-
manos com vida que se enquadrassem no seu conceito de povo; como tam-
bém, pela soberania, através do soberano, de se impor sobre todos os seus.

Basta atentar, sob o ponto de vista eurocéntrico, que o documen-
to importante de institucionalidade estatal e soberana para o “Estado
Absolutista”, no periodo anterior a Revolugao Francesca e a Independéncia
Americana, era a Bula Papal e ndo a Constituicao proclamada por assem-
bleia popular, livre e soberana.

A nocdo tradicional prevalecente era a de que a institucionalidade
¢ a autoridade do soberano deste “Estado Institucional” era investida por
Deus; e, portanto, em torno desta perspectiva divina era o Papa da Igreja
Catolica que coroava os monarcas e, a partir desta unc¢do, todos de seu
povo lhe deviam obediéncia absoluta, independentemente de direitos na-
turais e imprescritiveis de cada um.


http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A3o-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html
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No curso desta passagem histdrica do “Estado Institucional” para
o “Estado de Direito”, a nogao de investidura divina veio sendo supera-
da pela de contratualismo entre os homens, cujo pensamento politico da
“Unido dos Homens” foi especialmente formulado pelo filésofo inglés
Thomas Hobbes, nascido aos 5 de abril de 1588 e falecido aos 4 de dezem-
bro de 1679, que publicou “Do Cidadao”, em 1642, e “Leviata”, em 1651.

Hobbes, sob o ponto de vista juridico, de fato, prestou grande con-
tribuicdo para a humanidade porque racionaliza a figura da Sociedade
Politica pela categoria juridica do contrato, afastando da metafisica a ques-
tao da institucionalidade do Estado, sua soberania e a figura do soberano.
Contudo, nunca enxergou neste seu pacto de unido entre os seres huma-
nos, membros de um povo, qualquer garantia aos direitos naturais e im-
prescritiveis destes, muito menos a separagao de poderes.

Hobbes defendeu abertamente a figura do soberano absolutista que
tudo pode, no exercicio da soberania junto a seu povo, que nem sequer po-
deriareclamar dele. Para se ter uma ideia, em face ao absolutismo, Hobbes
estd para o Direito, como Maquiavel esta para a Politica. Ou seja, ambos
foram os fil6sofos do absolutismo eurocéntrico. Poder-se-ia até dizer que
Hobbes era maquiavélico.

Logo, conquanto caiba atribuir a Hobbes a estruturacao teorica do
contratualismo entre os seres humanos na formag¢ao do Estado, nao lhe
cabe a da constitucionalidade na instituicdo do “Estado de Direito”.

Segundo Hobbes, o Estado Absolutista ndo ¢ incompativel com o
contratualismo entre os homens, de maneira que pode haver um “Estado
Absolutista”, hoje rotulado de totalitario, aparentemente constitucional,
como alids, houve inumeros exemplos no curso da historia constitucio-
nal brasileira.

A humanidade, em seu desenvolvimento historico eurocéntrico, deve
o constitucionalismo tedrico ao filésofo Jean-Jacques Rousseau, nascido
aos 28 de junho de 1712 e falecido aos 2 de julho de 1778, que, igualmente
contratualista, identificou a soberania como a soma de todas as liberdades,
a lei como a vontade geral do povo e imp0s a condi¢ao de soberano a sua
representatividade popular e a separacao de poderes, dai porque € consi-
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derado o “pai da democracia”. Rousseau, em 1762, publica “Do Contrato
Social”, com sua teoria politica.

Incorporado universalmente o conceito rousseauniano de constitu-
cionalidade, esta categoria juridica (Constitucionalidade) passa a ser o ele-
mento substancial e o respectivo marco classificatorio na distingao entre
o “Estado Institucional” e o “Estado de Direito”.

E a inser¢do da Constitui¢do como elemento substancial, que venha
a assegurar os direitos fundamentais ao povo e estabelecer a separagdo de
poderes, que edifica na estrutura juridica de um Estado, o seu status de
“Estado de Direito”, ou seja, ndo ha “Estado de Direito” sem Constituigao
legitima, que preencha tais requisitos.

3 DO ESTADO CONTRA O DIREITO

Como se V&€, a constitucionalidade, que materialmente assegure os
direitos fundamentais ao povo e estabeleca a separacao de poderes, a edi-
ficar a estrutura juridica de um Estado, ¢ elemento substancial e inafasta-
vel do “Estado de Direito”.

Portanto, somente por meio de uma Constituicdo materialmente le-
gitima, o Estado se eleva ao status de “Estado de Direito”, sendo o con-
trassenso também verdadeiro.

Em decorréncia, sem uma Constituicdo legitima ou com uma
Constitui¢ao simplesmente formal, o Estado ¢ meramente institucional; e,
ainda que aceito até mesmo pela unanimidade popular, sempre serd con-
siderado absolutista por ndo garantir juridicamente os direitos fundamen-
tais e estabelecer a separacao de poderes.

Alias, mesmo um Estado que venha assegurar, pelo ponto de vis-
ta exclusivamente politico e ndo pelo juridico, os direitos fundamentais,
este nao ¢ de ser considerado um “Estado de Direito”; pelo contrario, ¢
um “Estado de faz de conta”.

Ou seja, ainda que haja uma Constituicao, lembrando-se que ¢ re-
corrente, na atualidade, que praticamente todos os Estados tenham uma,
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o fato dela ser meramente formal, sem assegurar os direitos fundamentais
ao povo e estabelecer a separagao de poderes, afasta o “Estado de Direito”
e caracteriza o respectivo Estado como totalitario, face atual do antigo
“Estado Absolutista”, ndo constitucional.

Este ¢ o “Estado contra o Direito” que, via de consequéncia, atual-
mente corresponde ao “Estado Totalitario”, que € aquele que ndo assegura
os direitos fundamentais ao povo e ndo estabeleca a separagdo de poderes.

4 DA TRAJETORIA CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

Na trajetoria da constitucionalidade nacional, na edificagdo do
“Estado de Direito” no Brasil, a nossa historia se inicia com a independén-
cia nacional aos 7 de setembro de 1822, quando conquistamos a autono-
mia politica e foi instituido o nosso Estado Nacional, com nosso territorio,
povo e soberania.

Entdo, aos 7 de setembro de 1822, nasce o Império do Brasil, au-
tonomo, livre e soberano. Mas ndo como um “Estado de Direito”, como
ocorreu nos Estados Unidos, por meio da aprovagao da Constitui¢ao ame-
ricana aos 17 de setembro de 1787.

Nascemos como um “Estado Institucional”, ndo constitucional, em
que, aos 1° de dezembro de 1822, como soberano, D. Pedro I foi aclama-
do Imperador do Brasil, em cerimonia envolvida em tradicional clima ab-
solutista, na qual foi sagrado e coroado.

Na historica peca “A Coroagao de Dom Pedro I, pintada por Debret,
alias por ele testemunhada, pertencente ao acervo do Palédcio do Itamaraty,
¢ possivel notar as caracteristicas absolutistas daquele momento do Império
de D. Pedro I, cercado de autoridades eclesiasticas, militares e civis, onde
certamente teria ocorrido o juramento de fidelidade ao monarca como ti-
pico do “Estado Institucional”, ndo constitucional.

Pressionado pelo clima republicano do século XIX, o Imperador
Dom Pedro I, reservando para si o poder moderador, d4 inicio, em 1824,
ao processo constitucionalista brasileiro, que culmina, nos dias de hoje,
com a promulgacdo da Constitui¢cdo da Republica de 1988.


http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A3o-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/constituicao-dos-estados-unidos-da-america-1787.html
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A3o-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/constituicao-dos-estados-unidos-da-america-1787.html
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4.1 Da Constitui¢do do Império de 1824

Foi dentro deste contexto de “Estado Absolutista” que a Constituicao
do Império de 1824 foi imposta e jurada pelo Imperador Dom Pedro I, como
a “Constitui¢@o Politica do Império do Brazil” em “Nome da Santissima
Trindade”.

Pela Constitui¢ao de 1824 foi proclamado que o “Império do Brazil”
era a Associagao Politica de todos os “Cidadaos Brazileiros”, instituidora
de uma Nagao livre e independente, que ndo admitia, com qualquer outra,
lago algum de unido ou federacdo que se opusesse a nossa independéncia.

No Império, pela Constituicao de 1824, o Governo era Monarquico
Hereditario, Constitucional e Representativo. A dinastia imperante era
a de Dom Pedro I, entdo Imperador e “Defensor Perpetuo do Brazil”. A
Religido Catolica Apostolica Romana foi mantida como a Religido do
Império. Todas as outras Religides eram permitidas, entretanto com seu
culto doméstico ou particular, em casas para isso destinadas, sem exterio-
rizagdo ao Templo.

Em que pese previsse a separa¢do de poderes, em que a divisdo e
harmonia dos poderes politicos era o principio conservador dos Direitos
dos Cidaddos e o meio mais seguro de fazer efetivas as garantias, que
a “Constitui¢do do Império do Brazil” estabelecia quatro poderes: o
Moderador, o Legislativo, o Executivo e o Judicial.

Na Constitui¢do do Império de 1824, consoante se pode ver, es-
tava instituido o “Estado Institucional” do Império do Brazil, no qual o
Imperador manteve seus poderes absolutistas prejudicando a separacao de
poderes com o chamado “poder moderador”, reservado para si.

Na verdade, o Brasil, embora fosse um Estado formalmente cons-
titucional, era uma “Estado Absolutista”, ou seja, um “Estado contra o
Direito”. Jamais o Império do Brazil representou um “Estado de Direito”,
materialmente constitucional, onde efetivamente estavam assegurados os
direitos naturais e imprescritiveis do ser humano e estabelecida a real se-
paracao de poderes.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm
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4.2 Da Constitui¢do da Republica de 1891

Por mais que o Imperador Dom Pedro II tenha sido um monarca
talentoso, preparado e vocacionado e sua filha, a Princesa Isabel, tenha
extinto a escravidao no Brasil, em 13 de maio de 1888, ndo se pode re-
conhecer como “Estado de Direito” um pais que tem como soberano, por
privilégio de nascimento, um ser humano coroado como monarca peran-
te os demais de seu povo, detendo perpetuamente os poderes do Estado,
qualquer que fosse a parcela dele.

Com efeito, em 15 de novembro de 1889, o Marechal Manuel
Deodoro da Fonseca realizou o ato solene de Proclamagao da Republica,
na Praca da Aclamacgdo, atual Praga da Republica, na Cidade do Rio de
Janeiro e, sob o ponto de vista juridico, como Chefe do Governo Provisorio,
formalizou o ato pelo Decreto n°® 1, do mesmo dia, declarando a Republica
Federativa como forma de governo da Nagao Brasileira.

A partir dali a Republica estava proclamada e derrubado o Estado
Absolutista do “Império do Brazil”. As Provincias do Brasil, reunidas pelo
lago indissoluvel da Federacao, passaram a constituir um novo Estado de-
nominado de “Estados Unidos do Brasil”. Cada um desses Estados provin-
ciais, no exercicio de sua legitima soberania federativa, ficou de decretar
oportunamente a sua constituicao definitiva, elegendo os seus corpos de-
liberantes e os seus Governos locais. Sendo a Republica Federativa bra-
sileira a forma de governo proclamada.

O Congresso Constituinte Republicano, sob forte clima positivista,
aos 24 de fevereiro de 1891, por meio dos representantes do povo brasileiro,
reunidos para organizar um regime livre e democratico para o nosso Brasil,
estabeleceram, decretaram e promulgaram a Constitui¢dao da Republica de
1891, mantido nosso Estado Nacional sob a forma de Republica Federativa,
com o nome de “Estados Unidos do Brasil”.

Em decorréncia, foi pela Constituicdo da Republica de 1891 que,
ineditamente, se institui no Brasil um “Estado de Direito”, emergindo a
constitucionalidade material, além da meramente formal, em que consti-
tuimos nossa Republica Federativa que assegurava os direitos fundamen-


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao91.htm
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tais e estava estruturada na separa¢ao de poderes em Poder Legislativo,
Executivo e Judicidrio.

Diante da importancia histérica, vale transcrever o feixe de direitos
na redagdo original do Artigo 72, da Constitui¢do da Republica de 1891,
em que se asseguraram os direitos fundamentais, a saber:

Declaragdo de Direitos

Artigo 72 — A Constituicdo assegura a brasileiros e a estran-
geiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos con-
cernentes a liberdade, a seguranca individual e a propriedade,
nos termos seguintes:

§ 1°— Ninguém pode ser obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei.

§ 2°—Todos sdo iguais perante a lei. A Republica ndo admite
privilégios de nascimento, desconhece foros de nobreza e
extingue as ordens honorificas existentes e todas as suas
prerrogativas e regalias, bem como os titulos nobiliarquicos
e de conselho.

§ 3° — Todos os individuos e confissdes religiosas podem
exercer publica e livremente o seu culto, associando-se para
esse fim e adquirindo bens, observadas as disposi¢des do
direito comum.

§ 4° — A Republica s6 reconhece o casamento civil, cuja
celebragdo sera gratuita.

§ 5° — Os cemitérios terdo carater secular e serdo administrados
pela autoridade municipal, ficando livre a todos os cultos
religiosos a pratica dos respectivos ritos em relagao aos seus
crentes, desde que ndo ofendam a moral piblica e as leis.

§ 6° — Sera leigo o ensino ministrado nos estabelecimentos
publicos.

§ 7° — Nenhum culto ou igreja gozara de subvengao oficial,
nem tera relagdes de dependéncia ou alianga com o Governo
da Unido ou dos Estados.
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§ 8°— A todos ¢ licito associarem-se ¢ reunirem-se livremente
e sem armas; ndo podendo intervir a policia sendo para manter
a ordem publica.

§ 9° — E permitido a quem quer que seja representar,
mediante peti¢do, aos Poderes Publicos, denunciar abusos
das autoridades e promover a responsabilidade de culpados.

§ 10 — Em tempo de paz qualquer pessoa pode entrar no
territorio nacional ou dele sair com a sua fortuna e bens,
quando e como lhe convier, independentemente de passaporte.

§ 11— A casa é o asilo inviolavel do individuo; ninguém pode
ai penetrar de noite, sem consentimento do morador, sendo
para acudir as vitimas de crimes ou desastres, nem de dia,
sendo nos casos e pela forma prescritos na lei.

§ 12 — Em qualquer assunto ¢ livre a manifestacdo de
pensamento pela imprensa ou pela tribuna, sem dependéncia
de censura, respondendo cada um pelos abusos que cometer
nos casos e pela forma que a lei determinar. Nao € permitido
0 anonimato.

§ 13 — A excegdo do flagrante delito, a prisdo ndo podera
executar-se sendo depois de pronuncia do indiciado, salvo
os casos determinados em lei, e mediante ordem escrita da
autoridade competente.

§ 14 — Ninguém podera ser conservado em prisdo sem culpa
formada, salvas as excegoes especificadas em lei, nem levado
a pris@o ou nela detido, se prestar fianca idonea nos casos em
que a lei a admitir.

§ 15 — Ninguém sera sentenciado sendo pela autoridade
competente, em virtude de lei anterior e na forma por ela
regulada.

§ 16 — Aos acusados se assegurara na lei a mais plena defesa,
com todos os recursos € meios essenciais a ela, desde a nota
de culpa, entregue em 24 horas ao preso e assinada pela
autoridade competente com os nomes do acusador e das
testemunhas.
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§ 17 — O direito de propriedade mantém-se em toda a sua
plenitude, salva a desapropriagdo por necessidade ou utilidade
publica, mediante indenizacdo prévia. As minas pertencem
aos proprietarios do solo, salvas as limitagcdes que forem
estabelecidas por lei a bem da exploracdo deste ramo de
industria.

§ 18 — E inviolavel o sigilo da correspondéncia.
§ 19 — Nenhuma pena passara da pessoa do delinquente.
§ 20 — Fica abolida a pena de galés e a de banimento judicial.

§ 21 — Fica, igualmente, abolida a pena de morte, reservadas
as disposi¢oes da legislagcdo militar em tempo de guerra.

§ 22 — Dar-se-a o habeas corpus, sempre que o individuo
sofrer ou se achar em iminente perigo de sofrer violéncia ou
coagdo por ilegalidade ou abuso de poder.

§ 23 — A excecdo das causas que, por sua natureza, pertencem
a Juizos especiais, nao havera foro privilegiado.

§ 24 — E garantido o livre exercicio de qualquer profissdo
moral, intelectual e industrial.

§ 25 — Os inventos industriais pertencerdo aos seus autores,
aos quais ficard garantido por lei um privilégio temporario, ou
sera concedido pelo Congresso um prémio razoavel quando
haja conveniéncia de vulgarizar o invento.

§ 26 — Aos autores de obras literarias e artisticas € garantido
o direito exclusivo de reproduzi-las, pela imprensa ou por
qualquer outro processo mecanico. Os herdeiros dos autores
gozardo desse direito pelo tempo que a lei determinar.

§ 27 — A lei assegurara também a propriedade das marcas
de fabrica.

§ 28 — Por motivo de crenca ou de fungao religiosa, nenhum
cidadao brasileiro podera ser privado de seus direitos civis e
politicos nem eximir-se do cumprimento de qualquer dever
civico.

§ 29 — Os que alegarem motivo de crenga religiosa com o fim
de se isentarem de qualquer 6nus que as leis da Republica
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imponham aos cidadaos, e os que aceitarem condecoragao ou
titulos nobilidrquicos estrangeiros perderdo todos os direitos
politicos.

§ 30 — Nenhum imposto de qualquer natureza poderd ser
cobrado sendo em virtude de uma lei que o autorize.

§ 31 — E mantida a instituigdo do juri.
4.3 Do Decreto n° 19.398 de 11 de novembro de 1930

Aos 24 de outubro de 1930, foi deposto o Presidente da Reptblica
Washington Luis e impedida a posse de Julio Prestes, que ocorreria no
dia 15 de novembro daquele ano. Assume o poder a Junta Governativa
Provisoria de 1930, composta pelo General Augusto Tasso Fragoso, pre-
sidente da junta, pelo Almirante José Isaias de Noronha e pelo General
Jodo de Deus Mena Barreto.

Em seguida, aos 3 de novembro de 1930, Getulio Vargas ¢ empos-
sado Chefe do Governo Provisdrio da Reputblica dos Estados Unidos do
Brasil, instituido na oportunidade.

Em 11 de novembro de 1930, o Governo Vargas expediu o Decreto
n°® 19.398, retrocedendo o nosso “Estado de Direito” para um “Estado
Totalitario”, versao moderna de “Estado Absolutista”, ou seja, um “Estado
contra o Direito”.

O referido Decreto n°® 19.398/30 dispos que o Governo Provisorio
exerceria, como de fato exerceu, discricionariamente, em toda sua pleni-
tude, as func¢des ¢ atribuicoes, nao s6 do Poder Executivo, como também
do Poder Legislativo, até¢ que eleita a Assembleia Constituinte que viesse
a estabelecer a reorganizac¢do constitucional do pais.

O Decreto n° 19.398/30, para todos os efeitos, confirmou a disso-
lu¢ao do Congresso Nacional, das Assembleias Legislativas dos Estados
(quaisquer que fossem as suas denominagdes), Cadmaras ou Assembleias
Municipais e quaisquer outros 6rgaos legislativos ou deliberativos, exis-
tentes nos Estados, nos Municipios, no Distrito Federal ou Territério do


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/d19398.htm
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Acre. Pelo Governo Provisério foi nomeado um interventor federal para
cada Estado, salvo para aqueles ja organizados.

Ficaram suspensas as garantias constitucionais e excluidos da apre-
ciac¢do judicial os atos do Governo Provisorio ou dos interventores fede-
rais, sendo mantido o habeas corpus em favor dos réus ou acusados em
processos de crimes comuns, salvo os funcionais e os da competéncia de
tribunais especiais.

4.4 Dos Valores do Nove de Julho — Revolugdo Constitucionalista

Embora fosse um lider carismatico, em plena era do fascismo, Getulio
Vargas, na condi¢do de Ditador-Chefe do Governo Federal, se eternizava
com o discurso de mobilizacdo nacional sob um estado totalitario para
proteger a nagdo contra a ameaga comunista e, ainda, responder de forma
eficaz as dificuldades econdmicas.

Em pleno “Estado contra o Direito”, até 1932, no Brasil ndo havia
sido sequer promulgada uma nova Constitui¢do da Republica. O Estado
de Sao Paulo levantou-se para restabelecer o “Estado de Direito”, no que,
aos 9 de julho daquele ano, se iniciou a Revolu¢ao Constitucionalista,
sempre lembrada pelos paulistas e comemorada como feriado estadual
e, inclusive, da nome a uma das mais importantes instituicoes de ensino
superior do pais, a Universidade Nove de Julho, liderada pelo Magnifico
Reitor Professor Eduardo Storopoli.

Nove de Julho significa o patriotismo, a firmeza e o sacrificio do povo
brasileiro, ao custo da propria vida; o vermelho da bandeira do Estado de
Sdo Paulo representa nosso proprio sangue por uma sagrada ordem cons-
titucional e democratica, constitutiva de um “Estado de Direito”.

A Revolugdo Constitucionalista ndo pertence a Sdo Paulo, mas ao
Brasil. Todos os revoluciondrios insurgentes eram brasileiros e lutaram
por uma Constitui¢ao Nacional. Nossa Republica é una e indissoluvel.

O avo do nosso queridissimo Coordenador Académico do PPGD
da Universidade Nove de Julho, Professor Titular Marcelo Benacchio,
Coronel Idelo Ferrarini, lutou em 1932; e, como distingdo de honra e para
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a memoria nacional, esta sepultado no Obelisco do Ibirapuera, monumen-
to historico dedicado aqueles herois. (SAYEG, 2021).

Simbolicamente, para seu orgulho, a Universidade Nove de Julho
tem o privilégio de manter, em seu quadro docente do PPGD, o Professor
Titular Marcelo Benacchio, uma preciosa linhagem hereditaria dos heroi-
cos constitucionalistas.

Foi neste espirito, impulsionado pela histérica Revolugao
Constitucionalista, que o Brasil conquistou a Constitui¢do da Republica
de 1934. Logo, a Revolugao foi vitoriosa, pois 0 que mais importava era
o Brasil e sua constitucionalidade material.

O Brasil ¢ dotado de identidade nacional inquebrantavel. Em 1932
nao se abriu mao do Brasil ser um “Estado de Direito”; e, como “Estado
de Direito”, jamais se permitird o “Estado contra o Direito”. Este ¢ o va-
lor central do Nove de Julho.

Rousseau, o pai da democracia, ensinou para a humanidade que sem
um pacto social, sem uma Constitui¢do, todas as liberdades e direitos fun-
damentais estdo ameacados por um Estado opressor, que ¢ o “Estado con-
tra o Direito”, sustentado pela ignorancia e frouxidao do povo subjugado.

Tal como os Revolucionarios Franceses, os nossos Revolucionarios,
em 1932, a favor de toda a Nagdo Brasileira, tinham o direito ¢ o dever
de resistir a opressao; e, assim, exigir a Constitui¢do de nossa Republica,
conforme o Artigo 2° da Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidadao
Francesa de 1789.

Entretanto, cuidado, resistir ndo significa retroceder. Retrocedemos,
em 1937, para o totalitarismo. Pelo contrario, o objetivo revolucionario
de 1932 era avancar e evoluir nosso sistema constitucional, que, ao final,
prevaleceu com a nossa atual Constitui¢do Cidada de 1988.

Id est, no Brasil, em um glorioso curso heroico, houve a afirma-
¢ao histodrica e evolutiva do Estado Democratico de Direito, sendo que a
Revolugdo Constitucionalista de 1932, iniciada pelo Nove de Julho, teve
participagdo marcante e decisiva.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm
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4.5 Da Constitui¢do da Republica de 1934

Consequéncia direta da Revolucao Constitucionalista, o Presidente
Getulio Vargas viu-se for¢ado a reabrir o Congresso Nacional e patroci-
nar a elaboracao da Constitui¢ao da Republica de 1934.

Aos 16 de julho de 1934, os representantes do povo brasileiro, pon-
do a confianga em Deus, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte
para organizar um regime democratico, que assegurasse a Na¢ao a unida-
de, a liberdade, a justi¢a e o bem-estar social e econdomico, decretaram e
promulgaram a Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil,
restabelecendo nosso “Estado de Direito”, com a garantia dos direitos fun-
damentais e a separacgao de poderes do Legislativo, Executivo e Judiciario.

No entanto, o Ditador Getulio Vargas ndo admitiu o “Estado de
Direito”. Retrocedendo, por forca do Decreto Legislativo n® 6, de 18 de
dezembro de 1935, que emendou a Constituicdo da Republica de 1934, a
Camara dos Deputados, com a colaboragao do Senado Federal, autorizou
o Presidente da Republica Getulio Vargas a declarar a comogao intesti-
na grave, com finalidades subversivas das instituigdes politicas e sociais,
equiparada ao estado de guerra, em qualquer parte do territorio nacional.

4.6 Da Constitui¢do da Republica de 1937

O Presidente Getulio Vargas em 1935 suspendeu a Constituicao de
1934, instaurando novo “Estado Totalitario” no Brasil.

Fechou o Congresso e assinou uma nova Constituicdo, em 10 de
novembro de 1937. “Getulio Vargas fez um pronunciamento que tentava
justificar a instaura¢@o do novo regime. Em sua “Proclamagao ao povo bra-
sileiro”, Vargas defendia o golpe como a unica alternativa possivel dian-
te do clima de desagregacdo e de afronta a autoridade em que mergulhara
a nacdo. Referia-se, entre outras coisas, ao perigo do comunismo, lem-
brando a radicalizagdo politica que atingira o pais e anunciou uma série
de medidas que pretendiam promover o bem-estar ¢ o desenvolvimento
da nacdo, entre elas a submissdo dos governadores dos estados ao gover-
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no federal e a eliminagdo dos orgdos legislativos, o que levaria a criacao
de novas interventorias ¢ departamentos administrativos.”

De fato, sob o pretexto de que estava a assegurar a Nagao a sua uni-
dade, o respeito a sua honra e a sua independéncia, ¢ ao povo brasileiro,
sob um regime de paz politica e social, as condi¢cdes necessarias a sua se-
guranga, ao seu bem-estar e a sua prosperidade, o Presidente da Republica
dos Estados Unidos do Brasil Gettlio Vargas decretou a Constitui¢do de
1937, assumiu a fung¢do legislativa e passou a governar pela expedigao de
Decreto-Lei.

No dizer do preambulo constitucional de 1937, estava-se atendendo
as legitimas aspiragdes do povo brasileiro a paz politica e social, profun-
damente perturbada por conhecidos fatores de desordem, resultantes da
crescente agravacao dos dissidios partidarios, que uma notoria propagan-
da demagogica procurou desnaturar em luta de classes e da extremagao,
de conflitos ideologicos, tendentes a se resolver em termos de violéncia,
colocando a Nagdo sob a funesta iminéncia da guerra civil; assim como
se estava a atender ao estado de apreensdo criado no pais pela infiltragdo
comunista, que se tornava dia a dia mais extensa e mais profunda, exigin-
do remédios, de carater radical e permanente.

Entdo, pela Constituicdo da Republica de 1937, mais uma vez, re-
trocedeu o nosso “Estado de Direito” para voltar a ser um “Estado con-
tra o Direito”, um “Estado Totalitario” sob a ditadura de Gettlio Vargas.

4.7 Da Constitui¢do da Republica de 1946

Naqueles dias de fim da Segunda Guerra em que estava sendo
derrotado o Nazifascismo, ficou insustentavel o “Estado Totalitario” de
Getulio Vargas, que decretou a Lei Complementar n° 9, de 28 de feverei-
ro de 1945, em que estabelecia novo ambiente eleitoral com eleigao dire-
ta para presidente da republica, tendo sido fixada a data de 2 de dezembro
para a realizagdo do pleito. Ainda, em 18 de abril de 1945, pelo Decreto-

1 https://www.al.sp.gov.br/noticia/?1d=264668
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Lei n° 7.474, o Ditador concedia anistia a todos quantos tivessem come-
tido crimes politicos desde 16 de julho de 1934.

Mesmo assim, o Presidente Gettlio Vargas renunciou por imposi¢ao
militar, tendo deixado o poder em 31 de outubro de 1945.

Novamente, restabelecendo o “Estado de Direito” no Brasil, aos
18 de setembro de 1946, a Assembleia Constituinte, composta pelos re-
presentantes do povo brasileiro, reunidos, sob a protecao de Deus, para
organizar um regime democratico, decretou e promulgou a Constitui¢ao
dos Estados Unidos do Brasil, que assegurou os direitos fundamentais e
estabeleceu a separagdo de poderes, tendo sido ordenado a todas as au-
toridades, as quais couber o seu conhecimento e a execugdo, que a exe-
cutasse e fizesse executar e observar fiel e inteiramente como neles se
contém.

4.8 Da Constituicdo de 1967 e Emenda n° 1 de 1969

Mais uma vez, ocorre no Brasil, em 1 de abril de 1964, uma revo-
lugdo, na qual pelo Ato Institucional n° 1, de 9 de abril daquele ano, a li-
deranca revoluciondria assumia poder constituinte tendo, novamente,
retrocedido nosso “Estado de Direito” para “Estado Totalitario”.

Neste contexto, foram entregues ao Brasil a Constituicao de 1967 e
a Emenda de 17 de outubro de 1969, pelas quais o Governo central miti-
gou os poderes constituidos, assim, os direitos fundamentais, tendo pas-
sado a legislar por Decreto-Lei.

5 DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA DE 1988 — A
CONSTITUICAO CIDADA

O Brasil se redemocratizou pela busca da restauragao de seu “Estado
de Direito”. A Presidéncia da Republica passa para as maos de um civil,
Jos¢ Sarney, que toma posse aos 15 de marco de 1985.

Sob a presidéncia de José Sarney, imediatamente foi conquistada a
abertura politica, pela liberdade de criagao de partidos, e a elei¢do direta
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para presidente da republica, através de Emenda Constitucional n°® 25, de
15 de maio de 1985.

Em seguida, pela Emenda 26, de 27 de novembro daquele mesmo ano
de 1985, foi convocada a Assembleia Nacional Constituinte, livre e soberana,
com a simultanea concessao da anistia a todos os servidores publicos civis
da Administracdo direta e indireta e militares, punidos por atos de excecao,
institucionais ou complementares; igualmente, anistia aos autores de crimes
politicos ou conexos, € aos dirigentes e representantes de organizagdes sin-
dicais e estudantis, bem como aos servidores civis ou empregados que ti-
nham sido demitidos ou dispensados por motivagao exclusivamente politica.

Enfim, restabelecendo-se o “Estado de Direito”, aos 5 de outubro
de 1988, os representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico destinado a
assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a se-
guranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como va-
lores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e interna-
cional, com a solucdo pacifica das controvérsias, promulgaram, sob a pro-
te¢do de Deus, a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, na qual,
como clausula pétrea, se assegurou os direitos fundamentais e se confir-
mou a separacao de poderes, independentes e harmonicos entre si, corres-
pondente aos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario.

5.1 Da Natureza Originaria da Constitui¢do Federal de 1988

Como pode se ver, a historia do constitucionalismo brasileiro ¢ mar-
cada por avangos e retrocessos, nos quais ora ¢ instituido o “Estado de
Direito”, ora ¢ reintroduzido o “Estado contra o Direito”, que ¢ o “Estado
Totalitario”, que realmente corresponde a um “Estado Fascista” que € aque-
le que sustenta um regime politico concentrado, com prejuizo aos direitos
fundamentais e a separagao de poderes, nas maos do lider do governo sob
o pretexto de assegurar a eficiéncia do Estado na conducao da vida poli-
tica e da gestdo econdmica da Nagdo.
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Realmente, a Constitui¢do de 1988 rompe com o sistema anterior,
convolando no Brasil o “Estado Totalitario” em “Estado de Direito”, o
que por si so lhe outorga a natureza de norma constitucional originaria e
revolucionaria, ndo obstante tenha sido promulgada de forma pacifica e
negociada entre os atores politicos da oportunidade, inclusive com a con-
cessdo de anistia para os contrarrevolucionarios de 1964, como também
para os revolucionarios.

6 CONSIDERACOES FINAIS: DA REVOLUCAO
CONSTITUCIONAL DE 1988

Mercé desta circunstancia, em que pese ter havido uma consideravel
manutengao e continuidade na ordem juridica, o Sistema Constitucional de
1988 ndo ¢ derivado e, assim, ndo representa um continuismo do sistema
anterior.

A Constituigao Federal de 1988 ¢ revolucionaria.

A ruptura entre o Sistema Constitucional de 1988 e o anterior esta
na restauragdo do “Estado de Direito” no Brasil e o apice de seu centro de
gravidade corresponde a absoluta consagracao do componente Democratico
¢ do Humanismo Juridico, consubstanciado pelo reconhecimento da
Dignidade da Pessoa Humana e dos Direitos Humanos.

Nunca antes, uma Constitui¢ao Brasileira havia consagrado, como
fez a de 1988, que o nosso pais ¢ um “Estado Democratico de Direito”,
assim como a Dignidade da Pessoa Humana e os Direitos Humanos.

Foi inédito na afirmagdo historica do “Estado de Direito” no
Brasil, ter a Constitui¢do da Republica de 1988 instituido o componente
Democratico como substancia de nosso Estado de Direito e 0 Humanismo
Juridico como sua luz e diregao.

Pela Constituigao da Republica de 1988, o componente Democratico
passou a ser substancia do nosso “Estado de Direito” a ponto de a Carta
proclamar o “Estado Democréatico de Direito”, o que significa a represen-
tatividade politica igualitaria radical do povo brasileiro, da qual ninguém
fique de fora ou em situagdo de inferioridade.
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Ainda, a um s6 tempo e por sincronicidade, instituindo uma sin-
gularidade juridica quantica com o “Estado Democratico de Direito”, a
Constitui¢ao Federal igual e ineditamente consagrou o Humanismo Juridico
pela Dignidade da Pessoa Humana e os Direitos Humanos, de modo que
o humanismo deixou de ser uma perspectiva moral e opcional, para pas-
sar a ser constitucional e insuperavel.

Para o Humanismo Juridico, a consequéncia, a partir da Constitui¢ao
da Republica de 1988, foi simples, no sentido de que o Sistema
Constitucional Brasileiro ¢ humanista.

Concluindo, a partir da revolucionaria Constitui¢ao da Republica de 5
de outubro de 1988, todo e qualquer ato antidemocratico ou anti-humanis-
ta ¢ inconstitucional, seja por parte do Estado, seja por parte do Particular.

Ser democrata e humanista ndo ¢ opcional!
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CAPITULO 2: A REGULAGCAO ECONOMICA
NO BRASIL E OS PRESSUPOSTOS DA
ESCOLA AUSTRIACA

José Laurindo de Souza Netto
Adriane Garcel

Karen Paiva Hippertt

RESUMO: O objetivo do trabalho ¢ examinar a regulacdo econdmi-
ca no Brasil sob o viés dos pressupostos fundantes da Escola Austriaca.
Considerando o espago de liberalidade que a constituicdo conferiu ao ad-
ministrador, a problematica reside em perquirir a ordem econdmica atual a
luz das correntes de pensamento e dos pacotes economicos em um contexto
interdisciplinar. Para tanto, utilizou-se o método logico dedutivo, combina-
do aos precedentes de pesquisa bibliografica e documental. Como princi-
pal contribui¢do do trabalho, observa-se que, apesar da formacao liberal do
Ministério da Economia, na pratica, houve um distanciamento dos pilares
liberais dispostos no plano governamental. Por fim, como resposta a proble-
matica proposta, verifica-se o plano de retomada pds-pandemia como uma
tentativa de recobrar a agenda pro-mercado, sem a qual, em um cendrio tao
critico, estar-se-ia diante do ponto de ndo retorno da economia.

Palavras-chave: regula¢do econdmica; Brasil; Escola austriaca.

ABSTRACT: The objective of the work is to investigate economic
regulation in Brazil in the light of the foundations of the Austrian
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School. Considering the space of liberality that the constitution gave to
the administrator, the problem lies in investigating the current economic
order in the light of currents of thought and economic packages in an
interdisciplinary context. Therefore, the logical deductive method was
used, combined with the precedents of bibliographic and documentary
research. As the main contribution of the work, it is observed that, despite
the liberal formation of the Ministry of Economy, in practice, there was
a detachment from the liberal pillars arranged at the governmental level.
Finally, in response to the proposed problem, the post-pandemic recovery
plan is seen as an attempt to recover the pro-market agenda, without
which, in such a critical scenario, one would be faced with the point of
not return of the economy.

Keywords: economic regulation; Brazil; Austrian school.

1 INTRODUCAO

Tamanha ¢ a importancia da ordem juridica constitucional que o
constituinte a ela conferiu titulo especifico na Constituicao Federal, de-
marcando os limites, valores e regras a serem observados.

Nao obstante a isso, a constitui¢ao deixou a encargo do administra-
dor eleito pelas maiorias em cada momento histérico tomar um numero
consideravel de decisdes no que se refere a matéria.

Os art.170 a 192, por seu turno, aspiram a salvaguarda de um esta-
do liberal com protecao da livre iniciativa.

Além disso, a ordem econdmica ¢ regida pelos principios da sobe-
rania nacional, propriedade privada, funcdo social da propriedade, livre
concorréncia, defesa do consumidor, protecao do meio ambiente, redugao
das desigualdades regionais e sociais, busca do pleno emprego e do trata-
mento diferenciado para as empresas de pequeno porte.

No entanto, nao foi sempre assim. A ordem econdmica apenas foi in-
cluida nas constituigdes a partir da percep¢ao, em meio ao Estado Social,
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de que se trata de tematica central da esfera social, da qual todos os de-
mais direitos dependem para que se concretizem.

Com o Estado Democratico, ela continua a fazer parte do texto cons-
titucional, no entanto, sem a pretensdo de delinear a atividade econdmica,
apenas no intuito de garantir determinados direitos ao individuo. Embora
ndo socializante, traz normas que visam a organizag¢ao juridica fundamen-
tal de determinada ordem economica.

A importancia da economia para as esferas da vida, em especial, as
demandas praticas mais prementes a0 momento historico, ditando a qua-
lidade da vida das pessoas, a riqueza e pobreza das nagdes, inclusive, ¢
refletida na inter-relagdo que possui com o Direito.

A analise econdmica do direito (AED) possibilita a adog¢do da teo-
ria econOmica e seus métodos na constru¢do de uma ciéncia juridica com
relevancia pratica, que atenta as consequéncias. Serve de verdadeiro ins-
trumental para a obteng¢ao de resultados 6timos no contexto de uma socie-
dade cada vez mais complexa e com recursos escassos. Os ferramentais
tedricos e empiricos, economicos e das demais ciéncias, sao empregados
de modo a propiciar o exame dos custos e beneficios probabilisticos, eco-
noémicos, sociais e culturais, das diversas alternativas antes da tomada de
decisdo, segundo as preferéncias e informagdes disponiveis, dentro da
perspectiva da ética consequencialista.

No entanto, a tematica ndo ¢ assim tdo simpldria. O objeto de estu-
do da economia é complexo e diversos sdao os pensamentos, abordagens e
interpretagdes adotados pelas correntes tedricas, em particular, quanto ao
grau de intervenc¢ao na economia.

No que se refere a linha liberal adotada na Constitui¢ao Federal duas
escolas se destacam, a Escola Austriaca de Economia e a Econdmica de
Chicago, que ndo resultam, no entanto, de uma coeréncia geral de um sis-
tema fechado, tornando-se essencial a compreensao dos principais postula-
dos, regulagdes e experiéncias praticas oriundas de sua aplica¢ao. Contudo,
por uma questdo de delimitacdo de tema, o presente artigo restringe-se a
exegese apenas da Escola Austriaca de Economia.
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No mundo dos fatos, por sua vez, a historia do pais revela em muito
as opgoOes administrativas e legislativas de cada época, bem como, o cené-
rio econdmico, politico e ideoldgico que as impulsionou. Considerando,
ainda, o espago de liberalidade que tem o administrador, a leitura da or-
dem econdmica deve se dar, ndo destacadamente, a luz do Direito, mas,
também, a luz da histéria e dos planos econdmicos.

Partindo destas reflexdes, a exposi¢ao se desenvolvera em quatro
capitulos, para além da introducao e conclusdo. Apresentar-se-a, primei-
ramente, os ditames da ordem econdmica constitucional ¢ a analise eco-
ndmica do direito. Na sequéncia, analisar-se-a a escola Austriaca a luz de
seus fundamentos histdricos, postulados, regulagao e experiéncias praticas
de aplicacdo em diferentes paises. Por fim, serdo investigados os pacotes
econOmicos brasileiros dentro do contexto histérico que os influenciou,
inclusive, o de retomada do pais no pds-pandemia.

Para a elaboragdo, serd utilizado o método logico dedutivo e andli-
se de contetido, combinados aos precedentes de pesquisa bibliografica e
documental.

2 A ORDEM ECONOMICA CONSTITUCIONAL

A ordem econdmica consiste na “expressao de [...] certo arranjo
econdmico, dentro de um especifico sistema econdmico, preordenado ju-
ridicamente. E a sua estrutura ordenadora, composta por um conjunto de
elementos que confronta um sistema economico.” (TAVARES, 2006, p. 81).

Trata-se de sistema composto pelas ordens privada, econdmica e so-
cial que a partir da constitucionalizag¢ao expressa, regulamentada a tematica
de modo sistemadtico, passou a fazer parte da ordem juridica. (TAVARES,
2006, p. 81).

Destarte, ¢ “o conjunto de normas que realizam uma determinada
ordem econdmica no sentido concreto, dispondo acerca da forma econo-
mica adotada” no pais. (TAVARES, 2006, p. 83).

Conforme esclarece Pefia de Moraes (2020, p. 825), dois sdo os an-
gulos pelos quais a “ordem econdmico financeira” pode ser investigada.
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Na otica do art. 170 da CF a ordem econdmica ¢ vista como ‘“conjunto
de relacdes economicas.”. Ja na do art. 173, § 5°, da CF, ¢ tratada como
“complexo de normas reguladoras do comportamento dos sujeitos econd-
micos, isto €, conjunto de regras e principios juridicos de conformagao do
processo econdmico, mediante o condicionamento da atividade econdmi-
ca a determinados fins politicos do Estado”.

Nao obstante, o fato de o constituinte originario a ela ter dedicado
titulo especifico na Constituicdo Federal revela a importancia da temdtica
para o desenvolvimento da democracia. (FERREIRA FILHO, 2015, p. 301).

O caput do artigo 170 da Constitui¢ao Federal deixa clara a forma
com que o Estado deve intervir na economia, delineando os objetivos e
fundamentos da ordem econdmica.

Os artigos 170 a 192, em sintese, aspiram a salvaguarda do Estado
Liberal, com protecdo da livre iniciativa enquanto principio guia da Ordem
Econdmica, combinada a protecao dos direitos sociais, com tutela da “exis-
téncia digna, conforme os ditames da justi¢a social”. Além disso, devem ser
observados os principios da soberania nacional, propriedade privada, fungao
social da propriedade, livre concorréncia, defesa do consumidor, proteg¢ao do
meio ambiente, reducdo das desigualdades regionais e sociais, busca do ple-
no emprego e o tratamento diferenciado para as empresas de pequeno porte.

A rigor, o principio da soberania nacional impde o autodeterminis-
mo na criagdo da politica econdmica, que devera se dar sem influéncia de
pressao e interesse estrangeiro, respeitada a soberania nacional.

Mormente, considerando a ligag¢ao entre soberania e independéncia
econdmica, a leitura sistemdtica, em conjunto com os arts. 3, II, 192, e
219, redefine o principio fazendo com que corresponda a condugao pelo
Estado dos “nichos de sua economia em politicas de desenvolvimen-
to socioecondmico sustentdvel, a fim de alcangar sua plena soberania”
(FIGUEIREDO, 2013, p. 245).

A Ordem Econdmica tragada na redagdo conferida a Constituicao
1988 reflete a superacao de um contexto autoritario, vivido ao longo de
décadas, com grande ambicdo e esperanca quanto as atribui¢des sociais
do Direito. (FIGUEIREDO, 2013, p. 245).
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As normas constitucionais que tratam da tematica vém contempladas
com diversas promessas a serem introduzidas no mundo dos fatos, que vao
desde a educagdo até a livre-iniciativa privada com protecao do trabalho.

Por seu turno, nitido € o cardter econdmico da constitui¢do que de-
fine “os campos de atuacao das iniciativas publica e privada, o regime re-
gente da relagdo capital/trabalho e os principios orientadores da atividade
financeira.” (BOULOS, 2007, p. 1236).

Hodiernamente, suas dimensoes tradicionais foram ampliadas, di-
vidido o titulo VII em quatro capitulos: (I) principios gerais da atividade
econdOmica (arts. 170 a 181); (II) politica urbana (arts. 182 e 183); (I1I)
politica agricola, fundiaria e reforma agraria (arts. 184 a 191); (IV) siste-
ma financeiro nacional (art. 192).

Destarte, verifica-se a frequente associacao entre as constituigoes
modernas com os sistemas e regimes econdmicos, contempladas as pau-
tas econdmicas basilares. Inclusive, pode-se falar em uma necessaria li-
gacdo entre constituicao politica e econdmica.

2.1 Analise economica do direito

A discussao em torno da relagdo entre economia e direito ndo € re-
cente e, aprioristicamente, dificil cogitar qualquer correlacao.

Isto porque, “Enquanto a eficiéncia se constitui no problema funda-
mental dos economistas, a justica ¢ o tema que norteia os professores de
Direito [...], € profunda a diferenga entre uma disciplina que procura ex-
plicar a vida econdmica (e, de fato, toda agdo racional) e outra que pre-
tende alcancar a justica como elemento regulador de todos os aspectos da
conduta humana. Essa diferenca significa, basicamente, que o economis-
ta e 0 advogado vivem em mundos diferentes e falam diferentes linguas.”
(STIGLER, 1992, p. 462).

Nao obstante, como a ciéncia do dever ser se relaciona com a ciéncia
econdmica, cujos objetivos e metodologia sdo completamente distintos,
¢ o que evidencia a disciplina da Analise Econdmica do Direito (AED).



38 - DIREITO ECONOMICO, OS INSTRUMENTOS DE REGULACAO E A EMPRESA

A AED possibilita a ado¢ao da teoria econdmica e seus métodos na
constru¢ao de uma ciéncia juridica com relevancia pratica, que atenta as
consequéncias.

Com efeito, “¢ o campo do conhecimento humano que tem por obje-
tivo, empregar os variados ferramentais tedricos e empiricos econdomicos
e das ciéncias afins para expandir a compreensao e o alcance do direito e
aperfeicoar o desenvolvimento, a aplica¢do e a avaliacdo de normas juri-
dicas.” (GICO, 2010, p. 8).

No entanto, ndo foi sempre assim. Preliminarmente, até o ano de
1960, a AED era relacionada ao Direito da Concorréncia, “Antitrust
Law”, em particular, a0 dominio da regulagdo de mercados e interven-
¢ao do Estado.

Foi apenas com os estudos de Ronald Coase e Guido Calabresi, em
1960, que a investigagcdo se estendeu as areas de propriedade, contratos,
responsabilidade, criminal, processual, familia e constitucional. O rigor
metodoldgico e autonomia da disciplina, por seu turno, originaram-se das
investigacdes realizadas nas universidades norte-americanas, sobretudo,
por Guido Calabresi, Ronald Coase ¢ Gary Becker.

Desde entdo, no mundo juridico, a Analise Econdmica do Direito
(AED) tem sido crescentemente utilizada como instrumental para obten-
¢ao de resultados 6timos no contexto de uma sociedade cada vez mais
complexa e com recursos escassos.

Baseada nos métodos da teoria microecondmica, a Analise
Econdmica do Direito propicia exame dos custos e beneficios probabilis-
ticos, econdmicos, sociais e culturais, das diversas alternativas antes da
tomada de decisdo, segundo as preferéncias e informacdes disponiveis,
dentro da perspectiva da ética consequencialista.

Os ferramentais tedricos e empiricos sao empregados “para expandir
a compreensao e o alcance do direito e aperfeicoar o desenvolvimento, a
aplicacdo e a avaliagdo de normas juridicas, principalmente com relacdo
as suas consequéncias”. Com eles, o melhor do direito e das instituicdes
legais ¢ alcangado, obtendo-se escolhas excelentes que facilitam o uso efi-
ciente dos recursos escassos. (FUX, 2021, p. 25).
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No que lhe concerne, o método consequencialista ¢ fundamental a
analise econdmica do direito que dele faz uso para investigar os fendme-
nos do mundo juridico sob o prisma das consequéncias, problemas sociais
(diagnostico) e reacdes das pessoas (prognose). Acerca do panorama tra-
¢ado, Ivo T. Gico Jr. (2010. p. 8):

De forma geral, os juseconomistas estdo preocupados em
tentar responder duas perguntas basicas: (i) quais as conse-
quéncias de um dado arcabougo juridico, isto €, de uma dada
regra; e (ii) que regra juridica deveria ser adotada. A primeira
parte da investigagdo refere-se a AED positiva (o que €) en-
quanto a segunda a AED normativa (o que deve ser).

Nesta esteira, o principal atributo da analise econdmica consiste em
centralizar a investigacdo nas consequéncias das normas juridicas, que € o
que realmente importa quando se pretende o cumprimento dos objetivos
eleitos pela sociedade de modo eficiente.

Ademais, trés sdo os aspectos que a AED pode assumir: (1) heuris-
tico, centrado na identificagcdo da racionalidade que corrobora a formagao
dos institutos juridicos conferindo-lhes coesao; (2) descritivo, investigar
as consequéncias sociais das normas; (3) normativo, precisar as normas
mais acertadas, considerando a eficiéncia alcangada com base na anali-
se dos primeiros aspectos que compde a chamada andlise econdmica do
Direito positiva. (FUX, 2021).

Assim, a conduta racional maximizadora, adotada pelos agentes eco-
ndmicos, que leva em consideragdo que toda escolha implica um custo
oportunidade, trade-off, dentro da maxima popular de que “tudo na vida
tem um preco”, € abarcada pela disciplina que aplica as normas juridicas
a concepgao de eficiéncia, de custo-beneficio. (GICO, 2011. p. 22).

A ruptura da visao unidimensional do direito com a, consequente,
promogao da interdisciplinaridade com as demais areas do conhecimento,
literatura, sociologia, antropologia e, em particular, com a economia, per-
mite a reversao do processo que Garrett Hardin (1968) intitulou de “tragé-
dia dos comuns” — o descompasso entre as necessidades da humanidade
e os recursos disponiveis.
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Considerando, ainda, que a ciéncia econdmica afeta todas as esfe-
ras da vida, fundamentalmente, as demandas praticas mais prementes ao
momento histdrico, ditando a qualidade da vida das pessoas, a riqueza e
pobreza das nagdes (BOETTKE, 2012), ndo ha como o direito ignorar sua
relevancia, deixando de lado a anélise das consequéncias quando da to-
mada de decisodes e elaboragdo das normas, sem que tenda a insensatez.

Dito isto, infinitos sdo os beneficios fornecidos pela economia ao
exame de problemas juridicos, precisamente, dado o “carater cientifico da
sua abordagem, suprindo uma caréncia estrutural e metodoldgica que es-
tudiosos do Direito ndo lograram satisfazer internamente.” (FUX, 2021,
p. 25). Inclusive, pode-se falar em uma ““analise cientifica do Direito”, ao
invés de econdmica, em substituicdo a imprecisdo terminologica. (FUX,
2021, p. 4)

Em conclusido, tem-se que o rigor metodologico da AED serve de
sustentaculo a criacdo de leis gerais, ao passo que vence a aparente com-
plexidade e imprevisibilidade das relagcdes de causa e efeito oriundas do
comportamento humano.

Nao obstante a isso, dada a complexidade do objeto de estudo da
economia, a divergéncia de pensamentos entre as diversas correntes teo-
ricas ¢ inevitavel. Diversas sdo as abordagens e interpretagdes, principal-
mente, no que se refere ao grau de liberalismo ou intervencionismo.

Diante disto, faz-se necessaria breve introducao acerca da Escola
Econdmica Austriaca.

3 A ESCOLA ECONOMICA AUSTRIACA.
FUNDAMENTOS HISTORICOS

Estabelecida no século XIX, com o advento da obra “Principios de
Economia Politica”, de Carl Menger (1840—192), professor de Economia
Politica na Universidade de Viena, a Escola Austriaca de Economia é uma
das mais significativas correntes da ci€éncia econdmica e a que mais cres-
ce na atualidade. A nomenclatura “Austriaca”, alids, remete a origem do
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nome de seus fundadores, majoritariamente austriacos. Hodiernamente,
no entanto, a pesquisa e difusao da escola se espalham por todo o globo.

Diferentemente do que o nome sugere, foram os pos-escolasticos
espanhois nos séculos XIV e XV que lancaram as premissas da Escola
Austriaca: subjetivismo da utilidade e custo; individualismo metodologi-
co; inflagdo e ciclos econdmicos como fendmenos causados por distir-
bios monetarios; defesa da propriedade privada; mercados como processos
dindmicos; principio da acdo humana como guia; interdisciplinaridade,
com unido entre Etica, Politica ¢ Economia; preferéncias intertemporais;
concepgao inicial sobre as ordens espontaneas; liberdade de precos; livre
comeércio; informagdes insuficientes, dispersas e interpretadas subjetiva-
mente; conceito de tempo real em oposi¢ao ao newtoniano (IORIO, 2015).

Ao investigar a compreensao da extensdao da agdo humana e orga-
nizagdo social, os pds-escoldsticos evidenciaram a existéncia de leis da
economia dentro da légica de causa e efeito que explicavam, dentre ou-
tras, as leis da oferta e da demanda, causas da inflagao e a natureza sub-
jetiva do valor econdmico.

Antes mesmo do advento da Escola Austriaca, os tedlogos morais
jé incitavam os governos a seguirem pelo caminho da ética, destacando
a importancia dos negdcios, dos direitos de propriedade, livre comércio
e contrato, opondo-se aos impostos, controle de precos e qualquer regu-
lamentagdo contraria a livre iniciativa. Seus ideais refletem a maioria das
caracteristicas da Escola Austriaca. E o que destaca Soto (2010, p. 41-73):

A pré-historia da escola austriaca de economia pode ser
encontrada nas obras dos escolasticos espanhdis, em seus
escritos no periodo conhecido como ‘Século de Ouro espa-
nhol’, que decorreu de meados do século X VI até o século
XVII. Quem eram estes percursores intelectuais espanhois
da Escola Austriaca de Economia? A maioria deles era
formada por escolasticos que ensinavam moral e teologia
na Universidade de Salamanca, cidade espanhola medieval
localizada a 150 km a noroeste de Madri, perto da fronteira
da Espanha com Portugal. Esses escolasticos, principalmente
dominicanos e jesuitas, articularam a tradi¢do subjetivista,
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dindmica e libertaria a que, duzentos e cinquenta anos
depois, Carl Menger e seus seguidores iriam dedicar tanta
importancia. Talvez os mais libertarios de todos os escolas-
ticos, especialmente em seus ultimos trabalhos, tenha sido
o padre jesuita Juan de Mariana.

Por seu turno, em 1730, o economista franco-irlandés Richard
Cantillon langou tratado inaugural sobre a economia a partir da obra
“Ensaio sobre a natureza do comércio em geral”.

Na sequéncia, foi a vez de Anne Robert Jacques Turgot (1727-1781)
cujos estudos foram seguidos por Jean Baptiste Say (1767-1832) e Claude
Frederic Bastiat (1801-1850).

Considerado o fundador da Escola Austriaca, Carl Menger surge no
século XIX estruturando, a partir da teoria da utilidade marginal, alguns
dos principais pilares da escola de economia, o subjetivismo e a utilidade
marginal, que iriam influenciar toda uma sequéncia de economistas que
passariam a compor a escola, refutando a teoria do valor do trabalho de-
fendida, dentre outros, por Karl Marx.

Ainda, com a obra “Principios de Economia Politica” o professor
buscava definir os novos fundamentos que tornariam a Ciéncia Econdmica
mais densa, “baseada no protagonismo do ser humano em todos os pro-
cessos e eventos sociais.” (CARNEIRO, 2018) — um contraponto ao ob-
jetivismo da escola cléssica anglo-saxdnica.

Ademais, conjuntamente com Eugen von Béehm-Bawerk (1851-
1914), direcionava duras criticas aos tedricos socialistas e as teorias de-
fensoras da intervengao estatal que desconsideravam as influéncias da agao
humana individual, imbuida de desejos e necessidades variaveis, e o tem-
po. Bawerk, por seu turno, dedicava-se a investigar o valor, preco, capital
e o juros. Sua teoria do capital foi essencial a manutencao de um dos pi-
lares da teoria econdmica austriaca.

No entanto, foi com Ludwig von Mises e seu discipulo Friederich
A. von Hayek, Nobel de Economia em 1974, que a Escola Austriaca as-
sumiu a sua forma mais influente e acabada. (PEREIRA, 2016).
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Ludwig Von Mises (1881-1973) sintetizou as ideias dos tedricos pre-
cedentes, destacando-se como um dos expoentes da escola ao criar aquilo
que ficou conhecido como praxiologia. O método praxioldgico compreen-
de o fator econdmico como algo complexo, influenciado pela triade agao-
-tempo-conhecimento, elementos que deveriam ser considerados quando
da realizagio de qualquer calculo (BELTRAO, 2015).

Além disso, Mises advertiu acerca dos desastrosos resultados do in-
tervencionismo estatal e do capitalismo clientelista nas liberdades indivi-
duais, economia e sociedade. No ensaio “Socialismo”, publicado em 1921,
desmantelou os pilares da economia socialista comprovando sua inviabi-
lidade técnica. Ainda, no livro “Bureaucracy”, publicado em 1944, criti-
cou a ineficiéncia e barreiras impostas pelo aparato burocrata excessivo,
nao limitado a determinadas esferas e reflexo do credo socialista, util ape-
nas aos proprios burocratas. (CONSTANTINO, 2017). Por fim, sua obra
“Ac¢ao Humana” foi uma das mais importantes produzidas na histéria da
Escola Austriaca.

Ainda, hé que se citar Friedrich Hayke (1899-1992), Claude Frédéric
Bastiat (1801-1850) e Murray Rothbard (1926-1995).

Prémio Nobel de Economia, Friedrich Hayke escreveu a obra “The
Constitution of Liberty”, na qual traga o conceito objetivo daquilo que en-
tende por liberdade e sua importancia para o mundo.

Para Hayke, “somente a auséncia de coer¢ao permite o eterno apren-
dizado e progresso humano, [...].”, ja que o “avango consiste na descober-
ta do que fizemos de errado” (CONSTANTINO, 2017. p. 61). Para além,
considerando a dispersao do conhecimento que, também, encontra-se em
evolugdo e expansao constante, nenhum ente ¢ capaz de reuni-lo em sua
totalidade, por isso, em verdade, acaba tendo um conhecimento fragmen-
tario, tornando-se insensatez conferir o planejamento estatal a um grupo
tao restrito e centralizado de pessoas, como ¢ o Estado.

Ainda, em uma de suas obras mais famosas, “O Caminho da
Servidao”, o economista faz um alerta ao processo de decadéncia de so-
ciedades que optam pelo caminho da serviddo, como o socialismo.



44 - DIREITO ECONOMICO, OS INSTRUMENTOS DE REGULACAO E A EMPRESA

Outrossim, no século XIX, no contexto da revolu¢do francesa, o
economista classico do liberalismo, Claude Frédéric Bastiat, escreveu a
obra “A Lei”, uma critica a legitimidade da lei que acabou se distancian-
do de sua propria finalidade e voltou-se a consecu¢do de objetivos com-
pletamente distintos dos que motivaram sua propria edi¢do, servindo de
instrumento de ambicao e iniquidade. Para Bastiat, a lei serve de instru-
mento de injusticas, o Estado ¢ uma “grande fic¢do através da qual todos
se esforcam para viver as custas dos demais” (CONSTANTINO, 2017,
p. 134) e o protecionismo, intervencionismo e socialismo refletem a per-
versao da lei.

Ademais, Murray Rothbard, economista heterodoxo da Escola
Austriaca e figura central do movimento libertario do século XX, avan-
¢ou em pontos fundamentais da teoria de Ludwig Von Mises, além de de-
senvolver a vertente do anarquismo, centrando toda sua ética politica na
ideia de autopropriedade e de soberania do individuo. Em 1962, escreveu
a obra “Man, Economy and State”.

Neste cendrio, tem-se que a Escola Austriaca, em verdade, trata-se
de “um vasto e formidavel campo do conhecimento humano, que trans-
cende a economia para atuar em um ambito mais abrangente das ciéncias
sociais, nutrindo-se da filosofia e da cultura humanistica.” (MODESTO,
2018, p. 103-117).

Além disso, conforme adverte Ubiratan Jorge Iorio (2014), citando
Hayek, a Escola Austriaca ndo resulta de uma coeréncia geral de um sis-
tema fechado, nao ¢ um corpo fechado. Longe disso, compreende um con-
junto de “fragmentos colhidos aqui e ali de diversos autores e que, com
o passar do tempo, foram formando um corpo uniforme e razoavelmente
comum de conhecimentos, compartilhado pelos estudiosos de cada ten-
déncia”. Por isso, ¢ tida, como qualquer outra escola, como “um programa
de pesquisa progressivo”, dai a necessidade de compreender adequada-
mente seus postulados e regulagdes, bem como as experiéncias praticas
oriundas de sua aplicagao.
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3.1 Postulados e regula¢do

Partindo de uma concepcdo geral e ampla acerca da Ciéncia
Econdmica enquanto ciéncia geral da acdo humana, a Escola Austriaca
de Economia (EAE) possui enquanto pilar paradigmatico a triade basica
composta por agao humana, concepcao dindmica de tempo e limitagao do
conhecimento. (IORIO, 2013, p. 25).

Objeto de estudo da praxeologia que ¢, a acdo humana correspon-
deria ao agir voluntario e deliberado do agente impulsionado pela insatis-
fagdo, desconforto, ou inquietagdo, apds avaliar que a agdo fard transitar
para um estado mais satisfatorio, confortavel e de menos frustracao. Do
mesmo modo, se dd com as a¢des no mercado, “Ninguém age para pio-
rar.” (IORIO, 2013, p. 25).

Destarte, “0 homem, [...] procura constantemente novos fins € meios,
aprendendo com o passado e usando a sua imaginagdo para descobrir e
criar (mediante a agdo) o futuro”. Por este motivo, os austriacos consi-
deram que ‘““a economia esta integrada dentro de uma ciéncia muito mais
geral e ampla, uma teoria da agdo humana (e ndo da decisdo ou escolha
humana).” (SOTO, 2015).

O axioma universal da praxiologia e o conceito seminal de agdo hu-
mana, inclusive, resumem todos os atos econdmicos e fazem da ciéncia
econdmica coroldrio universal. O axioma praxeoldgico reconhecido por
Mises como o nimero um permite que as principais leis econdmicas se-
jam deduzidas. Por isso, ndo haveria a necessidade de teorias especificas
direcionadas a cada regido, ao passo que o que ha ¢ uma “teoria econdmica
epistemologicamente correta, que ¢ a que [...] monta pega por peca a par-
tir da observagao e do estudo sistematico da agao.” (IORIO, 2013, p. 25).

Ato continuo, o tempo influéncia sobremaneira as escolhas, acarretan-
do evolugao criativa e alteragdes imprevisiveis. O “fluxo permanente de no-
vas experiéncias” faz com que o agir humano acumule novas experiéncias e
conhecimentos, modificando constantemente as agoes. (IORIO, 2013, p. 25).

Também, nao se pode perder de vista a incompletude e a dispersao
do conhecimento entre os agentes do mercado econdmico, conforme ad-
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verte Hayek. A incerteza genuina, presente na a¢do humana e corolario
da ignorancia, ¢ caracteristica do processo de escolha, fazendo com que o
grau de acerto/erro das decisdes nunca seja absoluto. Até mesmo em meio
a um cendrio ideal de conhecimento equanime, as influéncias externas ge-
rariam informacgoes e conhecimentos individuais.

A triade apresentada permite a constru¢do da concepcao da econo-
mia a luz da EAE, bem como, compreensiao do motivo da rejeicdo do uso
de modelos matematicos para descrever comportamentos reais: “a econo-
mia do mundo real, [...] nada mais € do que o conjunto de todas as agdes
[...], realizadas sob a forma de transagdes econdmicas, que envolvam es-
colhas ao longo do tempo, realizadas em ambiente de incerteza genuina.”
(IORIO, 2013, p. 26).

Para além da triade basica, o principio subjetivista € outro aspecto
crucial. Para a Escola Austriaca, a ciéncia econémica deve ser construida
a partir do ser humano real, protagonista e agente criativo dos processos
sociais. Em fung¢ao disso, bens, mercadorias, riquezas, nogdes de conduta
e restri¢des econdmicas sdo componentes da mente humana. Em contra-
partida, a producao ¢ fendmeno espiritual. (IORIO, 2013, p. 26).

Conforme destaca Mises, a fun¢do do empresario, permanentemen-
te em desequilibrio, ¢ evento do mundo real que ocupa posi¢ao de desta-
que na teoria econdmica austriaca.

O empresario tem a missao precipua de liderar o processo de cria-
¢ao e buscar informacgdes para a tomada de decisao quanto a alocacao de
recursos. Além disso, o lucro empresarial puro adviria da descoberta de
uma oportunidade de ganho pelo empresario, atuando em seu favor para
com ela lucrar; na concepg¢do austriaca, isso nao tem nada a ver com a
ideia neoclassica de que o lucro resulta da assunc¢do de riscos, ao passo
que o risco € apenas mais um custo do processo. (IORIO, 2013, p. 26).

Ademais, diferentemente dos neoclassicos, os Austriacos acreditam
na possibilidade de ocorréncia dos erros empresariais puros, quando uma
oportunidade de ganhos passa despercebida pelos empresarios no merca-
do, dando lugar, quando descoberta, ao chamado “lucro empresarial puro”.
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Ainda, partem da concep¢ao subjetiva da informagdo, como co-
nhecimento “pratico, relevante, subjetivamente interpretado, conhecido e
utilizado pelo agente no contexto de uma agao concreta” de coordenagao
empresarial. (IORIO, 2013, p. 21).

Quanto a coordenacao empresarial, ¢ considerada processo esponta-
neo e dindmico que d4 origem a novas informagdes continuamente. Assim,
o problema economico fundamental resultaria da impossibilidade de se
conhecer as alternativas existentes e “a intensidade relativa com a qual
se deseja tentar alcancar cada uma delas” (IORIO, 2013, p. 21). Além do
mais, os problemas econdomicos devem ser estudados em conjunto, sem
distingdes entre macro € microeconomia.

O custo ¢ outro elemento significativo. Longe da objetividade ne-
oclassica, para os austriacos o carater do custo € subjetivo e sua determi-
nacdo (assun¢do) se da na propor¢do do valor subjetivo agregado pelo
agente aos fins por ele almejados (bens de consumo).

Ainda, os Austriacos s3o fi¢is ao formalismo da linguagem verbal,
0 Unico que permite atingir a esséncia dos fenomenos econdmicos. Para
eles, a linguagem matematica dos neoclassicos peca neste sentido.

Por fim, ha que se destacar o conceito de previsdo. Com efeito, a
Escola Austriaca parte da concepgao de que, no ambito da economia, ape-
nas podem ser feitas previsoes genéricas, de tendéncias, pattern predictions,
conforme enuncia Hayek (SOTO, 2010, p. 27). Estas previsoes, qualitati-
vas e teoricas, referem-se apenas ao desajuste ¢ a desordem social causa-
dos pela coagdo social do socialismo e intervencionismo sobre o mercado.

Em economia nao ha fatos objetivos, o que se tém sao ideias indivi-
duais que apenas podem ser interpretadas historicamente, a partir de um
juizo de compreensdo ndo cientifico, nao objetivo, que pode variar a de-
pender de quem o observa. Os fendmenos empiricos, por seu turno, sao
complexos e se transformam constantemente, o que impossibilita a verifi-
cacdo objetiva e, por conseguinte, a concretizacao do objetivo tradicional
da econometria e do positivismo. Dai a necessidade um arsenal 16gico de-
dutivo que parta de conhecimentos autoevidentes. (IORIO, 2013, p. 26).
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Com relagdo a regulagdo econdmica, a Escola Austriaca (EA) se di-
fere em muito dos neoclassicos. Nao imputa a formagao de monopolios
as falhas de mercado; muito menos, acredita que o mercado tem condi-
¢des de operar em circunstancias perfeitas de concorréncia, ja que com-
posto por individuos que constantemente realizam trocas de preferéncias.
(BRASIL; MACEDO, 2016).

Ao passo que se opde ao sistema socialista dirigindo-lhe duras cri-
ticas, a EAE recepciona o sistema capitalista. Alids, sdo as criticas ao mo-
delo socialista que dao corpo a escola, inclusive, podendo-se afirmar que
a EA perderia sua forma se, por ventura, cessasse a discussao envolvendo
o socialismo, especialmente, o mais a esquerda. (MELLO, 2016).

Nao obstante a isso, conforme exemplifica MOREIRA (2016), trés
sao as formas de intervencao dos governos na economia, a perspectiva aus-
triaca que se filia a nocdo de eliminacao de barreiras a entrada ¢ uma delas.
Ademais, tem-se a concepcao neoclédssica que se alinha a fiscalidade e a
Escolha Publica que cré no uso de incentivos de mercado como motivagao.

A corrente de pensamento Austriaca possui pontos de vista diver-
gentes quanto ao monopolio. Primeiramente, Kirzner (1986) adota duas
nogdes que variam a depender do prazo do planejamento empresarial. No
curto prazo ha a possibilidade de um produtor alcangar posi¢do monopo-
lista de seu insumo, no entanto, isso ndo assegura competitividade, mes-
mo que possua exclusividade em sua oferta, outros bens podem surgir em
substituicdo competindo indiretamente.

Por seu turno, para Mises, o0 monopolio sé tera relevancia quando
resultar em pre¢o monopolistico, fendmeno de mercado prejudicial que
se da quando o monopolista garante “para si maiores receitas liquidas ao
disponibilizar no mercado quantidades menores de seu produto a niveis
de preco mais elevados, em vez de vender quantidades maiores a pregos
inferiores”.

Para Hayek (1985), os avangos tecnolédgicos, oriundos dos desequi-
librios mercadologicos e gerados pela diferenca de conhecimento, dao lu-
gar ao monopdlio enquanto produto da superioridade das firmas maiores
sobre as menores. O surgimento do monopdlio ¢ atribuido por Hayek a
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“maior eficiéncia dos métodos de producdo em escala: os métodos mais
eficientes possibilitam condigdes de ganhos de produgdo a custos unité-
rios decrescentes, e isso leva as pequenas empresas (ineficientes) a serem
expulsas do mercado” — processo que ird se perpetuar até que reste ape-
nas pequeno numero de empresas grandes.

Destarte, Hayek vislumbra no livre mercado a possibilidade de pro-
gresso e novas descobertas. A vista disso, os servigos ruins seriam tipicos
de monopolios regulados, ou estatais, causados pela intromissao extraor-
dindria e for¢ada no sistema de precos por reguladores que dele nada en-
tendem (BRASIL; MACEDO, 2016).

O acesso ao mercado, por sua vez, ¢ livre aos consumidores sobe-
ranos para o acessarem por vontade propria e conforme sua disponibili-
dade. A competi¢ao ¢ determinada pelo consumidor, “¢ o consumidor que
determina o quanto e em quais atividades se deve investir”’. Em verdade,
se trata do servir ao consumidor a partir da oferta de algo mais barato do
que o disponivel no mercado.

Neste contexto, tem-se que a Escola Austriaca parte da premissa de
uma intervengao estatal minima e organizagao democratica. No geral, acre-
dita que o Estado ndo precisa ser regulamentado. A regulagdo se origina
de uma ma compreensao do funcionamento mercadolégico e comprome-
te as liberdades individuais, a concorréncia ¢ os consumidores.

Além de sequer possuir mecanismos para corre¢des de erro, como
possui o Estado, a regulamentagdo influencia os custos, precos, salarios,
inibe a descoberta de técnicas inovadoras de produgdo, estruturas tarifa-
rias eficientes e contratos trabalhistas ajustaveis. Também, desestimula as
novas descobertas e oportunidades, com evasdo da corrupgao, desviando
as atividades empreendedoras para segmentos menos desejaveis.

Conforme destaca Kirzner (2016), seus impactos acabam sendo mui-
to mais graves do que os originados pelas falhas mercadoldgicas que bus-
cavam evitar ao adotar o modelo regulatério. Por isso, o Estado liberal,
que nao interfere na economia, seria a melhor alternativa para uma socie-
dade harmonica, dado que a Unica institui¢do que respeita a prevaléncia
do individuo e sua liberdade de escolha ¢ o proprio mercado.
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Ademais, embora surja em resposta as falhas de mercado, a regula-
¢do também se sujeita a falhas, as chamadas falhas de governo.

De acordo com Resende (1997), as falhas de governo originam-se
de trés fatores, “assimetria de informacdes, custos de transacdo e restri-
b b
¢Oes administrativas e politicas”.

No caso das tarifas, por exemplo, a assimetria de informagdes en-
tre empresa regulada e reguladora se faz presente. Considerando que as
empresas reguladas detém muito mais informacdes acerca de seus custos
operacionais e de investimentos, as tarifas adotadas pelo regulador aca-
bam destoando da realidade e falhando em termos de eficiéncia, o que nao
aconteceria em um cenario de livre concorréncia, em que os pregos prati-
cados, eficientemente, corresponderiam aos custos.

Ainda na seara da assimetria de informacao, ha outro pilar na falha
de governo relacionado a implementacio e monitoramento dos contratos.
E o que explica Resende (1997, p. 114):

Nos setores de infraestrutura, normalmente os contratos fir-
mados sdo de duragdo aproximada de 20 a 30 anos. Como o
periodo ¢ longo ¢ as mudancas de governos e interesses se
alteram com as mudangas partidarias, ao longo das conces-
soes os contratos se fragilizam e ocorrem os ditos aditivos
de contratos ou Termos de Ajustes de Conduta (TAC). Ao
realizarem esses TACs, a situagdo deixa de ser aquela ini-
cialmente “viavel” e passa a ser, na maioria das vezes, uma
situagdo igualmente ineficiente. Isso ocorre porque o ajuste
contratual desviou o contrato da situagdo “6tima” inicial, e
esse custo politico decorrente do novo acordo ¢ repassado
aos consumidores, onerando ainda mais a tarifa. Verifica-se
que esse custo esta mais associado com o monitoramento do
contrato, ou seja, sdo ajustes realizados ao longo dos contratos.
Quanto a implementac¢do dos contratos, principalmente nos
setores de infraestrutura, onde existem poucos concorrentes,
comumente as empresas operadoras de servigos ou detentoras
dos bens a serem disponibilizados aos consumidores realizam
os contratos de concessoes, usualmente mediante um repasse
financeiro ao detentor da obrigacdo de prestar o servico. Nos
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setores de infraestrutura, é baixo o niumero de ofertantes dos
bens e servigos, situagdo que normalmente facilita as aliancas
politicas, permitindo as partes a livre defini¢ao da taxa de ou-
torga. Nao ¢ comum a intervencao da regulagdo mediar esses
valores; consequentemente, tem-se uma regulagcdo economica
fragil, pois esse tipo de repasse pode ter um viés politico, o
que implica, também, o estabelecimento de uma tarifa que
ndo reflete a modicidade tariféaria.

O terceiro elemento refere-se a rigidez dos “procedimentos admi-
nistrativos, dificuldades referentes a definicao das esferas de atuagdo de
diferentes agéncias governamentais e até mesmo ingeréncias de carater
politico” (BRASIL; MACEDO, 2016).

Para além, uma das problematicas em torno da concepgao da Escola
Austriaca advém da adoc¢do do individualismo metodologico como pre-
missa e refere-se ao enfoque exclusivo na competicao, deixando de lado
a cooperacgdo. A Escola Austriaca foca suas bases em individuos em par-
ticular, no entanto, todas as decisdes tomadas pelo coletivo, Estado, em-
presa, familia, resultam das decisdes individuais (MELLO, 2016).

3.2 Experiéncias de sua aplicabilidade em diferentes paises

Apresentados os pilares da Escola Austriaca de pensamento a per-
gunta que fica é quais experiéncias tem-se ao redor do globo envolvendo
sua aplicabilidade.

Antes de mais nada, hd que se recobrar que o paradigma austriaco
econdmico defende a propriedade privada de meios de producao e o res-
peito aos direitos individuais inexoravelmente.

Dito isto, tem-se que seus pilares foram suficientemente aplicados nos
seguintes paises: (1) continente americano: Canada, Estados Unidos e, re-
centemente, Chile; (2) Europa: Reino Unido, Holanda, Bélgica, Alemanha,
Suica, Franca, Austria, Dinamarca, Suécia, Noruega, Finlandia e, recente-
mente, Reptblica Tcheca, Eslovaquia, Polonia e Estonia; (3) Asia: Japio,
Hong Kong, Cingapura e, atualmente, Coreia do Sul e Taiwan; (4) Oceania:
Australia e Nova Zelandia.
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Todos os paises citados, ao seu tempo, seguiram substancialmente
os principios fundamentas da Escola Austriaca de Economia ligados ao
livre mercado, com progresso satisfatorio. (ROQUE, 2010).

A pouca regulamentacdo da economia de mercado resultou em uma
populagdo poupadora de recursos, permitiu uma grande produgdo de bens
e, consequentemente, desenvolvimento nas areas na ciéncia e tecnologia.

No entanto, todas as mudancas tecnologicas se voltam aos desejos
dos consumidores, a satisfacdo de suas demandas e necessidades — so-
mente empresarios capazes de antecipar isso obtém éxito.

Outro fator de progresso, proveniente da pouca regulamentagao, ¢ o
poder coordenativo e de cooperagdo gerado pela divisao do trabalho. Além
disso, ha uma valorizagao social e estimulo para que as pessoas se quali-
fiquem em éreas em que possuam maior aptiddo e afinidade, “no sentido
de que aqueles que bem servem aos seus consumidores s3o recompen-
sados com base no valor que seus consumidores dao aos seus produtos”
(ROQUIE, 2010).

Conforme adverte Leandro Roque (2010), foi o processo permeado
pelos pilares da EAE que levou esses paises ao enriquecimento. O arran-
jo moldado pela principiologia austriaca teve por resultado o rapido cres-
cimento da mao de obra, com maiores ofertas de servigos qualitativos e
produtos a populagdo. Também, impactou a reducao da taxa de mortali-
dade infantil e aumento da expectativa de vida, com diminui¢do da jorna-
da de trabalho e eliminagao gradativa do trabalho infantil. Além do mais,
houve difusdo da cultura e educagdo, tornando-se comum o acesso, por
exemplo, a histdria, livros e musica.

4 ALGUNS APONTAMENTOS SOBRE OS PACOTES
ECONOMICOS BRASILEIROS

Iniciado em 1° de janeiro de 2019, o governo Jair Bolsonaro herdou
uma economia melhor do que Temer, no entanto, ainda com problemas
estruturais € macroeconomicos.
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Ao todo, quatro eram os nos para desatar, conforme explica Roque
(2010): (1) questao previdenciaria, especialmente, no que se refere aos
gastos; (2) gastos com funcionalismo publico; (3) contas publicas do go-
verno que contam com elevados déficits de or¢amento; e (4) queda pro-
funda do investimento produtivo, sem sinais de reacao.

Além disso, a pandemia do COVID-19 que se espalhou em 2020
deu indicativos de uma grave depressdo, exigindo a ado¢do de uma sé-
rie de medidas. Em maio de 2020, o nimero de pedidos de seguro-de-
semprego era 53% acima do total apurado no mesmo més no ano anterior
(RODRIGUES, 2020).

O pacote de medidas econdmicas adotadas pelo entdo ministro da
economia do governo Bolsonaro, Paulo Guedes, “Plano mais Brasil”,
composto pela PEC do Pacto Federativo, a PEC Emergencial e a PEC dos
Fundos Publicos, reflete uma cartilha liberal, com um conjunto de propos-
tas visando reequilibrar as finangas publicas.

Destarte, conforme destaca Ubiratan Jorge Iorio (2018), foi a pri-
meira vez em anos que a cadeira da economia de um governo brasileiro
ficou “sob a responsabilidade de um economista verdadeiramente libe-
ral: Paulo Roberto Nunes Guedes, conhecido como um dos mais radicais
monetaristas de carteirinha”. Apesar de ter se formado dentro das bases
do keynesianismo, na Universidade Federal de Minas Gerais, fez mes-
trado na Escola de P6s-Graduacdo em Economia da Fundagdao Getulio
Vargas do Rio de Janeiro e, posteriormente, quando o departamento de
economia da Universidade de Chicago contava com nomes como George
Stigler, Arnold Harberger, Harry Johnson, Gary Becker, Robert Lucas Jr.
e Milton Friedman, fez seu Ph.D. na universidade, tornando-se um mone-
tarista com forte influéncia da corrente chicaguista, dentro da fronteira da
economia dos ditos “novos classicos”. Apesar de Guedes admirar a Escola
Austriaca, em particular, Mises, Hayek e Rothbard, trata-se de um “Chicago
boy padrao”, ao passo que compreende que a metodologia adotada pela
Escola Austriaca deveria ser abordada nas Ciéncias Sociais. Joaquim Levy
(BNDES), Roberto Castello Branco (Petrobras) e Rubem Novaes (Banco
do Brasil), também, seguem os principios liberais (CAGLIARI, 2019).



54 - DIREITO ECONOMICO, OS INSTRUMENTOS DE REGULACAO E A EMPRESA

Com relagdo as propostas de emenda apresentadas no plano econd-
mico elaborado pelo governo, em sintese, a PEC do Pacto Federativo prevé
aadocao de seis medidas (CAGLIARI, 2019): (1) ordem fiscal: formagao
de um conselho fiscal da Republica que ira avaliar a situagdo da econo-
mia; uniformizagao da interpretagao de conceitos econdmicos, garantindo
seguranga juridica; previsdo orcamentaria de programas e obras, evitando
a interrupgdo de recursos; retirada da eficacia das leis e decisdes judiciais
sem previsao orgamentaria; avaliagao quadrienal dos beneficios tributarios
que, a partir de 2026, ndo poderao ultrapassar 2% do PIB; (2) autonomia
das regides: transferéncia de royalties e participagdes especiais aos entes
da federagdo; a partir de 2026, a unido deixara de ser fiadora das finan-
cas regionais, apenas dando garantias nas operagdes realizadas com orga-
nismos internacionais; vedagdo a operacao de crédito entre os entes, bem
como, a partir de 2026, que a Unido auxilie entes com dificuldades fiscais
e financeiras; (3) desobrigar, desindexar e desvincular: Unido fica deso-
brigada a dar crédito para que os entes paguem precatorios; parcela do FAT
(Fundo de Amparo ao Trabalhador) destinada ao BNDES sera de 14%; a
arrecadac¢do do salario-educagdo passa a ser repassada aos Estados e muni-
cipios que devem definir o seu uso; manutengao dos percentuais minimos
destinados para a saude e educagdo, autorizada a administra¢ao conjunta
de ambos; desindexagdo das despesas obrigatorias em caso de emergéncia
fiscal, a excegao dos beneficios previdencidrios e BPC; desvinculagdo da
receita publica de 6rgdos, fundo ou despesa, a excegdo das taxas de doa-
¢oes, Fundo de Participagdo dos Municipios, Fundo de Participacdo dos
Estados ¢ vinculacao constitucional; (4) fortalecimento da federacao: in-
corporagdo de municipios com arrecadagdo propria inferior a 10% e me-
nos de 5 mil habitantes; restricao a criagdo de municipios; (5) seguranca
juridica: repasse de royalties e participacao especial do petroleo, encer-
rando disputa judicial acerca da Lei Kandir; proibi¢ao do uso de fundos
de pensdo e depositos judiciais de agdes privadas para despesas do ente
federado; (6) estado de emergéncia fiscal*: vedagdo a promogao de fun-

2 O estado de emergéncia fiscal se dara quando, na Unido, o Congresso autorizar o desen-
quadramento da Regra de Ouro; nos Estados, quando a despesa corrente for superior
a 95% da receita.


https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/139704
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ciondrios pelos entes, a excecao de servico exterior, Judicidrio, Ministério
Publico, policiais, militares e quando nao implicar atribui¢ao de fungao,
bem como, da reestruturagao de carreira, concurso ¢ criagao de verbas in-
denizatorias; autorizada a reducdo de até¢ 25% da jornada de trabalho e
dos salarios dos servidores.

A PEC 2 (Emergencial), por seu turno, divide-se em dois blocos de
medidas permanentes e temporarias. As medidas permanentes apenas se
distinguem daquelas adotadas na primeira PEC no que diz respeito ao mi-
nimo para a saude e educagdo que nio sdo precisados. As medidas tem-
porarias, por seu turno, se diferem do Pacto Federativo apenas em dois
pontos, 25% do montante economizado sera destinado a projetos de in-
fraestrutura, além disso, as medidas tempordrias irdo vigorar automatica-
mente por dois anos JORNAL COMERCIO, 2019).

Por fim, a PEC 3 (Fundos Publicos), prevé o pagamento da divida
publica com o dinheiro que ficar parado nos fundos; utilizacao prioritaria
de novos recursos nos programas de erradicacao da pobreza e reconstrugao
nacional; extingdo da maioria dos fundos ao final do segundo ano subse-
quente a aprovagao da PEC, sendo que a criagdao de novos se dara apenas
por meio da edigdo de lei complementar (XAVIER, 2018).

Desta feita, a0 menos de inicio, verifica-se que o governo Bolsonaro
adotou as teorias liberais como norte. Dentre as quais, Renan Melo Xavier
(2018) destaca como exemplo a redugdo do estado por meio da privatiza-
¢do da Petrobras e do Banco do Brasil.

Entre os economistas, as diversas correntes divergem entre si acer-
ca dos beneficios e maleficios da nova roupagem adotada. O presidente
do Conselho Federal de Economia (COFECON), Wellinton Leonardo da
Silva, v€ a aplicacdo das teorias chicaguistas no Brasil como algo negati-
V0, ja que a populagdo nado tem condi¢des financeiras para suprir suas ne-
cessidades basicas. Ja para José Carlos Oliveira, professor da Universidade
de Brasilia (UnB), o dominio técnico da equipe econdmica ¢ algo posi-
tivo, no entanto, ressalta os desafios politicos da adogdo do liberalismo
(XAVIER, 2018).


https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/146738
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/139703
https://www.cofecon.org.br/
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Ato continuo, a pandemia do COVID-19 levou o pais rumo a
uma grave recessao, com o PIB acumulando resultados insatisfatorios.
Inclusive, uma previsdo do Banco Mundial indica que o pais terd um dos
piores desempenhos dentre os 183 paises avaliados até o fim de 2021.
(RODRIGUES, 2020)

Neste cenario e com a necessidade de retomada do crescimento, a
equipe econdmica iniciou um plano de retomada do pais alinhado a con-
cepcao liberal de que “o Estado ndo € a solugao, € o problema.” (COSTA,
2020).

Além disso, duas diretrizes serdo seguidas pelo plano. A “ordem”,
voltada ao aumento da segurancga juridica ¢ melhoria no ecossistema de
negocios do pais; e o “progresso”, relativo aos investimentos publicos e
privados, em particular, nas areas de transporte e infraestrutura.

A previsdao ¢ que o plano Pro-Brasil dure cerca de dez anos
(REDACAO, 2020) e, dentre as medidas previstas, duas ganham desta-
que, a criacdo de um imposto sobre as transagdes financeiras, estudado
com aliquota de 0,3% sobre todos os pagamentos, substituindo os encar-
gos previdencidrios cobrados sobre a folha de pagamento, e a reedi¢do da
medida provisoria da carteira de trabalho verde-amarela, para abrir cami-
nho ao primeiro emprego.

Para Eduardo Gomes, “O imposto sobre transacdes financeiras ¢
um assunto que demanda muitas discussdes, ndo esta resolvido”. Ernesto
Lozardo, ex-presidente do Ipea, por seu turno, acredita que “A desonera-
¢ao da folha de pagamentos beneficia empresas com mao de obra intensi-
va [...]. Mas um imposto sobre transagdes, por ser cumulativo, produz um
efeito cascata prejudicial a produgao industrial.” (COSTA, 2020).

Além disso, as medidas econdmicas para retomada do pais englo-
bam a aprovag@o do novo marco regulatorio do saneamento bésico, com
expansao das redes de agua e esgoto, um dos grandes gargalos na infraes-
trutura do pais. (COSTA, 2020).

No cendrio pos-pandemia, o governo pretende aprovar diversas pro-
postas, no sentido de colocar o pais nos trilhos novamente: PEC do Pacto
Federativo, PEC dos Fundos Publicos, PEC Emergencial, reforma admi-
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nistrativa, tributaria, Nova Lei do Gas, autonomia do Banco Central, pri-
vatizagao da Eletrobras, Nova lei de Recuperagao Judicial, simplificagao
da legislacdo de cambio, PL do Governo Digital, Nova Lei de Finangas
Publicas, Nova Lei de Concessdes, Plano de Equilibrio Fiscal, novo mar-
co legal do setor elétrico, do saneamento, das ferrovias e do petrdleo.
(SANT’ANA, 2020).

A agenda governamental também prevé: a simplificagdo, desburocra-
tizagdo e desregulamentagdo; redugao de encargos trabalhistas, com estimu-
lo as contratagdes; abertura da economia; estimulo ao mercado de crédito;
combate a pobreza e ao desemprego; retomada e criagao de empresas.

Por arremate, tem-se que o plano ndo traz nada novo, apenas consis-
te em uma tentativa de retomada da agenda pro-mercado focada em trés
areas: Programa de concessdes e investimentos privados, reformas estru-
turantes e venda de ativos da Unido.

Ademais, quando o plano de retomada foi apresentado, em 2020, as
criticas se direcionavam, principalmente, a falta de estatisticas, calculos e
projec¢des acerca dos seus impactos (ROUBICEK, 2020).

5 CONSIDERACOES FINAIS

A ordem econdmica constitucional ¢ tdo essencial que a ela a
Constituicao dedicou capitulo especifico. No entanto, ndo delineou a ati-
vidade econdmica, apenas trouxe normas fundamentais de organizagao ju-
ridica, deixando a encargo do administrador eleito pelas maiorias em cada
momento historico tomar uma série de decisdes no que se refere a matéria.

Osart.170 a 192, por seu turno, aspiram a salvaguarda de um estado
liberal com protecao da livre iniciativa. Além disso, sdo erigidos a categoria
de principios a soberania nacional, propriedade privada, funcdo social da
propriedade, livre concorréncia, defesa do consumidor, prote¢ao do meio
ambiente, a reducdo das desigualdades regionais, sociais, busca do pleno
emprego e o tratamento diferenciado para as empresas de pequeno porte.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2021/lei/L14134.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2020/lei/L14112.htm
http://repositorio.ipea.gov.br/handle/11058/10086
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2088990
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2088990
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=620132
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/lcp178.htm

58 - DIREITO ECONOMICO, OS INSTRUMENTOS DE REGULACAO E A EMPRESA

Ademais, a importancia da economia para as esferas da vida, em es-
pecial, as demandas praticas mais prementes ao momento historico, des-
taca-se a partir de sua inter-relacdo com o Direito.

A Anidlise Econdmica do Direito (AED) possibilita a adog¢ao da teo-
ria econOmica e seus métodos na constru¢do de uma ciéncia juridica com
relevancia pratica, que atenta as consequéncias. Serve de verdadeiro ins-
trumental que propicia o exame dos custos e beneficios probabilisticos,
econdmicos, sociais e culturais, das diversas alternativas antes da tomada
de decisdo, dentro de uma perspectiva de ética consequencialista.

Em contrapartida, o objeto de estudo da economia ¢ complexo e di-
versos sao as abordagens adotadas pelas correntes teoricas.

No que se refere a linha liberal adotada na Constituicao Federal, a
Escola Austriaca de Economia, estabelecida no século XIX, com o ad-
vento da obra “Principios de Economia Politica”, de Carl Menger (1840—
192), professor de Economia Politica na Universidade de Viena, a Escola
Austriaca de Economia distingue-se a partir de uma concepgao geral e
ampla acerca da Ciéncia Economica enquanto ciéncia geral da acdo hu-
mana, possuindo como pilar paradigmatico a triade basica composta por
acdo humana, concepgao dindmica de tempo e limitagao do conhecimento.

Outras caracteristicas da Escola sdo: o individualismo metodolégi-
co, rejeicao ao uso de modelos matematicos para descrever comportamen-
tos reais, concepgao subjetivista, possibilidade do cometimento de erros
empresariais puros, destaque ao papel do empresario, concepgao subjeti-
va da informacao, coordenagdao empresarial, o problema do custo, forma-
lismo da linguagem verbal e conceito de previsao.

No que se refere a regulacdo, em particular, concentra-se em atacar
os pilares do socialismo de modo a evidenciar suas fraquezas. Além dis-
so, filia-se a concepcao de eliminacdo de barreiras a entrada, com inter-
vencao estatal minima e organizagdo democratica.

Canadd, Estados Unidos, Chile, Reino Unido, Holanda, Bélgica,
Alemanha, Suica, Franca, Austria, Dinamarca, Suécia, Noruega, Finlandia,
Republica Tcheca, Eslovaquia, Polonia, Estonia, Japao, Hong Kong,
Cingapura, Coreia do Sul, Taiwan, Australia e Nova Zelandia, sdo alguns
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dos paises que adotaram os pilares da Escola Austriaca. Os resultados fo-
ram satisfatorios.

No Brasil, em 2019, o presidente atual d4 inicio a tentativa da redu-
c¢do do grande Estado com uma equipe liberal ocupando o ministério da
economia e o “Plano mais Brasil”.

No entanto, na pratica, o que perfectibilizou foi uma politica fis-
cal e monetaria ultra-expansionista e heterodoxa, “claramente inspirada
na Teoria Monetaria Moderna, que esta a esquerda de Keynes e que ja foi
considerada radical at¢ mesmo por Paul Krugman.” (GELLER, 2020).

A pandemia do COVID-19 levou o pais rumo a uma grave recessao,
com o PIB acumulando resultados insatisfatérios (RODRIGUES, 2020).
Receitas tributarias cairam, os gastos para combate da pandemia aumen-
taram e, com 1sso, o déficit orcamentario explodiu — os niveis sdo inau-
ditos, a divida publica sem precedentes (GELLER, 2020).

Neste cenario, o governo anunciou um plano de retomada do pais
que deve durar cerca de dez anos. Além disso, anunciou cerca de dezes-
sete Projetos de Emenda a Constituicao.

Apesar de ndo inovar, o plano ¢ uma tentativa de retomar a agen-
da pr6-mercado, sem a qual, estar-se-a diante do ponto de ndo retorno da
economia (D’ AVILA, 2020).
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CAPITULO 3: DOS INCENTIVOS FISCAIS
DA LINHA BRANCA NA MITIGACAO
DOS EFEITOS DA “BOLHA IMOBILIARIA”
AMERICANA DE 2008 NO MERCADO DE
EMPREGO BRASILEIRO

Gustavo Luiz de Matos Xavier

Giovani Clark

RESUMO: A crise imobilidria norte-americana de 2008 arrebatou a eco-
nomia global, provocando forte aumento nas taxas de desemprego em de-
zenas de paises. No Brasil, o governo langou mado de incentivos fiscais
— dentre outros, para a chamada linha branca — na expectativa de que a
manuten¢do da temperatura do comércio iria provocar efeitos positivos
na manuteng@o de postos de trabalho. Este estudo procura avaliar se estas
medidas foram efetivas, tendo por base a analise dos indices de emprego
do periodo em comparagdo com outros paises, para averiguar, ao fim, se
as medidas fiscais cumpriram seu papel de salvar postos de trabalho ou
se apenas representaram uma melhora na rentabilidade das empresas em
face da redugao da tributagao.

PALAVRAS-CHAVE: crise imobiliaria; desemprego; incentivos fiscais;
linha branca.
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SUMMARY: The 2008 north american real estate bubble affected the glob-
al economy and thereafter raised significantly the unemployed number of
people. In Brazil, the federal government adopted some strategies to keep
the mood of the industry and sales market, specially with tax benefits to
products of the known as white line sector. This study aims to verify, thru
the comparison with the unemploed index of another countries, the effec-
tivity of this actions to verify if the tax beneficts achivied the main pur-
pose of saving jobs, instead of just raise the profits of the companies due
to the reduce of the taxation.

KEYWORDS: real state bubble, unemployment, tax benefits, white line
products.

1 INTRODUCAO

O trabalho em condi¢des dignas e sua respectiva remuneragao ¢ um
direito fundamental do homem. E mais: na medida em que umbilicalmen-
te ligado a sua propria subsisténcia, o trabalho — independente do ideario
econdmico adotado pelo Estado — ¢ ingrediente essencial do plexo de di-
reitos que formam e amoldam sua propria condi¢ao de cidaddo, ou seja,
do homem inserido em uma sociedade sobre a qual paira o poder garanti-
dor, regulador e moderador do Estado, conforme nos ensinam, cada um a
sua forma, os contratualistas Hobbes, Locke ¢ Rousseau.

No Brasil ndo seria (e ndo ¢) diferente. A Constituicao da Republica
Federativa do Brasil prevé, em seu Titulo II, texto que consagra os Direitos
e Garantias Fundamentais do cidadao, o trabalho como um Direito Social.
Além disso, a Constitui¢ao fixa condigdes basicas de subsisténcia aos ci-
dadaos, também como corolario dos principios da dignidade da pessoa
humana, da igualdade, da liberdade e do proprio direito a vida. Ademais,
estabelece ainda a valorizacdo do trabalho humano como um dos funda-
mentos da ordem econdmica (art. 170 caput da CR) e a busca do pleno
emprego como um de seus principios (art. 170, VIII da CR).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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Por conseguinte, todo Estado brasileiro deve promover politicas pu-
blicas estruturantes que propiciem aos seus cidaddos o acesso ao empre-
go digno, em condig¢des salubres e com justa remunerac¢ao, na medida em
que estas agdes estdo totalmente alinhadas com a “ideologia constitucio-
nalmente adotada” de nossa Lei Maior de 1988, conforme os ensinamen-
tos de Washington Peluso Albino de Souza. Nao ¢ um pl/us do Estado em
favor dos seus tutelados. E obrigacio, ¢ minus. Nao deve ser uma poli-
tica econdmica de governo voltada ao trabalho, sobretudo da sua espécie
emprego; mas sim, deve ser politica de Estado, produzida de forma plane-
jada, objetivando o mundo laboral transformado para uma evolugdo tec-
nologica, sempre tao reclamada pelas pandemias (Ebola, Aids, Covid19).

Em setembro de 2008, o estouro do que ficou conhecido como a
“bolha imobiliaria” americana ou crise do subprime americano abalou as
estruturas da economia mundial. Em 2009, 47% das nagdes tiveram retra-
¢do do PIB, segundo relatorio do Fundo Monetario Internacional (FMI,
2010). Uma das consequéncias mais diretamente sentida mundo afora foi
o desemprego, que, segundo a OIT — Organizagao Mundial do Trabalho,
no relatério Tendéncias Mundiais de Emprego 2010, atingiu o maior ni-
vel global até entao (OIT, 2010).

A Unido, buscando estancar a sangria socioecondmica que se insta-
lava naquele momento, tomou uma série de agdes para incentivar as ati-
vidades produtivas, voltando sua aten¢do notadamente para o consumo.
Através, especialmente, de medidas de desoneragdo tributaria de setores
e/ou produtos, o objetivo final da Unido era manter aquecida a economia
e induzir/fortalecer o mercado interno (art. 219 da CR) — a revelia da cri-
se e da queda praticamente global do produto interno bruto das nagdes —,
de tal sorte que, uma vez mantido o consumo (ainda que incentivado pela
“possivel” redugdo de pregos decorrente da diminuig¢do da carga tributé-
ria), a producdo industrial e o comércio pudessem manter os postos ati-
vos de emprego.

Ha muito questionamento sobre a eficacia destas medidas de politi-

ca econOmica e neste breve estudo faremos uma verificagao (objeto), pri-
meiro, da legitimidade das politicas econdmicas adotadas com o fito de
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manter os postos de trabalho no Brasil em face da crise global decorren-
te da bolha imobiliaria americana. E, em um segundo momento, faremos
uma verificagdo acerca da eficacia das ditas medidas de politica economi-
ca. Analisando o comportamento da taxa de desemprego interna (niime-
ros gerais) e também em comparagao com outras nagoes (Estados Unidos
da América, Franca, Italia e Espanha), buscaremos inferir, a partir desta
metodologia, se as desoneragdes tributarias atingiram seu intento maior:
proteger a cidadania do brasileiro através da manutencdo dos empregos.

Ademais, esclarecemos que a pesquisa ¢ documental, baseada na dou-
trina e em dados de entidades como do Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica (IBGE), e nosso referencial tedrico sdo as licdes sobre “ide-
ologia constitucionalmente adotada” e de intervengao estatal no dominio
econdmico do introdutor do Direito Econdmico no Brasil, o saudoso ju-
rista mineiro Washington Peluso Albino de Souza.

2 ARECESSAO ECONOMICA NORTE-AMERICANA E
SEUS REFLEXOS NO BRASIL

Em 2007 o mundo experimentou a primeira desaceleragdo acentu-
ada da economia neste século, com a ruina do mercado de financiamento
imobiliario norte-americano. O site The Federal Reserve History’ descre-
ve que esta crise foi desencadeada pela expansdo desenfreada do crédito
imobiliario em favor de “pagadores duvidosos”, que comprometiam gran-
de parte da sua renda com as parcelas dos financiamentos.

O site afirma que, historicamente, estes devedores nao conseguiam
obter empréstimos expressivos para comprar seu imével residencial, ja que,
com frequéncia, mesmo estas operacdes de menor valor acabavam sendo
suportadas por seguros ou mesmo por programas de incentivo a economia
do governo norte-americano, pois os tomadores de empréstimos enfrenta-
vam recorrentes dificuldades para adimplir suas “hipotecas imobiliarias”.

3 https://www.federalreservehistory.org/
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Esclarece ainda que, através da utilizacao de uma espécie de securi-
tizacao dos recebiveis de alto risco em fundos de investimentos — o que a
principio teria o objetivo de diluir o risco das operacdes de financiamen-
to imobiliario —, varios compradores passaram a ter acesso a crédito de
maior valor e passaram a adquirir imdveis mais caros. O aumento da de-
manda fez com que os pregos dos iméveis subissem desordenadamente,
na mesma medida da elevagdo da alavancagem dentro do setor imobilia-
110, especialmente através da renovacao da divida hipotecaria, usualmen-
te com aumento do valor tomado em empréstimo.

Noutras palavras, os financiamentos eram concedidos para quitar
empréstimos anteriores em uma espécie de espiral no qual o devedor sem-
pre comprometia mais sua renda para endividamento. Tal espiral foi sen-
do alimentada até sua autodestruicdo. Em um dado momento, os cidadaos
comuns ndao mais possuiam condi¢des de pagar os financiamentos imobi-
lidrios, tendo em vista o comprometimento quase integral de suas rendas;
e os bens garantidores dos empréstimos — os proprios imoveis adquiri-
dos — estavam com avaliag¢des superdimensionadas pelo aquecimento do
mercado provocado pela facilidade do crédito teoricamente a baixo custo.

Entdo, em 2007, o mercado imobilidrio sofrera uma espécie de “cho-
que de realidade”, acerca do tamanho da alavancagem dos devedores e
da supervalorizagdo dos iméveis que deveriam garantir os empréstimos,
quando empresas de securitizagdo de empréstimos imobiliarios comeca-
ram a entrar em processo de faléncia, arrastando também para a crise todo
o sistema bancario norte-americano.

Neste momento, a fragilidade do instrumento financeiro de securiti-
zacgao das dividas imobiliarias veio a tona: os mutuarios nao mais conse-
guiam pagar os empréstimos imobiliarios e os imoveis dados em garantia
pelos empréstimos nao possuiam valor para arcar com a divida dentro de
um mercado com precificagdo real. A perda foi estimada em 1.3 trilhdo
de dolares, segundo artigo publicado por Adrian Blundell-Wignall, inti-
tulado The SubprimeCrisis: Size, Deleveragingand Some PolicyOptions.

Isso fez com que se instalasse uma enorme crise de confianca entre
as institui¢des financeiras ¢ o mercado. Temendo que outros bancos to-
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massem o mesmo caminho do tradicional Lehmann Brothers, que requereu
processo de faléncia em face da bolha imobiliaria, os grandes investidores
institucionais iniciaram um grande movimento de desinvestimento, mi-
nando abruptamente a liquidez do mercado.

E esta auséncia de liquidez, ou seja, a falta de disponibilidade de
recursos em uma economia na qual um dos seus pilares ¢ o consumo de-
corrente da facilidade de crédito (baixo custo de capital em fun¢ao da in-
flacdo e do juro basico proximo a zero) provocou um verdadeiro colapso
no mercado na economia americana.

Da noite para o dia, o crédito deixou de estar disponivel aos con-
sumidores. As renegociagdes de dividas — pratica comum nao apenas no
mercado imobiliario — foram enrijecidas. A faléncia de institui¢des finan-
ceiras causou o grande temor de que a economia americana iria “quebrar”,
pois esta umbilicalmente conectada ao crédito e ao consumo. A crise atin-
giu empresa solidas, “simbolos” do poder econdmico estadunidense e do
dito liberalismo. A bolsa de valores composta pelas 500 maiores empre-
sas norte-americanas chegou a cair mais de quarenta por cento e o desem-
prego passou dos dez por cento. O PIB americano caiu 6,7% somente no
quarto trimestre de 2008, demonstrando que a atividade comercial e indus-
trial americana estavam em franco declive. (THE FINANCIAL CRISIS
RESPONSE IN CHARTS).

Como sdi acontecer sempre nestas situagdes — vide o que temos pre-
senciado no ultimo ano com a crise causada pela pandemia de COVID-19
— fora necessaria a intervenc¢do do Estado com o aporte direto de recursos
no setor bancario e com a aquisi¢ao de participacdes societarias em gran-
des grupos empresariais para evitar uma crise sistémica. Somente em 2010
e 2011, a injecao de recursos no sistema financeiro para recompra de titu-
los “podres” e alongamento de dividas das securitizadoras e institui¢des
financeiras passou da casa dos seiscentos bilhdes de dolares.

Since the end of the Great Recession, the Fed has continued to
make changes to its communication policies and to implement

additional LSAP programs: a Treasuries-only purchase pro-
gram of $600 billion in 2010-11 (commonly called QE2) and
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an outcome-based purchase program that began in September
2012 (in addition, there was a maturity extension program in
2011-12 where the Fed sold shorter-maturity Treasury secu-
rities and purchased longer-term Treasuries). Moreover, the
increased focus on financial stability and regulatory reform,
the economic side effects of the European sovereign debt
crisis, and the limited prospects for global growth in 2013
and 2014 speak to how the aftermath of the Great Recession
continues to be felt today. (RICH, 2013).

Obviamente que o “colapso” da maior economia do planeta ndo iria
passar desapercebido no Brasil. Apds o antincio da bancarrota do Lehmann
Brothers, conhecido como a “segunda-feira negra” — 15 de setembro de
2008 —, as bolsas de valores ao redor do mundo comecaram a registrar per-
da expressiva de valor. O medo tomou conta dos investidores, que, aquela
altura, perderam sua confianga no sistema financeiro, nas empresas de ra-
ting (severamente criticadas por ndo terem sido minimamente eficientes e/
ou por terem sido omissas ao ndo alertarem para a bolha especulatoria do
mercado imobilidrio americano) e o0 movimento de desinvestimento aca-
bou afetando todo o sistema financeiro mundial.

A reducao de liquidez do mercado interno brasileiro com a fuga do
capital estrangeiro, aumento do custo de capital e a retragdo mundial dos
investimentos impactou negativamente o consumo e comprometeu a saude
financeira da nossa industria e comércio. A tendéncia era que aqui também
se instalasse uma recessao sem precedentes e que o desemprego atingisse
patamares extremamente preocupantes.

No final de 2008 ¢ inicio de 2009, o PIB dos setores de servigcos ¢
agronegdcios experimentaram queda proxima a trés e cinco por cento, res-
pectivamente (BACEN, 2016). De 2008 para 2009 houve uma retragao
de 13% no ritmo de crescimento das vendas do seguimento de moveis e
eletrodomésticos, apds um periodo anterior de cinco anos consecutivos
de crescimento, segundo dados da Pesquisa Mensal do Comércio — PMC
(IBGE, 2008a; 2009). Ou seja, a crise ja mostrava a que veio aqui tam-
bém no Brasil, afinal, o comércio sempre foi considerado termometro da
economia (MASCARENHAS, 2005).
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A Unido, porém, buscando controlar e amenizar os efeitos da crise
econOmica global internamente, langou mao de varias ferramentas e agdes
visando manter aquecido os setores produtivos e os empregos. Dentre elas,
procurou-se incentivar o consumo de equipamentos eletrodomésticos atra-
vés da concessao de incentivos fiscais para o setor que ficou conhecido
como “linha branca” — geladeiras, fogdes, freezers etc., — ou seja, o Estado
brasileiro langou mdo de uma politica econdmica setorial enquadrada den-
tro do Direito Regulamentar Economico (SOUZA, 2017).

A medida consistiu na desoneragao fiscal da fabricacdo e venda des-
tes produtos, através da isengao total ou parcial do Imposto sobre Produtos
Industrializados (IP1) e do Imposto sobre Operac¢oes Financeiras (IOF) in-
cidentes sobre a industrializacdo dos ditos produtos e sobre os financia-
mentos concedidos para a sua aquisi¢ao. Os tributos escolhidos para este
“programa de aceleracdo da economia” — IPI e IOF —sdo aqueles que, jus-
tamente pelo carater extrafiscal, podem ter suas aliquotas alteradas por ato
unilateral do Poder Executivo, sem que isso represente ofensa ao Principio
da Estrita Legalidade Tributaria, ja que prevista dita possibilidade na pro-
pria Constituicao da Republica de 1988.

Estas acdes foram tidas como acertadas a época, sendo certo que
o Brasil, na contramdo da tendéncia mundial, experimentou um cresci-
mento de seu PIB — Produto Interno Bruto tanto no ano de 2008, como
nos anos imediatamente subsequentes. Atualmente sdo alvos de criticas
daqueles que atribuem a recessdo econdmica que experimentamos desde
2014 justamente as agdes implementadas pela Unido naquela oportunida-
de. Salomao Quadros e André Braz, em publicacao de seu Boletim Macro
IBRE da Fundagao Getutlio Vargas dispde que tais isengdes foram genero-
sas, populistas € ndo combateram o cerne do problema da baixa competi-
tividade do mercado: o ajuste fiscal. (QUADROS; BRAZ, 2017).

Esta discussao ¢ da mais alta complexidade e tem por detras uma re-
flexdao muito maior que diz respeito ao papel que deve assumir o Estado na
economia através da adogao de politicas publicas, sobretudo a econdmica.

Milton Friedman ¢ um dos expoentes da corrente defensora do cha-
mado Estado minimo (FRIEDMAN, 1977), dentro do qual sua atuacao
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deve limitar-se ao controle das acdes ou omissdes que diretamente inter-
firam nos elementos basicos da condi¢do humana. Por conseguinte, nao
seria papel do Estado a interveng@o no mercado através de politicas eco-
ndmicas, quando muito nas conjunturais. Ele ¢ um dos representantes do
neoliberalismo de regulacao implementado no Brasil a partir dos anos 90
do século passado (CLARK, CORREA, NASCIMENTO, 2020).

De outro lado, John Maynard Keynes defende que deve haver uma
relacdo de complementaridade entre o Estado e mercado e que, nesta re-
lacdo, a interven¢do estatal ¢ necessaria, em funcdo da incapacidade da
autorregulagdo do sistema (KEYNES, 1996), inclusive em tempos de cri-
se. Neste sentido, a adocao de medidas fiscais e monetarias para neutra-
lizar os efeitos adversos de crises ciclicas do capitalismo fazem parte do
papel do proprio Estado. A partir desta linha, as teorias de Keynes foi um
dos sustentaculos para a constru¢ao dos Estados Sociais e do neolibera-
lismo de regulamentagdo (CLARK, CORREA, NASCIMENTO, 2020).

O trabalho, porém, nao pretende mergulhar neste debate. Buscaremos,
outrossim, avaliar se os beneficios da desoneracao tributaria da linha bran-
ca se alinhavam com a ideologia constitucionalmente adotada no ambi-
to das politicas publicas economicas (SOUZA, 2017) e se foram, de fato,
responsaveis especificamente pela manuteng¢do do emprego, da renda aos
trabalhadores brasileiros.

Vale lembrar que a eficacia de tais medidas de politica econdmica
pode ser mensurada sob varios parametros: aumento ou queda do produto
interno produto (PIB), do consumo, da importacao e exportacao de bens
de capital, assim como pela taxa de desemprego, que foi o critério esco-
lhido para nossa andlise.

3 DO DIREITO FUNDAMENTAL AO EMPREGO
E A RENDA EM FACE DA IDEOLOGIA
CONSTITUCIONALMENTE ADOTADA

Maria Sylvia Zenelladi Pietro ensina que, muito embora a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil opte expressamente por
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denominar o Brasil como um Estado Democratico de Direito, na pratica
ainda ha, no proprio texto constitucional, influéncias, diretrizes, determi-
nagdes — implicitas e explicitas — para adogao de politicas publicas proxi-
mas a de um Estado Social.
Em meados do século XIX, comegaram as reagdes contra o
Estado Liberal, por suas consequéncias funestas no ambito
econdmico e social; as grandes empresas tinham se transfor-
mado em grandes monopolios, aniquilando as de pequeno
porte; surgira uma nova classe social — o proletariado — em
condicdes de miséria, doenga, ignorancia, que tendia a
acentuar-se com o ndo intervencionismo estatal pregado pelo
liberalismo.

Os principios do liberalismo, voltados para a protecdo da
liberdade e da igualdade, tinham se mostrado insuficientes
para debelar a profunda desigualdade que geraram. (DI PIE-
TRO, 2011. p. 9)

Além do insucesso dos principios do Estado Liberal em promover
materialmente a liberdade e a igualdade dos cidadaos, a referida autora
cita outro fator que, naquele momento, fora determinante para mudanga
das bases conceituais do Estado moderno: as grandes guerras mundiais.
(DI PIETRO, 2011).

As duas grandes guerras mundiais (1914 a 1918 e 1939 a 1945),
afirma, deixaram um legado de destruicao, pobreza, desvalidos, doentes,
deficientes fisicos que reclamava do Estado uma atuagdo efetiva e direta
(atuacao material e ndo meramente formal) no processo de prote¢ao dos
direitos individuais. Os principios do liberalismo em momento algum mos-
travam-se suficientes para reparar o estado de desigualdade criado pelo
espolio dos grandes confrontos. Surge o Estado Social, também chamado
de Estado do Bem-Estar, Estado Providéncia, Estado do Desenvolvimento
(DI PIETRO, 2011). Ademais, outros motivos também geram a necessi-
dade estatal de intervir no dominio econémico e social, tais como: as cri-
ses ciclicas do sistema capitalista, as demandas sociais dos trabalhadores
e suas pressdes, as causas ambientais € consumeristas etc.
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Nesta nova concepcao, o Estado assume a missdo de buscar essa
igualdade material entre as pessoas e, para atingi-la, passa a intervir, de
forma ativa, continua e coercitiva, na ordem economica e social. A preo-
cupacdo maior desloca-se da liberdade para a igualdade, que deixa de ser
vista como mera formalidade (possibilidade de acesso aos direitos indivi-
duais) e torna-se um programa de Estado (promocao efetiva da igualdade
entre os homens). Ser igual ndo € apenas possuir a disposi¢ao as mesmas
possibilidades de acesso a bens e direitos. Ser igual €, enquanto ser inico
com particularidades e potencialidades proprias, ter garantida a capaci-
dade efetiva de usufruir, da forma mais isonomicamente possivel, destes
mesmos bens e direitos. A igualdade, assim, ndo se atinge a partir de uma
otica formalista dos direitos fundamentais, mas sim a partir de uma ordem
material de possibilidades concretas (MELLO, 2003).

Giovani Clark, fundado no referencial tedrico de Washington Albino
Peluso de Souza, em artigo intitulado Politica Econdmica e Estado, des-
taca este periodo que restou marcado pelas politicas econdmicas de
regulamentagdo.

Durante a guerra fria, no século passado (1945 a 1990),
imperou-se na economia de mercado as politicas economi-
cas neoliberais de regulamentagdo onde o Estado Nacional,
transfigurou- se em Social, realizando a sua atuacao direta, via
empresa publica, sociedade de economia mista e fundagdes;
ou indireta, através das normas legais de direito, no dominio

economico, em nome do desenvolvimento ou do crescimento
(CLARK, 2006, p. 105).

Muito embora ap6s a Constitui¢do brasileira de 1988 o Estado bra-
sileiro tenha iniciado um processo de “descentralizacdo” de poder e de
privatizacao das estruturas de servigo publicos e de atividade economicas
estratégicas, dentro do qual a iniciativa privada passou a participar ati-
vamente dos respectivos setores, ou seja, implantou-se do neoliberalis-
mo de regulacao (SOUZA, 2017), todavia a nossa Lei Maior ainda preve,
dentro dos ditames constitucionais para o nosso Estado Democratico de
Direito, um plexo robusto de direitos fundamentais e garantias individu-
ais aos cidadaos.
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E, neste contexto, o Estado manteve consigo o dever essencial na
busca de uma situagao real e concreta de isonomia entre seus cidadaos,
atuando na vida da populagao especialmente através da adogdo de politi-
cas publicas e a interven¢ado estatal no dominio economico.

No fim do século XX e no inicio do século XXI, as politicas
neoliberais de regulamentagio passaram a restringir a expan-
sdo e a mobilidade do capital. O novo ambiente mundial de
fim da guerra fria, queda do socialismo real e de alta evolugao
tecnologica resultam em pressdes por outras politicas econd-
micas ao gosto dos donos do capital. Os Estados nacionais
passam a executar o neoliberalismo de regulagéo transferindo
servicos e atividades & iniciativa privada (via privatizagao e
desestatizacao) agora, atraentes ao capital, em face da “redu-
¢d0” dos ganhos com a industria bélica da guerra fria e dos
avangos cientificos. A tecnologia tornou lucrativo setores que
anteriormente tinham baixa lucratividade, ou ndo tinham, e
estavam nas maos do Estado.

A partir da regulacdo, usada como Unico remédio salvador
do mundo e protegida de grandes contestacdes pela midia
dos “donos do poder” (FAORO, 2000), o Estado passou a
adotar uma nova técnica de agdo na vida econdmica, ou seja,
o neoliberalismo de regulagdo. O poder estatal continuou a
intervir indiretamente no dominio econémico, através das
normas legais (leis, decretos, portaria), e intermediaria, via
agencias de regulagdo. Diferentemente das empresas estatais,
as agéncias ndo produzem bens nem prestam servigos a po-
pulag@o, mas somente fiscaliza e regula o mercado ditando
“comandos técnicos” de expansao, qualidade, indicadores de
reajuste de precos, etc.

Todavia, ¢ prudente frisar, que a técnica intervencionista de
regulacdo permite a existéncia de algumas empresas estatais,
em menor nimero, atuando no Aambito do mercado. Contudo,
sem desempenhar o papel anterior e possuindo uma reduzida
capacidade de ingeréncia na vida econdmica (CLARK, 2006,
p. 106).
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Ou seja, o Estado, dentro da Constitui¢do de 1988, manteve seu
mister de garantir cidadania ao seu povo, indistintamente. Jos¢ Murilo de
Carvalho, em sua obra Cidadania no Brasil — o Longo Caminho (2008),
dispde que o termo cidadania esta conectado a obrigagdo do Estado em
garantir condigdes para o exercicio de liberdades basicas (em determina-
das situagdes) ou mais sofisticadas (em outras), bem como a participagao
do povo na “riqueza coletiva” de forma tdo igualitaria quanto possivel.
(CARVALHO, 2008).

Este autor continua pontuando sobre o tema ao discorrer que o termo
“cidadania” ¢ complexo justamente porque “o exercicio de certos direitos,
como a liberdade de pensamento e o voto, ndo geram automaticamente o
gozo de outros, como a seguranca ¢ o emprego. O exercicio do voto ndo
garante a existéncia de governos atentos aos problemas basicos da popula-
¢d0” e que “[...] a cidadania inclui varias dimensoes e que algumas podem
estar presentes sem outras. Uma cidadania plena, que combine liberdade,
participacao e igualdade para todos, ¢ um ideal desenvolvido no Ocidente
e talvez inatingivel. Mas ele tem servido de pardmetro para o julgamento
da qualidade da cidadania em cada pais e em cada momento historico.”
(CARVALHO, 2008).

A despeito da fluidez e do dinamismo do tema, conforme vimos nas
ligoes de José Murilo de Carvalho, nos parece possivel, nesta visdo mais
pragmatica de cidadania (hé outras que enfocam o conceito sobre a Otica
da por¢ao publica de cada individuo*) conectar, com conforto, seu signi-
ficado a ideia de gozo dos direitos fundamentais, comegando pelo relativo
a dignidade da pessoa humana, e a protecao das garantias individuais dos
cidaddos, tudo em alinhamento com os objetos fundamentais da Republica
trazidos no artigo 3° da Constituicdo brasileira.

Contrario senso, quando nos referimos a existéncia no Brasil de uma

espécie de vacuo de cidadania, isso quer significar que nas diversas situ-
acoes quando o cidadao ¢ desamparado pelo Estado na concretizagao de

4 Vide artigo publicado pela professora Maria Victoria de Mesquita Benavides dispo-
nivel no enderego eletronico https://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid
=50102-64451994000200002 (acesso em 12/08/2020).
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seus direitos mais comezinhos, normalmente conectados a propria digni-
dade da pessoa humana (moradia, alimentagdo, acesso a agua potavel, a
rede de tratamento de esgoto, a um trabalho digno com remuneragao justa
etc.”), ou seja, quando o Estado se desalinha de seus objetivos fundamen-
tais (dentre os quais o de erradicar a pobreza), este individuo ¢ jogado em
uma completa auséncia de pertencimento a um locus de poder que seja
capaz de propiciar-lhe condi¢gdes minimamente dignas de sobrevivéncia.

Xperi vacu i ia, usénci X4
Ele experimenta este vacuo de cidadania, esta auséncia de conexado
com o Estado, esta falta de “ser ai”, dentro de uma ideia heideggeriana

e analitica existencial. Este “ndo ser-ai” € a inexisténcia ontologica do
d lit t 1. Este « ” t tol d
Estado para o individuo — ndo pela auséncia de linguagem, mas pela au-
séncia de pertencimento. E o “cidadio fora”, o “vazio existencial estatal”,
o vacuo de cidadania.

Isaiah Berlin trabalha duas dimensdes do conceito de liberdade: a
positiva, que diz respeito ao direito do individuo de tomar decisdes e en-
caminhar seu destino dentro de um leque de opg¢des razoaveis e, tanto
quanto possivel, isonomicas. Ja a “liberdade negativa” refere-se ao espa-
¢o “ndo publico” do individuo, dentro do qual ao Estado ndo ¢ dado in-
tervir (BERLIN 1998).

Estas duas dimensdes, ao contrario do que pode fazer pensar suas
denominag¢des, nao sdo antagonicas. Em grande medida se complemen-
tam e de alguma forma também se autolimitam, sem, contudo, entrar em
conflito. As duas tém ao fundo a atuagdo estatal. A positiva trata do Estado
promotor da liberdade, ou seja, do agente que possibilita (ou deve pos-
sibilitar) ao individuo a possibilidade de tomar decisdes e direcionar sua
existéncia. Ja a dimensdo negativa regula a propria atuagao do Estado em
face do cidadao, garantindo uma esfera privada.

Tanto a dimensao positiva quanto a negativa inserem o cidaddao em
uma posicao de “credor” perante o Estado, que deve tanto promover-lhe

5 Segundo dados da ONU Habitat, 1,6 mil milhdes de pessoas ndo tem habitacdo adequada
e 25% da populagdo mundial vive em bairros informais sem infraestruturas nem sanea-
mento basico, sem acesso a servigos publicos, com escassez de agua e de eletricidade.
(SANTOS, Boaventura de Souza. A cruel pedagogia do virus. Almedina, 2020, p. 18.)
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as oportunidades de escolha e direcionamento do proprio destino, como
também limitar seus atos diante do “ndo publico” que cada individuo car-
rega consigo.

O autor portugués André Barata em interessante obra — Sentidos
de Liberdade —, desenvolvendo raciocinio similar, faz a distingao entre
os termos “liberdade de” e “liberdade para”, assinalando que o primei-
ro se refere efetivamente a um sentido libertagdo. Gozar de “liberdade
de” significa, em sintese, estar apto para fruir dos direitos basicos e fun-
damentais do cidaddo, concatenados, em ultima instancia, com a prépria
dignidade da pessoa humana. A “liberdade de” garante o afastamento do
individuo de situagdes que atentem contra prerrogativas mais basicas da
condi¢do humana, dentre as quais, a propria vida, usufruida com dignida-
de (BARATA, 2008).

Ja a “liberdade para” introduz o plano de escolhas na vida do indivi-
duo, colocando-o ndo somente em condicao de gozar dignamente da vida,
mas também de ser, em alguma medida, o “dono de seu destino”, porquan-
to opgdes razodveis, igualitarias, foram-lhe concretamente (e ndo apenas
potencialmente) ofertadas ao longo de sua existéncia (BARATA, 2008).

E o Estado, portanto, quem deve prover liberdade ao cidadio em
todas as suas dimensoes: desde a liberdade necessaria para ndo ter ofendido
seus direitos basicos e fundamentais, especialmente conectados a vida
dignamente usufruida, até a liberdade para autodeterminagao, de acordo
com um plexo real de opgdes que se traduzam na experiéncia concreta de
cidadania. Logicamente formulando e realizando politicas socioecondmi-
cas de forma planejadas e dentro dos ditames e objetivos constitucionais.

Dentre varios fatores que se possa considerar crucial para que o in-
dividuo experimente a liberdade (preferencialmente a liberdade plena, mas
ao menos a “liberdade positiva” de Isayah Berlim ou a “liberdade de” tra-
balhada por André Barata), podemos afirmar, com conforto, que o empre-
go em condi¢des dignas e com remuneragao justa possui uma importancia
incomensuravel. Ademais, aqui emprego ¢ visto como vinculo formal entre
trabalhador e empregador, e alias, em face dos comandos constitucionais
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(arts. 6 e 170 caput e VIII da CR) fica vedado qualquer politica econdmi-
ca publica ou privada destinada ao desemprego (GRAU, 2010).

Umbilicalmente conectado a ideia de subsisténcia, que por sua vez
estd totalmente inserida no contexto da dignidade da pessoa humana, o
direito ao trabalho em condi¢des dignas e sua justa remuneragao pode ser
algado, sem esforco, ao rol dos direitos fundamentais do homem.

O Pacto de San José da Costa Rica, do qual o Brasil ¢ signatario,
prevé taxativamente:

Artigo 23

I) Todo o homem tem direito ao trabalho, a livre escolha
de emprego, a condigdes justas e favoraveis de trabalho e a
protegdo contra o desemprego.

II) Todo 0 homem, sem qualquer distin¢édo, tem direito a igual
remuneracdo por igual trabalho.

IIT) Todo o homem que trabalha tem direito a uma remune-
racdo justa e satisfatoria, que lhe assegure, assim como a sua
familia, uma existéncia compativel com a dignidade huma-
na, € a que se acrescentardo, se necessario, outros meios de
prote¢ao social.

IV) Todo 0 homem tem direito...

Por sua vez, um Estado cuja constitui¢do expressamente objetiva a
constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria, a erradicagdo da po-
breza, o desenvolvimento humano, a defesa de dignidade da pessoa etc.,
¢ natural concluir que o direito ao emprego (manté-lo ou conquista-lo),
com estabilidade, segurancga, previsibilidade, remuneragdo justa e com-
pativel com o trabalho desenvolvido pode ser considerado um direito
fundamental, tal como aqueles esculpidos expressamente no artigo 5° da
Constitui¢ao de 1988.

Demais disso, conforme ja mencionado, a Constituicdo de 1988
assenta o direito ao trabalho em seu artigo 6°, que consagra os Direitos
Sociais — Capitulo II do Titulo II intitulado “Dos Direitos e Garantias
Fundamentais”. Tal fato refor¢a, também pela logica topologica de cons-
trucao da nossa Lei Maior, a conclusdo acerca de tratar-se efetivamente
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de um direito fundamental; conclusdo a que chegamos também quan-
do avaliando sob um aspecto sistematico, donde extrai-se que o trabalho
¢ imprescindivel para qualquer nivel de vida digna, de cidadania, sen-
do impossivel afastar a natureza fundamental (estrito senso) deste direi-
to. Ademais, o citado art. 170, caput da Constitui¢ao, fixa como um dos
fundamentos da ordem econdomica a valoragao do trabalho humano, além
do seu inciso VIII prever o pleno emprego como um dos seus nove prin-
cipios, gerando assim a necessidade de politicas publicas destinadas ao
trabalho a fim de dar concretude ao pluralismo constitucional construido
pela “ideologia constitucional adotada” (SOUZA, 2017)

O saudoso Professor mineiro Washington Peluso Albino de Souza
(2017), de fato, inaugurou forte conceito acerca da ideologia constitucio-
nalmente adotada, que busca realizar um processo de transformagao de
ideologias politicas econdmicas puras, tais como o capitalismo, o socia-
lismo, o nacionalismo, em uma ordem juridica positivada e interpretada
de acordo com os valores constitucionais axiologicos, derivados, espe-
cialmente, dos principios explicitos e implicitos contidos na Constitui¢ao.

Nao se trata do sentido filosofico ou politico amplo, de ide-
ologia, nem mesmo de cada ideologia politica geralmente
referida, tal como a capitalista, a socialista, a comunista, etc.
Independentemente dessa configuragdo, referimo-nos aos
principios que sejam fundamentais na ordem juridica consi-
derada, mesmo que isoladamente se identifiquem com alguma
daquelas ideologias politicas acima referidas. A ideologia a
que nos referimos ¢ aquela definida, em Direito Positivo,
no Estado de Direito, pela Constitui¢do vigente, em cada
época e em cada pais. Por isso, a definimos como “ideologia
constitucionalmente adotada”. Fica estabelecida, pois, a di-
ferenga entre esta e a que se possa entender por ideologia dos
modelos teodricos tradicionais, ou seja, conjuntos de ideias, de
principios ou de teorias destinados a explicar, abstratamente,
a organizacdo social, a estrutura politica e assim por diante
(SOUZA, 2017, p. 28-29).
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Os principios da ordem juridica implementada pela nossa
Constitui¢ao, como vimos, ndo deixam duvidas de que, de acordo com a
ideologia constitucionalmente adotada pela nossa Lei Maior de 1988, o
trabalho, sobretudo a sua espécie emprego, e sua justa remuneragao, con-
quanto pilares essenciais da estrutura que conforma o préprio principio
da dignidade da pessoa humana, devem estar no centro das politicas pu-
blicas do Estado e do setor privado, notadamente quando eventos diver-
sos, aleatorios e imprevisiveis colocam em risco grande parte de sua oferta
aos cidadaos.

Nos parece claro, assim, que as agdes adotadas pela Unido na oca-
sido da crise financeira mundial de 2008, provocada, como visto acima,
pela bolha imobilidria do mercado norte-americano, que visavam sobretu-
do manter aquecido o mercado interno, fazendo girar a economia através
da roda da oferta e demanda, mostraram-se, na esséncia, alinhadas com
a ideologia constitucionalmente adotada pela Constituigdo de 1988, den-
tro da qual o emprego e sua remuneracao condigna configura verdadeiro
e inarredavel direito fundamental.

Tratou-se de uma intervengao no dominio econémico por indugao,
conforme nos ensina Eros Roberto Grau (2010). Para o emérito professor,
o Estado pode intervir no dominio econdmico por absor¢do ou participa-
¢do, quando o poder publico intervém enquanto empresario, seja em re-
gime de monopdlio, seja de participagdo, essencialmente presenciada nos
tempos do chamado neoliberalismo de regulamentacao (SOUZA, 2017).
O Estado pode também intervir por direcdo, quando através de normas
impositivas e proibitivas dita, por exemplo, o planejamento socioecono-
mico da nacdo ou o controle de pregos privados. E ainda a administracao
publica pode intervir no dominio econdmico por indu¢ao (GRAU, 2010),
ou seja, através de uma agdo sedutora concedendo alguma vantagem ou
prémio normalmente ao setor privado com a exigéncia de algumas con-
trapartidas em regra.

Ultrapassada a verificagdo da correcdo e acerto axioldgico e ontolod-
gico da medida politica econdmica, resta verificar se, de fato, estas agcdes
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atingiram seus objetivos e novos empregos foram gerados ou, a0 minimo,
os entao existentes foram mantidos.

Ademais, entendemos tratar-se, neste caso em tela, de uma tipica
norma premial (SOUZA, 2017) e Giovani Clark, Simone Bento Martins
Cirilo e Leonardo Alves Corréa, em artigo que tratava de semelhante ques-
tdo — os incentivos fiscais concedidos ao setor automobilistico ao longo
das ultimas décadas — trouxeram esclarecedoras licdes sobre a natureza
desta norma juridica.

Dentre as normas de contetido econdmico destacam-se as
normas premiais, aplicadas aos estimulos e incentivos, com
0 objetivo de induzir o comportamento dos agentes. Nesses
casos, a san¢ao prevista no consequente da norma € premial,
isto ¢, as normas se fundamentam numa consequéncia positiva
em razdo da pratica de uma conduta desejavel pelo Estado,
com o objetivo de concretizar os comandos constitucionais.

As normas premiais representam uma modalidade de a¢ao do
Estado sobre o dominio econémico, sendo classificada como
uma intervengao orientadora, como ensina Clark (2001, p. 31)

[.]

E para que as normas premiais cumpram a sua fung¢éo dentro
do Direito Econémico, assegurando a harmonia dos interesses
individuais e coletivos, devem se conformar a ordem juridica-
-politica-econémica vigente, corporificada pela ideologia da
Constituicdo Econdmica (artigos 170 a 192 da Constitui¢ao
Federal de 1988 —nucleo central da Ordem Econdémica Cons-
titucional). No caso brasileiro, tal ideologia tem sido definida
constitucionalmente com énfase no desenvolvimento, na va-
lorizagdo do trabalho humano, na livre iniciativa e na justica
social, ou seja, trata-se de uma ideologia plural, mesclando
comandos normativos complexos e diretivos de opgdes/
visdes politicas e econdmicas distintas (CIRILO, CLARK,
CORREA, 2020, p. 259-260).

Deste modo, muito embora estejamos diante de uma intervengao no
dominio econdmico através de uma norma de indugado, ¢ perfeitamente
cabivel a andlise do alinhamento do contetido de seus objetivos ontologi-
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cos com os resultados obtidos na pratica, de forma a verificar se além do
alinhamento constitucional (que guarda consonancia com a legitimidade
de sua propria institui¢do), sua aplicagdo pratica apurou os resultados es-
perados e proprios de uma norma premial.

E o que passamos a analisar.

4 DAS ISENCOES TRIBUTARIAS DA LINHA BRANCA
NA GERACAO E/OU MANUTENCAO DE EMPREGOS
NA CRISE DE 2008

Os beneficios concedidos pela Unido em 2008 para a chamada li-
nha branca (eletrodomésticos, eletroeletronicos e produtos afins) foram
inaugurados pelo Decreto n® 6.691, de 11 de dezembro de 2008 (BRASIL,
2008), que alterou a aliquota do IOF de 0,0082%, aprovada pelo Decreto
no 6.306, de 14 de dezembro de 2007 (BRASIL, 2007), para 0,0041% ao
dia. Anualmente representa reducao de 3% para 1,5%.

Em 2009, deu-se inicio a uma série de alteragdes das aliquotas de
IPI para os eletrodomésticos da linha branca. Em 17 de abril de 2009, foi
publicado o Decreto n® 6.825 que alterou as aliquotas previstas na TIPI
pelo Decreto n°® 6.006, de 28 de dezembro de 2006 (BRASIL, 2009). As
alteragdes consistiram na isen¢ao do IPI para fogdes e reducao de dez pon-
tos percentuais para freezers, maquinas de lavar roupas e refrigeradores.
Essa desoneragao tributaria tinha vigéncia prevista para até 16 de julho de
2009. Mas antes de finda sua vigéncia, a Unido editou o Decreto n°. 6.890
que prorrogou até 31 de outubro de 2009 as referidas desoneracdes, reti-
rando apenas os freezers da lista dos equipamentos. Em outubro daquele
mesmo ano, o Governo aprova outro decreto, reduzindo as aliquotas do
IPI para os produtos a depender de sua eficiéncia energética.

Em 2011, a Unido novamente reduziu o IOF — que ja havia tido re-
estabelecida sua aliquota aos patamares originais — para 2,5% ao ano. No
mesmo ato, o governo central renovou a redugdo de IPI para produtos da
linha branca com eficiéncia energética “A” ou “B” segundo a classificagdo


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2007/decreto/d6306.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2007/decreto/d6306.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/D6825.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/decreto/d6006.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d6890.htm
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do INMETRO, criando até mesmo incentivos maiores para outros itens,
como o fogdo, por exemplo, que teve zerada sua aliquota.

Ao longo dos anos seguintes, varias modifica¢des na legislagdo tri-
butéria foram implementadas, sempre visando uma espécie de revezamen-
to entre os bens que eram foco da desoneragdo. Vale mencionar, ainda,
que outros incentivos fiscais foram também concedidos para o setor au-
tomobilistico, para a compra de bens de capital etc., todos visando, como
ja mencionado, estimular o mercado interno, manter/aumentar os empre-
gos e acelerar as atividades produtivas que sentiam os reflexos da crise fi-
nanceira global.

Para a andlise da eficicia das medidas de politica econdmica adotadas
faremos um estudo comparativo dos dados de desemprego obtidos junto
ao Instituto Brasileiro de Geografia ¢ Estatistica (IBGE), especificamen-
te dentro do Cadastro Geral de Empregados e Desempregados (CAGED),
relativamente a 2008 (primeiro ano de sua elaborag¢do) e os anos seguin-
tes. Além disso, faremos uma andlise comparativa com os numeros da
taxa de desemprego nos Estados Unidos da América — principal pais atin-
gido pela crise, que se instalou no seu proprio mercado — da Franca, Italia
e Espanha. Concluimos, nesta analise comparativa especifica, que a des-
peito de uma piora ndo tanto significativa dos indices internos, o impacto
da crise foi menor do que comparado com outras nagdes. Todavia, alerta-
mos que a comparagdo ¢ meramente exemplificativa e seria necessitario
outros dados complementares a fim de consolidar/aprofundar nossas re-
flexdes, o que fugiria do objeto do artigo.

Segundo informagdes do CAGED, em agosto de 2008, ou seja, no
més imediatamente anterior ao “estouro da bolha” americana, o Brasil
apresentava uma taxa de desemprego de 6,23%. Nos meses subsequentes,
a despeito de um decréscimo do PIB, conforme ja mencionado, a taxa de
desemprego caiu. E este indice fechou o ano de 2008 com a minima his-
torica até entdo verificada: 7,8%. O desemprego entre homens atingira o
menor patamar desde quando comegou o controle nacional, 5,2%, e o de-
semprego entre as mulheres idem, 9,6%.
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Analisando més a més, verificamos que em novembro — més em que
entraram em vigor as desoneragdes, houve um aumento do desemprego
para a faixa de 7,27%. Mas, ja em dezembro daquele mesmo ano, houve
uma acentuada queda deste indice para 5,01%.

Em 2008, verificamos um acréscimo nominal de 16,69% entre os
meses de agosto e novembro na taxa de desemprego, seguida, em dezem-
bro, no més imediatamente subsequente a entrada em vigor das medidas
de desoneragdo, de uma queda de 31,09% neste indice. Esta diminuig¢ao
acentuada, porém, ndo pode ser totalmente atribuida as medidas fiscais.
Dezembro, historicamente, ¢ um més de significativo aumento do emprego
formal, motivado, sobretudo, pelas vendas de Natal e pelo setor de turismo
que sempre cresce na €poca do réveillon. Mas, com seguranca podemos
afirmar que o decrescimento forte do desemprego naquele més decorreu,
em alguma medida, das desoneragdes tributarias, mesmo porque o aumen-
to do nivel de emprego no més de dezembro dos anos anteriores sempre
permaneceu na faixa dos 15% (aumento nominal).

Em 2009, ano em que a crise foi mais fortemente sentida no Brasil,
a taxa de desemprego, contrariando a tendéncia de queda de dezembro de
2008, apresentou pequeno aumento € encerrou o ano na casa dos 8,1% —um
aumento nominal de 3,85%. Esta variagdo, segundo relatorios do proprio
Instituto de Pesquisa Econdmico Aplicada (IPEA), mostra praticamente
uma estabilidade na oferta de empregos no pais em 2009.

E nos trés anos subsequentes, a geracdo de vagas formais cresceu
consistentemente e a taxa de desemprego encerrou em 7, 6 € 5,5% em
2010, 2011 e 2012, respectivamente. Nos anos seguintes, a taxa voltou
a crescer, mas em aumento nominais ndo muito significativos até 2016,
quando houve um aumento, comparado ao ano anterior, de quase 50%. Ou
seja, nos anos de 2009 a 2015 a taxa de desemprego no Brasil reduziu e
permaneceu nesta tendéncia até a crise de 2014/2015, na qual, para mui-
tos estudiosos, ainda nos encontramos mergulhados, especialmente de-
vido as politicas do neoliberalismo de austeridade (CLARK, CORREA,
NASCIMENTO, 2020).
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Portanto, pela analise do comportamento do indice de desemprego
(metodologia escolhida neste trabalho), podemos concluir que os objeti-
vos de manutencao e/ou criagdao dos postos de trabalho no Brasil dentro
do cenario da crise do subprime americano foram atingidos.

A comparagao do comportamento dos nimeros de empregabilida-
de do Brasil com o de outras nagdes, reforcam ainda que, de fato, nos-
sa na¢do andou na contramao da tendéncia dos paises desenvolvidos — o
que acaba por corroborar a conclusao de que medidas de politicas econd-
micas implementadas naquele momento, dentro das quais, as desonera-
¢oes tributarias, se mostraram acertadas, pelo menos no que diz respeito
a meta de manutengao do emprego e da renda em nosso territorio. Apesar
de ndo existir instrumentos de contrapartidas especificas das normas pre-
miais (SOUZA, 2017) editadas, nem dados especificos de empregabili-
dade do setor produtivo pesquisado, nem muito menos estarem dentro de
um planejamento global ou setorial (art. 174 da CR).

O grafico abaixo demonstra que o Brasil, historicamente, sempre
manteve taxa de desemprego superior aos Estados Unidos da América
(significativamente superior, inclusive), & Espanha, a Franca e a Italia.
Todavia, nos anos subsequentes ao estouro da bolha imobiliaria america-
na esse quadro se inverteu.

O Brasil, de 2010 a 2015 registrou o menor indice de desemprego en-
tre as nagdes estudadas — o que, em grande medida, autoriza-nos concluir
que os efeitos da depressdo econdmica mundial daquele periodo foram de
fato sentidos de maneira mais branda em nossa nagdo, comparativamente
a EUA e aos Estados europeus analisados.
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Comparative da taxa de desemprego por ano
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Fonte: Elaboragdo propria com dados extraidos do site https://www.indexmundi.com —
Acesso em: 23 jan. 2021.

A comparacao indica que o Brasil, em relagdo aos Estados Unidos
da América, a Franga, a Italia e a Espanha foi a nagdo que menos teve seu
mercado de trabalho afetado no periodo compreendido entre 2009 e 2015 —
os anos mais diretamente sacrificados pela crise da bolha imobiliaria ame-
ricana. O Brasil foi a inica nacao a manter, mesmo apoés estourada a crise
global, a tendéncia de queda na taxa de desemprego que ja vinha sendo
uma realidade naquela década entre todos as nagdes estudadas.

E claro que a analise feita a partir apenas deste indicador — nivel
de desemprego — ndo permite uma conclusdo mais apurada sobre qual a
parcela deste cenario positivo deve ser creditada as politicas de desoneracao
tributdria da linha branca. Houve também, a época, desoneragdo do setor
automotivo, incentivo a concessdo de créditos, aumento de liquidez do
mercado com a diminui¢do do compulsorio do sistema bancario de 8 para
5,5%, além de outras medidas politicas econdmicas e financeiras dentro
do pacote de incentivo a economia adotado pela Unido.

De toda sorte, as desoneracdes da linha branca tinham um impor-
tante objetivo dentro do pacote de incentivo a economia e considerando o


https://www.indexmundi.com
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objetivo n%crlélfliec:l:e momento que era manter a economia aquecida, o nivel
de consumo em alta, de tal forma que industria e comércio pudessem su-
perar a crise, sem sofrer maiores impactos especialmente do mercado de
emprego, podemos confirmar, dentro da metodologia aqui adotada, que
ele foi atingido.

Apenas para corroborar estas conclusdes, ja que o indice escolhido
para avaliacdo da eficicia das medidas adotadas pela Unido foi o indice de
desemprego, como ja mencionado, registramos que Pesquisa Mensal do
Comércio (PMC) realizada mensalmente pelo IBGE mostra uma taxa de
crescimento sempre superior a 5% (chegando a ultrapassar 10% em 2010)
nos anos entre 2009 e 2014, o que refor¢a a conclusao no sentido de que,
mesmo diante da crise global vivida naqueles tempos, a economia brasi-
leira se manteve fortemente aquecida especialmente até 2012.
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Fonte: Lacerda, 2015.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Com a crise econdmica global decorrente do estouro da bolha imo-
biliaria americana, em 2008, o Estado brasileiro se viu diante do desafio
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de manter aquecida a economia, para evitar o sacrificio, especialmente,
do emprego e da renda do trabalhador.

Langou mao, entdo, de medidas de politica economica visando, so-
bretudo, “blindar”, tanto quanto possivel, o mercado interno brasileiro e,
desta forma, garantir a manutengao dos postos de trabalho. Para tanto, den-
tre as agdes executadas, instituiu uma série de desoneracdes tributarias que
atingiam produtos de grande impacto no comércio: eletrodomésticos es-
senciais —medida que ficou conhecida como desoneragdo da linha branca.

Analisada as ac¢des da Unido sob a oOtica da propria medida
implementada, concluimos inicialmente pelo seu acerto e legitimidade,
tendo em vista que sua teleologia — a manutengao do direito fundamen-
tal ao emprego digno e a justa remuneragao — encontra-se perfeitamente
alinhada com a ideologia constitucionalmente adotada pela Constituigao
Econdémica, que reclama politicas econdmicas publicas e privadas com o
objetivo de concretizar o dever ontologico do Estado de garantir os direi-
tos e garantias fundamentais dos cidadaos. Todavia, as normas premiais no
setor analisado (linha branca) ndo tinham contrapartidas, como geralmen-
te exige esse tipo de norma utilizada, inclusive o que dificulta uma analise
mais aprofundada da questdo, pois poderia ser um dos itens de exigéncia
ao setor a manutengdo e ampliacdo dos empregos, nem muito menos a re-
ferida politica econdmica foi concebida dentro de um planejamento es-
tatal setorial ou global prévio, mas via medidas conjunturais imediatas.

Ademais, verificamos que a desoneracgao tributaria da linha branca
atingiu sua missao inicialmente, pois, muito embora nao seja possivel nes-
te breve estudo a quantificagdo do papel efetivamente exercido pela poli-
tica econdmica no setor estudado, € certa sua importancia na manutencao
do emprego e da renda do trabalhador brasileiro — comprovada pela ma-
nutencao ou, até mesmo, queda da taxa desemprego nos anos posteriores a
2008 e ainda pelo crescimento do volume de vendas do varejo — compro-
vada pela PMC realizada mensalmente pelo IBGE — no mesmo periodo.
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CAPITULO 4: O EMPREENDEDORISMO
INOVADOR BRASILEIRO, NEUTRALIDADE
TRIBUTARIA E INTERVENCAO ECONOMICA

Mateus Bertoncini
Marcelo Reviglio Bertoncini

Danna Catharina Mascarello Luciani

RESUMO: A presente pesquisa tem como objetivo compreender o papel
da neutralidade tributaria na garantia de um ambiente propicio ao empre-
endedorismo no Brasil. Para tanto, por meio do método dedutivo, o arti-
go ¢ estruturado em trés objetivos especificos: (i) analisar a relagdo entre
Regulagdo, Mercado e Inovacao, com foco na intervengao estatal por meio
da tributacao; (i) estruturar a nogao de neutralidade tributéria e os impac-
tos de sua auséncia para o mercado; (iii) perceber a relevancia da neutra-
lidade tributaria para a garantia de uma estrutura mercadologica livre e
igual. A partir dos argumentos explorados, compreende-se que a obser-
vancia da neutralidade tributaria na politica fiscal nacional ¢ o caminho
para a garantia de um ambiente saudével e competitivo para o surgimento
e consolidacao de agentes econdmicos e da inovagado inerente a atividade
empreendedora, aplicando-se a Constitui¢ao do Brasil, inclusive conside-
rando-se sua natureza dirigista.

Palavras-chave: desenvolvimento; tributacao; neutralidade tributaria; em-
presa; intervencao do Estado.
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ABSTRACT: This research aims to understand the role of tax neutrality
in ensuring a good environment to entrepreneurship in Brazil. Therefore,
through the deductive method, the article is structured in three specific ob-
jectives: (i) to analyse the relationship between Regulation, Market and
Innovation, with a focus on state intervention through taxation; (ii) to ex-
plain the notion of tax neutrality and the results of its absence to the market;
(ii1) provide a tax neutral ambient for a free and equal market structure.
From the arguments explored, it is understood that the observance of tax
neutrality in the national fiscal policy is the way to guarantee a healthy
and specific environment for the emergence and consolidation of econo-
mic agents and innovation inherent to entrepreneurial activity, applying
the Constitution of Brazil, even considering its directing nature.

Keywords: development; taxation; tax neutrality, entrepreneurship, eco-
nomic intervention.

1 INTRODUCAO

Em um ambiente de livre mercado, agentes econdmicos reagem a
incentivos, que podem ser promovidos pelos proprios agentes, pela estru-
tura de mercado, pela regulacao estatal ou pela politica tributéria aplica-
vel. Considerando isso, o presente artigo tem como objetivo compreender
o papel da neutralidade tributaria na garantia de um ambiente propicio ao
empreendedorismo no Brasil, considerando a relevancia dessa como in-
centivo para a promogao da inovacao e consequente beneficios para o de-
senvolvimento socioecondmico nacional.

Para tanto, a pesquisa sera estruturada em trés itens. No primeiro,
sera analisada a relacdo entre as regulacdes do mercado e a consolidagdo
de um ambiente propicio as trocas voluntarias € a inovagao dessas de-
corrente. Em seguida, ¢ estruturada a nogdo de neutralidade tributéria e o
impacto da auséncia dessa para o mercado. Por fim, sdo trazidas conside-
ragOes acerca da relevancia da neutralidade tributaria para a garantia de
uma estrutura mercadoldgica livre e promissora.
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O empreendedorismo inovador brasileiro, neutralidade tributaria e
intervengdo econdmica sao temas de importancia indiscutivel, especial-
mente levando-se em conta o fato de que contemporaneamente tramita no
Congresso Nacional uma reforma tributdria, cuja interferéncia na vida dos
administrados e das empresas nao pode ser ignorada, em respeito aos prin-
cipios constitucionais da Ordem Tributaria, da Ordem Economica e aos
objetivos fundamentais da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil.

A partir de pesquisa bibliografica e do emprego do método deduti-
vo, objetiva-se demonstrar a correlagao entre as categorias que formam o
titulo do inédito artigo, com especial foco na neutralidade tributaria, tra-
balho que ora se apresenta a comunidade académica.

2 REGULACAO DO MERCADO E INOVACAO

Em uma estrutura de Economia de Mercado, a alocacao de ativos
ocorre por meio de trocas voluntarias realizadas por individuos indepen-
dentes e livres, sendo estruturada a partir das nogdes de livre iniciativa e
propriedade privada (TRINDADE, 2020, p. 1.980). Ainda, Mercado ¢ a
arena de interagao social (BECKERT, 2009, p. 248), sendo o inico am-
biente onde o individuo pode alcangar grande fortuna a partir do mérito
proprio sem ser impedido por terceiros de tentar (HAYEK, 2010, p. 114).

Mesmo nesse contexto de protagonismo do individuo, o Estado ocu-
pa relevante papel na manutenc¢ao da igualdade entre os participantes da
Economia de Mercado. Afinal, a estrutura governamental preserva a coo-
peragdo social, impedindo a¢des que enfraquecam a liberdade de escolha
para os cidaddos, evitando-se a tirania e a concentracao do poder em pou-
cos individuos (VON MISES, 2010, p. 340). Nesse sentido, cumpre res-
saltar os ensinamentos de Friedman (2014, p. 14-17), no sentido de que a
Liberdade ¢ composta de dois nticleos: a Liberdade Politica e a Liberdade
Economica. Enquanto a Politica pressupode a auséncia de “coer¢ao das pes-
soas entre si”’ com a possibilidade de participagdo, em igualdade, do cida-
ddo nas decisdes referentes a organizacao socioecondmica, a Econdmica
engloba a liberalidade para promover trocas voluntdrias com outros indi-
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viduos para aprimorar sua situagao particular. Além de relevantes de for-
ma isolada, os mecanismos de garantia de Liberdade Econdmica também
protegem a Liberdade Politica, e vice-versa, segregando os poderes eco-
ndmico e politico e evitando a utilizagdo de um para dominio do outro
(FRIEDMAN, 2014, p. 11).

Com a transi¢ao do Estado de Direito para o Estado Social, conso-
lidada no Estado Democratico de Direito, Liberdade e Igualdade — dois
conceitos aparentemente opostos — passaram a ser percebidos de forma
integrada, a partir da nogdo de autonomia da vontade do individuo, consi-
derando que a autodeterminagdo do cidadao ¢ limitada pelos direitos dos
demais membros da sociedade (FRAZAO, 2020, p. 105-106). Essa ideia
relaciona-se de certo modo com uma outra de maior amplitude, consisten-
te na dimensao econdmica dos direitos humanos, o chamado “Capitalismo
Humanista”, que tenta solucionar a “tensdo dialética entre a liberdade e a
igualdade na seara econdmica”, por intermédio da fraternidade (SAYEG;
BALERA, 2019, p. 280-281).

Entretanto, considerando que o lucro decorre do desequilibrio do mer-
cado (BECKERT, 2009, p. 257), e buscando reduzir a incerteza do lucro em
um ambiente de concorréncia, os agentes econdmicos tendem a adotar medi-
das que singularizam seus produtos, seja por meio de condutas antissociais
— como monopolios e cartéis, que enfraquecem a estrutura mercadologica
—, seja por meio da diferenciagcdo dos produtos e servigos para fidelizacao
ou alcance de novos consumidores (BECKERT, 2009, p. 258). Tanto que
“a industrializacdo, o desenvolvimento dos meios de transporte, das teleco-
municagdes e dos tratamentos de satde sdo fendmenos que decorrem, em
maior ou menor grau, de um mercado livre, em que as pessoas possuem a
licenga para buscar a inovacao e o lucro” (POMPEU; MELO, 2016, p. 194).

Schumpeter (1997, p. 76) ensina que as novidades ndo aparecem
no mercado em virtude de novas necessidades criadas espontaneamen-
te pelos consumidores: pelo contrario, ¢ o produtor que apresenta a ne-
cessidade, educando os consumidores a querer e depender do novo. Para
o autor, a producdo depende da combinagao de materiais e forgas dispo-
niveis, e, quando essas combinagdes derivam de um ajuste continuo de
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pequenas etapas, estar-se-a diante do crescimento econdmico. Por ou-
tro lado, quando surge, descontinuamente, uma combinagao diferenciada
desses materiais e forgas, levando a novos produtos ou novos métodos,
ocorre o desenvolvimento (SCHUMPETER, 1997, p. 76). Essa inclusao
de novidades pode ocorrer por meio de (i) introducao de um novo bem
ou de uma nova qualidade do bem; (ii) introdug¢do de um novo método de
producdo; (ii1) abertura de um novo mercado; (iv) conquista de uma nova
fonte de oferta de matérias-primas; ou (v) estabelecimento de uma nova
organizac¢do de industria (ex. criacdo ou fragmentagdo de um monopo6lio)
(SCHUMPETER, 1997, p. 76).

Compreende-se, portanto, que a teoria de Schumpeter percebe o
“desenvolvimento como um processo de destrui¢do e reconstrucao a par-
tir do processo de inovagao” (KALIL; GONCALVES, 2016, p. 502): a
denominada “destrui¢do criativa”, que acontece quando “Novos setores
atraem e desviam recursos dos antigos. Novas empresas absorvem os ne-
gbcios daquelas ja estabelecidas. Novas tecnologias tornam obsoletas as
competéncias e equipamentos existentes” (ACEMOGLU; ROBINSON,
2012, p. 88). Assim, empresas ja consolidadas no mercado tornam-se de-
fasadas em relacao as novidades de mercado, percebendo-se incapazes de
acompanhar os avangos promovidos por empresas que nao necessariamen-
te eram vistas como suas concorrentes diretas®.

E nesse sentido que Christensen (2012, p. 18) destaca que
mesmo empresas consolidadas em seus mercados, bem administradas
e competitivas perdem o dominio do mercado quando da ocorréncia de
mudangas tecnologicas no ramo, em especial quando trata-se de tecnologia
de ruptura. Essas tecnologias apresentam menor desempenho em relacao
ao que os consumidores tradicionais estdo acostumados, mas alcangam
interesses de clientes marginais por serem, frequentemente, mais simples,
mais baratas e mais convenientes de usar. Assim, primeiro ingressam no

6 Como exemplo, pode-se citar a transi¢ao dos servigos de TV por assinatura para pla-
taformas de streaming: se antes a concorréncia era entre as operadoras de TV a cabo,
atualmente a audiéncia ¢é dividida entre aqueles que preferem a plataforma on demand
e aqueles que continuam utilizando servigos de grade de canais.
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mercado, alcangando consumidores antes ndo abrangidos, para depois dos
mvestimentos necessarios, estabelecerem-se controlando inclusive os velhos
mercados, fornecendo desempenho satisfatdrio tanto para os consumidores
tradicionais quanto os marginais (CHRISTENSEN, 2012, p. 298).

O surgimento de inovagdes, inerentes ao empreendedorismo, depen-
de de um ambiente institucional favoravel. De acordo com Cassi (2020,
p. 113-114), tais inovagdes somente ocorrerdo se: (i) os custos de transa-
¢ao forem baixos, (ii) houver incentivo a cooperagdo entre agentes e (ii1)
houver protecdo de direitos de propriedade, inclusive de bens imateriais
(como as patentes). Assim, as Institui¢des possuem reflexo direto na capa-
cidade de os individuos gerarem e disseminarem os resultados decorren-
tes da inovagdo, afinal, sdo as restri¢des que moldam a interagdo humana
e estruturam incentivos para o intercambio (NORTH, 2018, p. 13).

O papel das Instituicdes € reduzir os custos de transacdo, garantindo
direitos de propriedade e o cumprimento de acordos prévios, viabilizando
arealizacao de acordos (NORTH, 2018, p. 69; 111). Considerando que o
processo de inovagdo possui custos que por vezes inviabilizam sua reali-
zagao, a estrutura institucional pode ser utilizada para fomentar a conduta
empreendedora. E nesse sentido que Hayek ressalta — tragando paralelo
com a doutrina de Adam Smith — que a atuacdo estatal possui um cam-
po “vasto e indisputavel” (HAYEK, 2010, p. 60) no que tange a criagdo e
mantimento de obras e instituigdes publicas cujos custos para individuos
impediriam que estes, isoladamente, realizassem tais investimentos, em-
bora os beneficios compensem quando alcangam um maior niimero de
pessoas (SMITH, 1996, p. 170).

Nesse sentido, destaca-se trés formas que o Estado pode agir en-
quanto agente de incentivo a inovagao: (i) como criador de tecnologias;
(i1) por meio da concessdo de subsidios a um projeto privado (como in-
centivos fiscais, financeiros ou crediticios); ou (iii) como demandante de
ideias, ou seja, como comprador das invengdes tecnologicas (FONSECA,
2001, p. 76). Nessas trés hipoteses o Estado estabelece um ambiente pro-
picio ao surgimento de inovagdes, por meio de incentivos aos agentes eco-
noémicos (KALIL; GONCALVES, p. 503).
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Percebe-se, portanto, que as estruturas mercantis possuem como ca-
racteristica precipua a volatilidade, a auséncia de perenidade. De modo se-
melhante devem ser as regulagdes aplicaveis ao mercado, inclusive aquelas
que integram a politica tributaria. Como as medidas governamentais se
prestam a reduzir as injusti¢as decorrentes das crises periodicas do siste-
ma capitalista, evitando que as estruturas sociais sejam afetadas de forma
permanente, as mudangas nas regulagdes aplicaveis decorrem desse cara-
ter ciclico da intervengao estatal na economia. Entretanto, nao ha medida
cientifica, ideoldgica ou dogmatica que defina as balizas dessa intervengao,
de modo que deve ser realizada em “‘um movimento continuo de avangos e
recuos”, seguindo a légica do mercado (COELHO, 2020, p. 432). Afinal,
a observancia do principio fundamental dos valores sociais da livre inicia-
tiva depende de a presenca do Poder Publico no dominio econémico ser
pautada nas “opgoes politicas de cada momento, respeitados os limites e
exigéncias constitucionais” (BARCELLOS; BARROSO, 2018, p. 112).

No que diz respeito a tributacao, uma estrutura tributaria ineficiente
e incerta apresenta altos custos de transagdo para a formaliza¢ao de nego-
cios (CALIENDO, 2009, p. 211), interferindo no processo de tomada de
decisdo do individuo sobre praticar ou nao determinada conduta (KALIL;
GONCALVES, 2016, p. 506). Assim, a politica tributaria nacional deve ser
desenhada a fim de incentivar a solu¢do dos problemas brasileiros por meio
do desenvolvimento do sistema produtivo, tornando o tratamento tributa-
rio favoravel ao desenvolvimento tecnologico, como ocorre, por exemplo,
nos Estados Unidos e Europa (CALIENDO; MUNIZ, 2014, p. 185-186).

A intervengao estatal por meio da tributagdo eficiente ¢ fundamental
para que a fungdo estatal — de reduzir incertezas — seja realizada, de modo
a promover um ambiente em que as trocas possam ocorrer de forma livre
e de acordo com a vontade das partes. Friedman (2014, p. 30) traz a res-
salva de que “as trocas sdo efetivamente voluntérias s6 quando existem
alternativas quase equivalentes”, ou seja, a presenca de monopdlios ou do
controle do mercado por poucos agentes leva a auséncia de alternativas,
ferindo a liberdade das trocas. Além desse ja ser um grave problema para
a estrutura mercantil, por vezes os monopoélios decorrem do apoio gover-
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namental, o que desvirtua os interesses inicialmente buscados por meio
da intervencao estatal.

Isso se torna ainda mais grave quando esse apoio garante ao particu-
lar forcas excessivas que desequilibram o mercado, o que, além de deses-
truturar os concorrentes ja existentes, acaba por impedir a entrada de novos
agentes econdmicos, violando a livre concorréncia, principio da Ordem
Econémica Brasileira, conforme artigo 170, inciso IV da Constitui¢ao
Federal. E nesse sentido que o artigo 146-A da Constitui¢do Federal traz
a ideia de que a interven¢ao do governo na economia nao ocorra de modo
a reduzir a concorréncia, garantindo a participagdo de agentes em grau
de igualdade’. Além disso, os tributos devem afetar o minimo possivel
as condi¢des naturais do mercado, ndo interferindo na decisao do agen-
te economico. Trata-se da no¢ao de neutralidade tributaria, a ser aborda-
da no item a seguir.

3 NEUTRALIDADE TRIBUTARIA

O principio da neutralidade tributaria advém da Economia, e tem por
ideia geral que a tributagdo ndo deve afetar a escolha dos agentes econd-
micos. Assim, a neutralidade impoe ao Estado um dever negativo: a tri-
butacdo ndo pode desencorajar a atuacdo daqueles (SHU-CHIEN, 2018,
p. 36) em suas interagcdes no mercado. Ainda, a base para identificar a
neutralidade de um sistema tributario ¢ comparar a situagdo em concre-
to como se a atividade tivesse sido exercida sem tributo cobrado (SHU-
CHIEN, 2018, p. 36).

Adam Smith apontava que (i) igualdade, (ii) certeza, (iii) conveni-
éncia e (iv) eficiéncia seriam os quatro atributos fundamentais para um
sistema tributario adequado (SMITH, 1981, p. 420-421). Com efeito,
“igualdade” seria entendida do exemplo de como ocorreria o custeamen-
to de despesas de dois coproprietarios: “a medida dos frutos que cada um

7 A literalidade do artigo é: Art. 146-A. Lei complementar podera estabelecer critérios
especiais de tributagdo, com o objetivo de prevenir desequilibrios da concorréncia,
sem prejuizo da competéncia de a Unido, por lei, estabelecer normas de igual objetivo.
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percebe do bem, ou seja, proporcionalmente aos beneficios que obtém”
(MOREIRA, 2019, p. 35). “Certeza” seria a defini¢ao clara e objetiva de
quando, como ¢ onde pagar um tributo, a fim de evitar arbitrariedades.
“Conveniéncia” representaria a ideia da cobranga de tributos da maneira
que menos onere o contribuinte. Em outras palavras, seria o recolhimen-
to apos a pratica de um fato tributavel. Por fim, a “eficiéncia” para Smith
seria a cobranga de montantes do sujeito passivo proximos as despesas
estatais (MOREIRA, 2019, p. 35-37).

Ainda, poder-se-ia diferenciar a neutralidade horizontal da vertical,
posto que a primeira veda diferenciagdes desmotivadas, de maneira a res-
peitar ao preceito da capacidade contributiva, enquanto a segunda abarca
a criagcdo de mecanismos que impedem a tributacdo em cascata, sobretudo
com a utilizagao de créditos apds a circulacao de mercadorias, por exemplo
(MOREIRA, 2019, p. 37). A primeira ¢ exclusiva dos [VA’s e diz respeito
a possibilidade de compensar o imposto pago recolhido na etapa anterior,
para que a “aliquota efetiva da exagao seja sempre equivalente aquela no-
minalmente fixada em lei.” (MOREIRA, 2019, p. 27-28). Ja a neutrali-
dade horizontal predica a isonomia, impondo o dever de se tributar com
aliquotas iguais bens idénticos ou similares (MOREIRA, 2019, p. 29).

Mas, outras sdo as avaliagdes possiveis quanto a neutralidade tribu-
taria, especialmente quanto a que ela se direciona e da importancia que
exerce na classificagdo da intervencdo do Estado na Economia. Nesse
caso, tendo como premissa basica que ¢ impossivel, como afirmam André
Mendes Moreira (MOREIRA, 2019, p. 38), citando Thomas Malthus, e
Jennifer Chen Shu-Chien (SHU-CHIEN, 2018, p. 36), citando Rothbard,
haver neutralidade plena, um tributo puramente neutro.

Ora, enquanto para Malthus a instauragao de tributos fatalmente im-
plica em impactos as Economias Publicas e Privadas, para Rothbard, um
tributo jamais serd neutro pois qualquer interven¢do estatal na vida em
sociedade deve ser repelida. Em harmonia com Malthus, ele afirma que
qualquer tributo causara uma perturba¢ao na Economia.

No Direito, a conceituacao de neutralidade ndo equivale, necessa-
riamente, aquele apresentado pela Economia, ainda que estas duas areas
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do conhecimento possuam diversos pontos de contato. Assim, a neutra-
lidade pode ser compreendida juridicamente como instrumento na busca
pela igualdade positiva, tendo em vista os principios e regras informadores
da Constitui¢do de 1988 na organizacdo econdmica brasileira: livre con-
corréncia, livre iniciativa e o livre mercado (MOREIRA, 2019, p. 43-44).

O estudo da neutralidade tributaria pode ser conduzido de forma es-
pecifica, com a sua aplicag@o sobre uma exagao em particular dentro de um
sistema tributario, ou de forma ampla, como um dos principios regentes
de um ordenamento tributario especifico, seja nacional ou internacional.

A pesquisa pontual leva a um juizo especifico para o tributo perqui-
rido, com o intuito de afirmar a contemplacao do principio em questdo na
aplicag¢do daquele. Exemplos de pesquisas de tal escopo sdo as apresenta-
das pelas obras acima mencionadas de Moreira e Shu-Chien.

O professor mineiro estuda com grande verticalizagao a neutralidade
incidente sobre os tributos de valor acrescido, especialmente sobre o con-
sumo, afirmando que ndo existem somente dois modelos de imposto sobre
valor acrescido (IVA), o tradicional (europeu) — com aliquotas maiores e
variaveis, mas possibilitando isengdes — e 0 moderno (neozelandés) — ali-
quota Unica e de percentual menor, mas sem a possibilidade de isengdes
—, mas, sim, diversos “impostos plurifasicos ndo cumulativos sobre o con-
sumo instituidos por 168 paises — que se assemelham aos modelos acadé-
micos do imposto em maior ou menor grau.” (MOREIRA, 2019, p. 24).

Da citagdao acima, destaca-se a principal nota de neutralidade tri-
butaria que o mencionado autor compreende como nucleo central: a ndo
cumulatividade. Dessa observagdo, denota-se que a tributacdo neutra e
nao cumulativa faz com que o numero de vezes da circulacao dos bens
ndo intervenha sobre o valor devido. Portanto, ndo implicando sobre a for-
macao de pregos e garantindo a livre circulacdo de bens, mirando a ine-
xisténcia de influéncia do consumidor final na escolha do bem a adquirir
(MOREIRA, 2019, p. 26).

Shu-Chien, por sua vez emprega pesquisa sobre a proposta do Common
Consolidated Corporate Tax Base (CCCTB), tributo que incidiria sobre as
empresas domiciliadas em paises integrantes do mercado comum europeu.
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Como sua andlise se d4 sobre um sistema legal comum entre pai-
ses, mas que se relaciona com legislagdes de cada um daqueles, fala-se em
importagdo de capital e exportagao de capital como elementos avaliativos
da neutralidade fiscal, que devem ser comparados ao final para verifica-
¢ao do cumprimento do principio estudado (SHU-CHIEN, 2018, p. 36).

Jé& que tais elementos sdo excludentes entre si, ndo ¢ possivel sua ocor-
réncia simultanea. Isto, juntamente com outros elementos de neutralidade,
como neutralidade do mercado e neutralidade incidente sobre os detentores
de riqueza, sdo diferentes meios de se direcionar a politica escolhida por um
pais, por uma sociedade, em especifico (SHU-CHIEN, 2018, p. 37).

Referida licdo tem importancia impar para o que se desenvolvera
adiante, e pode ser assim resumida, nas palavras da citada autora chinesa:
O principio da neutralidade na literatura econdmica requer

que também se combine com uma ‘base de neutralidade’, tais

como importagdo de capital, exportacao de capital, posse do

capital, competicdo de mercado, etc. Portanto ¢ interessante

demonstrar que esses elementos de neutralidade ndo sdo por

si sO ‘neutros’, porque cada um tem uma direcdo politica
especifica. (SHU-CHIEN, 2018, p. 38).%

Portanto, a adogdo de politica fiscal deve levar em consideracao o
ordenamento juridico vigente tentando eliminar distor¢des que a tributa-
¢ao como naquele momento emoldurada € prescrita, querendo que as ex-
ternalidades sobre a atividade de mercado influam o minimo possivel. Isso
com forca na eficiéncia do mercado e na busca pela justica fiscal — esta
ultima com forte carga do estudo do Direito, como acima descrito — con-

templando-se “as quatro caracteristicas ideais de um sistema tributario
(igualdade, certeza, conveniéncia e eficiéncia)” (MOREIRA, 2019, p. 37).

Daqui a importancia da analise ampla, que se propde.

8 Tradugdo do Autor. Original em inglés: “The neutrality principle in the economic litera-
ture also has to be combined with a ‘neutrality ground’, such as capital import, capital
export, capital ownership market competition, etc. Therefore it is quite interesting to
show that, these neutrality principles are not ‘neutral’ themselves, because each of them
has a distinct policy direction”.
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Estabelecidos os marcos tedricos quanto a neutralidade, passa-se a
compreensdo da neutralidade no Direito Tributario brasileiro, que, con-
forme alude Ricardo Diefenthaeler, ganhou status de norma positivada no
texto constitucional com a edi¢do do art. 146-A°, inserido pela Emenda
Constitucional n°® 42/2003, prescrevendo o estabelecimento especial de
critérios para evitar que a tributagdo provoque desequilibrios na concor-
réncia (DIEFENTHAELER, 2012, p. 187).

Logo, ¢ possivel afirmar que a neutralidade, ainda que anteriormen-
te pregada pela doutrina, passou a integrar a ciéncia do Direito Tributario
patrio de forma definitiva, tornando-se mais uma baliza ao poder de tri-
butar, com o fim de proteger o mercado brasileiro e os direitos dos contri-
buintes em desfavor de tributagdo que interfira excessivamente na escolha
dos agentes econdmicos.

Entretanto, ressalte-se que questdes de politica fiscal devem levar
em consideragdo o projeto de cada sociedade. No Brasil, a Constitui¢do
determinou programas que visem o desenvolvimento nacional, erradi-
cando a miséria e diminuindo desigualdades sociais e regionais, por isso,
para compreender o alcance da neutralidade fiscal no Brasil, para além
de eventuais limites dogmatico-normativos do Direito Tributario e sua
ciéncia, convém dar destaque ao viés dirigista da Constitui¢do do Brasil
(MOREIRA, 2019, p. 45).

4 POLITICA TRIBUTARIA, NEUTRALIDADE E O
EQUILIBRIO DA ESTRUTURA MERCADOLOGICA
BRASILEIRA

Dentre os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil
encontra-se “garantir o desenvolvimento nacional” (inciso II, art. 3° da
CRFB). Esse objetivo pode ser considerado tanto a partir do plano estatal
(com o equilibrio da estruturagdo organizacional e financeira do Estado)

9 Art. 146-A. Lei complementar podera estabelecer critérios especiais de tributagao, com
0 objetivo de prevenir desequilibrios da concorréncia, sem prejuizo da competéncia de
a Unido, por lei, estabelecer normas de igual objetivo.
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quanto do plano individual (com a existéncia de condi¢des materiais de
existéncia digna) (FACHIN, 2010, p. 180; 193).

Ao analisar a estrutura de escalonamento dos Estados em “desen-
volvidos”, “em desenvolvimento” e “subdesenvolvidos”, Ursula Hicks
(1957, p. 4-6) percebeu cinco caracteristicas inerentes aos paises subde-
senvolvidos, que sdo: (i) o baixo padrdo de vida da média da populagao;
(1) a escassez de recursos necessarios ao desenvolvimento; (iii) a falta de
empreendedorismo espontaneo; (iv) grande taxa de mortalidade; (v) cres-
cente taxa de natalidade, mas sem aumento da expectativa de vida. Para o
presente artigo, destaca-se a falta de empreendedorismo espontaneo, que
leva a um processo continuo de producdo, que tem como consequéncia
o aumento da intervengdo estatal na economia para suprir as auséncias

(CASSI, 2020, p. 64).

Mesmo assim, a realidade brasileira pode ser promissora. A Taxa de
Empreendedorismo Total no Brasil em 2019 foi de 38,7%. Esse nimero ¢
formado por todos os individuos relacionados com atividade empreende-
dora em relacdo ao total da populagdo adulta (de 18 a 64 anos). Isso signi-
fica que, aproximadamente, 53 milhoes de brasileiros adultos realizavam
alguma atividade empreendedora, como o envolvimento na criagdo ou na
consolida¢do de um novo negécio ou na manuten¢ao de um empreendi-
mento ja estabelecido (GLOBAL ENTREPRENEURSHIP MONITOR
BRASIL, 2019, p. 29). Em 2020, esses nimeros sofreram impactos sig-
nificativos, como demonstrado por Melles:

Em 2020, a taxa de empreendedorismo total no Brasil caiu 20% e
atingiu o menor patamar dos ultimos oito anos, motivada, principalmen-
te, pela saida de empreendedores mais antigos e experientes do mundo
dos negocios. Apesar da taxa de empreendedorismo inicial, aquela que
mede os negocios com até 3,5 anos, ter apresentado um ligeiro aumento
passando de 23,3% para 23,4% e atingindo a maior taxa historica da sé-
rie que teve inicio em 2002, a forte redugdo na quantidade de empreende-
dores estabelecidos, os que empreendem hé mais de 3,5 anos, derrubou a
taxa total, ao passar de 16,2% para 8,7%, uma reducao de quase 50%. Ao
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fim, o nimero de empreendedores estabelecidos ficou abaixo do registra-
do em 2004 (2021, s.p.).

Percebe-se que a situagdo epidemiologica, provocada pela pandemia
do Covid-19, teve impactos na entrada e consolidagdo de novos agentes
no mercado, entretanto, para além disso, outros fatores igualmente impac-
tam nessa realidade.

O Brasil encontra-se na 143% colocagao no 2021 Index Of Economic
Freedom, que avaliou 180 paises, principalmente em virtude dos baixos
indices de liberdade de trocas, volume de obstaculos burocraticos,
ineficiéncia das intervengoes jurisdicionais, altos gastos do governo para
financiar a maquina publica e alta carga tributaria a ser suportada para
a pratica da atividade empresaria (THE HERITAGE FOUNDATION,
2021). Conforme demonstrado pela pesquisa, a ma colocagao do Brasil
decorre do fato de as estruturas governamentais serem insuficientes para
consolida¢do de um ambiente livre para promocao de trocas e estdvel para
correta definicdo dos direitos de propriedade.

Afinal, quando o Estado intervém na economia, o faz a partir de um
planejamento que, por vezes, desconsidera a imprevisibilidade mercado-
logica, de modo que custos decorrentes dessa atuagdo acabam sobrecar-
regando os particulares direta e indiretamente, seja por meio das barreiras
ao empreendedorismo, seja por meio do aumento de tributos para custear
eventuais erros cometidos (POMPEU; MELO, 2016, p. 192).

Assim, o respeito a neutralidade tributaria — com especial atencao
a que se nominou horizontal — garante um ambiente propicio a consoli-
dagdo de agentes de mercado, o que também promove a inovagao, tendo
impactos direitos e positivos no desenvolvimento nacional. Com a aplica-
¢ao da neutralidade tributaria pretende-se garantir a igualdade de chances
para os agentes econdmicos explorarem determinada atividade produtiva
(FERRAZ JUNIOR, 2005, p. 733), sem que o Estado, no exercicio da re-
gulacdo, privilegie determinado grupo de concorrentes em detrimento de
outros, em consonancia com os principios “da proibi¢do de vantagens tri-
butarias fundadas em privilégios” (CARRAZA, 2017, p. 90-93) e da “nao
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discriminacao tributéria, em razao da procedéncia ou do destino dos bens”
(CARVALHO, 2017, p. 188).

A incidéncia da tributagdo de forma que o agente econdmico a ela
submetida ndo a considere para fins de tomada de decisdes econdmicas
contribui para o estabelecimento de condigdes competitivas em igualdade
(FREITAS, 2019, p. 218). E nesse sentido que a neutralidade fiscal serve
para aplainar o campo do desenvolvimento empresarial e inovador nas so-
ciedades, inclusive na brasileira.

E preciso destacar um aspecto interessante da neutralidade tributéria,
em especial em um Estado caracterizado pelo dirigismo, como o brasileiro.
Inobstante se conhecer que neutralidade tributaria significa nao influéncia do
tributo sobre a escolha econdomica do agente. Do que decorreria uma atuagao
negativa do Estado no que diz respeito a utilizagdo da politica fiscal para
promocao do interesse publico, sabe-se que deve se considerar a caracteristica
constitucional brasileira da busca pelos objetivos republicanos estampados
no art. 3° da Constitui¢do do Brasil. Apesar de parecer contraditoria tal
colocacdo, Leonardo Buissa Freitas (2019, p. 217) apresenta solucdo para
o conflito principioldgico que se colocou: serd necessario utilizar-se da
ponderacao de valores, tendo em vista que a neutralidade deriva do principio
dalivre concorréncia e a intervenc¢do econdmica pela tributagdo do principio
do interesse publico (FREITAS, 2019, p. 217).

Portanto, a aplicacdo da neutralidade tributaria deve ser embebida
dos valores da Constitui¢ao do Brasil, visando dar cumprimento aos obje-
tivos republicanos encartados (MOREIRA, 2019, p. 49). O que nao neces-
sariamente implica em desconfiguracao da ideia de neutralidade tributaria,
tendo em vista que esta serd a regra para a orientagcdo das politicas fis-
cais, salvo quando o Estado precisar utilizar das ferramentas regulatorias
para conformar realidades desiguais a ponto de equaliza-las socialmente
(FREITAS, 2019, p.218).

Nessa ultima afirmacdo estéd insculpida a subsidiariedade da atua-
¢do estatal na economia, o que, para fins de estudo do direito tributério,
representa consequéncia logica do que se classifica como Estado Fiscal
pela doutrina (ROCHA, 2020, p. 12), como aquele que ¢ majoritariamen-
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te subsidiado pelos impostos para o sustento dos direitos que promove e
protege, mas que garante a liberdade econdmica as pessoas para explora-
¢do inovadora e criativa. Sendo esse o perfil brasileiro de Estado, como
descrito no art. 173 da Constitui¢ao do Brasil'®.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A proposta do capitulo ¢ apresentar a neutralidade tributdria como
instrumental para o desenvolvimento do empreendedorismo no Brasil, em
especial por preconizar a nao intervengao direta da atuacao estatal na es-
colha do agente econdmico.

Foram apresentadas as caracteristicas do capitalismo e como sua fun-
cionalizacao implica na necessidade de permitir aos agentes interagdes li-
vres e em pé de igualdade para o desenvolvimento econémico dentro do
mercado. Mas, sem descuidar da necessaria atuagdo estatal para assegurar
que as trocas entre os agentes econdmicos sejam idoneas, no sentido de se
dar liberdade ao consumidor, por exemplo, de escolher o melhor produto
dentre aqueles que pode adquirir. Ou seja, viabilizando-se o maior niime-
ro de concorrentes dentro de um nicho especifico.

Em seguida, dissertou-se sobre a neutralidade tributéria e sua con-
ceituacdo econOmica e juridica. Isto para conceituar o instituto estudado
e apresentar caracteristicas que permitissem chegar ao capitulo seguinte,
em especial a classificacdo da neutralidade tributaria horizontal, aquela
que determina o estabelecimento de igualdade na tributagao entre bens ou
atos e fatos semelhantes.

Isso para apresentar a caracteristica de que a neutralidade tributéria
pode ser considerada consequéncia do principio da livre concorréncia, em
especial para o estabelecimento de igualdade entre agentes ja consolida-
dos em determinado nicho de mercado, e aqueles que pretendem introdu-
zir-se neste com novidades. Contemplando-se, tanto a proposta capitalista

10 Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constitui¢do, a exploragdo direta de
atividade econdmica pelo Estado s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos
da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.
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de liberdade e inovagdo para maior participa¢dao no mercado (maior ofer-
ta), quanto a necessidade de respeito e deferéncia a caracteristica dirigis-
ta do estado brasileiro.

Dessa forma, € possivel afirmar que a neutralidade tributéria ¢ ins-
trumento idoneo para a persecucao de objetivos republicanos, em especial
de atingimento do desenvolvimento, sem jamais se olvidar da dimensao
econdmica dos direitos humanos.
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CAPITULO 5: OS NUDGES E A ARQUITETURA
DE ESCOLHA COMO FORMA DE REGULACAO
DA ECONOMIA DE MERCADO

Demetrius Nichele Macei

Klaus Almeida Struecker

RESUMO: O objetivo do presente estudo € analisar os nudges e a arqui-
tetura de escolha como ferramentas essenciais na regulagdo da economia
de mercado. A partir de uma revisao bibliografica multidisciplinar de li-
vros e artigos cientificos, tendo natureza essencialmente tedrica, € possi-
vel verificar que o nudge pode ser compreendido como um “empurrao”,
um “cutucdo”, uma espécie de “indicacdo” ndo explicita e ndo vinculativa
de opg¢des previamente programadas pelo agente publico. Trata-se de ins-
trumento que atua como uma ferramenta influenciadora de escolhas indi-
viduais visando ao incremento do bem-estar em diversas esferas sociais,
como saude, educacao, finangas e seguranca. O nudge ¢ um mecanismo
de sugestdao. Nao sendo obrigatorio, o incentivo funciona como uma es-
trutura prévia de persuasdo colocada a avaliagdo do agente no momento
da escolha. O objetivo do Estado, nesta situagao, ¢ buscar os melhores in-
centivos comportamentais para evitar que os agentes econdmicos sejam
prejudicados em razdo de suas proprias escolhas.

Palavras-chave: nudges; arquitetura de escolha; Estado; economia de
mercado.
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ABSTRACT: The aim of this study is to analyze nudges and choice ar-
chitecture as essential tools in the regulation of the market economy. From
a multidisciplinary bibliographic review of books and scientific articles,
essentially theoretical in nature, it is possible to verify that nudge can be
understood as a “push”, a “puzzle”, a kind of non-explicit and non-bind-
ing “indication” of options previously programmed by the public agent.
It is an instrument that acts as an influencing tool for individual choices
aimed at increasing well-being in various social spheres, such as health,
education, finance and security. Nudge is a suggestion mechanism. Not be-
ing mandatory, the incentive works as a prior persuasion structure placed
on the agent’s assessment at the time of choice. The State’s objective, in
this situation, is to seek the best behavioral incentives to prevent econom-
ic agents from being harmed due to their own choices.

Keywords: nudges; choice architecture; State; market economy.

1 INTRODUCAO

O foco do presente trabalho ¢ estudar os nudges e a arquitetura de
escolha como instrumentos essenciais na regulacdo da economia de mer-
cado. A arquitetura de escolha (também conhecida como nudging) ¢ a es-
truturacdo do contexto no qual as pessoas tomam decisdes, com o intuito
de influencid-las de forma previsivel. Trata-se de uma condugao que mo-
difica o comportamento das pessoas de forma previsivel, sem proibir ne-
nhuma opg¢ao nem mudar significativamente seus incentivos economicos.
A economia comportamental, neste sentido, rejeita a ideia de que o pro-
cesso de tomada de decisdao ¢ baseado na logica pura e singular.

Este comportamento irracional, que se manifesta nas decisdes, pode
ser previsivel, incitado ou estimulado. Com efeito, a arquitetura de esco-
lha consiste em intervengdes comportamentais, visando influenciar o com-
portamento das pessoas, com foco no contexto, com sustentacao cientifica
e fazendo uso de um pensamento projetual. Desta maneira, a nogao geral
de arquitetura da escolha propde organizar o ambiente que as pessoas se
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relacionam para melhorar suas decisdes e, consequentemente, sua produ-
tividade, progresso e bem-estar.

A teoria clédssica da economia pressupde que as pessoas sao racio-
nais. Sendo assim, tomam decisdes segundo as informagdes disponiveis e
escolhem a op¢ao que vai melhor servir a elas. Em outras palavras, o cam-
po da economia classica aborda um padrao de decisdes feito de maneira
racional e logica, enquanto a economia comportamental abre discussdao
para agdes irracionais e busca entender o motivo dessas acdes. Os nudges
fazem parte disso, assinalando para o fato de que as pessoas tendem a fa-
zer mais escolhas instintivas do que racionais.

Trata-se de uma indica¢do, um mecanismo sugestivo que influencia
a tomada de decisdes dos individuos para o incremento de objetivos es-
pecificos nos mais variados setores, publicos ou privados. Com efeito, a
medida parte da ideia econdmica comportamental de que as pessoas nem
sempre escolhem as melhores op¢des para si, pois suas decisdes sofrem in-
fluéncia de vérias vertentes. Se o comportamento humano irracional pode
ser previsto, podera ser influenciado ou fomentado.

Deste modo, ¢ possivel aimplementagdo de nudges nas politicas pu-
blicas por meio de intervengdes suaves nas decisdes dos individuos. Por
se tratar de uma ac¢do que intervém em processos decisorios, deve haver
uma aten¢ao redobrada sobre a vontade do cidaddo de maneira a garantir
que o agente influenciador (responsavel pelo nudge) encontra-se, realmen-
te, na busca do bem-estar social. Apenas com este tipo de cuidado, consi-
dera-se essa intervengao legitima e plausivel. (FEITOSA; CRUZ, 2019).

Os empurrdes, por sua vez, podem ser definidos como pequenas al-
teragdes de design que podem afetar o comportamento individual. Estas
técnicas se baseiam em insights da ciéncia comportamental e, quando uti-
lizadas, podem ser muito tteis. Entretanto, € preciso ter certeza de que os
nudges ndo estdo sendo utilizados para convencer as pessoas a tomarem
decisdes ruins das quais se arrependerao.

E possivel a interven¢cdo de um Estado Regulador na funcdo de
ampliar a qualidade de vida dos cidaddos de maneira a influenciar o
comportamento das pessoas para fazer determinadas escolhas, sem excluir
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a consciéncia dessas decisdes, ou seja, nao se busca um Estado controlador,
mas sim, um Estado mais eficiente na vida social das pessoas.

2 DEFINICOES E OBJETIVOS

A investigagdo académica ora proposta sera pautada pelo método de-
dutivo, a ser empreendido a partir de uma revisao bibliografica multidisci-
plinar de livros e artigos cientificos, tendo natureza essencialmente teorica.

Proceder-se-4 a um estudo que envolva as principais obras sobre o
tema e que enfrentem devidamente a complexidade do objeto de estudo
em questdo. Com este método, sera possivel, num primeiro momento, re-
velar-se conceitos tedricos, tanto juridicos quanto econdmicos, pertinen-
tes e necessarios ao entendimento do tema.

A nogao geral e a expressdo foram criadas no livro “Nudge: o em-
purrdo para escolha certa”, dos economistas comportamentais Richard
Thaler e Cass Sunstein. O objetivo dos autores ¢ abordar os principios da
estrutura visual centrada no usudrio com as ideias das ciéncias comporta-
mentais na forma da arquitetura de escolha para a elaboragao de politicas
governamentais publicas visando o aprimoramento das decisdes dos cida-
daos no que tange a questdes como saude, riqueza e felicidade.

Um nudge remete a qualquer aspecto da arquitetura de escolha que
altere o comportamento das pessoas de uma maneira previsivel, sem proi-
bir nenhuma opc¢ao ou alterar significativamente seus incentivos econd-
micos. Esta intervengdo, por sua vez, deve ser facil e barata de evitar. Em
outras palavras, nudges ndo sdo mandatos. O significado do nudge € pro-
curar compreender como serd o comportamento de uma determinada pes-
soa em um processo decisorio.

Com efeito, um nudge oferece uma estrutura para alterar a arqui-
tetura de escolha das pessoas, a fim de obter mudancas significativas em
seus comportamentos e atitudes, o que constituiria melhorias para eles pro-
prios e para a sociedade. Neste sentido, um nudge de certa maneira apon-
ta certas descobertas da Economia Comportamental, que se baseiam em
suposi¢des da psicologia sobre heuristicas e vieses e que foram aplicadas
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a diversos problemas da sociedade atual, como a compreensao das con-
tribui¢des para os programas de pensao.

“Arquitetos de escolhas” podem contribuir para a sociedade ao dese-
nhar ambientes mais amigaveis para seus usuarios. Neste sentido, um de-
terminado nudge pode ser aplicado nos mais variados segmentos. Os seus
beneficios podem ser aproveitados ndo s6 por empresas, mas também por
escolas, pessoas fisicas e até mesmo pelos governos. Assim, como o nudge
compreende estudos realizados pela economia em paralelo com a psico-
logia, a sua aplicagdo pratica parte do pressuposto de que os seres huma-
nos sao fortemente influenciados pelas coisas e situagdes que os cercam.

Ora, as pessoas, de certo modo, tomam decisdes de maneira nem
sempre racional, mas sendo influenciadas por cores, aromas, iluminagao,
formatos e até mesmo uma simples alteracdo de ordem na apresentagao
das palavras em um discurso. O nudge trabalha tanto o emocional quanto
o sensorial do seu publico-alvo.

E neste ambiente que se desenvolve o conceito de nudge, este
considerado uma ferramenta com potencial de influenciar as decisdes dos
cidaddos, a baixo custo, mas sem interferir na consciéncia da liberdade
de escolher do agente econdmico. Nesta 16gica, os cidaddos podem tomar
decisdes mais eficientes, com maior disponibilidade de informacdes e
com menor probabilidade de tomarem decisdes influenciadas por vieses
cognitivos equivocados.

O intuito ¢ deixar claro os elementos essenciais para a tomada de
decisdo no contexto das possibilidades apresentadas ao cidaddo, porque
alguns individuos, quando tém facil acesso as informagdes e sdo bem es-
clarecidos sobre suas escolhas pelo Estado, tendem a colaborar com o
bem-estar social.

3AECONOMIADE MERCADO E O COMPORTAMENTO

A economia do comportamento busca incorporar ideias de outras
ciéncias sociais, especialmente da psicologia, para enriquecer o mode-
lo padrao. O interesse pela psicologia do comportamento humano ¢ um
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retorno da economia a suas origens. Adam Smith mencionou conceitos-
-chaves como a aversao a perda, o excesso de confianca e o autocontrole.
A economia do comportamento encontrou resisténcia entre economistas
que preferiram manter o modelo neoclassico padrdo e argumentavam que
a psicologia podia ser ignorada. (THALER, 2016, p. 1578).

A economia comportamental (behavioral economics) ¢ um ramo de
estudo que observa os fundamentos da ciéncia econdmica sob determina-
das perspectivas da psicologia. Fazendo uso em grande parte de experi-
mentos controlados, questiona o paradigma da racionalidade, do homem
econOmico, que trabalha para ampliar o seu proprio bem-estar. Assim, a
economia comportamental incorpora aspectos psicologicos, fisioldgicos,
neuroldgicos e sociais a economia e, principalmente, as questdes que en-
volvem as tomadas de decisdes, reafirmando as conjunturas culturais do
comportamento humano.

Atualmente, as pessoas s3o mais propensas a usar o pensamento
racional para eventos casuais € menos racionais para eventos de ordem
repetitiva. (KAHNEMAN, 1991, p. 2). Ao utilizar os nudges com um de-
terminado objetivo politico, o Estado almeja incentivar comportamentos
mais centralizados com objetivos socialmente desejaveis. Nudges sdo usu-
almente utilizados para fomentar condutas ambientalmente sustentaveis,
mais saudaveis (como reduzir o consumo de cigarros ou agticares) € mais
previdentes (como a vinculagdo a programas de aposentadoria).

A Economia Comportamental e o uso de nudges ¢ uma importante
estratégia a ser adotada pelas autoridades publicas para mudar o compor-
tamento das pessoas. Nesta logica, os formuladores de politicas publicas
podem ser bem-sucedidos em levar os cidaddos ao comportamento civico
se avaliarem a arquitetura cognitiva da escolha que os cidadaos enfrentam
no dia a dia. Assim, os formuladores de politicas publicas devem trabalhar
com os vieses € as heuristicas.

Visto que o nudge busca influenciar o consumidor procurando en-
globar economia e psicologia, na pratica esta influéncia se da por meio de
uma unido de elementos. A racionalidade, a for¢a de vontade e o interes-
se proprio das pessoas, segundo a economia comportamental, sdo limi-



DIREITO ECONOMICO, OS INSTRUMENTOS DE REGULACAO E A EMPRESA - 119

tados (bounded rationality, bounded willpower e bounded self-interest).
(JOLLS, 1998, p. 1476-1480).

As decisdes tomadas no dia a dia sdo marcadas por vieses cogniti-
vos (heuristicas), que, de certa forma, dificultam a ampliagdo do bem-es-
tar dos tomadores de decisdo. Assim, € possivel afirmar que, segundo a
economia comportamental, se as pessoas se pudessem ver de fora e com
tempo suficiente para pensar, agiriam de maneira diferente. Nao tomariam,
por exemplo, empréstimos a juros muito altos e poupariam mais do que
realmente o fazem para a aposentadoria.

Diversas vezes, as escolhas realizadas sob a influéncia de processos
mentais obscuros conduzem as pessoas a tomar decisdes deletérias. Estas
decisdes, tomadas por impulso de problemas de cogni¢ao, compde um pa-
drao de repeticao contraria ao interesse dos proprios agentes. Quando so-
madas, estas armadilhas mentais provocadas por vieses e heuristicas da
condi¢do humana, reduzem, de maneira significativa, a condicao de bem-
-estar social. (RIBEIRO, 2018, p. 458).

Com efeito, nudges sdo fatores que as pessoas geralmente levam em
conta na hora de realizar uma escolha, mas que nao deveriam ser conside-
rados do ponto de vista racional. Os nudges sdo inclusive utilizados como
parte de politicas publicas para incentivar as pessoas a fazer o que ¢ melhor
para elas mesmas, quando a tendéncia seria elas fazerem uma escolha pior.

A simplificagdo das maneiras de auxilio financeiro pode ter o mes-
mo efeito benéfico no aumento do acesso a universidade que milhares de
dolares em auxilios adicionais (por aluno). Informar as pessoas sobre o
seu consumo de eletricidade e como compara-lo ao de seus vizinhos pode
criar os mesmos aumentos no racionamento que uma elevagao significa-
tiva no custo da eletricidade. Se devidamente concebida, a propagacao de
informagdes pode tanto economizar dinheiro, quanto vidas. A abertura no
governo, revelando dados e desempenho, pode combater a ineficiéncia e
até a corrup¢do. (SUNSTEIN, 2017, p. 6).

Neste sentido, nos EUA, quando os programas de aposentadoria das
empresas se tornaram mais complexos e organizados, com varias modali-
dades de valor de contribuicdo e tipos de investimento, a taxa de adesdo a
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esses planos caiu drasticamente. As pessoas deviam preencher longos for-
mularios e solicitar a adesao, o que ¢ um obstaculo para a preguica mental.
Para ampliar a adesdo aos planos, foi necessario somente trocar a ordem
dos fatores. Se os empregados ndo preenchessem os formuldrios, eles se-
riam automaticamente inscritos num plano padrao, com a contribui¢ao mi-
nima. Se ndo quisessem ficar no plano padrao, teriam que optar ativamente
por sair. A adesdo subiu para 90%. Os 10% restantes foram as desisténcias.

Desta maneira, auxiliando os individuos a fazerem escolhas mais
apropriadas e inteligentes, a economia comportamental pode ampliar o
bem-estar dos agentes econdmicos, levando em consideragdo, para isso,
a racionalidade limitada dos individuos, e, se necessario for, pode condu-
zir o planejamento de possiveis intervengdes.

E necessario conciliar o racional, co gnitivo, emocional, sentimental e
desejos do individuo na tomada de decisdo, visto que estes fatores também
determinam o arrependimento, sofrimento e ansiedade do ser na decisdao
tomada e isto deve ser objeto de maiores estudos no futuro. (KAHNEMAN,
1991, p. 5).

A economia comportamental tem como desafio a ampliagdo da di-
vulgacdo das informagdes para a populagcdo em geral, dada a relevancia
de seus resultados, bem como a elaboragdo de um modelo que viabilize
a incorporacao do realismo psicologico, sem corromper a abrangéncia de
casos especiais existentes na economia.

4 A TRANSPARENCIA E EFETIVIDADE DOS NUDGES

Os nudges devem ser transparentes e abertos ao invés de ocultos e
encobertos. A transparéncia deve ser incorporada a pratica basica. Suponha
que um governo (ou um funciondrio privado) adota um programa que au-
tomaticamente registra pessoas em um programa de pensdo, ou suponha
que uma grande instituicao (uma cadeia de lojas privadas, ou aqueles que
dirigem cafeterias em prédios do governo) decide tornar os alimentos sau-
daveis mais visiveis ¢ acessiveis. Em ambos os casos, a a¢do relevante nao
deve ser escondida de qualquer forma. As decisdes do governo, em parti-
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cular, devem estar sujeitas ao escrutinio publico e revisao. Uma vantagem
principal dos toques ou cutucadas, em oposicao aos mandatos e proibi-
¢oes, € que eles evitam a coer¢ao. (SUNSTEIN, 2017, p. 5).

A terminologia “libertaria” contrapde o conceito intrusivo da pala-
vra paternalismo, exatamente para ressaltar que uma das bases na utiliza-
cdo de técnicas de nudges € o respeito a liberdade de escolha, desde que
haja transparéncia e publicidade na forma de expor as opgdes ao cidadao.

E importante salientar que o objetivo de diversos nudges ¢ tornar a
vida mais simples, mais segura ou mais facil para as pessoas. Considere
placas de transito, obstaculos de velocidade (“‘quebra-molas™), divulgacao de
informacdes relacionadas a saude ou as finangas, campanhas educacionais,
reducdo no consumo de papel e avisos publicos. Quando agentes ptblicos
reduzem ou eliminam as questdes burocraticas e fomentam a simplicidade
e a transparéncia, estdo reduzindo os encargos das pessoas. Certos
dispositivos (como telefones celulares e tabletes) sdo intuitivos e simples
de usar. Da mesma maneira, muitos nudges sao destinados a garantir que
as pessoas nao se esforcem tanto para interagir com o0 governo ou para
alcangar seus objetivos. (SUNSTEIN, 2017, p. 5).

Permeados por diversos fatores, dentre eles os cognitivos, sociais,
emocionais, fisioldgicos e neurologicos, ao avaliar as interacdes e deci-
soes dos individuos contidos em um modelo complexo e dinamico, a ra-
cionalidade e o processo decisorio das pessoas podem ocasionar em um
certo grau de abstracdo e imprevisibilidade quando analisados, tornando
dificil de ser aceita a ideia de que o ser humano ¢ racional e toma deci-
soes baseado somente na melhor estratégia possivel, ou no conjunto de
melhores estratégias.

O Estado exerce a fun¢do de um “arquiteto de escolha”, buscando
orientar e estimular o bem-estar social. De uma forma geral, consideram-
-se viaveis os programas que contemplem ferramentas indutivas de com-
portamento, como disposicao de informagdes em ordem de interesse e
incentivos comportamentais com ou sem contrapartida financeira para a
tomada de decisdes.
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Os vieses mais estudados parecem ser os da forte submissao as
normas sociais, inércia, ancoragem, disponibilidade, representatividade,
evocacdo, otimismo excessivo, aversdo a perda, contabilidade mental e
comportamento de manada. (MORAES, 2018, p. 619).

Nesta ocasido, destacam-se contribui¢des que reforcam a necessidade
do nudge estar claro e manter a liberdade de escolha das pessoas, ndo ha-
vendo obrigagdo ou coer¢do, mas sim uma espécie de persuasao que dire-
cione a decisao para aquilo que produza o melhor resultado para o agente.

Esta ¢ a l16gica que compde o nudge, o empurrdozinho para a esco-
lha certa. Trata-se da arquitetura de escolha, ou seja, de um incentivo para
as pessoas fazerem as melhores escolhas através de pequenas alteragdes
no contexto no qual elas (as escolhas) se apresentam. Todavia, o nudge ¢
capaz de influenciar o comportamento dos agentes tanto para um compor-
tamento positivo quanto para algo negativo.

O exemplo mais significativo € o do buffet de um restaurante numa
escola. A ordem dos alimentos no buffet influencia quais alimentos ¢ o
quanto deles os alunos consomem. O empurrdozinho consiste em organi-
zar o buffet visando um consumo dos alimentos mais saudaveis. Nenhum
alimento seria retirado do buffet. Apenas se mexeria na ordem, na dispo-
sicdo dos alimentos. Como ndo ha comando e controle a estipular a to-
mada de uma decisdao (o consumo de alimentos saudaveis) em prejuizo
de outra, apenas indugdo, o nudge ndo seria classicamente paternalista:
seria paternalista de maneira libertaria, pois o regulado teria a chance de
formular a sua escolha. E mesmo que tome a decisao induzida, sugerida
pelo regulador, concluira ao final que aquela foi mesmo a melhor opgao.
(THALER, 2009, p. 1-4).

Uma vantagem importante dos nudges, em contraponto com as im-
posicdes e proibicdes, ¢ evitarem a coercdo. Nesta ocasido, eles nunca
devem assumir a forma de manipulagdo ou trapaga. O publico tem de ser
capaz de observar e investigar os nudges tanto quanto quaisquer outros ti-
pos de acdes do governo. O interesse crescente em nudges deve-se ao fato
de que eles geralmente impdem um baixo custo e as vezes produzem re-
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sultados imediatos (incluindo economia significativa de recursos econo-
micos), mantém a liberdade e podem ser altamente eficazes.

Certas politicas assumem a forma de mandatos e proibi¢des, como
a lei penal que proibe o roubo e a lesdo corporal. Outras politicas assu-
mem a fei¢do de incentivos econdmicos (incluindo desincentivos), como
subsidios para combustiveis renovaveis, taxas para exercer determina-
das atividades ou impostos sobre a gasolina e produtos de tabaco. Ja ou-
tras politicas assumem a forma de nudges, ao preservar a liberdade de
abordagens que orientam as pessoas em dire¢des determinadas, mas que
também as permitem seguir o seu proprio caminho. Atualmente, as ins-
titui¢des publicas e privadas tém demonstrado um crescente interesse no
uso de nudges, ja que estes tém baixo custo econdmico e potencial para
atingir objetivos econdmicos e de outra natureza (inclusive a saude publi-
ca). (SUNSTEIN, 2017, p. 4).

Para todas as politicas, inclusive a de nudges, ¢ relevante basear-se
em evidéncias e ndo em intuigdes, narrativas sobre casos isolados, desejos
irrealistas ou dogmas. Todavia, certas politicas, inclusive alguns nudges,
parecem promissoras no plano abstrato, mas acabam falhando na prati-
ca. Testes empiricos sdo indispensaveis. Neste ponto, € necessario enfa-
tizar que podem surgir surpresas desagradaveis, inclusive consequéncias
adversas impremeditadas, e os formuladores de politicas com sensibili-
dade devem procurar prever estas ocorréncias (e repara-las caso venham
a ocorrer). As vezes, testes empiricos demonstram que a maneira plane-
jada daria bom resultado, mas que alguma mudanga, ou alguma alternati-
va, funcionaria ainda melhor.

A arquitetura das escolhas ou nudge implica uma interveng@o no
desenho de organizacdo de possibilidades de escolha de uma pessoa, que
fomenta um certo comportamento, sem, todavia, restringir a liberdade de
decisdo desta. A proposta de um nudge pode ser concebida de maneira pri-
vada a fim de se ter alcance individual e/ ou coletivo ou, ainda, por meio
de acdes governamentais ou politicas publicas para se estimular condu-
tas positivas ou negativas, da sociedade ou de um determinado segmen-
to social especifico.
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Destarte, mesmo quando se esté tratando de agentes limitadamente
racionais, a nog¢ao geral de autonomia nao pode ser integralmente afasta-
da. Em outras palavras, atingido um certo nivel minimo de racionalidade,
o respeito a autonomia individual deve garantir a liberdade do individuo
em tomar decisdes que possam nao ser totalmente racionais. A liberdade
de escolha, assim sendo, revela a autonomia do individuo em proceder do
modo como entender mais conveniente.

5 OS NUDGES COMO INSTRUMENTO DE
REGULACAO

E justificavel a intervencdo estatal no dominio econdmico para
conduzir os comportamentos individuais a um nivel socialmente desejado.
Isso porque, invariavelmente, todo programa juridico-politico concede
ao Estado essencial papel em relagdo a promogao da economia e do bem-
estar geral da sociedade. (BARON, 1997, p. 78-88). A diferenciacdo entre
procedimentos de controle que objetivam influenciar de maneira mais
direta a formagao de preferéncias (e restringir a autonomia do individuo)
e aqueles modelos que tem por objetivo mitigar erros cognitivos (de modo
a que os agentes possam tomar suas decisdes a partir de um conjunto mais
amplo e/ou mais transparente de opgdes) € essencial, devendo a primeira
modalidade regulatoria estar sujeita a maior controle em sua implantagao
e utilizacao.

Neste sentido, o estudo desenvolvido por Kahneman e Tversky
a respeito do processo da tomada de decisdo, levando o primeiro a ga-
nhar o prémio Nobel de Economia neste mesmo ano e a escrever o livro
“Thinking fast and slow”, demonstra a existéncia do funcionamento da
mente humana por dois sistemas distintos: o Sistema 1 sendo rapido, in-
tuitivo e emocional, trabalhando com pouco esfor¢o e nenhuma percep-
¢do de controle voluntario, ¢ o Sistema 2, sendo o mais lento, entretanto,
mais logico, sendo necessario atividades mentais mais complexas, liga-
das a concentragao e a escolhas. O Sistema 1, conhecido como Sistema
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Automatico, ¢ aquele que inclui capacidades inatas, instintivas, compar-
tilhadas com outros animais.

O Sistema 2, por sua vez, chamado de Sistema Reflexivo, sugere
que apesar das operacdes serem diversificadas, hd um padrao, sendo que
todas exigem atenc¢do. Todavia, quando esta ¢ desviada, a atividade ¢ in-
terrompida. Tarefas como procurar uma mulher de cabelos brancos, contar
as ocorréncias da letra “A” numa pagina de texto, sdo exemplos de mo-
mentos que o Sistema 2 precisa ser ativado, ou seja, ele precisa trabalhar
quando a operacdo exige raciocinio e organizacdo, em situagdes que nao
¢ possivel atividades serem feitas de maneira automatica.

O Sistema 1 tem grande influéncia sobre as decisdes das pessoas.
Por mais que estes prefiram a outra op¢do e tenham uma maior satisfa-
¢do, a inércia age de maneira automatica no comportamento humano, fa-
zendo com que eles se mantenham no status quo, ou seja, optam por se
manter no estado atual.

Os erros sistematicos estariam dentro das “heuristicas e vieses”
e fariam alusdo ao primeiro sistema que, ao elaborar “atalhos mentais”
para chegar a acertos rapidos perante escolhas, pode cometer erros. Estas
“heuristicas e vieses” possuem importancia de analise diante do proces-
so de decisdao do individuo, uma vez que revelam, por meio desses erros
sistematicos, uma discrepancia com os principios axiomaticos do homem
racional, visto que, diversas vezes, sdo ligadas com concepgdes proprias
dos individuos.

Se, por um lado, as pessoas fazem suas escolhas de maneira equi-
vocada, causando a diminuicdo da sua propria qualidade de vida, com-
pete ao Estado de bem-estar social providenciar ferramentas para que as
pessoas fagcam melhores escolhas. Defende-se, dessa forma, um planeja-
mento eficiente como forma de influenciar o processo de formacgdo das
preferéncias. Logo, toda uma composi¢ao de técnicas normativas € cria-
da para influenciar o comportamento das pessoas. (RIBEIRO, 2018, 458).

Tanto o nudge, quanto a arquitetura de escolhas, seriam ferramentas
para serem utilizadas por entes publicos e privados para vencer os resul-
tados tidos como ruins, resultantes das decisdes embasadas nessas heu-
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risticas e vieses, sem, ainda, comprometer as decisdes tomadas de forma
deliberada por outros individuos. As medidas relativas a arquitetura de
escolhas e aos nudges devem atender decisdes em que os individuos po-
dem cometer erros.

Os nudges, por sua vez, respeitam a liberdade individual, assim como
podem ser elaborados tanto por governos quanto por entes privados, po-
dendo haver beneficios para ambos, assim como para a sociedade, nos
termos dos ganhos dessas arquiteturas de escolhas, sendo também impor-
tante enfatizar este aspecto, pois se pode contestar o papel do governo ou

do mercado perante a determinar quais escolhas seriam as mais indicadas.
(RAMIRO; FERNANDEZ, 2017).

Os nudges e a arquitetura de escolha sdo instrumentos de politica pt-
blica que podem ser utilizados para induzir a alteracdo do comportamento
dos cidadaos, auxiliando a melhorar a esfera social. Nesta ocasido, a uti-
lizacdo de alertas dramaticos podem ser uma maneira de conscientizagao
dos individuos e da sociedade. Medidas como essas podem alcangar re-
sultados concretos. Entretanto, precisam ser bem planejadas, estruturadas,
aplicadas, continuadas e monitoradas para avaliar os seus resultados. A in-
formacao, por sua vez, precisa chegar de modo fécil e acessivel a todos.

A arquitetura dos programas de integridade publica, sobretudo a ju-
ridica, deve ser pensada e discutida coletivamente. Nao apenas a maneira
como essa nova realidade pode ser inserida dentro das institui¢des publi-
cas brasileiras, mas também o que os programas passardo a representar
para o setor publico em termos de efetividade e legitimidade dos seus atos
sdo, sem duvida, pontos de alta relevancia para o regime democratico bra-
sileiro. (BINDILATTI, 2020, p. 3).

Os nudges possuem como objetivo o aperfeicoamento da vida dos
individuos e o auxilio na resolucdo de diversos dos principais problemas
da sociedade, com pouco ou nenhum custo direto e de forma a preservar
a autonomia dos cidaddos. A diferenca ¢ que os nudges viabilizam a liber-
dade de escolha, enquanto outras maneiras de fomento a tomada de deci-
s30 sa0 mais impositivas.
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Deste modo, os nudges podem abordar diversas areas, como a edu-
cacdo, saude, meio-ambiente, dinheiro, paternalismo libertario e a arqui-
tetura de escolhas, a qual faz alusdo a ferramenta pela qual um individuo,
no papel de formulador de uma situacao, como, por exemplo, um policy
maker, que recorre para criar um ambiente de escolhas.

No paternalismo libertario, esta arquitetura de escolhas deve ser es-
quematizada em uma conjuntura para facilitar que os individuos e a socie-
dade atinjam seus objetivos em termos de bem-estar, fazendo uso, inclusive,
dessas orienta¢cdes em forma de nudges, mas também por meio de infor-
magoes mais claras e consistentes que correspondam a capacidade de ra-
cionalidade limitada das pessoas.

A complexidade do comportamento humano e, principalmente, seus
reflexos nos segmentos sociais exigem novas abordagens politicas para
tratar dos riscos e efeitos sociais de escolhas tragicas. As politicas publi-
cas organizadas pelo Estado de bem-estar social devem buscar a mais ve-
rossimil aproximacao do que efetivamente busca modificar ou estimular
incentivos de natureza neurocomportamental. Algumas vezes, pequenas
transformacodes de natureza legislativa podem alterar a forma como as pes-
soas reagem aos incentivos. (RIBEIRO, 2018, 463).

Objetivando preservar a autonomia dos cidaddos, os nudges estru-
turados pelo governo nunca devem ser ocultos. Eles precisam ser trans-
parentes e tdo passiveis de andlise pela opinido publica quanto qualquer
outra atividade governamental. Neste sentido, a vantagem do nudge em
relagdo a agcdes impositivas, além de melhorar a regulacao evitando a res-
tricdo de direitos, ¢ seu baixo custo em paralelo ao grau de efetividade,
pois diversas vezes engloba medidas tdo simples quanto o mero forneci-
mento de dados e informagades.

Tanto os nudges quanto a arquitetura de escolhas seriam meios para
serem adotados por entes publicos e privados para obter os resultados ti-
dos como ruins, provenientes das decisdes embasadas nas heuristicas e
vieses, sem, ainda, comprometer as decisdes tomadas de forma delibera-
da por outros cidadaos.
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6 OS NUDGES EM PARALELO COM OS SETORES
PUBLICO E PRIVADO

Em determinados cenarios, a teoria da escolha racional erra. Nesta
ocasido, economistas antitruste continuam a confiar nas teorias da escolha
racional. Os teodricos da escolha racional, por sua vez, caracterizam o com-
portamento real como irracional, pois estdo implicitamente argumentando
sobre um ideal normativo de racionalidade que inclui a maximizacao da
riqueza como uma preferéncia uniforme estavel. (STUCKE, 2007, p. 5).

Nudge e paternalismo libertario sdo ideias distintas. O nudge ¢ a
indugdo a uma escolha. O paternalismo libertario, por sua vez, ¢ a ideia
que esta por tras, que move o indutor. Se o indutor toma em conta os inte-
resses do induzido, promovendo-lhe o bem-estar, ¢ entdo paternalista. O
paternalismo aqui €, porém, libertario, porque a pessoa induzida sempre
tem a possibilidade de decidir em sentido contrario. E fato que os nudges
encontram-se na esfera da Economia Comportamental que reconhece a
parcela de irracionalidade humana como um dos elementos que também
envolve suas escolhas na sociedade.

O objetivo ¢ desenvolver a ideia das pessoas que criam os ambientes
para que as pessoas tomem suas proprias decisdes. (THALER, 2016, p. 4).
O crescente interesse em fazer uso de nudges deve-se ao fato dos baixos cus-
tos com a sua utilizacdo e, certas vezes, produzem resultados imediatos e al-
tamente eficientes. Por exemplo, verificou-se que simplifica¢cdes € mudangas
nas regras padrdes podem gerar impactos maiores que incentivos econémicos.

Se as decisdes de compra fossem baseadas apenas pela razao, bas-
taria que as empresas produzissem aquilo que as pessoas realmente ne-
cessitam. Deste modo, os consumidores utilizariam um bem duravel pelo
maior tempo possivel. Elas passariam a considerar uma nova compra ou
substitui¢do de um determinado produto somente quando o bem encer-
rasse sua vida util.

O julgamento e o processo de decisdo humano demonstram que as
pessoas usualmente utilizam de sua intuicdo, de atalhos mentais e heuris-
ticas para fazer decisoes. As heuristicas, apesar de serem eficientes, tam-



DIREITO ECONOMICO, OS INSTRUMENTOS DE REGULACAO E A EMPRESA - 129

bém podem ocasionar erros previsiveis. (RACHLINSKI, 2017, p. 3). Como
afirmado acima, um dos principios da economia comportamental ¢ obser-
var que os individuos possuem diversos mecanismos que os fazem tomar
decisdes que nem sempre sdo as melhores para si ou para a vida em socie-
dade, de acordo com os erros sistematicos, havendo uma necessidade de
conduzi-los a um caminho distinto. O paternalismo libertario é proposto,
nesta situa¢do, para indicar este novo caminho a ser seguido, mas também
para preservar a liberdade do individuo.

E fato que os humanos cometem erros sisteméticos nas tomadas de
decisdes, sendo que os erros persistem ao longo do tempo. Exemplos sao
as expectativas sobre as coisas, as visoes que possuem de si, dentre outros.
(MCADAMS, 2008, p. 4). Os nudges, por sua vez, respeitam a liberdade
individual, assim como podem ser elaborados tanto por governos, na
conjuntura do paternalismo libertario, quanto pela iniciativa privada, podendo
haver beneficios para ambos, assim como para a sociedade, nos termos dos
ganhos dessas arquiteturas de escolhas, sendo importante enfatizar este as-
pecto, pois € possivel contestar a fungdo do governo ou do mercado econo-
mico perante a determinar quais escolhas seriam as mais indicadas.

A unido entre o Direito, Economia Comportamental e Politicas
Publicas pode ser justificada pela busca de métodos mais eficazes para evi-
tar tragédias sociais causadas pelo “espirito animal” dos agentes econdmi-
cos (AKERLOFF, 2009, p. 21). Ademais, um dos objetivos do Estado de
bem-estar social envolve o papel do planejador central como ente regula-
dor. Por esta razao, a fungao do Estado tem relacao direta com o compor-
tamento dos agentes econdmicos no ambiente social. Atuar de acordo com
os incentivos gerados pelo Poder Publico revela um processo pelo qual
uma organizacao ou individuo busca ampliar a funcao utilidade pelo ajus-
tamento deliberado e consciente dos meios e fins (RIBEIRO, 2016, p. 68).

As heuristicas sao dispositivos ou formas de pensar que as pesso-
as usam para simplificar tarefas, podendo produzir (mas nem sempre) re-
sultados ruins. As heuristicas de disponibilidade sdo quando as pessoas
acreditam que algo ¢ mais provavel (ou mais provavel problema) se eles
puderem evoca-lo prontamente. Isto também elucida o “comportamento
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de manada”, como as pessoas descobrem ser mais provavel o que os ou-
tros estao falando (a cascata de “disponibilidade”). (FANTO, 2000, p. 4).

A economia comportamental apresenta novas ferramentas politicas,
que podem ampliar o conjunto de resultados. Ainda, apresenta melho-
res predigdes sobre as politicas, o que permite uma melhor identificacao
dos impactos das politicas, ainda que ndo gerem novas ferramentas. Esta
vertente de estudo também traz novas implicagdes de bem-estar. Vieses
comportamentais diversas vezes geram diferencas entre o bem-estar da
perspectiva de um formulador de politicas, que depende da utilidade ex-
perimentada de um agente (seu bem-estar real) e da decisao do agente (o
objetivo que o agente maximiza ao fazer escolhas). (CHETTY, 2015, p. 4).

Os nudges mais eficazes recorrem ao trabalho mais valioso na ci-
éncia comportamental (incluindo a economia comportamental); e, assim,
revelam um entendimento realista de como as pessoas vao responder as
iniciativas governamentais. Todavia, algumas politicas, incluindo alguns
nudges, parecem promissoras na teoria, mas acabam por falhar na prati-
ca. Testes empiricos, incluindo experiéncias aleatorias controladas, sdo es-
senciais. Surpresas ruins sao possiveis, incluindo consequéncias adversas
nao desejadas, e as decisdes de politicos sensatos devem tentar prever es-
sas surpresas (e corrigi-las quando surgirem). Por vezes, testes empiricos
revelam que a reforma planejada, de fato, funcionara — mas que alguma
variagdo sobre ela, ou alguma alternativa, possivelmente funcionara ain-
da melhor. (SUNSTEIN, 2017, p. 6).

E necessario, ainda, se esperar erros das pessoas, sendo preciso fornecer
feedback para que os mesmos compreendam onde erraram ou acertaram, de
maneira a possuir um aprendizado. Assim, a abordagem da informacao e
o tratamento da mesma, objetivando fazer uso do efeito enquadramento de
uma maneira positiva (enfatizando ganhos, contextos positivos e salientando
informagdes importantes), pode ser utilizada juntamente para se reforgar
incentivos perante escolhas, medida ja utilizada por entes publicos e privados
para direcionar os individuos quanto a algumas decisoes.

A psicologia sdcia cognitiva € a economia comportamental partem
da ideia de que os individuos possuem capacidade e habilidade limitada
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para reconhecer e processar toda informagao essencial para tomar suas de-
cisoes. Assim, os individuos recorrem a heuristicas no momento de tomada
de suas decisoes. (CASTELLANO, 2012). Diante de certa irracionalida-
de da natureza humana, certas ferramentas da economia comportamental
vém somar-se as teorias econdmicas e juridicas regulatorias buscando au-
xiliar na escolha e nas decisdes politicas.

A perspectiva da economia comportamental, por meio das visoes
do paternalismo libertario e do nudge, conduzem a novos escopos para
a composicao e analise de politicas publicas. Porém, esta visdo deve ser
problematizada e criticada, especialmente porque, uma vez que foi criada
e desenvolvida majoritariamente nos paises desenvolvidos, acaba por ter
foco em preocupacgdes distintas daquelas que seriam verificadas em paises
subdesenvolvidos e em desenvolvimento, que, diversas vezes, nao possuem
politicas publicas efetivas e eficientes para o bem-estar da sua populagao.

CONSIDERACOES FINAIS

A partir deste trabalho buscou-se apresentar o quanto as aplica¢des
e ferramentas da area da Economia Comportamental podem ser utiliza-
das nos setores publico e privado com o intuito de se alcangar resultados
melhores na tomada de decisdes pelos agentes econdmicos. O Estado, por
sua vez, em diversas ocasides assume a funcao de arquiteto de escolha,
principalmente em razao de suas obrigacdes que exigem intervencoes.

O nudge foi adotado em ambientes de escolhas particulares, obje-
tivando alterar o comportamento das pessoas e fomentar o seu bem-estar
social. Na conjuntura da Economia Comportamental, busca-se, através da
influéncia das escolhas, manter certo patamar de liberdade dentro de um
quadro predefinido de opgdes, de baixo custo e impacto reduzido, alme-
jando melhorar a condi¢do de vida das pessoas que, por essa mesma li-
berdade, poderiam num ambiente sem influéncia tomar uma decisao ruim.

Sendo assim, os nudges devem ser utilizados como mecanismos da
economia comportamental para melhor orientar as escolhas dos individu-
os visando o bem-estar da sociedade. Deste modo, torna-se mais valida
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uma acao paternalista libertaria que prevé a preservacdo da liberdade de
escolha dos individuos do que a imposi¢ao por coagao.

O paternalismo libertario e a arquitetura de escolha, assim como a
utilizacdo das heuristicas e vieses, tornam possivel concluir que as des-
cobertas da Economia Comportamental podem contribuir para melhores
orientacdes das esferas publica e privada, mantendo-se o propdsito de o
nudge ser utilizado objetivando o bem social, sendo transparente e garan-
tindo a liberdade de escolha dos individuos.
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CAPITULO 6: O CAPITALISMO HUMANISTA
NA PROTECAO DOS SUPERENDIVIDADOS

Jodo Mauricio Adeodato

Luiz Felipe Rossini

RESUMO: O presente capitulo aborda aspectos da Lei 14.181/21, sob
a otica do capitalismo humanista. O século XXI ¢ marcado pelo consu-
mo de inclusdo. A expansdo do consumo ¢ acompanhada da facilitacdo
do acesso ao crédito, a fim de permitir a aquisi¢ao de bens e servigos por
aqueles que ndo possuem recursos para fazé-lo com pagamento a vis-
ta. Entretanto, o crédito concedido a quem ndo tem condi¢des de prover
0 pagamento pode piorar ainda mais a situacao do consumidor-devedor,
que ao ndo conseguir arcar com a quitacdo de suas obrigacdes transfor-
ma o débito em uma verdadeira bola de neve, que cresce até o ponto em
que o individuo acaba por utilizar todos os seus recursos apenas para o
pagamento de juros e encargos, com prejuizo a sua propria subsisténcia e
existéncia digna. Atento a vulnerabilidade na qual se encontra o consumi-
dor, o legislador insere em nosso ordenamento juridico ferramentas para
que o superendividado possa arcar com o pagamento do débito, sem pre-
juizo do proprio sustento, de forma a se respeitar, nas relacdes privadas,
o comando constitucional de respeito a propriedade privada e a livre ini-
ciativa, mas sempre com o intuito de assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social.

Palavras-chave: capitalismo humanista; superendividamento; direitos
fundamentais. consumo; crédito responsavel.
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ABSTRACT: This chapter discusses aspects of Law 14.181/21, from
the perspective of humanistic capitalism. The 21st century is marked by
inclusive consumption. The expansion of consumption is accompanied by
the facilitation of access to credit, to allow the acquisition of goods and
services by those who do not have the resources to do so with cash payment.
However, credit granted to those who are unable to provide payment can
further worsen the situation of the consumer-debtor, who, by not being able to
meet their obligations, transforms the debt into a real snowball, which grows
until the at which point the individual ends up using all his resources only
to pay fees and charges, at the expense of his own subsistence and dignified
existence. Aware of the vulnerability in which the consumer is found, the
legislator inserts in our legal system tools so that the over-indebted person
can pay the debt, without prejudice to their own support, to respect, in private
relations, the constitutional command of respect for private property and free
enterprise, but always with the aim of ensuring a dignified existence for all,
in accordance with the dictates of social justice.

Keywords: humanistic capitalism; over-indebtedness; fundamental rights;
consumption; responsible credit.

1 INTRODUCAO: VULNERABILIDADE E PROTECAO
CONTRA O CREDITO IRRESPONSAVEL

Nas ultimas décadas, a facilitagdo do acesso ao crédito, muitas ve-
zes sem nenhuma analise ou critério, somada a cultura de consumo como
meio de inclusdo social, acabou por criar uma situagdo designada por um
neologismo: superendividamento.

O superendividamento ¢ fruto da concessdo de crédito sem uma
maior analise perfil do destinatario, e do comprometimento de sua renda
mensal em outras dividas ou despesas, fazendo com que o mesmo se per-
ca em meio aos débitos, cujo inadimplemento agrava a situagao até o pon-
to de o individuo ndo mais suportar o pagamento, ou comprometer parte
consideravel de sua renda apenas com o pagamento de dividas, prenden-
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do o consumidor ao débito de forma ad eternum, destinando a totalidade,
ou ao menos parte consideravel, ao sistema financeiro, em detrimento do
sistema econdmico.

O superendividado ¢ aquele que ultrapassa a linha do simples en-
dividamento, comprometendo suas necessidades mais bésicas e a propria
existéncia digna.

Este trabalho tem por objetivo a anélise de aspectos da Lei 14.181/21
que visam a instituicdo de uma cultura de pagamento, a reinser¢ao de mi-
lhdes de cidadaos na economia ativa, a obrigatoriedade do crédito respon-
savel e a garantia da dignidade do consumidor superendividado.

Para tanto, trataremos da passagem da visdo do homo faber, de
Hannah Arendt, para o consumidor pés-moderno, tratado por Jean-Frangois
Lyotard e, principalmente, Zygmunt Bauman, na segunda metade do sé-
culo XX.

Nesse cenario, destacamos a importancia da prote¢ao do consumi-
dor, parte vulneravel nessa relacdo, em nivel constitucional, exigindo do
Estado uma agdo positiva no exercicio de tal garantia, assim como o mar-
co estabelecido no julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade
2591, sendo fundamental a adogao das teorias da eficacia horizontal dos
direitos fundamentais e do didlogo das fontes.

Também na seara constitucional, abordaremos os principios da or-
dem econdmica, a garantia da propriedade privada e da livre iniciativa,
sempre com a finalidade de assegurar a existéncia digna de todos, com
base nos ditames da justi¢a social, pilares da constru¢ao do capitalismo
humanista, e da concretizagdo multidimensional dos direitos fundamen-
tais em sua completude.

Por fim, apresentaremos alguns instrumentos do diploma normativo
analisado que protegem a dignidade, o minimo existencial, € que vao ao en-
contro do capitalismo humanista na protecao constitucional do consumidor.

Para tanto, valemo-nos do método dedutivo, com pesquisa biblio-
grafica de obras e artigos, adotando como referenciais teoricos a visao do
ser humano de Hannah Arendt e Zygmunt Bauman, o didlogo das fontes
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de Erik Jayme, introduzida no Brasil por Claudia Lima Marques e o capi-
talismo humanista de Ricardo Sayeg e Wagner Balera.

2 DE ARENDT A BAUMAN: DO HOMO FABER AQO
CONSUMIDOR

Hannah Arendt coloca sua visao do ser humano no livro 4 condicdo
humana, embora este livro contenha somente a parte ativa dessa ontologia.
Por isso o titulo da edi¢do alema: Vita Activa. O outro lado da condigao
humana, a Vita Contemplativa, s6 foi publicado mais de 20 anos depois,
na obra The lifeofthe mind, cujo primeiro volume apareceu em 1981.

Para entender a evolug¢ao capitalista na dire¢do do humanismo, ¢ im-
portante a distingdo que Hannah Arendt faz entre os conceitos de “condi-
¢do humana”, empregado por ela, e “natureza humana”, este oriundo da
tradi¢do ocidental, que ela critica. A busca por uma “natureza humana” ¢
fadada ao fracasso, pois isso ndo existe. O ser humano ndo pode ser ob-
jeto de conhecimento, que depende de algum sentido para o ser humano,
ndo se pode querer “[...] que o homem tenha uma natureza ou esséncia no
mesmo sentido em que as outras coisas as tém.” (ARENDT, 1958, p. 10).

Por isso nao se pode prever a evolugdo do capitalismo e de quais-
quer outras estruturas sociais. A a¢do, que constitui a principal esfera da
condicao humana, caracteriza-se por pluralidade, irreversibilidade e impre-
visibilidade: o individuo ndo consegue agir isoladamente, jamais ¢ possi-
vel desfazer o que foi feito nessa esfera ativa e ninguém pode saber onde
chegara sua acdo, uma vez iniciada.

Dai pode-se pensar no seguinte grafico:!!

11 A palavra inglesa labor, de que Arendt se utiliza, é traduzida usualmente por “labor” ou
“trabalho”. O problema ¢ que work, no sentido de produzir objetos, ¢ também traduzida
por “trabalho” (ADEODATO, 2016, p. 168 s.).
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Tabela 1 — A condigdo humana (segundo Hannah Arendt)

. . Condigoes Condicoes
Atividades Especificas Gerais Espagos
Labor/Trabalho Vida Planeta Terra Social
Trabalho/Producdo
Mundanidade Mortalidade Privado
de Objetos
Acdo Pluralidade Natalidade Publico

Fonte: Autores.

O labor implica uma intera¢ao intima com a natureza, um “metabo-
lismo”, como Arendt prefere, € a sujeicdo humana enquanto participe do
mundo animal. E disso que os antigos buscavam se livrar por meio da ins-
tituicdo da escravidao e hoje os modernos, por meio da automagao. Nao
somente o “trabalho improdutivo”, apontado por Marx e Adam Smith, nao
deixa rastro, todo trabalho (Iabor) ¢ engolfado no fluxo da natureza. Esses
autores confundem a produc¢do de objetos — que chamam “trabalho produ-
tivo” — com o metabolismo da natureza.

A produgdo de objetos, caracteristica do homo faber, o homem enge-
nheiro, fabrica um mundo relativamente mais permanente do que o mun-
do do labor, esses objetos pretendem certa independéncia de seu autor. E
a condi¢do responsavel pela reificagdo, a transformacgado dos materiais da
natureza em coisas (res), objetos de uso humano.

Devido a suas caracteristicas de pluralidade, irreversibilidade e im-
previsibilidade ja mencionadas, a acdo ¢ a esfera da liberdade, ¢ impos-
sivel ndo ser livre ao agir (ARENDT, 1980, p. 59). Importante ressaltar
que a a¢do nao pode ser separada do discurso e sua retdrica, disso depen-
de ndo so6 sua expressdo, mas sua propria existéncia: “Sem o discurso, a
acdo deixaria de ser acdo, pois ndo haveria ator; e o ator, aquele que pra-
tica atos, s6 € possivel se for, a0 mesmo tempo, aquele que diz palavras.”
(ARENDT, 1958, p. 198-199).
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Arendt demonstra algo de sua “nostalgia helénica” (O’SULLIVAN,
1977, p. 15-25) ao lamentar que a modernidade tenha trazido a adminis-
tracdo de problemas econdmicos, que, segundo ela, sempre pertenceu a
esfera privada da oikos, para a esfera publica e o ambito da politica. A
Revolucao Francesa, por exemplo, ndo teve sucesso por ter sido guiada
pelas “leis naturais a que as massas obedeciam, as quais eram certamente
as forgas da propria natureza, a forca da simples necessidade” (ARENDT,
1981, p. 61). As necessidades econdmicas da miséria ndo sao capazes de
construir o espago publico.

Este texto vai contradizer essa ultima conclusdo da autora, na me-
dida em que a humanizagao do capitalismo depende, em alguma medida,
da insercao de problemas econdomicos no espaco publico. O problema da
protecao aos superendividados ¢ utilizado para ancorar a discussao.

A partir da segunda metade do século XX, periodo que LYOTARD
(2009) denominou “pds-modernidade”, temos, segundo o autor, a crise de
todas as grandes narrativas que estabeleciam visdes do mundo até entdo,
e os individuos passam a ser livres para criar novas visoes.

A forma de vida contemporanea, segundo o filésofo polonés Zygmunt
Bauman, ¢ marcada pela fluidez, pela efemeridade, com lagos sociais e re-
lacionais marcados pela fragilidade, assemelhando-se a um liquido, que
nao possui a forca e a rigidez de um so6lido, de forma que se modifica a
todo instante conforme as circunstancias do meio. E atingida a sensagdo
de liberdade individual e somos entdo livres para a busca dos nossos de-
sejos. Porém, em razao da efemeridade do prazer, precisamos de estimu-
los constantes. Objetos de desejo possuem dentro de si uma obsolescéncia
programada.

Diante da necessidade da busca constante pelo prazer, o “ter” ganha
papel de destaque em relagdo ao “ser”, e a vida passa entdo a ser organi-
zada em torno do consumo, € ndo mais da produgao.

A vida organizada em torno do papel do produtor tende a ser
normativamente regulada. H4 um minimo de que se precisa

a fim de manter-se vivo e ser capaz de faz o que quer que o
papel de produtor possa requerer, mas também um maximo
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com que se pode sonhar, desejar e perseguir, contando com a
aprovagao social das ambicdes, sem medo de ser desprezado,
rejeitado e posto na linha [...] O principal, cuidado, portanto,
¢ com a conformidade [...] A vida organizada em torno do
consumo, por outro lado, deve se bastar sem normas: ela ¢
orientada pela seducao, por desejos sempre crescentes e que-
reres volateis — ndo mais por regulagdo normativa [...] Como
ndo ha normas para transformar certos desejos como ‘falsas
necessidades’, ndo ha testes para que se possa medir o padrao
de ‘conformidade. (BAUMAN, 2001, p. 90).

O consumo se torna um elemento central na formagao da identida-
de. Produtos os quais consumimos identificam estilo de vida e comporta-

mento. Marcas se tornam um simbolo de quem somos.

Em um primeiro momento, o consumo serve, a uma inclusio social

em determinado grupo, para depois, servir a distingdo de cada individuo

dentro dele.

Imita¢dao de um modelo dado, a moda satisfaz uma necessida-
de de apoio social, ela leva o singular a via seguida por todos,
ela indica uma universalidade que reduz o comportamento de
cada um a mero exemplo. Ela também satisfaz, no entanto, a
necessidade de distingdo, a tendéncia a diferenciagdo, a va-
riacdo, ao destaque. E ela consegue isso, por um lado, através
da mudanga de contetidos que imprime a moda de hoje sua
marca individual em relacdo a moda de ontem e de amanha,
mas por outro lado, ainda mais energicamente, pelo fato de as
modas serem modas de classe, de as modas das camadas mais
altas se distinguirem daquelas das mais baixas e serem aban-
donadas no momento em que essas comegam a se apropriar
daquelas. Portanto, a moda nio é nada além de uma forma de
vida entre outras, através da qual se conjuga, em um mesmo
agir unitario, a tendéncia a uniformizacgdo social a tendéncia
a distingdo individual, a variacdo. (SIMMEL, 2008, p. 3).

Diante dessa corrida desenfreada pelo consumo, corrida esta que nao

possui um ponto de chegada, pois o desejo € constantemente renovado du-
rante a prova (BAUMAN, 2001, p. 86), e da necessidade social imposta, o

consumidor ¢ colocado em situag@o de vulnerabilidade, merecendo especial
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protecao do Estado, e a Lei 14.181/21 vem com o objetivo de instituir uma
cultura de crédito responsavel e protecao do consumidor superendividado.

3 ORIGEM CONSTITUCIONAL DO CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR

Em meio a tantas transformagdes as quais assistimos no inicio do
século XX, no plano juridico ganha destaque a aproximagao entre as es-
feras publica e privada, mitigando a cléssica dicotomia que sempre visou
proteger o homem burgués em relagdo ao Estado.

Se até entdo a Constituigao Federal deveria ter por objeto apenas e
tao somente relagdes atinentes ao Estado, ndo interferindo na autonomia
privada nas relagdes negociais, com a aproximagao dos campos publico
e privado o Estado passa a tratar da preservacao de direitos fundamentais
também nas relagdes entre particulares, e assim, a dignidade e prote¢ao
dos individuos em nivel constitucional passa a se dar também em institutos
de direito civil, por meio da constitucionalizacao de temas tradicionais de
direito privado, como a propriedade, a familia, a crianca e o adolescente.

Assim, “o legislador, intervindo nas relagdes de direito privado, mo-
dificou o eixo de referéncia deste, do Codigo Civil para a Constitui¢ao”.
(MIRAGEM, 2011, p. 30).

Essa elevacao de direitos subjetivos a um status constitucional tem
reflexos praticos importantes, em especial a superioridade hierarquica quan-
do em conflito com outras normas infraconstitucionais, ¢ a determinagao
de providéncias concretas para efetivacao de tais direitos.

Especificamente quanto ao direito do consumidor, a prote¢do ao con-
sumidor € prevista na Constitui¢do Federal como direito fundamental, no ar-
tigo 5°, XXXII'?, e como principio da ordem econdmica, no artigo 170, V3.

12 XXXII — O Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do consumidor.

13 Art. 170: A ordem econdmica, fundada na valorizacdo 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:

V — defesa do consumidor.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2021/lei/L14181.htm
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Sendo a dignidade da pessoa humana fundamento do Estado
Democratico de Direito, os direitos fundamentais formam a base axiolo-
gica de nosso ordenamento, constituindo um nucleo rigido hierarquica-
mente superior a outras normas, ndo sendo admitida qualquer deliberacao
tendente a abolir qualquer desses direitos, nos termos do artigo 60, §4°,
IV que elenca as chamadas clausulas pétreas.

De fato, a propria topologia da prote¢do ao consumidor dentro do
artigo 5° da Constituicdo Federal o concede a natureza de direito irrevo-
gavel, ainda que por emenda a propria Constituicao Federal.

A forma de protec¢ao encontrada pelo legislador constituinte foi a de-
terminagdo ao legislador ordinario de estabelecer as normas para tal efeti-
vacdo, conforme se depreende da expressao “nos termos da lei”, prevista
no artigo 5°, XXXII, assim como no artigo 48 do Ato das Disposigdes
Constitucionais Transitorias'.

Em que pese a vagareza do legislador patrio, que excedeu o prazo
concedido pelo legislador constituinte em 587 dias, o Cédigo de Defesa
do Consumidor foi promulgado em 11 de setembro de 1990, e a prote¢ao
do consumidor ¢ uma constante preocupacao desde entao.

A forma como se passam a compreender os direitos funda-
mentais, sobretudo a partir da interpretacdo que lhes da a
Corte Constitucional Alema, faz com que o Estado evolua da
posicao de adversario — tipica da conformagéo dos chamados
direitos-liberdades — para uma posi¢ao de garantidor desses
direitos, o que vai determinar ao Poder Publico ndo apenas

uma proibicao do excesso, mas também a proibi¢do da omis-
sdo. (MIRAGEM, 2011, p. 34).

A protecao do consumidor garante a igualdade em seu sentido ma-
terial, € ndo apenas formal, concedendo certa desigualdade aos desiguais
para um equilibrio pleno. Ndo haveria maior injusti¢a do que tratar da

14 §4° Nao sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:
IV — os direitos e garantias individuais.

15 O Congresso Nacional, dentro de cento ¢ vinte dias da promulgagdo da Constituigdo,
elaborara codigo de defesa do consumidor.
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mesma forma o fornecedor de um produto ou prestador de um servigo € o
consumidor com sua inerente vulnerabilidade.

Trata-se de um direito fundamental de segunda dimensao, na passa-
gem de um Estado liberal, no qual os direitos fundamentais, de primeira
dimensao, consistiam em prestacdes negativas do Estado de ndo inter-
feréncia em direitos como liberdade e propriedade, para um Estado dito
social, que possui o dever também de prestagdes positivas, como saude,
educagdo, lazer, moradia, e a protecao ao consumidor.

Se a primeira dimensao dos direitos fundamentais era calcada na li-
berdade, principalmente da liberdade burguesa, a segunda dimensao de
direitos surge com o objetivo de satisfagdo da igualdade material anterior-
mente mencionada.

Nao basta que Estado nao exceda os seus poderes, mas deve tam-
bém ndo se omitir naquilo que for necessdrio para garantia da dignidade
da pessoa humana, seja na prestagao de servigos publicos, ou na interfe-
réncia que se faga necessaria nas relagdes entre particulares.

Ao se exigir do Estado uma prestacdo positiva para assegurar o res-
peito aos direitos fundamentais, estes deixam de ter eficicia apenas numa
relacdo vertical, na qual o Estado estd em posi¢ao de superioridade em re-
lacdo aos cidaddos protegidos, para produzir efeitos também em relagoes
horizontais, entre particulares que, a0 menos em tese, estariam em um pa-
tamar de igualdade, cabendo ao Estado tal protecao.

[...] os direitos fundamentais, expressando uma ordem de
valores objetiva, ndo sdo indiferentes ao direito provado e
nem as relagdes entre particulares, admitindo, além disso, a
ocorréncia de lesoes aos direitos fundamentais oriundas de
sujeitos privados e que reclamam uma solucdo, incumbindo
ao Estado um dever de protecdo também nesta seara. Do
contrario, estariamos, em verdade — tal como oportunamente
averbou Jean Rivero — chancelando hipocritamente a coe-
xisténcia de uma dupla ética social, em sustentando que os
direitos fundamentais sdo oponiveis apenas em face do Esta-
do, ndo o sendo frente a agressdes oriundas de particulares.
(SARLET, 2011, p. 278).
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Na esteira da propagada eficacia horizontal dos direitos fundamen-
tais, na esfera dos direitos do consumidor, a decisao proferida pelo Supremo
Tribunal Federal na agdo direta de inconstitucionalidade 2591, em julho
de 2006, sob relatoria do Ministro Eros Grau € considerado um marco na
constitucionalizagao do direito civil.

A agdo direta de inconstitucionalidade foi proposta pela Confederacao
Nacional do Sistema Financeiro, visando a declaracao de inconstituciona-
lidade do artigo 3°, §2°, do Codigo de Defesa do Consumidor'é, alegando,
em sintese que a protecdo do consumidor estd prevista no artigo 170 da
Constitui¢ao Federal, ao tratar da ordem econdmica, enquanto a discipli-
na do Sistema Financeiro esta disposta em outro capitulo.

A decisdo proferida, entretanto, declarou a constitucionalidade do
artigo 3°, §2° do Cédigo de Defesa do Consumidor, garantindo a prote¢cao
prevista como um direito fundamental.

Merece destaque nessa decisdo dois importantes aspectos, um de
natureza formal, juntamente com outro substantivo.

O primeiro € o aspecto formal, sistematico, valorativo e ins-
titucional desta decisdo do STF, que afirmou a nova garantia
institucional do direito do consumidor. Em outras palavras, o
STF reconheceu que o direito do consumidor, e o Codigo de
Defesa do Consumidor, em virtude de sua origem constitucio-
nal, é parte integrante e essencial deste novo sistema de direito
privado sui generis brasileiro, formado necessariamente pela
coexisténcia coerente e em dialogo de varias fontes legisla-
tivas de direito privado (Codigo de Defesa do Consumidor,
Cadigo Civil e leis do sistema financeiro e securitario) sob
a luz e orientagdo do sistema de valores da Constitui¢do. O
segundo aspecto da transcendéncia desta decisdo € substan-

16 Art. 3° Fornecedor € toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de
producdo, montagem, cria¢do, construcdo, transformag¢do, importagdo, exportagdo,
distribui¢do ou comercializagdo de produtos ou prestag@o de servigos.

§ 1° Produto é qualquer bem, movel ou imével, material ou imaterial.

§ 2° Servico € qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneragao,
inclusive as de natureza bancdria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das
relacdes de carater trabalhista.
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tivo, sistematico, valorativo e eficacial, referindo-se a um
aspecto importante da constitucionalizacdo do direito dos
contratos, no caso contratos bancarios, financeiros, de crédito
e securitarios ou relagdes de consumo que envolvem direitos
humanos ou fundamentais do contratante mais fraco, o con-
sumidor, que € a analise do efeito horizontal (ou entre dois
contratantes privados) das garantias constitucionais ou dos
direitos fundamentais nas relagdes privadas, conhecido sob
a expressao alema de Drittwiekung no direito do consumidor
constitucionalizado. (MARQUES, 2011, p. 56).

O entendimento adotado, naquela que ficou conhecida no meio ju-
ridico como a ADI dos bancos, colocou a Constitui¢do Federal no centro
do direito provado, mitigando a antiga dicotomia que separava de forma
absoluta as esferas publico e privada.

A compatibilidade entre os microssistemas que compdem um Unico
sistema normativo deve ter como base uma coordenacao para aplicagao
simultanea e coerente das diversas fontes legislativas tipicas do pluralis-
mo pos-moderno, naquilo que Erik Jayme denominou “didlogo das fon-
tes”, teoria trazida para o Brasil por Claudia Lima Marques.

De acordo com a teoria do dialogo das fontes, as normas devem ser
interpretadas de forma que possam coexistir no ordenamento, € ndo em
sentido de exclusdo. E como se os diversos microssistemas de um orde-
namento fossem planetas de um mesmo sistema solar.

O sistema de prote¢ao ao consumidor ¢, dessa forma, aplicado simul-
taneamente ao Codigo Civil, a leis bancarias e financeiras, e todos coor-
denados pela Constituicdo Federal, a irradiar seus efeitos ndo apenas nas
relagdes quem envolvam o Estado, mas em qualquer relagcao que exija in-
terferéncia estatal para garantia e preservacao dos direitos fundamentais
e da dignidade da pessoa humana.

Ao determinar, em ambito constitucional, a protecdo do consumi-
dor, o legislador constituinte deixa clara a inteng¢do de agir positivamen-
te, interferindo, se necessario, nas relacdes entre particulares, ndo como
uma opgao estatal, mas, mais do que isso, como um dever de protegao.
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4 ORDEM ECONOMICA: FRATERNIDADE E
CAPITALISMO HUMANISTA

Em face das transformagdes ocorridas na sociedade, marcada pelo
consumo, com a mitiga¢do da dicotomia publico/privado, a constitucio-
nalizacdo do direito civil e o reconhecimento da eficacia horizontal dos
direitos fundamentais, inevitavel também que se pense em um novo for-
mato de capitalismo.

Se, por um lado, a propriedade privada e a livre iniciativa, alicerces
capitalistas, foram adotados pela ordem econdmica constitucional, ndo se
pode perder de vista que o proprio artigo 170 da Constitui¢dao Federal es-
tabelece a existéncia digna de todos, conforme os ditames da justica so-
cial, como finalidade a ser buscada pela ordem econdémica, adotando como
principios, dentre outros, a defesa do consumidor, a fungdo social da pro-
priedade e a reducdo das desigualdades regionais e sociais.

Se a primeira dimensdo dos direitos fundamentais englobava a liber-
dade e exigia uma absteng¢ao por parte do Estado, e a segunda dimensao,
com vistas a igualdade, necessitava de uma prestacao positiva, relaciona-
da aos direitos sociais, a terceira dimensao trata da fraternidade e da soli-
dariedade nas relacdes, seja no ambito publico ou privado.

O legislador constituinte, atento a essa dimensdo, elencou a cons-
trucdo de uma sociedade solidaria como um dos objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil, conforme redagao do artigo 3°, inciso
I, da Constitui¢ao Federal.

Para tanto, ha de ser estabelecido um novo marco tedrico capitalista,
com um olhar especial para a fraternidade, que nos conduzird com liber-
dade e igualdade para a democracia e a paz, assentado nos ensinamentos
de Jesus Cristo: ¢ a ideia do capitalismo humanista (SAYEG; BALERA,
2011, p. 54).

A ideia inicial, revolucionaria, ¢ cristd, a partir dos evange-
listas, que se referem a Jesus, e de Paulo de Tarso. A nogdo

de direito humano como direito subjetivo inerente a condigédo
humana ¢ a novidade que eles trazem. Os precursores gregos,
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como Soéfocles e Aristoteles, viram a existéncia de direitos
naturais acima dos direitos positivos, ¢ certo, mas a extensao
a todos os seres humanos (a igualdade radical) parece ser
novidade crista (ADEODATO, 2009, p. 125).

O capitalismo humanista busca a efetivagdo da terceira dimensao
dos direitos humanos, baseados na fraternidade, e tantas vezes deixado de
lado em um sistema capitalista selvagem, predatorio, com olhar fixo ape-
nas para reducao dos custos e aumento dos lucros.

Nao esta a se defender uma reviravolta para um sistema socialista,
mas sim de aplica¢dao do capitalismo sob um viés humanitario, tal qual
previsto em nossa Carta Magna, em substitui¢do ao capitalismo liberal,
concebido pela economia de mercado, na qual hd a minima intervencao
do Estado na economia.

Sobre o sistema socialista, Sayeg e Balera mencionam o fracasso do
mesmo no atendimento das demandas da humanidade e do planeta, con-
forme as experiéncias vividas.

Com a imposi¢ao de uma rigida simetria plural de igualdade
econdmica, sufocados o hedonismo e o individualismo pela
negagdo do direito de propriedade privada e a decorrente
liberdade de iniciativa, mutilaram-se as caracteristicas huma-
nas — com o resultado desastroso da perda de eficiéncia e a
implacavel ruina da marcha econdmica, acompanhados pelo
desempenho insatisfatério dos indicadores sociais, politicos
e culturais, ou seja, nivelando por baixo a sociedade civil
submetida. (SAYEG; BALERA, 2011, p. 24).

Diante da comprovada ineficacia no que diz respeito as necessida-
des mais basicas, o capitalismo liberal foi dando lugar ao neoliberalismo,
sobre o qual ensina Beck (2007, p. 14):

Que ninguém se engane: ao capitalismo dos proprietarios,
que ndo tém outro objetivo sendo o lucro e produz o divorcio
entre os trabalhadores, o Estado (assistencial) e a democracia,
¢ negada a sua propria legitimidade. A utopia neoliberal ¢
uma forma de analfabetismo democratico. O mercado como
tal ndo ¢ portador de sua propria justificativa. Este sistema
econdmico so € viavel em alternancia com seguranga material,
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direitos de bem-estar € democracia; em uma palavra, com o
estado democratico.

E inevitavel impor ao capitalismo que siga, a partir do neoliberalismo,
as restri¢oes na aplicabilidade da Andlise Econdmica do Direito, observando
o desequilibrio horizontal dos direitos humanos. Indubitavel que ha de se
humanizar o capitalismo, ultrapassar a versao neoliberal do seu “ser”, onde
seu estado ¢ de origem selvagem e desumano, para o “dever ser”, de con-
cretizacdo multidimensional dos Direitos Humanos mediante a universal
dignificacdo da pessoa humana.

A concretizacdo multidimensional é exposta por Sayeg ¢ Balera
(2011, p. 18):

Pretendemos assim, por meio da concretizagao universal dos
direitos humanos em suas trés dimensdes subjetivas — liber-
dade, igualdade e fraternidade —, langar um novo olhar juri-
dico sobre a economia, elevando o mercado, de sua conhecida
e mitica condi¢cdo de ambiente selvagem e desumano, a uma
economia humanista de mercado para satisfagdo universal do
direito objetivo inato, correspondente a dignidade da pessoa
humana em suas dimensdes de democracia e paz.

Essa analise multidimensional ¢ importante, pois o capitalismo, em
sua origem, foi estruturado somente na chamada primeira dimensao dos
direitos humanos, anteriormente analisada, na qual o Estado deveria abs-
ter-se da pratica de atos atentatorios a liberdade do individuo, incluindo-se
a liberdade relacionada a propriedade privada e a livre iniciativa.

A burguesia, classe que pode se dizer vencedora da Revolugdo
Francesa, ao conceber um sistema calcado somente sobre a primeira di-
mensao, imp0Os ao Estado uma positivagao favoravel aos seus interesses
econdmicos.

Para que possa ser atingido o fim maior, que ¢ a efetivacao da dig-
nidade da pessoa humana, nao ¢ suficiente a garantia de uma ou outra di-
mensado dos direitos humanos, pois aquela emerge do equilibrio das trés
dimensoes: liberdade, igualdade e fraternidade, ndo sob a otica de uma
classe burguesa tdo somente, mas de todos os destinatarios.
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De que vale a dignidade da pessoa humana sem liberdade?
Sem igualdade? Sem fraternidade? Sem liberdade haveré a
tirania da igualdade. Sem igualdade a tirania da liberdade. E,
sem fraternidade, liberdade e igualdade sdo incompativeis.
(SAYEG, BALERA, 2011, p. 118).

O capitalismo, composto desta maneira, fundado somente na primeira
geragdo de direitos humanos, ¢ uma ofensa a dignidade da pessoa humana,
maxima universal e fundamento da Republica Federativa do Brasil, con-
forme insculpido no artigo 1°, inciso III da Constitui¢do Federal de 1988.

E essencial que a liberdade esteja harmonizada com as dimensdes
de igualdade e fraternidade, agindo em conformidade do bem para com
toda a humanidade, e, a fim de que possa ter legitimidade.

Assim, a economia deve ser solidaria e inclusiva, ou seja, fraterna,
que consiste naquele modelo que edifica os Direitos Humanos em todas
as suas dimensdes.

Pela lei natural da fraternidade, o capitalismo, como regime econo-
mico, longe de ser sordido e selvagem, deve ser indutor do exercicio do
direito subjetivo natural de propriedade, com vista a concretizagao e efe-
tividade dos Direitos Humanos de primeira, de segunda e de terceira di-
mensao, que institui uma economia humanista de mercado.

Dentro desse contexto ¢ que precisa ser analisada a prote¢ao do
consumidor.

Ao erigir a protecao do consumidor a categoria de direito fundamen-
tal, o legislador constituinte demonstra preocupagdo com a parte mais vul-
neravel da relagdo juridica, exigindo uma intervengao para preservagao
dos direitos fundamentais, visto que a verdadeira liberdade somente exis-
tira com a igualdade e com a fraternidade.

Nesse sentido, a decisdo proferida na ADI dos bancos, tida como um
marco no sistema de defesa do consumidor, ja aplicava, através da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, a protecao da parte mais fraca con-
tra a selvageria do capitalismo liberal, interferindo em relag¢des privadas
para garantia dos direitos fundamentais, e firmando a tese de que as insti-
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tuicdes bancarias e financeiras também devem celebrar seus negdcios li-
mitadas pela prote¢ao do consumidor.

E alivre iniciativa contrabalanceada com a prote¢ao do consumidor
e os ditames da justica social. E o capitalismo humanista substituindo o
capitalismo selvagem e predatoério.

A histéria do capitalismo humanista na prote¢cdo do consumi-
dor ganhou mais um importante capitulo com a entrada em vigor da lei
14.181/21, protegendo o consumidor e o seu minimo existencial contra o
superendividamento.

5 A PROTECAO DO MINIMO EXISTENCIAL NA LEI
14.181/21

A entrada em vigor da lei 14.181, de 1° de julho de 2021 representa
a vitoria de uma longa batalha de quase vinte anos.

O endividamento ¢ uma caracteristica marcante em qualquer socie-
dade tipica de consumo, com o crédito facilitado sem maiores entraves ao
consumidor, para viabilizar a aquisi¢cdo de produtos ou servigos que nao
possua condigdes de fazer a vista.

O artigo 52 do Cddigo de Defesa do Consumidor, em sua redacdo
original, ja previa expressamente deveres dos fornecedores de produtos
ou servigos que envolvam outorga de crédito ou concessdo de financia-
mento ao consumidor.

Entretanto, com o avanco da oferta do crédito, inclusive diretamente
em estabelecimentos comerciais como supermercados, lojas, ou também
por telefone, pela internet e diretamente em canais de autoatendimento,
bem como a popularizagdo de modalidades como o crédito consignado e a
alienacao fiducidria, a protecao prevista no artigo 52 tornou-se insuficiente.

A avidez de consumidores que buscam na aquisicao de bens uma
forma de inclusdo em grupos sociais, somada a auséncia de educagao fi-
nanceira, em especial nos paises de desenvolvimento tardio, e a concessao
de crédito de forma desmedida, sem informagdes claras ao consumi-
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dor ou andlise de comportamento financeiro ¢ o tripé perfeito para o
superendividamento.

O neologismo “superendividamento” refere-se a situagdo daquele
que ultrapassou a linha do simples endividado, atingindo um patamar no
qual a sua propria subsisténcia € colocada em risco a partir do momen-
to que todo o seu rendimento ¢ absorvido por dividas e acessorios destas.

O projeto que deu origem a Lei 14.181/21 tem seu nascedouro em es-
tudo realizado por Claudia Lima Marques, Clarissa Costa de Lima e Karen
Danilevicz Bertoncello, acerca do perfil dos superendividados no Brasil.

A novel legislagdo atualiza o Codigo de Defesa do Consumidor, e
tem como preocupacdo maior a prevencao do superendividamento, e, se
necessario, o tratamento deste, mediante conciliagdo em bloco com todos
os credores ou elaboracao de um plano de recuperagdo, similar ao que ja
existia para as pessoas juridicas.

O CDC preparou a sociedade brasileira para o século XXI,
mas este século trouxe a inclusdo de novas massas de con-
sumidores e novas tecnologias de contratacdao a distancia e
mais velozes, despersonalizadas ao extremo e ubiquas, dai a
importancia de reforgar as bases valorativas e éticas do CDC,
explicitando ainda mais as fung¢des da boa-fé e a fungao so-
cial dos contratos de consumo e de crédito, como forma de
combater a exclusao social causada pelo superendividamento,
pela falta de meios de tratamento global das dividas do con-
sumidor pessoa-fisica e da impossibilidade de acesso, assim
como combater a discrimina¢do de grupos ou pessoas com
necessidades especiais, idosos, jovens, analfabetos, doentes
e outros consumidores hipervulneraveis e o chamado assédio
de consumo. (BENJAMIN, 2016, p. 11).

A busca pelo equilibrio entre o interesse econdmico, a autonomia pri-
vada contratual e a dignidade da pessoa humana encontram seu porto seguro
na prevengao do superendividamento e no tratamento da situacdo do consu-
midor superendividado, para pagamento com garantia do minimo existencial.

Nao ha que se falar em legalizagdo do “calote”, pois o objetivo do
tratamento do superendividamento ¢ exatamente o pagamento, ficando ex-
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cluidas, nos termos do artigo 54-A, §3°, as hipoteses de dividas contraidas
mediante fraude ou ma-fé, oriundas de contratos celebrados dolosamente
com o proposito de ndo realizar o pagamento ou decorrentes da aquisi¢ao
ou contratacdo de produtos e servigos de luxo de alto valor.

Trata-se de coroldrio do principio da boa-fé, basilar da legislacao
civil.

No que diz respeito a prevencdo do superendividamento, o legis-
lador demonstra preocupag¢do com o dever de informagdo, exigindo do
fornecedor informagdo clara e adequada acerca do custo efetivo total da
operagao e a descri¢ao dos elementos que o compdem; a taxa efetiva men-
sal de juros, bem como a taxa dos juros de mora e o total de encargos, de
qualquer natureza, previstos para o atraso no pagamento; o montante das
prestagdes € o prazo de validade da oferta, que deve ser, no minimo, de
dois dias, evitando a contratacdo de crédito por impulso ou sob pressao;
o nome ¢ o endereco, inclusive o eletronico, do fornecedor e o direito do
consumidor a liquidacdo antecipada e ndo onerosa do débito, além das
informagdes que ja eram exigidas nos termos do artigo 52 do Cédigo de
Defesa do Consumidor.

Ainda quanto a oferta de crédito, o artigo 54-C do Codigo de Defesa
do Consumidor, com reda¢do dada pela Lei 14.181/21, veda algumas pra-
ticas, como a indicag¢do de que a operagdo de crédito podera ser conclu-
ida sem consulta a servicos de protecdo ao crédito ou sem avaliagdo da
situacao financeira do consumidor, forcando o fornecedor, dessa forma,
a concessdo de crédito de forma responsavel, com analise prévia do per-
fil do consumidor.

Hé ainda preocupagao especial e expressa quando se tratar de con-
sumidor idoso, analfabeto, doente ou em estado de vulnerabilidade agra-
vada ou se a contratagdo envolver prémio.

Outra regra importante trata de contratos conexos, assim considera-
dos aqueles em se recorre aos servigos do fornecedor de produto ou ser-
vigo para a preparagdo ou a conclusdo do contrato de crédito, ou entao
aquele no qual o crédito ¢ oferecido no local da atividade empresarial do



DIREITO ECONOMICO, OS INSTRUMENTOS DE REGULACAO E A EMPRESA - 153

fornecedor de produto ou servigo financiado ou onde o contrato princi-
pal for celebrado.

Nos termos do novel artigo 54-F, §1°, do Cédigo de Defesa do
Consumidor, sendo exercido o direito de arrependimento em relagdo a
um dos contratos, aquele que lhe ¢ conexo restara resolvido também, in-
cluindo-se situagdes nas quais se utilizam cheques pos-datados ou car-
toes de crédito.

Ao lado das medidas de prevencao do superendividamento, ha a
preocupacdo com o tratamento do superendividado e sua recolocagdo na
economia, que se dad em dois importantes instrumentos legais: a repactu-
acdo e a revisdo compulsoria.

A requerimento do consumidor superendividado, sera designada au-
diéncia de conciliagdo global, para a qual serdo intimados todos os credo-
res, apresentando o devedor proposta de plano de pagamento dos débitos,
no prazo de 5 anos, sem prejuizo do minimo existencial.

Havendo conciliagdo, a sentenga que homologar o acordo descre-
vera o plano de pagamento, do qual deverdo constar medidas de dilacdao
dos prazos de pagamento e de redugdo dos encargos da divida ou da re-
muneracdo do fornecedor, entre outras destinadas a facilitar o pagamen-
to da divida; referéncia a suspensdo ou a extingdo das agdes judiciais em
curso; data a partir da qual serd providenciada a exclusao do consumidor
de bancos de dados e de cadastros de inadimplentes; condicionamento de
seus efeitos a abstencao, pelo consumidor, de condutas que importem no
agravamento de sua situagdo de superendividamento.

Nos termos do §2° do artigo 104-A, introduzido pela lei ora anali-
sada, o ndo comparecimento injustificado de qualquer credor, ou de seu
procurador com poderes especiais e plenos para transigir, a audiéncia de
conciliagdo de que trata o caput deste artigo acarretard a suspensao da exi-
gibilidade do débito e a interrup¢ao dos encargos da mora, bem como a
sujeicao compulsodria ao plano de pagamento da divida se o0 montante de-
vido ao credor ausente for certo e conhecido pelo consumidor, devendo o
pagamento a esse credor ser estipulado para ocorrer apenas apds o paga-
mento aos credores presentes a audiéncia conciliatoria.
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Conclui-se, da analise desse Ultimo dispositivo, que a tentativa de
conciliagdo deixa de ser uma opgao, € passa a ser uma obrigacao.

O pedido de repactuagdo ndo implicard em insolvéncia civil, e novo
pedido somente poderd ser formulado ap6s transcorrido 2 anos, contados
da liquidacao do plano homologado, sem prejuizo de eventual repactuacao.

Estabelece ainda o diploma normativo a competéncia concorrente
para repactuagao global em ambito administrativo aos 6rgaos publicos do
Sistema Nacional de Defesa do Consumidor.

Em nao havendo acordo em relacdo a determinados créditos na ne-
gociacao global, o juiz, a pedido do consumidor, instaurara processo por
superendividamento para revisao e integracdo dos contratos e repactua-
¢ao das dividas remanescentes mediante plano judicial compulsorio, ga-
rantindo ao credor o recebimento, no minimo, do valor principal devido,
corrigido monetariamente, com vencimento da primeira parcela no prazo
maximo de 180 dias, mantendo-se o prazo de 5 anos para quitagao.

CONSIDERACOES FINAIS: O TRIUNFO DO
CAPITALISMO HUMANISTA NA PROTECAO DO
SUPERENDIVIDADO

Em uma sociedade movida pelo consumo como forma de inser¢ao
do individuo e determinagdo de sua identidade através de marcas e grifes,
acompanhada de acesso facilitado ao crédito para aquisicao de tais bens, in-
dispensavel a protecao do consumidor contra o crédito concedido sem qual-
quer cautela, de forma irresponsavel, e o consequente superendividamento.

A Constituicao Federal exige uma prestagao positiva do Estado, em
especial do legislador infraconstitucional, para um cuidado especial com
o consumidor e a sua inerente vulnerabilidade, seja ela do ponto de vista
técnico, juridico, ou de informagao.

Com a mitigacao da dicotomia publico/privado, e do reconhecimen-
to da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, a permitir uma interfe-
réncia estatal também nas relagdes privadas, se assim for necessario, para
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a preservagao de tais direitos, essencial a visdo de um ordenamento juri-
dico unitario, composto de microssistemas que nao devem ser postos em
conflito, mas sim em complementariedade, adotando-se a teoria do dia-
logo das fontes.

O julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade 2591, em
2016, ¢ um verdadeiro marco na adogao de tal teoria, submetendo as re-
lacdes envolvendo institui¢cdes financeiras ao ordenamento consume-
rista, e protegendo a parte mais fragil da relagdo conforme os ditames
constitucionais.

A Lei 14.181/21 traz importantes instrumentos para a garantia do
minimo existencial e da dignidade da pessoa humana, dando ao consumi-
dor a prote¢do constitucionalmente assegurada e sendo um marco da apli-
cacdo do capitalismo humanista, com aplica¢ao do didlogo das fontes e
consolidando a eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

A concessao do crédito de forma responsavel e a prévia analise do
perfil do consumidor deixa de ser uma cautela, e passa a ser uma obriga-
c¢do legal, como corolario da boa-fé, da cooperagdo e da transparéncia na
informacao.

Buscamos ainda a implantag@o da cultura do pagamento, reinserin-
do milhdes de individuos na economia ativa ndo mediante o instituto da
prescrigdo, mas sim com a quitagao do débito, movimentando o comércio
e o setor produtivo, mas sem renunciar a garantia de existéncia digna e do
minimo existencial ao devedor, estabelecendo um plano de recuperagao
financeira com a reuniao dos débitos e o parcelamento compulsoério, com
revisdo de valores, se o caso.

O plano para reinserc¢ao do superendividado na sociedade economi-
ca ¢ a devolucdo de sua dignidade subtraida, com clara vantagem também
aos credores, que receberdo créditos que ndo conseguiriam de outra for-
ma. E o equilibrio do interesse econdmico e financeiro, com a dignidade
da pessoa humana. E a vitéria da dignidade sobre a exclusdo. E o triunfo
do capitalismo humanista sobre a selvageria.
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CAPITULO 7: A LEI 14.181/2021 DE
ATUALIZACAO DO CODIGO DE DEFESA
DO CONSUMIDOR PARA A PREVENCAO E
TRATAMENTO DO SUPERENDIVIDAMENTO
E A EXPERIENCIA DE CONCILIAGAO EM
BLOCO NO PROCON-SP DE 2015 A 2021

Claudia Lima Marques
Rodrigo Tritapepe

RESUMO: O capitulo analisa anovalei 14.181/2021 que atualiza o Codigo
de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/1990) em matéria de prevencao e
tratamento do superendividamento, em especial no que diz respeito a defi-
ni¢ao de superendividamento do consumidor. Analisa também os mecanis-
mos criados para a conciliagdo com audiéncia global entre o consumidor
e todos os seus credores nos nticleos de tratamento. Na segunda parte, o
artigo analisa se os dados de 6 anos de atividade em superendividamento
dos consumidores no PROCON-SP.

Palavras-chaves: superendividamento; Codigo de Defesa do Consumidor;
reforma; conciliacdo global; dados empiricos do PROCON-SP de 2015
a2021.
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ABSTRACT: The chapter analyses the new Act 14.181/2021, which upgrade
the Brazilian Consumer Code (Act. 8.078/1990) for the treatment and prevention
of the consumer over indebtedness, especially the new legal definition of
consumer over indebtedness. The paper analyses also the mechanism related
with a global conciliation between the over indebted consumer and all providers
and creditors. In the second part of the paper empirical data from 6 year of
activity of the PROCON-SP on consumer over indebtedness are analyzed.

Keywords: over indebtedness; Consumer Code; reform; global concilia-
tion; empirical data from PROCON-SP from 2015 to 2021.

1 INTRODUCAO

A Lei 14.181, que entrou em vigor no dia 2 de julho de 2021, para
a atualizagdo do Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) no tema da
prevencao e tratamento do superendividamento ¢ a grande novidade em
matéria em direito do consumidor. (MARQUES; LIMA; VIAL, 2021, p.
517). Agora o Art. 4, inciso X do CDC inclui como principio da Politica
Nacional de Relagdes de Consumo, o principio “da prevengdo e tratamen-
to do superendividamento, como forma de evitar a exclusdo social do con-
sumidor”. Assim, consideramos que este tema esta fortemente ligado ao
dever de prote¢do do Estado aos mais vulneraveis no mercado, os consu-
midores (Art. 5, XXXII da CF/1988), (DUQUE; 2019, p. 351)combaten-
do a sua exclusdo do mercado e reintroduzindo-os através da repactuagao
de suas dividas, e, assim, aos estudos de um capitalismo mais humanista
no pais.(SAYEG; BALERA, 2019).

Como afirmam Sayeg e Balera (2012, p. 10), a ordem econdmica
constitucional, presente no Art. 170 da CF/1988, impde que se conside-
re “o Capitalismo sob o prisma juridico dos Direitos Humanos”, em uma
nova “perspectiva da filosofia humanista do Direito Econdmico”, pois re-
conhece “a prevaléncia dos Direitos Humanos”, ndo s6 em sua “dimensao
civil” e individual, mas também na coletiva voltada a “igualdade e a fra-
ternidade” e a realizacao dos objetivos do Art. 3° da Constituicdo Federal.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2021/lei/L14181.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8078compilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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Segundo a Confederagao Nacional do Comércio de Bens, Servigos
e Turismo, o Brasil terminava o primeiro semestre de 2021 com um per-
centual de 69,7% das familias brasileiras endividadas com alguma di-
vida em atraso.'” Em maio de 2021, em plena pandemia de Covid-19, a
SERASA calculava que eram mais de 62 milhdes de brasileiros em atra-
0.8 Destes, a metade (mais de 30 milhdes)' deve ser superendividada,
0 que representa um grave problema social (LOPES, 1996, p. 58) e eco-
nomico. (CASADO, 2000, p. 131). O superendividamento ¢ também um
problema juridico, pois o problema inicia na concessdo do crédito ao con-
sumidor, ligada a uma série de praticas comerciais agressivas e assedian-
tes, perigos e problemas agora enfrentados pela Lei 14.181/2021.

O superendividamento dos consumidores brasileiros, porém, vem
sendo acompanhado e tratado, mesmo antes da Lei 14.181/2021. As pionei-
ras pesquisas realizadas no Observatério do Crédito e Superendividamento
da UFRGS, ja em 2003-2004, (MARQUES, 2005, 11-52) acabaram por
expandir-se em uma série de projetos-piloto de tratamento do superen-
dividamento, através de uma conciliagdo em bloco entre o consumi-
dor e o conjunto de seus credores. (MARQUES; CAVALLAZZI, 2006).
Inicialmente no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, ganharam
espaco na Defensoria Publica do Rio de Janeiro e, ap6s em 2012, no
Nucleo de Apoio ao Superendividamento do PROCON-SP. (MARQUES;
CAVALLAZZI; LIMA, 2016, p. 15).

A doutrina sempre frisa a importancia e o papel da Fundagdo de
Protecao e Defesa do Consumidor PROCON-SP no Brasil (REMEDI, 2013,
p. 243-287). Realmente, além de o mais antigo no pais (criado em 1976),%°
0 PROCON-SP ¢ pioneiro em muitas atividades de defesa do consumi-

17 Veja a PEIC na Agéncia Brasil, Semestre fecha com maior percentual de endividados
desde 2010. Agéncia Brasil (ebc.com.br) (10.07.2021).

18 Veja SERASA, Mapa da Inadimpléncia aponta mais de 62 milhdes de endividados |
Jornal Grande Bahia (JGB) (10.07.2021).

19 O IDEC calcula esse niimero de superendividados desde 2018. Veja Superendividados:
30 milhdes ja ndo podem mais pagar suas dividas (idec.org.br) (10.07.2021).

20 Veja o site do PROCON-SP, Procon-SP completa 43 anos | Governo do Estado de Sdo
Paulo (saopaulo.sp.gov.br) (03.10.2021).


https://www.procon.sp.gov.br/
https://www.procon.sp.gov.br/
https://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2021-07/semestre-fecha-com-maior-percentual-de-endividados-desde-2010
https://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2021-07/semestre-fecha-com-maior-percentual-de-endividados-desde-2010
https://www.contabeis.com.br/noticias/47740/mapa-da-inadimplencia-aponta-mais-de-62-milhoes-de-endividados/
https://idec.org.br/idec-na-imprensa/superendividados-30-milhoes-ja-nao-podem-mais-pagar-suas-dividas
https://idec.org.br/idec-na-imprensa/superendividados-30-milhoes-ja-nao-podem-mais-pagar-suas-dividas
https://www.saopaulo.sp.gov.br/sala-de-imprensa/release/procon-sp-completa-43-anos/
https://www.saopaulo.sp.gov.br/sala-de-imprensa/release/procon-sp-completa-43-anos/
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dor, inclusive na formagao do Nucleo de Apoio ao Superendividado, hoje
Nucleo de Tratamento do Superendividamento. Este artigo tem como fina-
lidade apresentar alguns dos primeiros dados empiricos do PROCON-SP
dos ultimos 6 anos. A pesquisa ainda estd em andamento, mas antecipamos
alguns dados, justamente para contribuir com a publicacdo da UNINOVE.

Dividiremos assim este capitulo em duas partes, uma primeira, mais
tedrica destacando as grandes linhas sobre tratamento do superendivida-
mento na Lei 14.181/2021 e a segunda analisando os dados empiricos da
experiéncia de conciliagdo do PROCON-Sao Paulo, de 2015 a 2021.

2 A ATUALIZACAO DO CDC ATRAVES DA
LEI 14.181/2021 PARA O TRATAMENTO DO
SUPERENDIVIDAMENTO DO CONSUMIDOR

A Lei 14.181/2021 introduz no CDC algumas regras gerais e dois
capitulos. Nas regras gerais inclui no Art. 5°, inciso VI, do CDC, o prin-
cipio da “protecdo do consumidor pessoa natural”, e em seu Art. 6° do
CDC, cria em seu novo inciso XI, um direito de preservagdao do ‘mini-
mo existencial’, tema constitucional, de dignidade da pessoa humana. O
Capitulo da prevencao e do tratamento (que introduz no CDC os artigos
54-A a 54-G) inicia também com um artigo afirmando a aplicacao a pessoa
natural: “Este capitulo dispde sobre a prevengao do superendividamento
da pessoa natural, sobre crédito responsavel e sobre educagao financeira
do consumidor.” Ja o outro capitulo, o foco ¢ o tratamento extrajudicial
pela conciliacdo do Art. 104-A e 104-C do CDC, que sera objeto do estu-
do aqui trazido e um plano de pagamento, que pode ser extrajudicial ou
judicial (Art. 104-B).

Sem poder analisar toda a riqueza da lei, traremos algumas pistas
sobre sua origem e do capitulo da conciliagdo no superendividamento e
sobre a defini¢do legal de superendividamento.
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A) Origem da Lei 14.181/2021 de atualizagdo do CDC no tema do
superendividamento

A Lei 14.181/2021 atualiza o CDC aos incluir dois novos capitulos
no Codigo, um com parametros para um crédito responsavel, intitulado
“Da prevengdo e do tratamento do superendividamento” e, um segundo,
sobre a conciliacdo em bloco do consumidor de boa-fé com todos os seus
credores, para a elaboracdo de um plano de pagamento das dividas, in-
centivando a cultura do pagamento e superando a cultura da divida e da
exclusdo social.

A lei tem origem e foi gestada na Comissao de Juristas do Senado
Federal para a Atualizagdo do CDC, presidida por Antonio Herman
Benjamin, Ministro do Superior Tribunal de Justi¢a, e criada pelo Senador
José Sarney justamente em virtude da vitoria na ADIN 2591 no Supremo
Tribunal Federal, mas absorvendo ideias, pesquisas empiricas e design de
solugdo de controvérsias desenvolvidas no PPGD/UFRGS, no Observatorio
do Crédito e Superendividamento da UFRGS e pelas magistradas do TJ/
RS Clarissa Costa de Lima e Karen Bertoncello, no que concerne a con-
ciliacdo global das dividas do consumidor com todos seus credores.

ALei 14.181/2021 visa fomentar nicleos de conciliacao ¢ mediagao
de conflitos oriundos de superendividamento, do consumidor pessoa natu-
ral (ou fisica, que ndo se beneficiava do privilégio da faléncia). Inova tam-
bém ao estabelecer o tratamento judicial para os casos em que a conciliagao
ndo for exitosa com algum credor, criando o ‘processo por superendivi-
damento’ e as figuras do ‘administrador’ e do plano judicial compulsorio.

Tanto o Banco Mundial®! quanto o Banco Central do Brasil* alerta-
vam que era necessaria uma legislacao especial para proteger o consumi-

21 VejaWorld Bank Report on the Treatment of the Insolvency of Natural Persons’. O
resumo do relatorio foi traduzido pelo Observatorio do Crédito e Superendividamento
do texto publicado /n: SOARES, Ardyllis, Conclusdes do Relatdorio do Banco Mundial
sobre tratamento do superendividamento ¢ insolvéncia da pessoa fisica — Resumo e
conclusdes finais, Revista de Direito do Consumidor, v. 89, p. 435-452, 2013.

22 BANCO CENTRAL, serie cidadania financeira 6 endividamento_risco.pdf (bcb.
gov.br) (10.07.2021).
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dor superendividado (MARQUES; BENJAMIN, 2009, p. 71) para amparar
a negociacao em bloco e a repactuagao com a elaboragdo de um plano de
pagamento que seja capaz de:

1) Consolidar e congelar as dividas em um plano de pagamento que
permita pagar primeiro os credores menores € depois os maio-
res, sem estar correndo juros e taxas de mora, tornando as divi-
das impagéveis;

2) Limpar o nome do consumidor (Art. 104-C, § 2°), para que possa
retornar ao mercado de consumo e — no Brasil —, inclusive, voltar
ao emprego de cabeca erguida ou conseguir ser reempregado. O
plano de pagamento vem detalhadamente previsto no CDC (Art.
104-A § 4°), pois deve consolidar a divida, tendo eficacia de titu-
lo executivo e forca de coisa julgada (Art. 104-A § 3°);

3) Preservar o minimo de sobrevivéncia ou minimo existencial (res-
tre a vivre), (CARVALHO; SILVA, 2018, p. 363-386) justamente
para que possa continuar ativo na sociedade, mantendo a alimen-
tacdo, a moradia e o vestuario minimo e pagando suas dividas por
até 5 anos (prazo escolhido pelo caput do Art. 104-A, que versa
sobre o plano conciliatorio ou consensual com os credores, sendo
que o Art. 104-B, § 4° afirma a possibilidade de mais tempo para
pagar o plano judicial, pois este s0 inicia “ap0s a quitagao do pla-
no de pagamento consensual” e prevé 6 meses de moratoria sem
pagamento a contar da “homologagao judicial do plano judicial”).

Quanto ao capitulo da conciliagdo no superendividamento, podemos
afirmar que este visa assegurar um novo direito do consumidor de boa-fé
ao tratamento do superendividamento através da revisao e da repactuagao
da divida na forma de uma conciliagdo em bloco e um plano de pagamen-
to, sem perdao de dividas (Art. 104-A). Trata-se da chamada ‘exce¢do da
ruina’, que ¢ baseada no dever anexo de boa-f¢ de cooperar com o devedor
de boa-fé em caso de ruina pessoal (Art. 6, XI e XII, 104-A), valorizando
0os PROCONS e os demais 6rgdos publicos do SNDC, que poderao fazer
tais conciliagdes em bloco ou convénios com as academias (Art. 104-C).
Como paises de capitalismo e mercados consolidados e saudaveis (USA,
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Alemanha, Franga), a Lei 14.181/2021 inclui assim uma solug@o, um tra-
tamento para o problema do superendividamento dos consumidores, para
que voltem ao mercado de consumo, ao criar uma conciliacdo em bloco
com todos os credores do consumidor. Assim, com tempo e ordem, o con-
sumidor tem mais tempo para pagar os créditos maiores, pagando os me-
nores e limpando seu nome na praca, comprometendo-se a ndo prejudicar
esse plano de pagamento, melhorando a educagdo financeira e a cultura
do pagamento no pais.

A Lei 14.181/2021 institui mecanismos de tratamento extrajudi-
cial e judicial do superendividamento (Art. 5, VI) e a criacao de ntcleos
de conciliacao e mediacao de conflitos oriundos de superendividamento
(Art. 5, VII), mas inova, em especial, ao introduzir um juiz do superendi-
vidamento para impor um plano compulsorio (Art. 104-B).Assim, se nao
houver conciliagdo voluntaria, hé recurso ao juiz em “processo por supe-
rendividamento para revisdo e integra¢ao dos contratos e repactuagao das
dividas remanescentes” através de um plano de pagamento judicial com-
pulsério, com o cuidado que se pague o principal, mas somente apos o
plano conciliatdrio.

Mais do que combater o superendividamento, € necessario ‘trata-
-lo’ instituindo mecanismos especificos, como especifica o Art. 5, VI, do
CDC. A Lei 14.181/2021 inova ao instituir um sistema binario de trata-
mento extrajudicial e judicial do superendividamento, com uma fase pre-
ventiva que prevé uma conciliagdo em bloco através de uma “audiéncia
global de concilia¢do” (expressao do Art. 104-C, § 1°) tnica e que reune
todos os credores do consumidor para, através do ‘processo de repactua-
¢do de dividas’, segundo o Art. 104-A e o Art. 104-C, o consumidor e seus
credores entrarem em ‘acordo’ (expressao do Art. 104-C, § 2°) sobre um
“plano de pagamento” de natureza pré ou para-judicial, seja nos CEJUSCs,
seja nos orgaos publicos do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor
Sistema Nacional de Defesa do Consumidor — SNDC, PROCONS ¢ ou-
tros. Este sistema bindrio valoriza os 6rgaos publicos do Sistema Nacional
de Defesa do Consumidor (Art. 104-C do CDC) e incentiva a conciliagao
extrajudicial, sem deixar de criar um ‘processo por superendividamento
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para a revisao e integracdo dos contratos e repactuacgao das dividas rema-
nescentes’ para as dividas ndo conciliadas.

B) Definigdo de superendividamento no Art. 54-C e no Art. 104-A

O CDC, atualizado através da Lei 14.181/2021, traz uma defini¢ao
legal de superendividamento do consumidor: “Entende-se por superendivi-
damento a impossibilidade manifesta de o consumidor pessoa natural, de
boa-fé, pagar a totalidade de suas dividas de consumo, exigiveis e vincen-
das, sem comprometer seu minimo existencial, nos termos da regulamen-
tagdo” (§ 1° do Art. 54-A do CDC). Como mencionou Bruno Miragem, a
Lei 14.181/2021 tem uma dimensao social e de méxima proje¢ao dos di-
reitos fundamentais sobre a relacdo de consumo, ao frisar a sua finalida-
de de combater a exclusao social (Art. 4°, X, do CDC) e a preservagao do
minimo existencial (6°, XII do CDC), direito social e fundamental de to-
dos. (MIRAGEM, 2021).

Aqui ha assim um elemento finalistico na defini¢ao de superendivida-
mento que ¢ o objetivo de preservar o minimo existencial. Diferentemente
da defini¢ao francesa, (KHAYAT, 1997, p. 11). a defini¢do brasileira exige
uma visao de prote¢ao do patrimonio minimo (Art. 54-A e de consequente
exclusdo de bens de luxo (GAGLIANO; OLIVEIRA, 2021). Trata-se do
minimo de sobrevivéncia para a defini¢do mesmo de superendividamento:
o consumidor pessoa natural e de boa-fé ndo consegue fazer frente a tota-
lidade de suas dividas de consumo sem prejudicar o minimo existencial.
Como a definicao do paragrafo primeiro do Art. 54-A do CDC esclarece,
superendividamento refere-se a todas as dividas de consumo, exigiveis ou
vincendas, logo, estardo todas incluidas, as ndo prescritas e a vencer, no
capitulo da prevencao e no da conciliagdo e seu processo de repactuagao
de dividas.

Realmente, na redacao atual da Lei 14.181/2021, o segundo ele-
mento subjetivo é a boa-fé do consumidor superendividado. Trata-se de
nova ordem publica de prote¢do do consumidor superendividado de boa-
-fé, que foi imposta pela Lei 14.181/2021 e refor¢a a ordem publica de
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protecdo ja presente no CDC, agora focada na protecao especial do con-
sumidor pessoa natural (Art. 5°, VI, do CDC), na garantia de praticas de
crédito responsavel, de educacdo financeira e prevengao e tratamento de
situacdes de superendividamento (Art. 6°, XI, do CDC), de preservagao
do minimo existencial (art. 6°, X) e de refor¢o nos deveres de informagao
(Art. 6°, XIII, do CDC. Em resumo, especialmente apos a vitoria na ADI
2591, trata-se uma nova e forte ordem publica de prote¢do ou ordem pu-
blica econdmica de prote¢ao social, em matéria de concessao de crédi-
to e contratos envolvendo servicos, “de natureza bancaria, financeira, de
crédito e securitaria” (Art. 3° § 2° in fine, que foi tema dessa ADIN dos
Bancos, como ficou conhecida). A boa-fé se presume e a ma-fé ou fraude
tem que ser alegada e provada pela outra parte.

Assim, resumindo, na defini¢ao legal do Art. 54-A que ¢ de entra-
da no sistema ndo ha quase limite material, e estdo englobadas todas as
dividas de consumo ex vi Art. 54-A e paragrafos, pois dos dois limites do
paragrafo terceiro, um ¢ subjetivo, da fraude e dolo e material, e outro li-
mitado as contrata¢des de produtos e servicos de luxo, antes mencionado.
Assim, o pardgrafo segundo do Art. 54-A bem esclarece essa finalidade
geral de aplicagdo a todas e ‘quaisquer’ ‘dividas de consumo’ ou compro-
missos financeiros assumidos pelo consumidor pessoa natural, inclusi-
ve os referentes a dgua, luz, internet e as demais prestagdes continuadas,
como esclarece o texto:

Art. 54-A...§ 2° As dividas referidas no § 1° deste artigo
englobam quaisquer compromissos financeiros assumidos

decorrentes de relagdo de consumo, inclusive operagodes de
crédito, compras a prazo e servicos de prestacdo continuada.

Dividas ndo de consumo, como as de alimentos e tributarias (fiscais e
parafiscais), estdo excluidas. Sem diivida serdo contabilizadas para calcular,

no caso concreto, 0 minimo existencial do consumidor, mas nao fardo par-
te do plano de pagamento nem sobre elas incide o capitulo da prevencao.

Destaque-se que no capitulo da conciliagao, ndo ha nova definicao,
mas sim um artigo limitador diferente do Art. 54-A. Assim neste capitulo,
a defesa dos credores para excluir a possibilidade de repactuacao de divi-
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das e do plano de pagamento serd apenas o dolo contratual, como afirma

0 § 1°do Art. 104-A:
Art. 104-A... § 1° Excluem-se do processo de repactuacao
as dividas, ainda que decorrentes de relagdes de consumo,
oriundas de contratos celebrados dolosamente sem o proposito
de realizar o pagamento, bem como as dividas provenientes
de contratos de crédito com garantia real, dos financiamentos
imobiliarios e de crédito rural” (grifo nosso).

Em outras palavras, essa prova do dolo concreto no caso impedira a
propria conciliacdo, que também ¢ forte mandamento de combate ao moral
hazarde difere do previsto no processo civil geral do CPC e dos Juizados
Especiais. Em resumo, trata-se de forte nova ordem publica de protegao —
que nos parece exige a atuacao ex officio dos o6rgaos judiciais e adminis-
trativos envolvidos na conciliagdo e no exame do processo de repactuacao
e de revisao das dividas —, superando a Stimula 381 do STJ sempre que
se tratar de consumidor pessoa natural, mas que de outro lado tem fortis-
simo limite na exclusdo mesmo da conciliagdo daquele que se puder pro-
var agiu subjetivamente de ma-fé, em fraude ou dolo. Como se v€ ¢ uma
defini¢do ampla e os limites materiais de dividas garantias reais, crédito
imobilidrio e rural, s6 se aplicam aos planos de pagamento dos arts. 104-
A e seguintes. Como se trata de conciliagdo ¢ sempre bom convidar a to-
dos os credores, para comparecimento espontaneo e de boa-fé, assim ficam
excluidas as san¢des do paragrafo segundo do Art. 104-A.

3 DADOS DA EXPERIENCIA DE CONCILIACAO EM
BLOCO NO PROCON-SP

O Nucleo de Apoio ao Superendividado-PAs iniciou seus traba-
lhos em outubro de 2012 e teve como ‘madrinhas de honra, Claudia Lima
Marques e Rosangela Cavallazzi. Os dados dos atendimentos de 2012 a
2014, no total de 3.203 incluindo entrevistas, palestras e audiéncias de
conciliagdo foram publicados e analisados por Vera Lucia Remedi. 2016,
p. 351-355).
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Assim esta nossa andlise vai se concentrar nos dados posteriores,
isso € de 2015 a 2021, coletados pela equipe do PROCON-SP, que mui-
to agradecemos. Vejamos os dados destes mais de 17 mil consumidores.

Numero de atendimentos e consumidores cadastrados

Periodo Total cadastro consumidores no PAS
2015 566
2016 3.699
2017 2.412
2018 3.136
2019 3.756
2020 2.672
até jun./2021 930
Jul/21 945
ago./21 1.070
até 03/09/21 70
TOTAL PERIODO 19.256

Observa-se um grande crescimento do nimero se comparado a 2012-
2014, consolidando a confianga dos consumidores neste atendimento do
PROCON-SP. E ainda um crescimento mais acentuado a partir de 2 de ju-
lho de 2021, com a aprovacao da Lei 14.181/2021, que atualizou o CDC
para a prevencao e o tratamento do superendividamento. Em dois meses
depois da lei, os atendimentos equivale, com mais de 2000 atendimentos,
¢ maior do que a média anual de 2012 ¢ 2015!
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Perfil do superendividado

Consumidores Cadastrados no PAS

média mensal até junho 2021 155

meédia julho e agosto de 2021 1.007,5

AUMENTO NO CADASTRO (ultimos dois meses) +650%

Sexo Total Consumidores Em Percentual
Feminino 10.074 58,7%
Masculino 7.097 41,3%
TOTAL 17.171

Quanto as idades, a maioria esta entre 26 a 55 anos, totalizando 73%.
Os mais jovens do que 25 anos sdo apenas 8,7% e os entre 56 e 65 anos,
11,3%; os maiores de 65 sao 6,9%.

Quanto ao estado civil, 48% tem companheiro e a maioria (52%) ¢
sozinho:

Estado civil Total . Em Percentual
Consumidores

Casado(a) 6.871 40,0%

Solteiro(a) 6.024 35,1%

Divorciado(a) 1.671 9,7%

Uniao Estavel 1.379 8,0%

Viuvo(a) 673 3,9%

Separado(a) 553 3,2%

TOTAL 17.171
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A maioria, porém, tem dependentes:

Possui dependentes? z(())t:l‘slumi dores Percentual
Nio 7.639 44,5%

Sim 9.532 55,5%
TOTAL 17.171

Média de 1,8 dependentes

Quanto a escolaridade, o resultado foi o seguinte:

Escolaridade Total Consumidores Em Percentual
Médio 6.845 39,9%
Superior 6.331 36,9%
Fundamental 1.983 11,5%

Pés Graduacio 1.854 10,8%
Iletrado 92 0,5%

Nao alfabetizado 52 0,3%

Outros 14 0,1%

TOTAL 17.171

Como se observa, os analfabetos ndo chegam a 1% e a maioria tem
boa escolaridade e mesmo alta, sendo que 80,2% sdo funcionarios pl-
blicos. Outras pesquisas, em outros estados, tem resultados diferentes. A
pesquisa da UFRGS, no Nucleo de estudos sobre o Envelhecimento, em
idosos com crédito consignado em Porto Alegre e Torres, levantou que en-
tre os idosos, 18,6% eram analfabetos e 47,9% possuiam uma escolarida-
de s06 até quatro anos de escola formal, logo bastante baixa (DOLL, 2016,
p-159). No publico atendido pelo PROCON-SP, a situacdo ¢ bem melhor,
como demonstra a pesquisa.
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A pesquisa do PROCON-SP também levantou que 58,7% ndo pos-
sui casa propria e dos que possuem, 17,4% ainda a estdo pagando, sendo
que 23,9% ja a quitaram. 58,2% ndo possui veiculo, sendo que 21,2% dos
que tem ainda o estd pagando.

E que a grande maioria ja estd em cadastros de inadimplentes:

Esta negativado Total Consumidores | Em Percentual
Sim 12.635 73,6%
Nao 4.536 26,4%
TOTAL 17.171

Estes dados, mesmo que ainda preliminares, comprovam a importan-
cia desta Lei 14.181/2021 e da atualizagao do CDC para o tratamento do
superendividamento. Esperamos com este pequeno artigo estar contribuin-
do para o estudo e a valorizagao das experiéncias ja acumuladas no Brasil.
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CAPITULO 8: PERFIS DE CREDITO E
TRATAMENTO AUTOMATIZADO DE DADOS:
ANALISE CRITICA DO ESTADO DA ARTE DA

LEGISLACAO NACIONAL

Cintia Rosa Pereira de Lima

Paulo Ricardo Artequilino da Silva

RESUMO: O presente capitulo destina-se a investigar os mecanismos
legais vigentes para determinacdo de perfis de crédito e sua relagdo com
a prote¢do de dados pessoais, atinando para os riscos aventados pela
Inteligéncia Artificial. Assim, buscou-se analisar, principalmente, o trata-
mento legal dado ao consentimento e revisao de decisdes automatizadas
por pessoa humana como critérios objetivos de aferi¢ao de transparéncia e
accountability do tratamento de dados pessoais € como se insere a questao
da implementacao do open banking, além do papel da ANPD. Concluiu-
se que ha fragilidades na legislagdo que podem afastar o Brasil do circui-
to de circulagao transfronteiri¢ca de dados.

Palavras-chave: consentimento; responsabilidade e prestagao de contas;
transparéncia; Lei do Cadastro Positivo (Lei n. 12.414/2011); Lei Geral
de Protecao de Dados (Lei n. 13.709/2018).

ABSTRACT: This chapter aims to investigate the legal mechanisms in force
for determining credit profiles and their relationship with the protection of
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personal data, paying attention to the risks posed by artificial intelligence.
Thus, we sought to analyze, mainly, the legal treatment given to consent
and review of automated decisions by human beings as objective criteria
for assessing transparency and accountability of personal data processing
and how the issue of open banking implementation is inserted, as well as the
role of the NPA. It was concluded that there are weaknesses in the legislation
that can keep Brazil out of the circuit of cross-border circulation of data.

Keywords: consent; accountability; transparency; Brazilian law called
“positive credit registration” (Bill n. 12.414/2011); Brazilian law called
“general data protection law” (Bill n. 13.709/2018).

1 INTRODUCAO

A economia informacional vem operando uma profunda remodela-
gem institucional, uma vez que sua dinamica disruptiva de funcionamen-
to a partir de uma enorme exploracao de dados e informagdes outorga aos
agentes economicos posi¢des novas no mercado, tornando os antigos mar-
cos legais insuficientes para dar conta da nova realidade.

Exemplificativamente, com o advento das tecnologias da informa-
¢do, o consumidor reifica-se, ou seja, torna-se o produto a ser explorado
pelas Big Techs. E o que ocorre com empresas como Google e Facebook,
que oferecem um servigo “gratuito” em troca dos dados pessoais dos usu-
arios finais da plataforma (PARISER, 2011, p. 45). Trata-se de uma tipica
relagdo economica da nova era informacional, em que “a propria informa-
¢do ¢ o produto e a prestacdo dos servigos. A informacao € um valor em si
mesma € ndo como um meio para criar bens e prestar servigos” (LIMA,
2020, p. 54). A capitalizacdo das empresas nesse novo modelo de negdcio
¢ amplamente pautada na comercializacdo de dados pessoais, que se tor-
naram um ativo de importancia fulcral neste periodo da Quarta Revolugao
Industrial. (ZUBOFF, 2019, p. 197)

Essa Revolugao, outrossim, ndo deixou incélume o sistema finan-
ceiro, que, diante desse novo cendrio, vem incorporando cada vez mais
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em seus servicos a captacdo e o tratamento de dados pessoais. Modelos
como o cadastro positivo, open banking e open finance — a serem analisa-
dos no presente trabalho — nada mais sdo que a expressao da centralidade
que os dados pessoais estao assumindo para o sistema financeiro, de modo
que a avaliacao dos impactos que o marco regulatorio adotado no Brasil
para a disciplina do tratamento automatizado de dados pessoais pelos se-
tor financeiro ndo ¢ despicienda, ainda mais em um contexto em que 70%
das familias brasileiras estdo em situacao de endividamento (G1, 2021).

Nao por outra razdo, passaram a surgir conflitos sociais em torno
dos direitos de exploragdo desse novo ativo econdmico e de seus respec-
tivos limites éticos e juridicos. A disciplina juridica dos dados pessoais,
portanto, visa oferecer pardmetros institucionais aptos a viabilizar a apro-
priacao econdmica de dados sem que isso importe em completa vulneracao
dos direitos da personalidade e da dignidade humana, valor estruturante
da ordem juridica brasileira.

Assim, o tratamento de dados pessoais como atividade econdmica
inevitavelmente reclama a tutela legal da privacidade, visto que esse novo
ativo econdmico, os dados pessoais, caracteriza-se por ser uma expressao
objetivada da personalidade humana, de modo que essa expressao indivi-
dualiza e diferencia a pessoa humana, tornando-a singular. Como se ndo
bastasse, novos mecanismos tecnoldgicos acrescentam desafios a tutela da
personalidade, como ¢ o caso do tratamento automatizado de dados. Ora,
uma decisdo automatizada pode ndo garantir a transparéncia das razdes
que levaram a Inteligéncia Artificial (IA) a agir de determinada maneira,
de forma que os titulares de dados se vejam impedidos de compreender
e controlar a decisdes tomadas a partir de seus proprios dados, perdendo,
portanto, o controle sobre a propria personalidade, completando-se, assim,
a plena reificagdo do individuo, transformado em produto.

Essa potencial falta de controle e transparéncia dos mecanismos
automatizados de tratamento de dado pessoal pode ser explicado a partir
de a IA ser definida como o “uso do computador para executar racioci-
nio, reconhecimento de padrdes, aprendizado ou outras formas de infe-
réncia.” (LUGER, 2013, p. 25). A capacidade de aprendizado permite que
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a IA torne-se cada vez mais autonoma na medida em que ¢ alimentada
por uma quantidade infinitesimal de dados, refinando-se a sua capacida-
de de reconhecimento de padrdes e tomada de decisdo a partir deles. Tal
processo de continuo aprendizado ¢ denominado machine learning, que,
segundo KAPLAN (2016, p. 27), ¢ a capacidade de um programa compu-
tacional extrair padrdes a partir de dados. FRAZAO aduz que a aprendiza-
gem constante das IA’s produz a chamada ““eficécia irracional dos dados’”
(FRAZAO, 2019, p. 39), que consiste no desenvolvimento independen-
te de padrdes decisdrios autbnomos em relagdo aos criados pelo desen-
volvedor e que, muitas vezes, ndo podem ser plenamente compreendidos,
gerando “verdadeiras black boxes” (ibidem). O risco de os sistemas base-
ados em machine learning levarem a resultados incompreensiveis (black
boxes) também ¢ apontado por RUDIN; RADIN (2019):
In machine learning, these black box models are created di-
rectly from data by an algorithm, meaning that humans, even
those who design them, cannot understand how variables are
being combined to make predictions. Even if one has a list
of the input variables, black box predictive models can be
such complicated functions of the variables that no human
can understand how the variables are jointly related to each
other to reach a final prediction.

No mesmo sentido, SCHERER (2016, p. 363) afirma que a autono-
mia atingida pela IA ¢ um dos grandes desafios para estabelecer o marco
regulatorio desse novo tipo de tecnologia, como se vé:

The most obvious feature of Al that separates it from earlier
technologies is AI’s ability to act autonomously. Already, Al
systems can perform complex tasks, such as driving a car
and building an investment portfolio, without active human
control or even supervision. The complexity and scope of
tasks that will be left in the hands of Al will undoubtedly
continue to increase in the coming years. (...) One important
characteristic of Al that poses a challenge to the legal system
relates to the concept of foreseeability.

Assim, no que se refere a tomada de decisdes a partir de dados pes-
soais a fim de definir perfis de consumo, tem-se que as [A’s capazes de
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aprender e, autonomamente, orientarem-se a partir de padrdes indepen-
dentemente criados representam um perigo a tutela de dados pessoais por
minarem ou dificultarem enormemente a garantia dos principios da trans-
paréncia (art. 6°, VI, da Lein® 13.709/2018, doravante LGPD) e a accoun-
tability (art. 6°, X, LGPD) das decisoes tomadas em cima desses dados,
que, como dito, sdo extensdes da personalidade humana.

Dentre esses perigos possiveis, pode-se elencar a reproducdo e o
aprofundamento de vieses e preconceitos por parte de IA, j4 havendo re-
gistro de uma sistematica discriminag@o racial por tratamento automati-
zado de dados que gerou uma diferenga de U$ 800 milhdes por ano entre
o preco do empréstimo para mutuarios negros € hispanicos em relagcao ao
valor cobrado dos demais mutuarios (MIT TECHNOLOGY REVIEW,
2020), acarretando nao s6 uma perpetuagao de condutas discriminatorias,
mas também, lesdo ao direito de transparéncia e a obliteracdo da possi-
bilidade de prestar contas da adequagdo dos procedimentos adotados as
normas de protecdo de dados pessoais, sendo essa possibilidade o nicleo
do principio da accountability (LIMA, 2020, p, 209).

Em se tratando de open banking, chamado de Sistema Financeiro
Aberto pela Resolucao Conjunta n° 1, de 4 de maio de 2020 (BANCO
CENTRAL DO BRASIL; CONSELHO MONETARIO NACIONAL,
2020), as previsdes ja apontam possiveis problemas capazes de vulnera-
bilizar a posicao dos consumidores em face do setor financeiro. Segundo
SOBRAL (2021), ndo é exagero precaver-se contra problemas como “pre-
conceito estatistico”, um completo controle da oferta de crédito ao consu-
midor com base em predi¢des realizadas por algoritmos, € um incremento
do risco a seguranca dos dados pessoais.

Ainda conforme o autor (SOBRAL, 2021), o compartilhamento li-
vre de dados colhidos em massa entre bancos e fintechs e o seu tratamento
automatizado podem resultar em um aprofundamento da exclusao de par-
cela da populagdo que possui historico de inadimplemento, isso porque a
IA tende a se basear em dados passados, gerando o chamado preconceito
estatistico. Aponta, também, o aumento do risco para a seguranca dos da-
dos, uma vez que o sistema aberto permite que as informagdes dos clientes,
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protegidas constitucionalmente pelo sigilo bancario, sejam compartilhadas
entre todas as institui¢cdes financeiras — o que nao ¢ pouco, dado o gran-
de numero de fintechs, financeiras correspondentes de crédito, bancos etc.
Todo este contexto apresenta-se como um grande laboratério aos juristas
segundo a feliz expressao de Guido Alpa (2019, p. XIV).

Ademais, alerta-se para situagdes nas quais a IA procede a decisoes
tomadas a partir de predi¢des baseadas em comportamento de outras pes-
soas que compartilham caracteristicas em comum. Vale reproduzir ipsis
litteris o exemplo utilizado por SOBRAL (2021):

Uma ferramenta de aprendizagem de maquina, com acesso a
uma grande base de dados, pode identificar que, pessoas do
seu bairro, que estudaram na mesma escola que vocé, a partir
do momento que fazem 21 anos, costumam casar e constituir
familia, tornando-se mau pagador aos 23 anos. Entdo, melhor
nao lhe emprestar dinheiro aos 20 anos para uma compra de
um bem que sera pago em 36 meses, como um veiculo por
exemplo. O critério de personalizacdo, como tendemos a
pensar, ndo ¢é preso a sua condi¢do presente. Significando que
agora podera lhe beneficiar, mas num futuro préximo mudar
completamente, a semelhan¢a do que ja ocorre hoje com os
planos de saude a medida que vocé envelhece.

Como se depreende do exposto, ha um enorme problema para a efe-
tiva garantia aos principios da transparéncia e da accountability no tra-
tamento de dados por IA. Tal problema padece de maior sensibilidade
quando se defronta com os novos meios de defini¢ao de perfis de crédito,
que submete o acesso dos consumidores ao crédito a analise e tratamento
de dados pessoais, inclusive sensiveis, como etnia, por agentes econdmi-
cos, como fintechs e servigos de prote¢ao ao crédito, que cada vez mais
tém contado com tratamento automatizado de dados para tracar perfis de
mutuarios e fazer analises de risco cada vez mais precisas — € obscuras.

Desta forma, ndo ¢ dificil antever que, num contexto de desregula-
mentacao da prote¢ao de dados frente a essas novas tecnologias, os con-
sumidores sdao langados em uma situa¢ao de extrema vulnerabilidade, uma
vez que seus dados e, por conseguinte, sua personalidade e esfera de di-
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reitos poderiam ser tratados sem a devida transparéncia e independente
de consentimento, como no caso do cadastro positivo, de modo que esses
consumidores poderiam ter seu acesso ao crédito limitado em virtude de
decisdes automatizadas sem sequer ter o direito, € nem os meios, de veri-
ficar a procedéncia da decisao tomada com base nos seus dados pessoais.

Diante dessa propensao do tratamento de dados pessoais por [A a ndo
transparéncia, por conta da geracao automatica de padrdes decisivos, pro-
cura-se investigar se a legislacao brasileira garante mecanismos de defesa
ao consumidor/titular de dados pessoais, especialmente os seguintes: (i)
previsao do consentimento como a base legal para o tratamento de dados;
(11) revisao de decisdes automatizadas por pessoas naturais como medida
de transparéncia e demonstrabilidade da adequagao legal dos fundamen-
tos decisorios adotados pelo gestor dos dados; e (iii) fiscalizagao e agdes
regulatorias concretas executadas por um 6rgao independente a fim de ga-
rantir a eficacia dos principios de protecao aos dados por meio de audito-
rias, regulamentacao normativa da atividade de gestores que se utilizem
de IA, aplicacdo de sancdes, celebragao de compromissos, dentre outras
atividades regulatorias.

A partir disso, objetiva-se com este trabalho perquirir como a legis-
lacdo em vigor lida com os efeitos dessas novas tecnologias no ambito da
definicao de perfis de crédito e a sua aptidao a proteger dados pessoais na
definicao desses perfis. Para tal, empreender-se-4 uma anélise critica dos
textos legais pertinentes a matéria delimitada buscando averiguar suas po-
tencialidades e seus limites para a garantia a transparéncia, accountability
e autonomia informativa dos consumidores.

2 O MODELO REGULATORIO DA DEFINICAO
AUTOMATIZADA DE PERFIS DE CREDITO NO
BRASIL

Na presente se¢do, empreender-se-a uma analise sistematica da legis-
lagdo que regula as formas pelas quais as empresas podem tratar os dados
pessoais referentes ao perfil de crédito. Em primeiro lugar, sera estudada
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a legislagao geral do tema, abrangendo a LGPD e as leis que instituiram
o chamado cadastro positivo. Apés, deter-se-a com mais detalhes sobre a
regulamentagdo do open banking e seus impactos para a protecao de da-
dos pessoais. Serd analisada, também, a potencial atuagdo da Autoridade
Nacional de Protecao de Dados (ANPD) para tutelar dados controlados
por agentes de tratamento do setor financeiro.

2.1 LGPD e o Cadastro Positivo

Em primeiro lugar, ressalte-se que o consentimento ao tratamento
de dados pessoais, apesar de seus inerentes limites num contexto de vul-
nerabilidade do consumidor, permite uma garantia minima de autonomia
informativa (LIMA, 2020, p. 213). A partir dai, constitui-se o que se cha-
ma a segunda geragao das leis de protecdo de dados, que ¢ essencialmente
fundada no principio do consensualismo, fixando o individuo como pro-
tagonista e responsavel pela prote¢ao de seus dados. Aprofundando essa
tendéncia, a chamada terceira geracao procurava garantir a plena autode-
terminag¢do informativa por meio de um controle extenso do individuo so-
bre seus dados, desde a “coleta ao compartilhamento” (BIONI, 2019, p.
116). Assim, apesar de ndo ser suficiente, o consentimento do titular de
dados ¢ como uma garantia minima ao menos para que se tenha ciéncia,
primeiro, de que seus dados estdo sendo tratados, segundo, qual o agente
¢ o responsavel por tal tratamento e, por fim, quais sdo os limites e fina-
lidades do tratamento.

O consensualismo, outrossim, ¢ pedra angular de qualquer regula-
¢do juridica que envolva disposi¢ao de bens, e os dados pessoais, na eco-
nomia informacional, sdo equiparaveis a bens econdmicos. Assim, se na
disciplina contratual tradicional referente a bens econdmicos, ndo existe
formagao de liame contratual sem manifestacao da vontade livre de vicios,
o mesmo deve ocorrer na disciplina sobre a disposi¢ao de dados pessoais.
Em tultima instancia, a supressao do consentimento enquanto pressupos-
to para o tratamento de dados por terceiros significa que o ordenamento
juridico confere maiores mecanismos de protecdo aquele que dispde de
bens materiais do que para quem dispoe de seus dados pessoais, extensao
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de sua personalidade humana — o que ¢ manifestamente contrario a tute-
la constitucional da dignidade humana, ainda mais quando se considera
os riscos de tratamento de dados por IA para o livre desenvolvimento da
personalidade humana.

Tendo isso em vista, a LGPD (BRASIL, 2018) preconiza que os
gestores de bancos de dados somente estardo autorizados a tratarem os
dados pessoais daqueles que manifestarem seu consentimento (art. 7°, I).
Ademais, o consentimento, segundo defini¢cao dada pelo art. 5°, XII, da
LGPD, deve ser livre, inequivoco, informado e com finalidade determi-
nada. Esses atributos do consentimento permitem inferir que o siléncio
supre a declaracdo positiva de vontade do titular de dados quando seja
inequivoco. Se pairam duvidas quanto a validade do siléncio como for-
ma de manifestagdo do consentimento, nao deveria restar questionamento
que, pela sistematica da LGPD, ndo se poderia presumir o consentimento
do titular de dados. Entretanto, paradoxalmente, o inciso X do art. 7° da
LGPD permite o tratamento de dados independentemente da expressao de
consentimento livre, informado e inequivoco, desde que tenha a finalida-
de de proteger o crédito.

Tal ressalva a necessidade do consentimento foi reforcada expressa-
mente pelas alteracdes promovidas na Lein® 12.414/2011 (BRASIL, 2011)
pela Lei Complementar n° 166/2019 (BRASIL, 2019). Essa alteracao deu
nova redacgdo ao art. 4° daquela lei, revogando a necessidade de prévia au-
toriza¢do do consumidor para ter seu cadastro aberto e, portanto, todos os
seus dados financeiros coletados, o que ¢ chamado de cadastro positivo,
porque ndo sdo anotados apenas as ocorréncias de inadimplemento, mas,
sim, faz-se um dossi€ completo do historico de consumo a crédito do con-
sumidor. Note-se, entretanto, que, mesmo sendo possivel ao consumidor
requerer o cancelamento do cadastro positivo, esse arranjo legal reforga
a vulnerabilidade do consumidor, que, para ndo ter seus dados coletados,
deve requerer a cada bir6 de crédito existente o cancelamento do cadas-
tro positivo, como ¢ previsto pelo art. 5°, § 4°, da Lei 12.414, com reda-
¢do dada pela Lei Complementar n° 166/2019.
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Como medida minima de protecdo de dados do consumidor, deve-
ria ter sido preservado o principio do consensualismo, que estrutura, como
dito, toda a ordem contratual vigente, por meio do consentimento expresso
ou inequivoco, e ndo ficto (LIMA, 2019, p. 65). Na pratica, portanto, como
o consumidor muitas vezes ndo tem conhecimento efetivo da legislacao e
nem tem meios materiais para requerer o cancelamento a todos os bir0s,
tem-se a instituicdo efetiva da coleta de dados desautorizada e invasiva,
capaz de formar complexos dossiés da vida econdmica do consumidor pela
coleta, compartilhamento de todo o seu histérico de consumo a crédito.

Em razao do exposto, esse arranjo regulatorio previsto para o tra-
tamento de dados voltado a protegao de crédito institucionaliza a assime-
tria informacional entre consumidor/titular de dados e fornecedor/agente
de tratamento, refor¢ando a posi¢ao de vulnerabilidade do consumidor.

Desta forma, o consumidor pode sofrer prejuizos por conta da co-
leta e disponibilizacdo para demais consulentes de dados para formagao
de score de crédito nao consentidos inequivocamente. Tem-se, assim, um
modelo regulatério em que o histérico de crédito do consumidor pode e
serd usado em seu desfavor por meio de tratamento automatizados desses
dados sem o seu expresso consentimento, pratica avessa ao principio da
autodeterminagdo informativa, previsto no art. 2°, I, da LGPD (BRASIL,
2018) e que desconsidera a vulnerabilidade do cidadao/consumidor/produ-
to inserido na economia informacional. Por isso, quanto aos dados sobre
consumo a crédito, o detentor de dados estd impossibilitado de exercer um
direito a personalidade, qual seja, o de controlar “a coleta, armazenamen-
to, tratamento e compartilhamento de seus dados” (LIMA, 2020, p 180).

Para além da supressao do consentimento inequivoco, informado e
livre como fonte de acesso a dados financeiros dos consumidores, o de-
senho regulatorio atual também nao prevé expressamente a possibilidade
de revisao por pessoa natural de decisdes tomadas a partir do tratamento
de dados pessoais por meio unicamente automatizado. Isso porque, a re-
dagdo original do art. 20 da LGPD, que assegurava esse direito a revisao
por pessoa natural (BRASIL, 2018), foi alterada pela Lei n® 13.853/2019
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(BRASIL, 2019), que retirou a expressao “por pessoa natural” do dispo-
sitivo original.

Assim, além da dispensa do consentimento expresso ou inequivo-
co, o titular de dados ndo tem a garantia de poder transcender os mecanis-
mos decisorios das [A’s, muitas vezes obscuros e ininteligiveis ao cidadao
médio. Sem duvida, a revisdo de decisdes por pessoas naturais ¢ medida
que forca o controlador do tratamento de dados a garantir a prestacao de
contas e a transparéncia na medida em que da ao consumidor o direito de
contornar a efic4cia irracional dos dados. O modelo adotado como meca-
nismo alternativo ao direito a revisao das decisdes por pessoa natural foi
o dever do controlador de dados de fornecer informagdes sobre os crité-
rios e procedimento pelos quais a decisdo ¢ gerada, respeitados os segre-
dos comerciais e industriais que compdem a programacao dos sistemas
automatizados, na forma do art. 20, § 1°, LGPD (BRASIL, 2018).

A opc¢do do legislador, entretanto, novamente ignora a vulnerabi-
lidade técnica do consumidor detentor de dados pessoais frente a forne-
cedores desses servigos extremamente complexos. Se, como visto antes,
a IA sofre com a chamada eficacia irracional dos dados por contar com
mecanismos computacionais capazes de gerar novos algoritmos autono-
mamente através de machine learning, ndo se pode crer que essa solugao
seja capaz de dar efetividade ao principio da transparéncia e accountabi-
lity nas relagdes travadas entre o controlador e o detentor de dados dada a
discrepancia técnica e econdmica entre esses atores sociais.

2.2 O Open Banking: riscos e perspectivas

O Sistema Financeiro Aberto, mais conhecido como open banking,
foi implementado por meio da ja mencionada Resolucao Conjunta n° 1,
de 4 de maio de 2020 editada pelo Banco Central ¢ Conselho Monetario
Nacional (BANCO CENTRAL DO BRASIL; CONSELHO MONETARIO
NACIONAL, 2020). Recai sob o sistema financeiro aberto a esperanca de
estimular a competitividade entre os agentes do setor sob a premissa de que
a atenuagao da assimetria informacional por meio do compartilhamento de
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dados dos clientes entre as instituicdes fomente a capacidade dos players
de oferecerem servigos a uma parcela maior da populacao, aumentando a
competi¢do. Assim, se um banco A pode oferecer crédito a um cliente do
banco B, justamente por ter acesso as mesmas informagdes que este pos-
sui sobre o cliente, tem-se um ambiente mais competitivo.

Ademais, a regulamentacdo brasileira ¢ inspirada pela Payment
Services Directive (PSD2), diretiva da Unido Europeia que dispde sobre
fintechs e sistema financeiro aberto. A diretiva europeia € fortemente mar-
cada pela constatacdo de que o cliente ¢ o dono de seus dados financeiros,
e ndo o banco, que ¢ apenas detentor. Assim, cabe ao cliente decidir sobre
o compartilhamento de seus dados, o que promove um ambiente institu-
cional mais propenso a competicao e recepcao de novas fintechs no mer-
cado de crédito, o que seria mais benéfico ao consumidor, como nota, a
partir do marco regulatdrio europeu, SCOPSI (2019, p. 10):

On the other hand, PSD2 opens up banking infrastructures
to third regulated parties. According to the “access to ac-
count” rule, banks, upon request of the account holder, must
release their data in a standardised form, in order to share
them with authorised service providers only. The so called
“open banking” is a big opportunity to create new business
models and revenue streams, both for newcomers as well
as for traditional financial institutions. By accessing bank
account data, which have long been locked-in by banks, new
TPPs can prompt competition in the retail sector. Similarly,
incumbents have the opportunity to take full advantage of their
position as intermediaries between account holders and tech
firms. As a matter of fact, banks maintain an essential role in
assuring interaction between consumers and newcomers and
in enabling tech firms to deliver their services. Therefore,
such a rule fosters incumbents’ ability to adopt new and better
marketplace strategies and hinders their willingness to merely
rely on customer inertia.

Prova disso ¢ o fato de que o sistema aberto sera de adogao obriga-
toria para as institui¢des financeiras qualificadas nos Segmentos 1 e 2 (S1
e S2), ou seja, as instituicdes de grande porte ndo poderdo deixar de com-
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partilhar os dados por elas controlados entre si. A presente determinagao
objetiva justamente atenuar a posi¢ao de dominancia desses maiores ban-
cos, visto que promove um ambiente em que essas instituigdes terdo mais
meios informacionais para conquistar e manter clientes a0 mesmo tempo
em que terao de oferecer servigos mais competitivos para tal.

Segundo define esse mesmo ato normativo, o sistema financeiro
aberto caracteriza-se pelo compartilhamento de dados e servigos entre as
institui¢des financeiras autorizadas pelo Banco Central. A resolucdo ain-
da detalha, em seu art. 5°, quais sdo os dados e servicos minimos a serem
compartilhados pelas instituigdes, quais sejam: (a) dados sobre canais de
atendimento disponibilizados aos clientes; (b) produtos e servicos dispo-
nibilizados aos clientes e relacionados com contas de depdsito a vista, de
poupanga, seguros, operagoes de crédito e cambio dentre outros; (c) cadas-
tro de clientes e seus representantes; (d) dados sobre transagao dos clien-
tes relacionados com operagdes de crédito, depdsito a vista e em poupanga
dentre outros. Releva mencionar, ainda, que as instituigdes podem cele-
brar convengdo, na forma do art. 44 da resolucdo, a fim de incluirem ou-
tros dados a serem compartilhados.

Anote-se, ainda, que o § 4° do art. 5° da resolucdo estabelece um
ponto polémico acerca do que seria “cadastro de clientes e seus represen-
tantes”. Dispde a resolucao no dispositivo indicado:

§ 4° O compartilhamento de dados de cadastro de que trata o

inciso I, alinea «c», do caput, deve abranger:

I — os dados fornecidos diretamente pelo cliente ou obtidos
por meio de consulta a bancos de dados de carater publico
ou privado, exceto:

a) os dados classificados como dado pessoal sensivel pela
legislacdo;

b) as notas ou pontuagdes de crédito; e

¢) as credenciais e outras informagdes utilizadas com o obje-
tivo de efetuar a autenticacao do cliente; e
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II — o tltimo dado disponivel, com discriminagdo da data de
sua obtencdao. (BANCO CENTRAL DO BRASIL; CONSE-
LHO MONETARIO NACIONAL, 2020).

Chama a ateng@o no presente dispositivo impossibilidade de com-
partilhamento de dados pessoais classificados como sensiveis. Segundo
o art. 5°, inc. 11, da LGPD (BRASIL, 2018), deve ser considerado sensi-
vel todo dado que informa sobre origem racial, religido, convicg¢ao politi-
ca, filiagdo a sindicato ou organizagdes religiosas, filoséficas ou politicas,
saude, vida sexual e dados genéticos ou biométricos de pessoas naturais.
Assim, a resolugdo objetiva justamente evitar a discriminagdo algoritmi-
ca, bem como proteger a intimidade dos titulares de dados.

Ademais, no paragrafo 3° do art. 5°, a resolu¢do conjunta confere
ao sistema de open banking um arranjo regulatorio mais avangado e equi-
librado em relagdo ao descrito no topico anterior, pois estabelece o con-
sentimento do cliente como Unico meio de acesso aos dados arrolados no
caput. Ademais, o art. 2°, inc. VII, da resolugdo define consentimento como
“manifestacao livre, informada, prévia e inequivoca de vontade, feita por
meio eletronico, pela qual o cliente concorda com o compartilhamento de
dados ou de servigos para finalidades determinadas” (BANCO CENTRAL
DO BRASIL; CONSELHO MONETARIO NACIONAL, 2020). Portanto,
conclui-se que ndo ha presun¢do de consentimento, como ha no cadas-
tro positivo, de modo que cabe ao cliente/titular de dados manifestar sua
aquiescéncia com o compartilhamento de dados e com a finalidade de tal
tratamento que pode ser de forma expressa ou inequivoca.

Conforme aventado na introdugao, o sistema financeiro aberto levan-
tou dividas quanto a segurancga dos dados pessoais, que, ao serem com-
partilhados com as mais diversas instituigdes financeiras, sofreriam uma
maior probabilidade de vazamento ou danificagdo e demais incidentes de
seguranga. Segundo os arts. 23 e 44 da Resolu¢do Conjunta, as institui¢des
que aderirem ao sistema financeiro aberto devem disponibilizar interfa-
ces de compartilhamento dos dados arrolados nos dispositivos anteriores,
sendo que tais interfaces devem ser padronizadas por meio de convengoes
estabelecidas entre os integrantes do open banking. A opgao adotada na
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Resolucao Conjunta, portanto, adotou a autorregulamentagao dos players
como marco regulatorio da seguranca nas transmissoes de dados pessoais.

Segundo a Resolucao Conjunta, cabera as instituigdes financeiras,
entdo, convencionarem entre si o padrdo tecnoldgico da interface de com-
partilhamento de dados, o que inclui protocolos para transmissao de dados,
controle de acesso, padrdes de seguranga, formato para troca de dados,
dentre outros. Além disso, o paragrafo primeiro do art. 44 da Resolugdo
Conjunta prevé o estabelecimento de uma estrutura de governanca volta-
da a garantia da pluralidade de institui¢cdes, da ndo discriminagdo entre as
instituicdes, mitigacdo de conflito de interesses e sustentabilidade do sis-
tema financeiro aberto. Em seguida, o art. 46 dispde que cabera ao Banco
Central fixar essa estrutura inicial de governancga, além de participar da
elaboragdo da convengao e na aprovagao desta, visando assegurar o cum-
primento dos objetivos do open banking, como promog¢ao da concorrén-
cia, da educacdo financeira, incentivo a inovag¢ao, transparéncia, seguranga
dos dados, dentre outros listados nos arts. 3° ¢ 4° da Resolugao.

Assim, a opcao regulatdria adotada foi uma autorregulacao mitigada,
vez que contard com a participacdo do Banco Central. A principal vanta-
gem do modelo adotado consiste no aproveitamento da expertise técnica
das empresas atuantes no setor a0 mesmo tempo em que o poder publico
podera atestar a seguranca dos protocolos adotados para a transmissao
dos dados. Entretanto, ndo deixa de ser aplicavel a disciplina legal da
LGPD, principalmente quanto a seguranga, responsabilizacdo por danos,
governanga e tratamento dos dados coletados.

Por conta do necessario didlogo das fontes (MARQUES, 2003, p.
74 e ss.), além da superioridade hierarquica da LGPD, o open banking
nao poderd funcionar de maneira alheia as disposi¢des da lei de dados.
Exemplificativamente, pode-se ventilar a possibilidade de aplicar-se as
instituicdes financeiras a obrigatoriedade de os agentes de tratamento de
dados reportarem incidentes de seguranca diretamente a ANPD, nos termos
do art. 46 da LGPD (BRASIL, 2018). Além disso, também ¢ aplicavel a
disposi¢do do art. 20, que garante a revisdo de decisdes automatizadas,
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ainda que tal opcdo, como criticado na se¢do anterior, ndo atenda as
complexidades postas pela IA.

Depreende-se do exposto que o open banking, apesar de contar com
regulamentagao propria, também esta sujeito a LGPD, o que traz a tona as
mesmas insuficiéncias dessa lei para disciplinar a [A como ferramenta de
tratamento de dados, notadamente a falta de previsao de obrigatoriedade
para revisao de decisdes automatizadas por pessoas naturais. A partir dis-
so, ganha relevo uma analise do papel institucional da ANPD na preven-
cdo de danos gerados por tratamento automatizado e sancionamento em
caso de irregularidades.

3 O PAPEL DA ANPD

Diante desse panorama negativo quanto aos meios de o consumi-
dor autotutelar seu direito a prote¢do de dados, seja pelo consenso, pre-
sente somente no open banking ou direito de revisdo por pessoa natural,
tem-se que a LGPD delegou a Autoridade Nacional de Protecao de Dados
(ANPD) os meios para garantir a eficacia aos principios da prote¢do de da-
dos pessoais — dentre eles a transparéncia e accountability. Nesse sentido,
oart. 20, § 2°, da LGPD (BRASIL, 2018) outorga a ANPD a possibilidade
de realizar auditorias para se certificar sobre aspectos discriminatdrios no
tratamento automatizado de dados pessoais no caso de o controlador nao
oferecer antes as informagdes requeridas pelo titular de dados, tendo o art.
55-J, XVI (BRASIL, 2018) também concedido uma permissao geral para
realizagdo de auditorias a fim de fiscalizar o cumprimento da legislacao.

Ademais, a partir de sua autonomia técnica e decisoéria (art. 55-B da
LGPD), a ANPD goza de poder de policia amplo para prevengao e sancio-
namento, podendo desde estabelecer padroes técnicos minimos a seguranga
e ao tratamento dos dados até aplicar multas em caso de descumprimento
da legislagdo. (cf. LIMA, 2020, p. 258)

Vale mencionar, ainda, que, em se tratando de regulagdo de IA, o
modelo de agéncia regulatoria demonstra-se adequado em razao de con-
tar com a especializagdo técnica, que juizes e demais agentes estatais nao
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tém, independéncia funcional e possibilidade de agir anteriormente ao dano
fixando padrdes minimos de seguranga no tratamento de dados, o que se
mostra de grande relevancia no contexto de IA, como nota SCHERER
(2016, p. 387-388):
This does not necessarily lead to the conclusion that an
agency’s ability to regulate ex ante is completely useless
in the context of emerging technologies such as Al. By pu-
blishing industry standards and engaging in public advocacy,
agencies can set expectations without specifically approving
or barring particular products or programs. Agencies also
have an unparalleled ability to collect and disseminate risk
information so that the general public may deduce for itself
the relative safety of a particular product or class of products.
In the context of Al regulation, this could be accomplished
by adopting standards specifying the characteristics that Al
systems should have, such as being limited to specified acti-
vities or remaining susceptible to human control.

Desta forma, diante da vulnerabilidade técnica do consumidor para
interpretar os mecanismos decisorios de 1A, o papel da ANPD ¢ de pri-
meira importancia para garantia da autonomia informativa, privacidade e
a transparéncia.

Atualmente, a ANPD ¢ um 6rgdo da administrag¢do direta, vincu-
lada a Presidéncia da Republica, dada a ANPD pelo art. 55-A da LGPD
(BRASIL, 2018) que s6 podera ser revista dois anos apos a entrada em
vigor da Lei n° 13.853/2019 (BRASIL, 2019). Ao conformar sua estru-
tura juridica desse modo, pretendeu-se a ndo criagdo de novas despesas,
0 que, entretanto, desguarnece a ANPD de uma estrutura adequada para
execugao de suas atribuicdes. Note-se, por fim, que esses mecanismos de
autotutela ndo sao plenamente efetivos sem uma acao efetiva da ANPD,
dada a vulnerabilidade do titular de dados, entretanto, do mesmo modo,
nao pode ser plenamente efetivo um sistema de protecdo que nem privi-
legia a manifestacao livre e expressa de vontade e nem garante uma es-
trutura publica adequada para garantia dos direitos aos dados pessoais.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, em consonancia com a hipotese levantada, pode-
-se concluir que a legislagdo nacional em vigor ndo se atentou adequada-
mente aos desafios impostos pela enorme complexidade do tratamento de
dados pessoais e seus mecanismos autdnomos de funcionamento (machi-
ne learning) e nem contemplou a autodeterminacao informativa dos con-
sumidores, que, com o atual arranjo normativo, estao tendo seus dados
relativos a relacdes crediticias compartilhados sem o seu consentimento
para a geracdo automatizada de um score ao qual ndo tem nem o direito
de solicitar revisao por pessoa natural e nem a capacidade técnica de jul-
gar a higidez dos procedimentos de tratamento da IA.

Releva mencionar, ainda, que a auséncia desses direitos ao con-
sumidor de crédito pode configurar um impedimento a circulagao trans-
fronteiriga de dados, principalmente com a Unido Europeia, vez que ha
a exigéncia de um nivel de protecdo adequado para tal fica comprometi-
da tendo em vista a mitigagdo do consentimento para fins de prote¢ao de
crédito na legislacdo patria.

Ademais, quanto ao open banking, apesar das expectativas quan-
to ao incentivo concorrencial, tem-se um incremento de risco dos dados
compartilhados com intimeras institui¢cdes financeiras. Todavia, como ex-
posto, tal risco devera ser mitigado nos termos da LGPD com a adogao
de boas praticas de governanca, responsabiliza¢do por danos, ado¢do de
padrdes técnicos da ANPD, além da supervisdo do Banco Central sobre
as convengdes previstas pela Resolugao Conjunta (BANCO CENTRAL
DO BRASIL, 2020).

Portanto, quanto a defini¢ao de perfis de crédito, conclui-se que ha
um baixo grau de protecdo desses dados no direito brasileiro, sendo que,
como nota LIMA (2020, p. 180), esse aspecto da imprescindibilidade do
consentimento no cadastro positivo representa uma ameaca ao reconheci-
mento internacional da efetividade do sistema brasileiro e expde uma par-
te enorme da populacdo a vigilancia das institui¢des financeiras.
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CAPITULO 9: A LOGICA ECONOMICA
NAS CIENCIAS ORGANIZACIONAIS E
NO DIREITO E A INCLUSAO DA PESSOA
COM DEFICIENCIA NAS EMPRESAS:
UM ESTUDO INTERDISCIPLINAR

Flavia Piva Almeida Leite
Guilherme Burzynski Dienes

Leandro Carlos Alves Bezerra

RESUMO: A inclusdo da pessoa com deficiéncia nas empresas ¢ um ob-
jetivo contemplado por diversos instrumentos na legislagao brasileira, que
nao raro padecem de inefetividade. Nesse cendrio ha uma légica econd-
mica atrelada a decisdo da empresa avessa a internalizacao de custos eco-
ndmicos da implementagao dessas politicas, que se espera ser pautada no
respeito as leis do pais que atua e as pessoas que nela desempenham suas
atividades. Este artigo tem por objetivo avaliar a existéncia de normas que
permitam a institui¢do de incentivos fiscais para a adequacdo do ambiente
do trabalho para as pessoas com deficiéncia e, caso positivo, se a eventual
inércia do Estado Brasileiro em os implementar contribui para o descum-
primento das normas de inclusdo por parte das empresas. Para tanto € re-
alizada a revisdo da literatura sobre os temas apurados abordados através
do método dedutivo. Os resultados demonstram que a ldgica econdmica
abala os fundamentos das relagdes sociais, enquadrando o trabalhador nas
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empresas como um “item de custo” no dmbito organizacional. Diante desse
contexto, contribui para a inefetividade da legislacao a inércia do Estado
brasileiro em implementar dispositivos normativos ja existentes voltados
ao incentivo fiscal para a acessibilidade, em especial para a adequacao do
ambiente de trabalho as pessoas com deficiéncia.

Palavras-chave: pessoa com deficiéncia; reserva de vagas; ciéncias orga-
nizacionais; interesse social; isengao fiscal.

ABSTRACT: The inclusion of people with disabilities in companies is an
objective covered by several instruments in Brazilian legislation, which
often suffer from ineffectiveness. In this scenario, there is an economic
logic linked to the company’s decision averse to internalizing the economic
costs of implementing these policies, which is expected to be based on
respect for the laws of the country in which it operates and the people who
carry out their activities there. This article aims to assess the existence
of rules that allow the institution of tax incentives for the adequacy of
the work environment for people with disabilities and, if so, whether the
possible inertia of the Brazilian State in implementing them contributes
to non-compliance with the rules of inclusion by companies. For that, a
literature review is carried out on the investigated topics covered through
the deductive method. The results demonstrate that the economic logic
undermines the foundations of social relations, framing the worker in
companies as a “cost item” in the organizational sphere. In this context, the
inertia of the Brazilian State in implementing already existing normative
provisions aimed at tax incentives for accessibility, especially for the
adequacy of the work environment for people with disabilities, contributes
to the ineffectiveness of the legislation.

Keywords: people with disabilities; employment reservation policy;
organizational sciences; social interest; tax exemption.
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1 INTRODUCAO

A inclusdo da pessoa com deficiéncia nas empresas ¢ uma finalida-
de politica contemplada por diversos instrumentos na legislagao brasilei-
ra, entendendo-se o contrato de trabalho como uma forma de integrar a
pessoa na comunidade e prover os meios de sua subsisténcia. Essas pre-
visoes dependem de uma postura de decisdo empresarial que se espera ser
pautada na lei e na ética.

Esse cenario possui em si como indissociavel uma logica econdmi-
ca atrelada a tomada de decisao empresarial, que condiciona a efetividade
das medidas de inclusdo ao custo representado pela sua implementacao a
ser internalizado pela empresa.

Aborda-se no presente trabalho em um primeiro momento a loégica
epistémica subjacente as ciéncias organizacionais que refletem na atuacao
e funcionamento da empresa e, a partir dessas conclusdes, avalia-se a in-
fluéncia dessa pretensao no ordenamento juridico no tocante as relagdes
de emprego ¢ a funcdo das sociedades comerciais para, ao final, descre-
ver algumas medidas normativas empregadas para promover a inclusdo da
pessoa com deficiéncia no mercado de trabalho e a existéncia, ou ndo, de
mecanismos normativos para viabilizar essa eventual mitigacao de custos.

Diante dessa problematica, a discussao da presente pesquisa tem por
objetivo avaliar a existéncia de normas que permitam a institui¢do de in-
centivos fiscais para a adequacao do ambiente do trabalho para as pessoas
com deficiéncia e, caso positivo, se a eventual inércia do Estado Brasileiro
em os implementar contribui para o descumprimento das normas de in-
clusdo por parte das empresas. Para tanto ¢ realizada a revisao da literatu-
ra sobre os temas apurados abordados através do método dedutivo. Com
isso, passa-se ao primeiro ponto de andlise no qual se busca avaliar a su-
bordinagdo das ciéncias organizacionais a economia.
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2 A SUBORDINACAO DAS CIENCIAS ORGANIZA-
CIONAIS A ECONOMIA

No livro “A Nova Ciéncia das Organizacdes”, publicado original-
mente nos Estados Unidos em 1981, Alberto Guerreiro Ramos afirma
que “nenhuma mudanca significativa ocorreu nos pressupostos episte-
mologicos da analise organizacional, desde Taylor” (p. 120). Frederick
Taylor langou sua obra seminal “Principios da Administracdo Cientifica”
em 1911, 70 anos antes da afirmagao proferida por Guerreiro Ramos, um
periodo que ndo contou com poucas obras no campo da Administragao.
“Administracdo Industrial e Geral”, de Henri Fayol, “As Fungdes do
Executivo”, de Chester Barnard, “Comportamento Administrativo”, de
Herbert Simon, “Os Problemas Sociais de uma Sociedade Industrial”,
de Elton Mayo, “O Lado Humano da Empresa”, de Douglas McGregor,
“Administracao, Tarefas, Responsabilidades e Praticas”, de Peter Drucker,
além de obras que foram apropriadas e reproduzidas no campo das cién-
cias organizacionais, como “Motivacdo e Personalidade”, de Abraham
Maslow, e “Teoria Geral dos Sistemas”, de Ludwig Von Bertalanfty, to-
das estas foram publicadas entre 1911 e 1981 e todas t€ém sua importan-
cia no campo da Administragao.

Notorio que, mesmo com similitudes que possam permear as
obras — Taylor e Fayol, considerados, junto a Henry Ford, os “pais da
Administragdo cientifica e classica”, partilham semelhancas significativas
em suas obras —, existem distingoes consideraveis entre elas, elementos
que as caracterizam em sua individualidade e em sua contribui¢do parti-
cular as ciéncias organizacionais. Em carater de exemplificagdo, a abor-
dagem humanistica de Elton Mayo se distingue da abordagem neocléssica
com a administragdo por objetivos de Peter Drucker, a “teoria x e y” de
Douglas McGregor se diferencia da abordagem sistémica de Ludwig Von
Bertalanfty, entre outros casos que nao necessitam ser citados. Posto que
cada obra detém elementos distintivos, suscita questionamentos a afirma-
¢ao feita por Guerreiro Ramos (1981) acerca dos pressupostos epistemo-
logicos da andlise organizacional.
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Para Taylor, “o principal objetivo da administracdo deve ser o de as-
segurar o maximo de prosperidade ao patrao e, a0 mesmo tempo, 0 maxi-
mo de prosperidade ao empregado” (TAYLOR, 1911, p. 24). Este excerto
foi retirado do livro “Principios da Administracdo Cientifica”, publicado
em 1911. A obra de Taylor figura, costumeiramente, como capitulo inicial
de grande parte dos manuais de Administragdo, o que, em tese, aponta-
ria mais para seu pioneirismo do que para sua reprodu¢do no campo or-
ganizacional contemporaneo. A afirmacao de Guerreiro Ramos acerca da
submissao epistemologica das teorias organizacionais a Taylor, ao menos
até 1981, aponta para a segunda opcao. Cabe, antes de prosseguir, trazer
o entendimento de Taylor acerca da maxima prosperidade.

A expressdo ‘maximo de prosperidade’ € usada em sentido
amplo, compreendendo ndo sé grandes dividendos para a
companhia ou empregador, como também desenvolvimento,
no mais alto grau, de todos os ramos do negocio, a fim de
que a prosperidade seja permanente. Igualmente, maxima
prosperidade para o empregado significa, além de salarios
mais altos do que os recebidos habitualmente pelos obreiros
de sua classe, este fato de maior importancia ainda, que € o
aproveitamento dos homens de modo eficiente, habilitando-
-os a desempenhar os tipos de trabalho mais elevados para os

quais tenham aptiddes naturais e atribuindo-lhes, sempre que
possivel, esses géneros de trabalho (TAYLOR, 1911, p. 24).

Da manifestagdo da ideia de “maximo de prosperidade” de Taylor,
fundamentam-se os principios basilares que compdem sua contribuigdao
tedrica. Dos pontos mais consideraveis de sua obra, extrai-se a compo-
si¢ao dos quatro principios da administragdo cientifica por ele descritos.
Sao estes: 1° o desenvolvimento de uma verdadeira ciéncia; 2° selecao
cientifica do trabalhador; 3° sua instrugdo e treinamento cientifico; e 4°
cooperagao intima e cordial entre a direcdo e os trabalhadores. O compéndio
dos principios da administracdo cientifica de Taylor erige um panorama
pioneiro as organizagdes, onde estas delimitam o tipo de trabalhador ideal
para a fun¢do de producao, qual o tempo médio de execugao de trabalho,
a duracdo do trabalho, a dura¢ao dos descansos do trabalhador e uma se-
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paracdo manifesta entre as fungdes de consecugdo e planejamento, confi-
gurando a divisao do trabalho como forma de maximizagao de eficiéncia.

Para melhor explicar sua visao sobre epistemologia, Guerreiro Ramos
evoca Donald Schon (1971), que, na visdo do autor, ¢ uma excecao em re-
lagdo aos demais autores do campo organizacional por sua atengdo a di-
mensao epistemoldgica. Schon (1971) entende que os sistemas sociais sao
constituidos de uma estrutura, ou um conjunto de papéis e de relacdes so-
ciais entre os membros, uma tecnologia, um conjunto de normas e praxes
consolidadas que regem a execucdo das coisas, € uma teoria, onde se in-
sere a epistemologia.

A teoria € o conjunto de regras epistemoldgicas segundo o
qual a realidade interna e externa € interpretada e tratada, em
termos praticos [...] A dimensao epistemologica dos sistemas
sociais usualmente ndo recebe adequada ateng@o. No entanto,
quando uma pessoa passa a fazer parte de um sistema social

encontra um corpo de teoria que, de maneira mais ou menos
explicita, estabelece nao apenas “como o mundo é¢”, mas tam-

bR 1Y

bém “quem somos nds”, “que estamos nos fazendo” e “que
¢ que deveriamos estar fazendo” (GUERREIRO RAMOS,
1981, p. 120 apud SCHON, 1971, p. 34).

Cabe, entdo, dimensionar a afirma¢do de Guerreiro Ramos acerca
da analise organizacional. Para o autor, mesmo que haja manifestas dis-
tingdes nas obras publicadas no interim entre 1911 e 1981, seus elemen-
tos de contribuigdo, suas abordagens, a composicao de seu “problema de
pesquisa’ e suas propostas de solugdo, todos estes elementos estdo subor-
dinados a uma epistemologia que, como postulado por Guerreiro Ramos,
ndo sofreu alteracdo significativa no periodo. Mais, tal subordinacdo ¢
decorrente de uma postura acritica da ciéncia organizacional, que “ndo
desenvolveu a capacidade analitica necessaria a critica de seus alicerces
tedricos e, em vez disso, em grande parte toma emprestadas capacidades
exteriores.” (1981, p. 118).

A critica de Guerreiro Ramos sobre as ciéncias organizacionais — e

tese importante do livro “A Nova Ciéncia Social” — deriva da noc¢do de que
estas estdo submissas a uma racionalidade instrumental, distinta da racio-
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nalidade substantiva, de fato, onde ha uma apropriacao do positivismo das
ciéncias naturais, logrando reduzir a ciéncia social a um cientificismo ¢ um
meio de legitimacao do controle institucionalizado sobre o mundo natural e
a conduta humana. Esse processo se deu por uma predominancia do carater
econdmico com ponto central e mediador das relagdes sociais, solapando-
-as e minando sua substancia, tornando-as submissas a logica econdmica.

A constatacao feita por Guerreiro Ramos sobre a dominancia de uma
racionalidade instrumental, centrada no carater econdmico da sociedade,
representa uma ideologizagdo das ciéncias organizacionais, que, acritica-
mente, reproduzem seus construtos sobre estruturas epistemoldgicas pré-
-definidas e instrumentalizadas. O coroldrio desse processo se manifesta
em “pontos cegos” da teoria organizacional, que sdo, para o autor: o forte
carater ideologico que reduz a totalidade do comportamento humano ao
comportamento econdmico, considerando que esse ¢ movido unicamen-
te por consequéncias (ganhos e perdas) econdmicas; a ndo distingao pe-
las ciéncias sociais das organizagdes substantivas e formais, tornando-as
ndo historicas e negando suas particularidades oriundas do modo de pro-
ducdo capitalista; a incapacidade de compreensao do papel das interagdes
simbolicas, transmutando as atividades econdmicas, que deveriam ser um
meio, em um fim em si mesmas; €, uma visao mecanomorfica da ativida-
de produtiva do homem, onde trabalho e ocupacdo deixam de ter distin-
¢do (GUERREIRO RAMOS, 1981).

Guerreiro Ramos também elenca o processo pelo qual a l6gica eco-
nomica instrumentalizou as relagdes sociais e, por conseguinte, as cién-
cias organizacionais. O chamado sistema de mercado, involucro da logica
econdmica transmutada nas demais relagoes sociais, encontrou condicoes
otimas de reproduc¢ao apos a Revolugao Industrial. “A produgao industrial
apoia-se antes nas leis da mecanica do que em qualquer pessoa particular,
condicionando o homem, eficazmente, a concordar com suas exigéncias
operacionais” (1981, p. 132). A reproducdo do sistema de mercado im-
pulsionada pela Revolugdo Industrial decorre em uma divisao do trabalho
que, demandando cada vez mais especializagdo para maiores resultados,
reduz o homem a um componente de uma forca de trabalho.
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Nao obstante, o sistema de mercado determina, através da precifica-
¢do, padroes objetivos de equivaléncia entre bens e servigos, no qual tam-
bém se inserem os custos com os trabalhadores e a mensuragao do lucro.
“Desse modo, o individuo participa do processo de producdo, mas unica-
mente como um item de custo” (1981, p. 133).

Por fim, para a inculcagdo e legitimagdo desse processo, ndo se-
ria suficiente apenas a reproducao mecanica baseada em questdes técni-
cas e econdmicas do sistema de mercado. Eric Voegelin (1964, p. 2 apud
GUERREIRO RAMOS, 1981, p. 126) afirma que as sociedades precisam
enfrentar as questdes de sua subsisténcia, mas também de seu significa-
do, ou a veracidade de sua ordem, que esta conectado com os elementos
que constituem a unicidade ou a cultura de uma determinada sociedade.
Ou seja, para o autor, a sociedade ndo se constitui apenas pela sintonia
de seus interesses de subsisténcia (econdmicos), mas também pela cone-
xdo cultural e simbdlica que ¢ elemento em comum entre seus membros.
Logo, para a reproducdo efetiva de um sistema de mercado como forca
determinante das relagdes sociais, esta teria que estar presente, também,
na “medida em que o processo geral de socializacdo induzisse os indivi-
duos a aceitarem seus requisitos psicologicos” (1981, p. 133).

A escolha do trabalho como instrumento de mediagao do valor
da dignidade humana de um modo geral foi condicionado pela
necessidade de aliviar a dissonancia cognitiva gerada pelo
surgimento do sistema de mercado. A velha distin¢do entre
ocupagdo e trabalho precisava ser solapada, de outro modo
os conflitos interiores da psique humana tornariam o sistema
de mercado impraticavel. O trabalho como instrumento de
medicdo de valor e da dignidade humana ¢ um expediente

psicocultural, usado para minimizar a dissonancia cognitiva
e o conflito interior. (GUERREIRO RAMOS, 1981 p. 134).

Colocadas algumas considera¢des importantes da critica de Guerreiro
Ramos ao carater instrumental das ciéncias organizacionais, para a com-
preensdo e andlise de sua afirmacdo elencada no comego deste texto, se
faz necessario retornar ao inicio do periodo citado, ao ponto que, segun-
do Guerreiro Ramos, marca a Gltima mudanca epistemologica significati-
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va até a publica¢do de “A Nova Ciéncia das Organizag¢des”, em 1981, ou
seja, se faz necessario um retorno ao taylorismo.

Nao cabe a este texto analisar os pormenores dos topicos desenvolvi-
dos por Taylor, mas ¢ importante elencar que a palavra ciéncia (ou cientifica),
nao a toa, aparece em trés dos quatro principios da administragao cientifica.
Manifesta-se na composi¢ao de seus objetivos uma forma ideologizada de ci-
éncia, atrelada a uma logica de maximizacao da producdo e “prosperidade”,
tornando-se seu proposito, instrumentalizando-a em prol da reproducdo oriun-
da do desenvolvimento industrial. Nesse ensejo, de maximizar a producdo, as
proposicdes de Taylor obtiveram sucesso. A partir de um método empirico-
-experimental, com célculo de tempo de execugao de tarefas, da escolha de
trabalhadores que se adequavam melhor as proposic¢des (o0 “homem bovino™)
e a divisao planejada entre planejadores e executores do trabalho, houve um
acréscimo significativo na produ¢ao e uma melhora nos saldrios.

A divisdo do trabalho, da forma que foi concebida por Taylor, par-
te, também, de seu entendimento de que alguns sdo possuidores da dadi-
va de pensar e devem fazé-lo para comandar os que receberam a graga de
executar (FARIA, 2011, p. 29). Tal visdo coaduna com a concepg¢ao taylo-
rista acerca da indoléncia natural dos homens, que, uma vez sistematiza-
da — presente na esfera organizacional com proeminéncia -, manifestaria
condigdes de sua reprodugdo, uma vez que os homens achariam, errone-
amente, que estariam, através da indoléncia, servindo a seus interesses
(TAYLOR, 1911). A necessidade de estruturagdo prescritiva, ou seja, de
um direcionamento altamente delimitado, com tempo de execucdo e de
descanso calculado, onde a margem para a “liberdade” do trabalhador se-
ria infima ou nula, cercearia definitivamente a possibilidade da indoléncia.
Em retorno por uma execugao mais competente (produtiva) do trabalho, o
trabalhador receberia um acréscimo substancial em seu salario, mas, como
bem aponta Faria (2011, p. 33), a maior beneficiaria, indubitavelmente, ¢
a empresa, “pois o trabalhador, para aumentar sua remuneragdo em 63%,
deve produzir mais 269% do que fazia”.

Naturalmente que, uma vez consolidados os resultados positivos a
produtividade das organizagdes, o método taylorista ganharia espaco para
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sua reproducdo e hegemonia na seara organizacional, e, tornado hegemo-
nico, teria existéncia material nas praticas das institui¢cdes e interpelaria
os sujeitos como ideologia dominante (FAIRCLOUGH, 1991). Mauricio
Tragtenberg (1971) expressa o efeito do método taylorista.
O método Taylor é oriundo da aplicagdo de um esquema em-
pirico como método onde o conhecimento surge da evidéncia
sensivel e ndo da abstracdo. O objeto do conhecimento ¢
concreto. O método do baseia-se em dados singulares ob-
servaveis, isso limitando a possibilidade de generalizag@o.
Na esséncia, presidindo tudo, esta a atitude descritiva onde

r

o importante € “como” e ndo o “porqué” da agdo. (TRAG-
TENBERG, 1971).

Continua Tragtenberg:

Para Taylor os que executam devem ajustar-se aos cargos
descritivos e as normas de desempenho. Ai, a capacidade
do operario tem um valor secundario, o essencial ¢ a tarefa
de planejamento. A especializacdo extrema do operario, no
esquema de Taylor, torna supérflua sua qualificagdo. (TRAG-
TENBERG, 1971).

Tragtenberg (1971) aponta para o fato de que o modo de execucdo
do trabalho se torna o fator predominante em detrimento da fundamenta-
cdo da razdo pela qual se esta executando-o. Essa construgdo se aproxima
significativamente dos elementos apontados por Guerreiro Ramos acerca
da cegueira das andlises organizacionais quanto ao papel das interacdes
simbolicas, onde os meios — no caso os aspectos econdmicos de subsis-
téncia — se tornam os fins per se. Mais, a exposi¢cdo de Tragtenberg para
o papel central que o desenvolvimento do taylorismo teve nesse processo
de instrumentaliza¢cdo da racionalidade em prol de um desenvolvimento
industrial que encontra sua representagao no sistema de mercado.

Para Faria (2011), “a separagdo entre a concepgao € a execugao re-
sulta, entre outras, em uma desumanizacdo do processo de trabalho, na
medida em que os trabalhadores ficam reduzidos ao nivel de trabalho em
sua ‘forma animal’”. O processo de alienacdo dos individuos através de
sua fragmentacdo entre aqueles que planejam e os que executam ¢ utilita-
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ria a um sistema de mercado que necessita solapar as demais relagdes so-
ciais para sua reproducao.
A légica produtivista, ideoldgica que ¢ e hegemoénica que se tor-
na, instrumentaliza ndo s6 os homens em prol de sua reproducdo, mas a
propria ciéncia, tornando-a, abertamente, um mero instrumento para fins
previamente estabelecidos (tal qual Weber) — os de producdo. Uma vez
estabelecida como base epistemoldgica dominante, se deu um processo
de subordinagdo das analises organizacionais a estas estruturas basilares,
que, de forma acritica, para Guerreiro Ramos (1980), ndo transcenderam
estas bases e apenas as aprimoraram sem mudar impactar significativa-
mente suas fundacdes. Sobre esse processo, Tragtenberg (1980) afirma:
A exploragdo do trabalho no capitalismo desenvolvido, es-
pecialmente nos EUA, na sua pratica, ainda esta sob o signo
do taylorismo, embora a retorica dominante do discurso
administrativo patronal seja “sist€émica”, ou “relagdes hu-
manas”, ou “desenvolvimento organizacional”. E necessério
lembrar que Taylor tinha o crondmetro como biblia, era um
tipo compulsivo que passava contando seus passos, ndo bebia,
ndo fumava, era vitima de insonias e pesadelos. E baseada
em critérios tayloristas que a General Motors paga sua mao-
-de-obra, pagando ao trabalhador pelos décimos de hora que
trabalha; é a realizagdo da transformagao da ética puritana
“quem ndo trabalha ndo come” em “quem ndo trabalha um
dia “justo” ndo recebe um salario “justo”. (TRAGTENBERG,
1980, p. 121).

A fundamentagdo da logica taylorista como premissa fundamental
estd conectada a uma demanda produtivista que, por sua vez, ¢ essencial
ao sistema de mercado. A preocupagao levantada por Guerreiro Ramos
e Mauricio Tragtenberg sobre a subordinagdo das ciéncias organizacio-
nais a uma forma instrumental também ¢ abarcada por Fernando P. Motta
(1985). Para Motta (1985), as teorias organizacionais, distintas que sejam,
atendem a uma razao instrumental, onde a ciéncia se direciona unicamen-
te ao carater técnico e a logica de producdo, paulatinamente, sujeita a edu-
cacdo, o lazer e a politica a seus designios. “E essa logica que pressupde
a nocao de sistema e a ideia de quantificacdo, isto ¢, do sistema pensado
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como modelo matematico [...] Na sociedade controlada, a diferenca tor-
na-se sinonimo de ameaga ao poder” (MOTTA, 1985, p. 102).

Os efeitos do dominio das relagdes sociais pela ideologia produ-
tivista centrada na ldgica econdmica sdao, também, apontados por Motta
(1985). Ao se referir as ciéncias organizacionais, Motta entende que estas
estdo instrumentalizadas de forma a atender, apenas como meio, a ideo-
logia hegemonica produtivista. Para o autor:

E enquanto logica de dominagio que a teoria das organizagdes
mascara o poder e o substrato econdmico das relagdes de
poder. Assim, as ideias oferecem elaboradas justifica¢des das
acoes, sem referéncia aos dados da realidade que se propde
informar. A ideologia que assim se constitui € correspondente

aum nivel de agdo coletiva da racionalizacdo em nivel indi-
vidual. (MOTTA, 1985, p. 105).

Continua Motta:

O processo de justificagdo torna-se muito mais poderoso na
medida em que se apresentando neutro torna-se for¢a pro-
dutiva. Com efeito, um dos aspectos distintivos do mundo
contemporaneo ¢ a ‘cientificagdo’ da técnica. Dessa forma a
dominagdo tecnoburocratica passa a repousar numa tecnologia
que em si ja serve a opressdo, tanto mais que submetida a
tecnoburocratas cujo poder ¢ legitimado pelo poder técnico.
(MOTTA, 1985, p. 106).

Postas as colocacdes de Guerreiro Ramos, Mauricio Tragtenberg,
José Henrique de Faria e Fernando Prestes Motta, se faz necessario o retor-
no aos paragrafos iniciais deste texto. Suscita questionamentos a colocacao
feita por Guerreiro Ramos acerca da falta de mudanca dos pressupostos
epistemologicos da andlise organizacional, mas, uma vez levantados os
elementos que a fundamentam e efetuada reflexdo acerca destes, cria-se a
necessidade precipua de questionar as razdes pelas quais as ciéncias orga-
nizacionais se erigem sobre fundamentos que as subordinam, acriticamen-
te, tal como a necessidade de questionar tais pressupostos, em si.

O papel que estes tedricos tiveram no campo organizacional ¢ in-
contestavel. Suas contribui¢des teoricas, distintas a nivel ideologico e
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teorico, subsidiam reflexdes de carater critico que sdo imperiosas na ma-
turacdo das ciéncias organizacionais. A ciéncia, por dificil que seja de se
obter defini¢do clara, ndo deve estar submetida a uma racionalidade ins-
trumentalizada e inconteste oriunda de uma ideologia produtivista e cen-
trada nas relagdes economicas manifestas no sistema de mercado. A critica
dos pressupostos epistemologicos que fundamentam as anélises organiza-
cionais € um processo que logra superar tais pressupostos e reconectar a
ciéncia ¢ os homens com uma racionalidade substantiva, de relagoes de-
tentoras de substancia, onde estas ndo estejam submersas ante uma super-
ficie dissimulada da realidade.

Assentes essas consideragdes sobre a prevaléncia da logica econo-
mica no campo das ciéncias organizacionais, avalia-se em sequéncia a in-
fluéncia dessa pretensao no ordenamento juridico no tocante as relagdes
de emprego e a fungdo das empresas.

3MEIO AMBIENTE DO TRABALHO E A EMPRESA NA
ORDEM ECONOMICA BRASILEIRA

A jamencionada identificacdo do individuo que participa do proces-
so de produgao como um ““item de custo” (GUERREIRO RAMOS, 1981,
p. 133) trouxe consigo uma erosao do valor social intrinseco ao trabalho
(FELICIANO, 2013), resguardado pela Constitui¢ao ao lado da livre ini-
ciativa como fundamento da Republica Federativa do Brasil no art. 1°, IV.

Ao se erigir o dinheiro como “poder verdadeiro e o Unico fim”
(FELICIANO, 2013, p. 28) e se contabilizar a contribuicdo do empregado
ao fim social da empresa como um mero empenho de tempo e esfor¢o em
troca de pecunia que acarreta em um custo intermedidrio para alcancar a
dita eficiéncia econOmica, insere-se na relacao laboral a indissociavel vi-
sdo da condigdo de trabalho como uma despesa a ser otimizada pelo gestor.

Assim, evidencia-se a influéncia direta dessa convicgdo na gestao
do meio ambiente do trabalho, entendido como o local em que se desem-
penham as atividades laborais, amparado pelo direito ao meio ambien-
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te equilibrado garantido pelos arts. 200, VIII e 225, caput, ambos da
Constitui¢ao Federal.

Salienta-se ainda que ulteriormente ¢ dever do empregador reduzir
os riscos inerentes ao ambiente de trabalho nos termos fixados pelo art. 7°,
XXII, CRFB, prezando pela sua salubridade e pela “auséncia de agentes
que comprometam a incolumidade fisico-psiquica dos trabalhadores, in-
dependente da condi¢@o que ostentem” (FIORILLO, 2011, p. 77).

Todavia, sob a égide irrefletida da 16gica econdmica, os eventuais
efeitos deletérios a satide do empregado advindos de sua atividade na em-
presa sao, ndo raro, submetidos a “monetizagdao do risco” (MESQUITA;
TAVARES, 2017, p. 289), sem que haja uma atuagdo efetiva para mitigar
a sua persisténcia danosa.

Com isso, tornam-se passiveis de tolerancia continua mediante con-
traprestagdo pecuniaria (MESQUITA; TAVARES, 2017), vislumbrada no
pagamento duradouro a determinadas fungdes de adicionais salariais como
o de insalubridade e periculosidade, previstos respectivamente nos arts.
189 e 193, CLT e art. 27, XIII, CRFB.

Sem prejuizo de maiores consideragdes sobre a crise no valor social
do trabalho em outra oportunidade, o que aqui se busca ilustrar ¢ um bre-
ve apanhado do efeito pervasivo dos interesses econdOmicos se sobrepon-
do ao proprio propdsito da atividade laboral desempenhada.

Esse mesmo efeito pode ser observado na discussdo travada no am-
bito do Direito Societario no tocante ao interesse social € a fun¢ao das so-
ciedades comerciais. A principio, Ana Frazao identifica a concepgdo de
que as pessoas juridicas seriam “entes ficticios” e, nessa qualidade, ndo
poderiam deter um “interesse proprio que transcendesse aos dos seus com-
ponentes” (FRAZAO, 2011, p. 61). A esse entendimento nomeado de con-
tratualismo o proposito da empresa ¢ reduzido a realizagdo do interesse
dos socios, havendo divergéncia se dentre esses se abrangeria apenas os
atuais ou também os futuros a ingressar no quadro societario (SALOMAO
FILHO, 2019).

Com a inadequagao do contratualismo tradicional para se adequar as
exigéncias dos mercados especulativos de capital, Calixto Salomao Filho
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(2019, p. 46-47) identifica que essas conclusdes foram reformuladas para
entender que o interesse social corresponderia, em realidade, a “maximi-
zacdo do valor de venda das agdes do socio”, circunstancia que estimu-
laria a “busca desenfreada de aumento do valor de venda das acdes por
todos os agentes do mercado”, além de conduzir a uma “forte tendéncia
a interpretacdo permissiva de regras contabeis ou até mesmo a maquia-
gem de balangos”.

Em contraposi¢ao a esse entendimento, exsurgiu no contexto da
Republica de Weimar na Alemanha a concepg¢ao firmada por Walther
Rathenau que no fim da Primeira Guerra Mundial identificava em “cada
grande sociedade um instrumento para o renascimento econdmico do pais”
(RATHENAU, 1917 apud SALOMAO FILHO, 2019, p. 48). Essa com-
preensao entendia a fun¢dao econdmica da empresa como correspondente
ao “interesse publico e ndo meramente privado da macroempresa”, con-
centrando o controle societdrio na figura do Administrador (SALOMAO
FILHO, 2019, p. 49).

A crescente incorpora¢ao de mecanismos para participagao operaria
no contexto alemao e o reconhecimento da necessidade de composicao de
interesses contrapostos dentro da empresa acabou por delinear na empresa
a tutela de “um interesse social ndo redutivel ao interesse do grupo de so6-
cios e identificavel ao interesse & manutencio da empresa” (SALOMAO
FILHO, 2019, p. 53).

Ao contexto da legislagdo brasileira, SALOMAO FILHO (2019) ob-
serva a influéncia do contratualismo tradicional na defini¢ao de sociedade
do Cédigo Civil dada pelo art. 981%, ao passo que a influéncia do institu-

cionalismo pode ser identificada no art. 116, paragrafo tnico* da Lei das
Sociedades Anonimas (Lei 6.404/76).

23 Celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se obrigam a contri-
buir, com bens ou servigos, para o exercicio de atividade econdmica e a partilha, entre
si, dos resultados.

24 Entende-se por acionista controlador a pessoa, natural ou juridica, ou o grupo de
pessoas vinculadas por acordo de voto, ou sob controle comum, que: a) ¢ titular de
direitos de socio que lhe assegurem, de modo permanente, a maioria dos votos nas
deliberagdes da assembléia-geral e o poder de eleger a maioria dos administradores da
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Como desdobramento doutrinario, desenvolveu-se nos anos 1970
0 que se compreende como Analise Econdmica do Direito, subsumindo
como “pardmetro para orientacdo de normas juridicas o chamado ‘princi-
pio da eficiéncia’”, segundo o qual na féormula de Richard Posner (1977,
p. 25 apud SALOMAO FILHO, 2019, p. 59) “as normas juridicas somente
sdo eficientes quando permitem a maximizagao da riqueza global, mesmo
que isso seja feito a custa de prejuizo a um agente econdmico especifico”.

Essa formulagdo adviria da prevaléncia da livre iniciativa e autono-
mia da vontade em detrimento da igualdade entre os concidadaos, e a seus
desdobramentos desumanizantes seria proposta a solugao do teorema de
Kaldor Hicks, segundo aponta SALOMAO FILHO (2019, p. 59), onde
preleciona que “uma solugdo € injusta apenas quando o ganho dos favo-
recidos supera a perda dos prejudicados e os primeiros nao estao prontos
a indenizar os ultimos”.

Ao contexto do presente trabalho, contabiliza-se cerca de 12,7 mi-
lhdes de pessoas com deficiéncia no Brasil, aproximadamente 6,7% da
populacao geral segundo a Nota Técnica 01/2018 (IBGE, 2018, p. 5). A
essa populacdo ¢ garantida uma miriade de politicas publicas especificas
buscando a sua inser¢ao no mercado de trabalho, por se entender que esse
rito social ndo representa apenas um contrato de prestagdes sucessivas e
reciprocas, mas constitui um dos locais de comunhao e integragdo social
que antecedem o proprio sistema econdémico em que estamos insertos.

A respeito dessas medidas normativas, discorrer-se-a de forma por-
menorizada em sequéncia. Contudo, aqui desde ja se deixa consignado o
seguinte questionamento que ultrapassa a proposta aqui confrontada, ape-
nas para contextualizar as considera¢des dos paragrafos anteriores: como
justificar o desemprego em potencial de 6,7% da populacao nacional com
bases econdmicas (maior custo do funciondrio no posto de trabalho)? Qual

companhia; e b) usa efetivamente seu poder para dirigir as atividades sociais e orientar
o funcionamento dos 6rgéos da companhia. Paragrafo tinico. O acionista controlador
deve usar o poder com o fim de fazer a companhia realizar o seu objeto e cumprir sua
fun¢do social, e tem deveres e responsabilidades para com os demais acionistas da
empresa, os que nela trabalham e para com a comunidade em que atua, cujos direitos
e interesses deve lealmente respeitar ¢ atender.
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a importancia de uma indeniza¢do pecunidria apds vivenciar uma exis-
téncia em um ambiente de trabalho de exclusdo e miséria? A ordem eco-
ndmica brasileira tolera atrocidades perpetradas por empresas desde que
acompanhadas com uma justa reprimenda imposta pelo poder de policia
estatal ou via judicial? Qual seria o propdsito de suportar a existéncia de
uma empresa nesse contexto e a que serviria os seus lucros e dividendos
diante do rastro de ruina na sociedade causado pelas suas atividades?

Ao liame econdmico que une esses breves questionamentos, iden-
tifica-se a solucdo de prevaléncia exclusiva do interesse econdmico que
nao ¢ admitida pelo ordenamento juridico patrio, e sequer € passivel de
fundamentagdo racional por resultar em uma injustica extrema (ALEXY,
2009) ainda que possa subsistir de forma sub-repticia e ilegal na pratica
empresarial nacional.

Nesse sentido, destaca-se a op¢ao da Republica Federativa do Brasil
jano inicio do texto constitucional ao se fundar na cidadania, na dignidade
da pessoa humana e no valor social do trabalho (art. 1°, incisos II, [T e IV)
e erigir como objetivos fundamentais a erradicagdo da marginalizacdo e
a promocao do bem comum (art. 3°, III e IV), além erigir o principio da
igualdade como direito fundamental (art. 5°, caput) e condicionar o exer-
cicio da propriedade privada ao cumprimento de sua funcdo social.

A subsisténcia da empresa no exercicio de sua livre iniciativa deve
pressupor a subsisténcia de seus empregados e de sua comunidade, exi-
gindo, assim, a sua aderéncia ao patamar minimo patrio fixado para res-
guardar o trabalho humano, a existéncia digna e a justiga social, principios
que regem a atividade econdmica afixados no art. 170, CRFB.

Em sintese a toda essa exposicao, ressalta-se duas variaveis que nao
podem ser desprezadas: a econdmica, onde o empregado representa um
custo necessario para o exercicio da atividade empresarial, e a social, que
exige das empresas o respeito as leis do pais em que atua e as pessoas que
nela desempenham suas atividades (SALOMAO FILHO, 2019).

Nesse contexto, € possivel identificar que uma determinada politi-
ca publica de inclusdo teria maior chance de ser cumprida se em sua con-
cep¢do contemplasse formas de assimilagdo de seus ditames dentro da
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dindmica econdmica, buscando meios alternativos para tornar suportavel
pelas empresas os custos financeiros decorrentes de sua implementacao.

A esse respeito, buscar-se-4 no proximo titulo descrever algumas
medidas normativas empregadas para promover a inclusdo da pessoa com
deficiéncia no mercado de trabalho e a existéncia, ou ndo, de mecanismos
normativos para viabilizar essa eventual mitigacdo de custos.

4 MEDIDAS DE INCLUSAO DA PESSOA COM
DEFICIENCIA NAS EMPRESAS E SUAS FORMAS
DE IMPLEMENTACAO

A dignidade como fundamento da Republica Federativa do Brasil ¢
erigida pela Constitui¢ao Federal como um valor absoluto, irredutivel, in-
disponivel e “acima de qualquer preco” (KANT, 2013, p. 208), ao passo que
o desenvolvimento do trabalho e da livre iniciativa deve se dar de forma a
elevar o homem e sua comunidade — ndo apenas dele se servir como meio
para se amealhar riquezas ou para o tratar como um custo a ser superado.

A essa dignidade se faz acompanhar a igual oportunidade de auto-
nomia conferida a cada trabalhador para poder tracar e realizar seus “pro-
jetos de vida” (FRAZAO, 2011, p. 193), sendo implicito no contrato de
trabalho a possibilidade permanente ndo s6 de resguardar o direito ja as-
segurado ao obreiro como o de reivindicar aprimoramentos nas suas con-
digdes de trabalho (JAURES apud EDELMAN, 2016), circunstancia que
se reflete no direito de greve assegurado pelo art. 9°, CRFB.

Como ja adiantado no titulo anterior, o trabalho da pessoa com de-
ficiéncia se reveste de igual dignidade e busca o resguardo e composigao
dessa mencionada autonomia como forma de integrar a pessoa em igual-
dade de oportunidades com as demais pessoas. Igualdade material pro-
priamente fundada no art. 5°, CRFB, que autorizaria a diferenciacdo de
tratamento juridico dispensado (MELLO, 2000) dado o justo interesse de
compensar o historico processo de exclusdo a que foram submetidos tais
grupos sociais.
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Nessa busca pelo resguardo da autonomia, a deficiéncia deve ser
compreendida ndo como incapacitante “por si”’, mas sim com relacao a
“uma caracteristica do corpo humano com o ambiente inserido” (LOPES,
2019, p. 46). Essa incapacidade se demonstraria pela correlagdo entre a
pessoa e suas caracteristicas pessoais € 0 ambiente em que ela se encontra
e aqui, em particular, na adequagdo do ambiente de trabalho ao desempe-
nho regular de suas fun¢des com liberdade de atuagao e escolha.

A viabilizacdo desse ambiente de trabalho seria responsabilidade
da empresa, circunstincia que se contrapde a visdo do trabalhador como
mero custo para consecuc¢ao dos interesses empresariais.

Como protegdo ao trabalhador contra internalizar os custos de tal
medida, ¢ vedada a discriminagdo no tocante a salario e critérios de ad-
missdo da pessoa com deficiéncia na forma dos arts. 7°, XXXI, CRFB e
a seu ingresso no mercado de trabalho € promovida através da politica de
reserva de vagas determinada pelo art. 93 da Lei 8.213/91, na qual se im-
poe a obrigagdo de contratacao desses trabalhadores para a empresa com
100 ou mais funciondrios.

A violacao ao dever legal de contratacdo por sua vez constitui lesao
a interesse difuso da comunidade e pode ser reprimida através de sangdes
administrativas e pela condenacgdo via judicial a repara¢do de danos mo-
rais coletivos, no teor do art. 225, §3°, CRFB e art. 13 da Lei 7.347/85.

De um modo geral, esse dever imposto a atividade empresarial tem
0 seu cumprimento estrito a evitar fiscalizagao por parte do Estado, con-
forme relatam Simonelli e Jackson Filho (2017, p. 864):

Nos estudos voltados a entender a inclusdo segundo os re-
presentantes das empresas, € tragco comum, por um lado, o
despreparo, o desconhecimento, a concepcdo reduzida da
deficiéncia. Quando Violante e Leite (2011, p. 82) analisam
o discurso empresarial por meio de entrevistas em 12 empre-
sas de Bauru, alguns pontos se destacam: “[...] a deficiéncia
ainda estd fortemente ligada a ideia de incapacidade, em
que a PcD ¢ responsavel pela sua condi¢do”; de modo geral,
prevalece visdo reducionista sobre o trabalho caracterizada
pela capacidade produtiva das PcD; a contratacdo de PcD se
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justifica, sobretudo, para atender a legislagdo, cujas principais
dificuldades, segundo os entrevistados, sdo “[...] as barreiras
arquitetonicas e a falta de adaptacdo do ambiente fisico”
que “[...] inviabilizam a contratagdo de determinados tipos
de deficiéncia” (VIOLANTE; LEITE, 2011, p. 88). Ou seja,
responsabilizam-se as PcD quando deixam de fazer a sua par-
te: tornar os ambientes das proprias empresas acessiveis. [...]

Ou seja, de modo geral, a inclusdo so6 € tratada pelas empresas
como necessidade de cumprir a legislagdo e evitar as sangdes
impostas pelos agentes de fiscaliza¢do. O que explica a op-
cdo em selecionar “deficiéncias mais adaptaveis” aos postos
existentes nas empresas.

Essa insuficiéncia da mera contratagdo pela politica de reserva de
vagas para promoc¢ao da inclusdo e sua inser¢ao na légica econdmica reve-
la circunstancias onde um funcionario poderia ser contratado apenas para
constar na folha de pagamentos, sem a adequacdo do ambiente de traba-
lho e sem lhe ser atribuida funcao alguma para desempenhar na empresa
(SIMONELLI; JACKSON FILHO, 2017).

Diante desse cenario, destaca-se a incorporacdo como Emenda
Constitucional da Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
e seu Protocolo Facultativo assinados em Nova York em 30 de marco de
2007, recepcionada nos termos do §3°, art. 5°, CRFB, através do Decreto
6.949/2009. (LEITE, 2012).

Nela se identifica o item “Trabalho e Emprego” afixado no art. 27
(BRASIL, 2009), abordado a seguir com um destaque as alineas perti-
nentes ao tema do ambiente de trabalho envolvendo as politicas publicas
a serem promovidas pelo Estado Brasileiro no tocante a atuagdo empre-
sarial do setor privado.

Em seu item 1 desse dispositivo, fixa o principio da igualdade de
oportunidades como forma de conferir e reafirmar a pessoa com defici-
éncia o compromisso de que ela tenha o direito de ser aceita no merca-
do laboral, assim, obter meios de prover pela propria subsisténcia com
um trabalho de sua livre escolha, cujo ambiente seja “aberto, inclusivo e
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acessivel”, sendo obrigacdo dos Estados adotar medidas apropriadas para
a consecucao desses fins.

Em sequéncia e ainda no art. 27 (BRASIL, 2009), firma com forca
de emenda constitucional uma série de politicas a serem observadas pelo
Estado brasileiro com relagao ao labor da pessoa com deficiéncia em com-
bate a discriminagdo: seja ela presente formas de emprego, recrutamento,
contratagao, permanéncia, ascensao profissional e condi¢des salubres de
trabalho (alinea a); seja contra a desigualdade de salarios e o assédio no
trabalho (alinea b); ou, ainda, na igualdade de exercicio aos direitos tra-
balhistas e sindicais (alinea c).

Estabelece o acesso efetivo: a programas de orientacdo técnica e
profissional e servicos de colocacao no trabalho e de treinamento profis-
sional e continuado (alinea d); a oportunidades de emprego e de ascensao
profissional no mercado laboral, bem como assisténcia na procura, ob-
teng¢do, manutengao e retorno ao emprego (alinea e); ao emprego no se-
tor privado seja por programas de ag¢do afirmativa, incentivos ou demais
medidas (alinea h).

Por fim, assegura que sejam feitas “adaptagdes razoaveis para pes-
soas com deficiéncia no local de trabalho” (alinea i), além de que seja pro-
movida a aquisi¢ao de experiéncia de trabalho por pessoas com deficiéncia
no mercado aberto (alinea j) e a reabilitagdo profissional, manutengao do
emprego, e programas de retorno ao trabalho (alinea k).

Sem prejuizo da analise pormenorizada de cada item em outra opor-
tunidade, o que aqui se busca ¢ ilustrar o amplo amparo constitucional que
o meio ambiente do trabalhador com deficiéncia possui: € 0 inico com um
rol de direitos fundamentais pormenorizados e tragados em resguardo a
fatores pessoais, socioculturais, organizacionais, e arquiteturais tecnolo-
gicos que possam lhe ser prejudiciais em sua relagdo de trabalho.

(1344
1

Aqui da-se um destaque redobrado para a alinea “i”” desse dispositi-
vo, onde se impde a implementacdo de adaptagdes razodveis, entendidas
no art. 2° do mesmo Tratado como:
as modificagcdes e os ajustes necessarios ¢ adequados que
ndo acarretem Onus desproporcional ou indevido, quando
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requeridos em cada caso, a fim de assegurar que as pessoas
com deficiéncia possam gozar ou exercer, em igualdade de
oportunidades com as demais pessoas, todos os direitos hu-
manos e liberdades fundamentais.

A reafirmagado desse compromisso se deu com a implementacao des-
ses direitos fundamentais através do advento da Lei Brasileira de Inclusdo
(LBI — Lei 13.146/2015), onde se garante a pessoa com deficiéncia o di-
reito ao trabalho de sua livre escolha e aceitagdo, em ambiente acessivel
e inclusivo, sendo dever das pessoas juridicas em geral garantir irrestrita-
mente essas condigdes sem discriminar o funciondrio ou exigir dele apti-
dao plena (art. 34, caput, §§1° a 3°).

Segundo Gugel (2019, p. 217), a aptidao plena nos termos legais es-
taria “ligada as condigdes de acessibilidade do ambiente do trabalho e nao
do atributo da natureza da deficiéncia”.

Assim, deve o empregador garantir os meios para o funcionario
exercer suas atividades laborais com autonomia e independéncia, ainda
que recorrendo, para tanto, ao emprego de tecnologia assistiva ou ajuda
técnica (art. 3°, III, LBI), além de efetuar adaptagdes razodveis, modifica-
coes e ajustes que possam garantir o trabalho em igualdade de condigoes
sem acarretar em um 6nus desproporcional e indevido (art. 3°, VI, LBI). O
cumprimento dessas obrigagdes de acessibilidade ¢ entendido por Gugel
(2019) como condig¢do sinequa non do contrato de trabalho para a pessoa
com deficiéncia.

Afixa-se na LBI a garantia de acesso a cursos de formacao e de ca-
pacitacdo, bem como o direito a participagdo e acesso a cursos, treinamen-
tos, educacdo continuada, planos de carreira, promogdes, bonificacdes e
incentivos profissionais oferecidos pelo empregador, em igualdade de opor-
tunidades com os demais empregados, respectivamente art. 34, §§5° e 4°.

O surgimento da LBI alterou, inclusive, a propria redagao do §1° do art.
93 dalei8.213/91 consignando a obrigagao de se contratar “outro trabalha-
dor com deficiéncia ou beneficiario reabilitado da Previdéncia Social”, assim
removendo a imprecisao anterior do comando legal que pela redacao origi-
nal prelecionava pela “contratacdo de substituto em condi¢ao semelhante”.
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Cada uma dessas medidas majoram um custo de adequagao do am-
biente de trabalho além do custo regular de contratagdao, que podem obs-
tar o seu cumprimento pelas empresas e conduzir as determinacdes legais
a ineficacia, especialmente em um cendrio de crise financeira aguda.

A legislagdo ndo ¢ indiferente a essa questao e ja prevé a possibili-
dade de se instituir uma politica de incentivos para facilitar o implemen-
to de tais ditames, tanto a Convencao de 2009 em seu art. 27, alinea “h”,
quanto a LBI no art. 75 e incisos. Recentemente, esse ultimo dispositivo
foi regulamentado pelo Decreto n° 10.645/2021 que estabeleceu o Plano
Nacional de Tecnologia Assistiva e corresponde a “proposicao de medi-
das de iseng¢do ou de reducao de tributos para a tecnologia assistiva, tanto
nacional quanto importada” pelos termos do inciso I, §5°, art. 5°.

Em suma, tanto a Convencao de 2009 quanto a Lei Brasileira de
Inclusdo foram originalmente concebidas com previsdes de incentivos
fiscais que ainda ndo se concretizaram. Diante dessa pendéncia da imple-
mentacgao dessa nova politica, resta o questionamento: a inércia do Estado
Brasileiro em implementar esses incentivos fiscais contribui para o des-
cumprimento das normas de inclusdo por parte das empresas?

5 CONSIDERACOES FINAIS

Ante todo o exposto, verifica-se a importancia do tema diante da pos-
tura preponderante que a razao econdmica exerce sobre as ciéncias orga-
nizacionais e, concomitantemente, sobre o direito do trabalho e societario.

Nao cabe a modesta composi¢ao deste texto a elucidagdo de todos
os elementos que relacionam as teorias organizacionais & mesma base
epistemologica, tampouco seria possivel avancar até a data presente para
avaliar se os métodos predominantes da administragio moderna também
sofrem da mesma chaga — por mais que uma observacao empirica da ide-
ologia produtivista aponte para um cendrio nao tao distinto.

Entretanto, tomou-se como ponto de partida o entendimento de
Guerreiro Ramos, acerca do aprisionamento das teorias organizacionais a
uma forma produtivista, onde a ldgica econdmica solapa as demais rela-
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¢oes sociais, oprimindo-as, negando-as e transmutando-as em vinculos de
carater econdmico, onde cada elemento tem uma determinada fun¢ao so-
cial e onde o individuo ¢ sujeito a este sistema econdmico universalizante.

As relagdes substantivas dao lugar as instrumentais na medida em
que a necessidade de atender as determinagdes epistemologicas do sistema
de mercado submetem os sujeitos a sua reproducdo. Caberia as ciéncias or-
ganizacionais e as ciéncias sociais, de maneira geral, conspurcar tais pres-
supostos ideoldgicos, logrando a mudanga destes e uma reconexao com as
relagdes substantivas, um caminho em prol de uma emancipagao, de fato.

A crise de significado na atividade de trabalho e de empresa quando
subordinadas exclusivamente a razdo economica ressaltam a necessida-
de da confecgao de politicas plblicas alinhadas com o compromisso ético
que instrumentaliza essas atividades em prol do combate a discriminagao
e da integragdo da pessoa com deficiéncia a empresa, assim construindo
uma sociedade plural e justa.

Concomitantemente, esse compromisso estabelecido pela ordem ju-
ridica patria deve observar as exigéncias e possibilidades economicas das
empresas nacionais ¢ certamente se agrava pela falta de implementagao
do instrumento de incentivos fiscais previsto na alinea “h” do art. 27, da
Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
e seu Protocolo Facultativo de 2007, art. 75 da Lei Brasileira de Inclusao
e inciso I, §5°, art. 5° do Decreto 10.645/2021.
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CAPITULO 10: A RESPONSABILIDADE
PENAL OMISSIVA IMPROPRIAE A
POSICAO DE GARANTE DO DIRIGENTE
DE EMPRESA NA JURISPRUDENCIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Rogerio Schietti Cruz
Mariana Fleming S. Ortiz

André Luiz Nogueira Santos

RESUMO: O presente capitulo tem como objetivo analisar a responsabi-
lidade penal omissiva impropria e a posi¢ao de garante do gestor de em-
presa na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, tendo essa conduta
como foco central a norma contida na regra geral do art. 13, §2°, do Codigo
Penal, que equipara algumas omissdes a efetiva ocorréncia da conduta cau-
sadora do resultado lesivo que ofende o bem juridico tutelado pelas normas
penais. Os delitos econdmicos reavivaram a discussao acerca da omissao
e nesse sentido, € relevante analisar a posi¢do de garantidor na empresa,
averiguando-se a maneira pela qual nossa Corte Constitucional tem trata-
do o tema. Por fim, encontram-se as conclusdes, a partir da pesquisa ju-
risprudencial realizada, no sentido do direcionamento dos entendimentos
relacionados aos crimes empresariais a inépcia da dentincia por auséncia
de descri¢ao do nexo causal nos delitos omissivos improprios, sem o en-
frentamento a respeito da posicdo de garantidor do dirigente empresarial.
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Palavras-chave: responsabilidade penal; crime omissivo impréprio; po-
si¢do de garantidor; dirigente empresarial; jurisprudéncia do STF.

ABSTRACT: This chapter aims to analyze the improper omissive crimi-
nal liability and the position of sponsor of the company manager in the ju-
risprudence of the Brazilian Supreme Court, with this conduct as the central
focus in the rule contained in the general rule of article 13 §2° of the Penal
Code, which basically equates some omissions to the actual occurrence of
the conduct causing the harmful result that offends the legal asset protected
by the penal rules. The economic crimes have revived the discussion about
omission, and in this sense, it is relevant to analyze the position of sponsor
in the company, investigating the way in which our Constitutional Court
has treated the theme. Finally, there are the conclusions, based on the juris-
prudential research carried out, in the sense of directing the understandings
related to corporate crimes to the ineptitude of the complaint due to the ab-
sence of a description of the causal link in the improper omissive crimes,
without confronting the position of sponsor of the company manager.

Keywords: criminal liability; inappropriate omissive crime; sponsor po-
sition; company manager; Brazilian Supreme Court jurisprudence.

1 INTRODUCAO

Com uma mudanga de eixo do direito penal classico® para o direi-
to penal econdmico®, cada vez mais a doutrina especializada parece se
preocupar com as desafiadoras novidades no ambito da dogmatica penal.

25 Apesar das criticas ao uso desta terminologia, nesta oportunidade a utilizamos para
descrever os delitos “comuns” previstos na parte geral do Codigo, tais como homicidio,
roubo, furto etc.

26 Esta terminologia ¢ empregada para descrever os delitos — no ambito de um sistema
capitalista— que afetam bens juridicos supra individuais, tais como lavagem de dinheiro,
gestdo fraudulenta, sonegacdo fiscal, delitos ambientais etc
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O presente capitulo ndo tem a pretensdo de abordar todos os impactos
desta alteragao no direito penal brasileiro, e, sim, tdo somente de analisar
ponto especifico e conhecido de todos, mas ainda insuficientemente inves-
tigado: a posi¢do de garante na omissdo impropria, no ambito da crimina-
lidade de empresa, a luz da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Ou seja, este artigo pretende, de forma breve e pontual, verificar a
maneira pela qual nossa Corte Constitucional tem tratado a posi¢do do ga-
rantidor nos crimes de omissao impropria da criminalidade empresarial,
cujo tema ¢ atual e de inegével relevancia.

2 OS CRIMES OMISSIVOS

E fato que os delitos econdmicos reavivaram a discussdo acerca da
omissdo, haja vista ser esta a modalidade mais presente de atuacdo na cri-
minalidade de empresa. A omissdo, entdo, se mostra como um dos grandes
temas da seara penal empresarial, “um dos cernes da construcao logica do
Direito Penal moderno. Muito embora sua estrutura¢ao nao seja novidade,
resta bastante claro sua tomada de poder e de a abrangéncia, em especial no
que se entende por Direito Penal Empresarial.” (SILVEIRA, 2016, p. 20).

Acerca da omissdo na teoria do crime, € usual a seguinte subdivisao:

Crimes omissivos préprios: inexiste o dever juridico de agir,
faltando, por conseguinte, o segundo elemento da omissao,
que ¢ a norma impondo o que deveria ser feito.

Crimes omissivos impréprios, também conhecidos como cri-
mes omissivos impuros, espurios, promiscuos ou comissivos
por omissio: o agente tinha o dever juridico de agir, ou seja, ndo
fez o que deveria ter feito. H4, portanto, [uma] norma dizendo o
que [o agente] deveria fazer, passando a omissao a ter relevancia
causal. Como consequéncia, o omitente ndo responde so pela
omissao como simples conduta, mas pelo resultado produzido,
salvo se este ndo lhe puder ser atribuido por dolo ou culpa.

¢) Omissivos por comissio: nesses crimes, ha uma agéo
provocadora da omissdo. Essa categoria ndo é reconhecida
por grande parte da doutrina. (CAPEZ, 2014, p. 161).
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O presente artigo se direcionara a analisar apenas a omissao impro-
pria conforme a norma especifica contida na regra geral do artigo 13, §2°,
do Cédigo Penal, abaixo transcrito, que basicamente equipara algumas
omissdes a efetiva ocorréncia da conduta causadora do resultado lesivo
que ofende o bem juridico tutelado.

Nao devemos perder de vista que escrever acerca dos delitos omis-
sivos improprios demanda o enfrentamento de questdes dogmaticas das
mais diversas, especialmente considerando um direito penal construido a
partir do conceito de acdo humana (BOTTINI, 2018) que teve como mo-
delo a construgdo do tipo comissivo. (SILVEIRA, 2016, p. 168).

Nos delitos de omissao impropria, a ordem para a realizagao de uma
acao que visa proteger determinado bem juridico decorre de forma impli-
cita do proprio tipo penal, (CIRINO DOS SANTOS, 2017, p. 196) sendo
esta ordem direcionada a pessoas determinadas que t€ém o dever de evitar
o resultado (BOTTINI, 2018) os chamados garantes.

Garantes, desse modo, sdo aquelas pessoas que detém uma condi-
cdo especial, decorrente de determinada “situacdo especifica ou uma po-
si¢do juridica que faz surgir o dever de evitar o resultado” (BOTTINI,
2018, p. 57).

Tal como explana Juarez Cirino dos Santos, o delito omissivo im-
proprio € baseado no dever juridico especial de agir, sendo este aquele
“atribuivel exclusivamente a pessoas definiveis como garantidores de deter-
minados bens juridicos em situacdo de perigo”. (CIRINO DOS SANTOS,
2017, p. 193).

Este dever especial de agir precisa ser evidenciado no empresario
como condi¢do necessaria, mas nao suficiente, a responsabilizacdo por
crimes omissivos decorrentes da criminalidade de empresa. (SILVEIRA,
2016, p. 187).

Por isso o presente estudo se limita a analisar a posi¢ao de garanti-
dor do dirigente de empresa, e ndo visa afirmar eventual responsabilidade
omissiva impropria, que detém outros requisitos objetivos e subjetivos.
Juarez Cirino dos Santos, por exemplo, estabelece o tipo objetivo do cri-
me omissivo improprio como sendo formado pela: (a) situagdo de perigo
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para o bem juridico; (b) poder concreto de agir; (c) omissao da acdo man-
dada (sao estes aqueles requisitos comuns ao tipo da omissao propria); (d)
resultado tipico e (e) a posi¢do de garantidor. (CIRINO DOS SANTOS,
2017, p. 207).

Por muito tempo, para fins de responsabilizagdo por crimes omis-
sivos improprios, a legitimidade foi — e ainda ¢ — objeto de debate, es-
pecialmente considerando que até meados do século XX os principais
regramentos penais do mundo?’ ndo previam normas gerais de imputagio
por omissdes decorrente de resultados tipicos®, tal como faz hoje? a par-
te geral do Codigo Penal Brasileiro, no artigo 13, a saber:

Art. 13 — O resultado, de que depende a existéncia do crime,

somente ¢ imputavel a quem lhe deu causa. Considera-se causa
a acdo ou omissdo sem a qual o resultado ndo teria ocorrido.

§ 2° - A omissdo ¢ penalmente relevante quando o omitente
devia e podia agir para evitar o resultado. O dever de agir
incumbe a quem:

a) tenha por lei obrigagdo de cuidado, protecao ou vigilancia;

b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir
o resultado;

¢) com seu comportamento anterior, criou o risco da ocor-
réncia do resultado.

Diante da auséncia desta clausula geral, ou seja, sem um dispositi-
VO expresso que autorizasse a responsabilizacdo omissiva decorrente da

27 O Codigo Alemao adotou a clausula geral em 1975. O Espanhol apenas em 1995.

28 BOTTINI, op. cit. p. 63. Sobre as disposi¢des normativas atuais em outros paises
consultar a obra do autor a partir de p. 121.

29 Os Codigos Criminais de 1830 e de 1890 ja previam a omissdo, mas sem descrever seus
contornos ¢ como responsabilizar quando o tipo penal ndo previsse essa modalidade.
O artigo 13 foi incluido na reforma da Parte Geral de 1984. Para mais informagoes:
BOTTINI, op. cit. p. 125

30 Redagdo dada pela Lei 7.209, de 11.07.1984, embora no anteprojeto de 1962 houvesse
a referéncia aos deveres de garantia. Para mais informagdes: BOTTINI, op. cit. p. 125
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tipificacdo comissiva, havia uma intransponivel barreira do principio da
legalidade, tao caro do direito penal®'. (TAVARES, 2018, p. 389).

Outro problema era originario da causalidade, eis que a dogmati-
ca tinha como fundamento do sistema causal a limitagdo da realizacao da
conduta como sendo aquela cuja ocorréncia era visualizada no resultado,
inalcancavel, em termos naturalisticos, pela conduta omissiva. (BOTTINI,
2018, p. 64).

Atualmente, no Brasil, ndo ha entraves para que se fale sobre causa-
lidade na omissdo, especialmente porque o caput do artigo 13, do Codigo
Penal, prevé como causa a acdo ou omissao sem a qual o resultado nao
teria ocorrido. De qualquer forma, tal tema ainda desperta profunda dis-
cussao académica*’. (GRECO, 2018)

Bernd Schiinemann chama atengdo a este problema no seguinte
sentido:

Logo chegarei ao até hoje prejudicial erro cometido ha tempos
na historia da dogmatica, segundo a qual deve-se procurar, na
omissdo, um conceito de causalidade idéntico ao da conduta
comissiva. O problema da equiparagdo ndo é meramente uma
pergunta pela existéncia ou auséncia de causalidade, mas ca-
racteriza o segundo nivel de imputagdo, apds a constatacdo de
que o autor possuia em geral o <poder de evitar>. E evidente
que na omissao estamos diante de um conceito transitivo,
que se caracteriza pela omissdo de uma determinada conduta
comissiva;(SCHUNEMANN, 2013, p. 164).

Juarez Tavares pontua que “por decorréncia da causalidade, a omis-
sdo deve ser equivalente a acao nos delitos omissivos improprios, os quais
sdo constituidos sobre a base de uma norma proibida.” (TAVARES, 2018,
p. 405)

31 Juarez Tavares descreve serem os delitos omissivos “sempre vinculados a uma eterna
discussdo acerca da legitimidade”. Ver em: TAVARES, Fundamentos da teoria do
delito. Florianopolis: Tirantloblanch, 2018, p. 389.

32 Para mais informagdes consultar: GRECO, Luis. Problemas de causalidade e impu-
tagdo objetiva nos crimes omissivos improprios. Tradugdo Ronan Rocha. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2018.
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Entdo, os tipos omissivos improprios no Direito Penal brasileiro tra-
zem em sua esséncia condutas segundo as quais o resultado lesivo surge
quando o agente garantidor, ao deixar de agir, causa lesdo a bem juridico
penalmente relevante. E dizer, garantidor tem o “dever de atuar como meio
de protecao de bens juridicos ameacados” (ESTELLITA, 2017), configu-
rando-se o tipo omissivo improprio quando se alcanga o resultado lesivo
pelo “desatendimento a esse dever por meio da falta de pratica da acao le-
galmente devida.” (ESTELLITA, 2017).

Nessa perspectiva, Renato de Mello Jorge Silveira assinala a atu-
alidade do debate acerca das “novas fronteiras dos crimes omissivos na
relagdo empresarial, em especial sobre as novas possibilidades de imputa-
¢do penal dos chamados garantes” (SILVEIRA, 2016, p. 131), sendo estes
aqueles que asseguram o cumprimento ou realizagdo da atividade empre-
saria. Entretanto, esclarece que a ingeréncia — prevista na alinea “c” do
referido artigo 13, do CP — no ambito do direito penal empresarial, acaba
por ser banalizada, haja vista que “tudo ¢ englobado pela nog¢ao de risco”.

Destrinchando o estabelecido por Schunemann como “leque de res-
ponsabilidades” para “aferi¢do do poder de garante por parte do empresa-
ri0”, Renato de Mello Jorge Silveira afirma entdo que a aferigao do poder
de garante do empresario pode ser constatado por meio de dois conceitos:
deveres de protegdo e de dever de garantia ou controle, sendo o primeiro
uma espécie de autogestao, portanto de dentro para fora; e o segundo, “uma
funcdo de vigilancia ou protecdo”, ou seja, de fora para dentro, por meio
da qual o que se almeja € a “evitacdo de resultados lesivos.” (SILVEIRA,
2016, p. 196-201).%

Nao hé divida que, no ambito de uma estrutura empresarial, quanto
mais complexa, mais dificil de se verificar o dever de garantidor do agen-
te. Isto porque, conforme especifica Heloisa Estellita (2017, p. 38):

[...] no ambito de uma organizacao mais ou menos formalizada
(como, justamente, a empresa) os pressupostos de imputagdo
individual omissiva — objeto central deste trabalho — exigem
que autor seja o destinatario da norma, que esteja em posi¢cdo

33 Para mais sobre isso, ver: ESTELLITA, op. cit.
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de objetivamente atender a esse dever e que disponha do con-
junto de informagdes necessarias que lhe permitam reconhecer
aameaca de lesdo a bens juridicos e, assim, colocar em pratica
medidas adequadas para evitar essa violacao.

A empresa € uma estrutura organizada e nela, conforme sua dinami-
ca, surgem problemas de atribuicdo de responsabilidade.

Como descreve Silva Sanchez:

Buena parte de la problematica que para elDerecho penal
suponelaimputacion de responsabilidad a los administradores
deriva de laintegracion de éstos em estructurasempresaria-
lescomplejas. Enefecto, enfuncion de sus actividades, de sus
dimensiones, de sus recursos y del niumero de participantes
o colaboradores, laorganizacion de laactividad empresarial
sera mas o menos compleja. (2016, p. 91).

Tratando-se de estruturas complexas, como pontua Renato de Mello

Jorge Silveira (2016, p. 40), ndo raras vezes se estabelece que o gestor em-
presarial (com poder decisorio), com sua anteposta capacidade de controle
de organizagdo sobre as liberdades alheias dentro da hierarquia empresa-
rial, acaba atraindo para si uma certa responsabilidade. No entanto, existem
situagdes em que isso ndo se mostra tao evidente assim, em outras

palavras o funcionamento dos modernos conglomerados empresa-

riais, em muitos casos, quase que impede a atribui¢do do fato deli-

tuoso a uma pessoa fisica determinada, como o gestor empresarial

com poder decisorio. Podem ser encontradas diversas formas de

organizag@o empresarial para além das lineares, em que os gesto-

res sdo multiplos, ou, ainda, quando se estabelecem delegacdes de
poderes ou compliance programs. (SILVEIRA, 2016, p.141-142).

Muitas vezes, dentro do contexto empresarial, um delito pode ter
se concretizado, por exemplo, mediante um caso tipico de atividade de-
legada, quando serd necessario apurar a condi¢ao do delegado e do dele-
gante. Nessa forma de delegacao de poderes, o delegado também passa a
ser responsavel pela protecao do bem juridico, mas o gestor empresarial
delegante deve sempre cuidar para que o papel seja idealmente cumpri-
do; tem responsabilidade na escolha adequada do delegado, como, ainda,
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na disponibilizagdo dos meios e materiais adequados para o desenvolvi-
mento da atividade.

De qualquer forma, como se sabe, aqueles que integram o 6rgao de
administracdo de uma empresa, ainda que sob diferentes perspectivas, de
alguma maneira representam o top management empresarial, elaboran-
do fung¢des de planejamento, organizagdo e coordenacgdo da atividade da
empresa.

Dentro dos ambitos das estruturas empresarias, ndo bastara, portanto,
referir a posi¢do de garantidor de alguém, ou que tal pessoa ¢ administra-
dora ou componente da diretoria da empresa, para extrair responsabilida-
de por ilicitos penais praticados em nome ou por meio da pessoa juridica;
serd necessario indicar qual o tipo societario adotado — de fato e de direi-
to — pela empresa envolvida**, quem efetivamente deveria agir para evitar
o resultado — se de forma originaria ou por delegaciao — e considerar que
amiude as decisdes nestas estruturas complexas sdo colegiadas e passam
por diversas etapas, com a participagao de diversas pessoas.

Considerando entdo que a empresa ndo pratica, por si mesma, con-
duta omissiva — conquanto possa lhe ser atribuida responsabilidade pe-
nal em delitos ambientais — € possivel se concluir ser papel do Judiciario,
quando confrontado por um delito omissivo empresarial, verificar, como
analise primaria do tipo objetivo — logo apds a verificagdo da situagao fa-
tica e seu resultado — quem, dentro da estrutura organizada da empresa,
seria o responsavel por agir para evitar a causa¢do do resultado (violagdo
do bem juridico), ou seja, quem estava na posi¢ao de garantidor, seguin-
do-se entdo para a analise quanto a “omissdo da conduta determinada e
exigida de evitagao do resultado, apesar da capacidade fisica de fazé-10*,
sem olvidar, por certo, da aferi¢ao do nexo de causalidade entre a omis-
sdo e o resultado.

34 Para um completo aprofundamento do tema: ESTELLITA, op. cit.

35 Adotando a teoria da imputag@o objetiva, Heloisa Estellita apresenta esquematicamente
os pressupostos do tipo omissivo improprio in:op. cit. p. 79. Para mais informagdes
sobre a teoria da imputagdo objetiva ver: CALLEGARI, André Luis. Teoria geral do
delito e da imputacio objetiva. 3. ed. rev., ¢ ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2014.
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3 A JURISPRUDENCIA DO STF

Chega-se entdo ao foco principal desse artigo, que ¢ o de entender
como a posi¢do de garantidor nos delitos omissivos improprios ocorridos
no ambito dos delitos empresariais — relacionados ou nao a atividade-fim
da empresa — tem tido seus desdobramentos na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal.

Para tanto, foi imprescindivel que analisdssemos, primeiramente,
como o STF tem enfrentado, de maneira ampla, os casos de criminalida-
de de empresa, passando, em seguida, especificamente aos julgados cujo
direcionamento se deu pela imputacao ser referente a crimes omissivos.

De forma geral e retirada, nos delitos ocorridos no d&mbito da em-
presa (comissivos ou omissivos), a jurisprudéncia do STF esbarra no en-
tendimento de que € necessario, por ocasido da dentincia, no minimo, a
descri¢do da participagdo individual do acusado na dindmica do crime, ndo
bastando se afirmar sua posicao dentro dos quadros societarios.

Até porque, como anota Marta Saad apud Villard*,

aresponsabilidade penal é pessoal, € preciso que se demonstre
o vinculo do denunciado com o ato ilicito. E é na conduta
humana, substrato do crime, que a acusacao deve se centrar,
e ndo propriamente na atividade da pessoa juridica, de que
eventualmente o sujeito acusado seja socio. Ser sécio ou admi-
nistrador de pessoa juridica ¢ fato, em si mesmo, irreprovavel.

Converge com esse entendimento o magistério jurisprudencial do
STF, como se vislumbra, exemplificativamente, das seguintes ementas:

ACAO PENAL. QUESTAO DE ORDEM. CRIME AM-
BIENTAL. IMPUTACAO DERIVADA SIMPLESMENTE
DA CONDICAO DE SOCIO COTISTA. INEPCIA DA
DENUNCIA. TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. RE-
AUTUACAO COMO INQUERITO. 1. E inepta a denuncia
que nao estabelece a indispensavel vinculagdo entre a suposta
conduta do acusado e os eventos criminosos. Considerando a

36 VILARD, Celso Sanchez et al. Direito penal econdmico. Crimes econdmicos e pro-
cesso penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 267.
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inadmissibilidade de responsabilidade penal objetiva, a sim-
ples condicdo de sécio-cotista ndo atende ao figurino exigido
pelo art. 41 do Codigo de Processo Penal, porque prejudica o
exercicio da ampla defesa, cenario que reclama a extingao da
acdo penal mediante concessdo de habeas corpus de oficio.”’

“HABEAS CORPUS” — CRIME DE DESCAMINHO NA
SUA FORMA TENTADA (CP, ART. 334, “CAPUT”, C/C
O ART. 14, II) — RESPONSABILIDADE PENAL DOS
SOCIOS-ADMINISTRADORES — DENUNCIA QUE NAO
ATRIBUI, AO PACIENTE (SOCIO), COMPORTAMENTO
ESPECIFICO E INDIVIDUALIZADO QUE O VINCULE,
COM APOIO EM DADOS PROBATORIOS MINIMOS,
AO EVENTO DELITUOSO — INEPCIA DA DENUNCIA
— PEDIDO DEFERIDO, ESTENDENDO-SE, DE OFICIO,
POR IDENTIDADE DE SITUACOES, OS EFEITOS
DA DECISAO CONCESSIVA DE “HABEAS CORPUS”
AOS DEMAIS LITISCONSORTES PENAIS PASSIVOS.
PROCESSO PENAL ACUSATORIO — OBRIGACAO DE
O MINISTERIO PUBLICO FORMULAR DENUNCIA
JURIDICAMENTE APTA. — O sistema juridico vigente no
Brasil — tendo presente a natureza dialdgica do processo pe-
nal acusatorio, hoje impregnado, em sua estrutura formal, de
carater essencialmente democratico — impde, a0 Ministério
Publico, notadamente no denominado “reato societario”, a
obrigagdo de expor, na denuncia, de maneira precisa, objetiva
e individualizada, a participagdo de cada acusado na suposta
pratica delituosa. — O ordenamento positivo brasileiro — cujos
fundamentos repousam, dentre outros expressivos vetores
condicionantes da atividade de persecugao estatal, no postula-
do essencial do direito penal da culpa e no principio constitu-
cional do “dueprocessoflaw” (com todos os consectarios que
dele resultam) — repudia as imputa¢des criminais genéricas
e ndo tolera, porque ineptas, as acusacdes que nao indivi-
dualizam nem especificam, de maneira concreta, a conduta
penal atribuida ao denunciado. Precedentes. APESSOA SOB
INVESTIGACAO PENAL TEM O DIREITO DE NAO SER

37 Inqn° 1.005-QO/MG, Segunda Turma, Relator o MinistroEdson Fachin, DJe 22/8/2017.
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ACUSADA COM BASE EM DENUNCIA INEPTA. — A de-
nuncia deve conter a exposic¢ao do fato delituoso, descrito em
toda a sua esséncia e narrado com todas as suas circunstancias
fundamentais. Essa narracdo, ainda que sucinta, impde-se, ao
acusador, como exigéncia derivada do postulado constitucio-
nal que assegura, ao réu, o exercicio, em plenitude, do direito
de defesa. Denuncia que deixa de estabelecer a necessaria
vinculagdo da conduta individual de cada agente aos eventos
delituosos qualifica-se como denuncia inepta. Precedentes.
CRIME DE DESCAMINHO - PECA ACUSATORIA QUE
NAO DESCREVE, QUANTO AO PACIENTE, SOCIO-
-ADMINISTRADOR DE SOCIEDADE EMPRESARIA,
QUALQUER CONDUTA ESPECIFICA QUE O VINCULE,
CONCRETAMENTE, AOS EVENTOS DELITUOSOS —
INEPCIA DA DENUNCIA. — A mera invocacio da condigio
de socio ou de administrador de sociedade empresaria, sem
a correspondente e objetiva descricdo de determinado com-
portamento tipico que o vincule, concretamente, a pratica
criminosa, ndo constitui fator suficiente apto a legitimar a
formulacdo de acusacdo estatal ou a autorizar a prolacao de
decreto judicial condenatorio. — A circunstancia objetiva de
alguém ser meramente socio ou de exercer cargo de dirego
ou de administracao em sociedade empresaria nao se revela
suficiente, s por si, para autorizar qualquer presuncao de
culpa (inexistente em nosso sistema juridico-penal) e, menos
ainda, para justificar, como efeito derivado dessa particular
qualificagdo formal, a correspondente persecugdo criminal.
— Nao existe, no ordenamento positivo brasileiro, ainda que
se trate de praticas configuradoras de macrodelinqiiéncia ou
caracterizadoras de delinqiiéncia economica, a possibilidade
constitucional de incidéncia da responsabilidade penal ob-
jetiva. Prevalece, sempre, em sede criminal, como principio
dominante do sistema normativo, o dogma da responsabili-
dade com culpa (“nullumcrimensine culpa”), absolutamente
incompativel com a velha concepg¢do medieval do “versari in
reillicita”, banida do dominio do direito penal da culpa. Pre-
cedentes. AS ACUSACOES PENAIS NAO SE PRESUMEM
PROVADAS: O ONUS DA PROVA INCUMBE, EXCLUSI-
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VAMENTE, A QUEM ACUSA. — Nenhuma acusagio penal
se presume provada. Nao compete, ao réu, demonstrar a sua
inocéncia. Cabe, ao contrario, ao Ministério Publico, com-
provar, de forma inequivoca, para além de qualquer davida
razoavel, a culpabilidade do acusado. Ja ndo mais prevalece,
em nosso sistema de direito positivo, a regra, que, em dado
momento histérico do processo politico brasileiro (Estado
Novo), criou, para o réu, com a falta de pudor que caracteri-
za os regimes autoritarios, a obrigacdo de o acusado provar
a sua propria inocéncia (Decreto-lei n° 88, de 20/12/37, art.
20, n. 5). Precedentes. — Para o acusado exercer, em plenitu-
de, a garantia do contraditorio, torna-se indispensavel que o
orgdo da acusagdo descreva, de modo preciso, os elementos
estruturais (“essentialia delicti””) que compdem o tipo penal,
sob pena de se devolver, ilegitimamente, ao réu, o 6nus (que
sobre ele ndo incide) de provar que ¢ inocente. — Em matéria
de responsabilidade penal, ndo se registra, no modelo consti-
tucional brasileiro, qualquer possibilidade de o Judiciario, por
simples presungdo ou com fundamento em meras suspeitas,
reconhecer a culpa do réu. Os principios democraticos que
informam o sistema juridico nacional repelem qualquer ato
estatal que transgrida o dogma de que ndo havera culpa pe-
nal por presun¢ao nem responsabilidade criminal por mera
suspeita.’®

Como visto, os precedentes trazem em sua esséncia a necessaria com-
preensdo de que a deficiéncia na narrativa da dentincia em crimes desse jaez
prejudica sobremaneira a compreensao da acusagdo e, consequentemen-
te, o exercicio da ampla defesa, em cujo beneficio, na licdo do Min. Celso
de Mello*, se estabelecem as franquias constitucionais, nticleos basicos
em que se desenvolve, em nosso Pais, o regime das liberdades publicas.

Por sua vez, a conhecida licdo de Joaquim Canuto Mendes de
Almeida (1973) nos lembra que “a primeira peca de defesa consiste na
acusa¢do”. Logo, o conhecimento preciso da imputagao ¢ que permitira
ao acusado exercer com plenitude o seu direito de defesa.

38 HC 88875, Segunda Turma, Relator o Ministro Celso de Mello, DJe 09/03/2012.
39 Pet n° 577-QO/DF, Tribunal Pleno, DJ de 23/4/1993.


http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2383791

DIREITO ECONOMICO, OS INSTRUMENTOS DE REGULACAO E A EMPRESA - 233

Segundo José Frederico Marques,

[o] que deve trazer os caracteres de certa e determinada, na
peca acusatéria, ¢ a imputagdo. Esta consiste em atribuir a
pessoa do réu a pratica de determinados atos que a ordem juri-
dica considera delituosos; por isso, imprescindivel é que nela
se fixe, com exatiddo, a conduta do acusado descrevendo-a
o acusador, de maneira precisa, certa e bem individualizada.
Uma vez que no fato delituoso tem o processo penal o seu
objeto ou causa material, imperioso se torna que os atos, que
o constituem, venham devidamente especificados, com a in-
dicagdo bem clara do que se atribui ao acusado. A dentincia
tem de trazer, de maneira certa e determinada, a indicagdo da
conduta delituosa, para que em torno dessa imputagdo o juiz
possa fazer a aplicacdo da lei penal, por meio do exercicio
de seus poderes jurisdicionais. (MARQUES, 1997 v. II p.
152-153).

Gustavo Henrique Badard, por sua vez, ensina que:

A imputagdo ¢ a afirmagao do fato que se atribui ao sujeito,
a afirmagdo de um tipo penal e a afirmagao da conformidade
do fato com o tipo penal. Em sintese, trata-se da afirmagao de
trés elementos: o fato, a norma e a adequagdo ou subsuncdo
do fato & norma. Seu conteudo, pois, s6 pode ser atribui¢ao
do fato concreto que se enquadra em um tipo penal. [...]. Se
0 processo serve para verificagdo da imputacdo, a sentenga,
como momento maximo de conclusdo do processo, deve
confirmar ou refutar a imputagao. Assim, a sentenca nao pode
fundar-se ou ter em consideracdo algo diverso, ou que néo
faca parte da imputagdo. (2013. p. 76-77.).

Como bem destacou a Ministra Rosa Weber*’,ao decidir o RE n°
548.181/PR:

Em grandes corporagdes ha de se reconhecer a dificuldade
pratica de identificar a pessoa fisica diretamente responsavel
por ato criminoso corporativo, até porque [é] no minimo
inusual seja sua pratica submetida a votagdo do conselho de
diretores ou objeto de registro documental.

40 RE n° 548.181/PR, Primeira Turma, DJe de 30/10/2014.
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Pode-se, por outro lado, entender, na esteira da jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justi¢a, que a condicdo estabelecida
de identificacdo e persecucdo penal simultanea da pessoa
fisica responsavel decorreria da propria natureza das coisas,
uma vez que a agao da corporacgao se identificaria com a agao
dos dirigentes e empregados que a compdem.

Lembrou Sua Exceléncia, em outra passagem do seu voto, que a dis-
tribuicdo de competéncias no interior das modernas organizagdes e apara-
tos societarios complexos impossibilitam, em quantidade nao desprezivel
dos casos, a identificacdo e respectiva imputagdo das infragcdes penais a
um sujeito concreto, sendo extremamente onerosa a obtencao da prova da
autoria de ilicitos cometidos no ambiente empresarial e de conglomerados
associativos, de intensa e intrincada segmenta¢do na tomada de decisdes
e na condugao técnica e de opgdes da sociedade, muitas vezes desenvol-
vidas em etapas sucessivas € complementares.

De fato, as organiza¢des empresariais complexas se notabilizam pela
descentralizagdo e distribui¢ao de atribuigdes e responsabilidades, sendo
inerentes, sob essa perspectiva, as dificuldades para se imputar o fato ili-
cito a uma pessoa especifica.

Em resumo, o precedente suso invocado nos brinda com uma con-
cep¢do de que ndo raras vezes as decisdes empresariais estdo sobremodo
diluidas ou parcializadas de maneira que nao permitirao — ou dificultarao
muito — a imputacao de responsabilidade penal individual, especialmente
na modalidade omissiva, que pressupde de inicio a demonstragdo do de-
ver especial de agir do agente.

Mais uma vez, no julgamento do HC n°® 127.397* o STF discutiu a
inépcia de dentincia sobre o crime de evasao de divisas (art. 22 da Lei n°
7.492/86), trazendo a baila a ténica langada também por Renato Silveira
(2016) sobre as diversas formas de organizacdo empresarial com gestores
multiplos e até mesmo delegagdes de poderes.

Transcrevemos a ementa:

41 Segunda Turma, Relator o Ministro Dias Toffoli, DJe 2/8/2017.
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Habeas corpus. A¢do penal. Evasdo de divisas (art. 22 da Lei
n° 7.492/86). Trancamento. Inépcia da dentincia. Admissibi-
lidade. Imputagdo derivada da mera condi¢ao de o paciente
ser diretor presidente das empresas. Auséncia de descrig@o
minima dos fatos. Denuncia que individualizou as condutas
de corréus. Possibilidade de diferenciacao de responsabili-
dades dos dirigentes da pessoa juridica. Teoria do dominio
do fato. Invocagao na dentincia. Admissibilidade. Exigéncia,
contudo, da descri¢@o de indicios convergentes no sentido de
que o paciente ndao somente teria conhecimento da pratica do
crime como também teria dirigido finalisticamente a atividade
dos demais agentes. Violacdo da regra da correlagdo entre
acusacdo ¢ senteng¢a. Ordem de habeas corpus concedida
para determinar o trancamento da a¢do penal em relagdo ao
paciente.

Note-se que precedente citado traz a compreensao de que, em se tra-
tando de crime imputado a administradores de sociedade, ndo exigem a
doutrina e a jurisprudéncia descrigao pormenorizada da conduta do sécio
e/ou do administrador da empresa, devendo a responsabilidade individu-
al de cada um deles ser apurada.

Mas o entendimento capitaneado pelo STF vai além e traz a diferen-
ciacdo de responsabilidades dos dirigentes da pessoa juridica. No preceden-
te em voga, a dentincia, embora tenha narrado em que consistiu a evasao
de divisas, se limitou a imputar ao paciente o concurso para o crime em
razdo de ser, a época dos fatos, diretor-presidente das empresas, cargo que
lhe conferiria “o dominio do fato concernente as principais agoes das re-
feridas empresas”. Ainda de acordo com a dentincia, ndo seria crivel que
lhe passassem despercebidas negociagdes vultosas, que montavam a cer-
ca de 1% de todo o capital social do grupo. Porém, o STF entendeu que a
dentincia, em relagdo ao paciente, ndo conteria o contetido minimo narra-
tivo exigido pelo art. 41 do Codigo de Processo Penal.

Na espécie, a dentincia, ao atribuir fatos especificos ao diretor fi-
nanceiro da empresa e a seu subordinado, individualizou condutas de co-
denunciados, razao por que nao poderia se limitar a imputar o concurso
do seu diretor-presidente para o crime de evasdo de divisas em razio tao
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somente de seu suposto poder de mando e decisdo, sem indicar qual teria
sido sua contribui¢do concreta para tanto (nexo causal).

Importante atentar para umas das teorias da causa e efeito denomi-
nada teoria da equivaléncia dos antecedentes (ou da conditio sinequa non),
segundo a qual se afigura essencial que a causa seja indispensavel na pro-
dugdo do resultado. Como lembra o Ministro do STF Gilmar Mendes®,
para se verificar se o fato ¢ causador do resultado — nos delitos comissi-
vos — ¢ feito o chamado “teste da eliminacao hipotética”, que consiste em
suprimir mentalmente o fato, e “se ocorrer uma modificagdo no resulta-
do, isto evidenciaria que o fato € sim relevante a produgdo do resultado”.

Logo, se o diretor-presidente ndo praticou fato comissivo que cons-
tituiu causa para a ocorréncia do crime de evasao de divisas, nem dirigiu
finalisticamente a atividade dos demais acusados, nao bastaria afirmar que
ele se encontrava numa posi¢ao hierarquicamente superior para se presumir
que tenha ele dominado toda a realizag@o delituosa, com plenos poderes
para decidir sobre a pratica do crime, sua interrup¢ao € suas circunstan-
cias, maxime considerando-se que a estrutura das empresas da qual era di-
retor-presidente contava com uma diretoria financeira no ambito da qual
se realizaram as operagdes incriminadas.

Sob a mesma 6tica o Superior Tribunal de Justica ja enfrentou a ma-
téria decidindo que:

Exige-se que a imputagdo penal dada pelo Parquet na de-
nuncia, em se tratando de crimes que envolva sociedade
empresarial, seja acompanhada de indicios minimos da res-
ponsabilidade pessoal e subjetiva do agente, estabelecendo-se,
nessa medida, a necessaria relacdo de causalidade entre sua
conduta e o evento delituoso, ndo bastando a mera alusdo a
condi¢ao de socio, diretor ou gerente da empresa.*

Em sintese, os julgados STF — e também do STJ — estdo em confor-
midade de entendimento ao reconhecerem como inepta a denincia que nao

42 HC n° 83.554/PR, Segunda Turma, DJe 28/10/2005.

43 RHC n°66.633/PE, Sexta Turma, Redator para o acorddo o Ministro Rogerio Schietti
Cruz, DJe 25/5/16.
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contém descri¢do minima dos fatos imputados aos acusados, principalmen-
te por tratar-se de crime imputado a administradores de sociedade, quan-
do nao descrito corretamente o nexo causal na peca inaugural do Parquet.

Entretanto, especificamente quanto aos delitos omissivos improprios,
a responsabiliza¢dao penal no campo empresarial € muito mais complexa,
assumindo outro tom, na medida em que, como visto ndo basta a verifica-
¢ao do nexo causal — ou a minima descri¢ao deste na dentncia — entre a
conduta omissiva e algum membro da empresa (socio, dirigente, membro
do conselho de administracdo, diretor), porque se tal pessoa ndo tinha o
dever de agir, pouco importa a verificagdo do nexo causal.

Vale lembrar que, ja nos idos de 1988, o0 Ministro do STF Célio Borja
expos o problema ao analisar um caso, em recurso em habeas corpus, no
qual se retratou a situacao de um socio-gerente de uma mineradora a quem
se atribuira delito de lesdo corporal por explosao.

Segundo os autos, aquele paciente foi denunciado a época pelos de-
litos do art. 251, § 3° (explosdo na modalidade culposa) c/c o art. 258 (for-
ma qualificada pela lesdo corporal da vitima), ambos do Codigo Penal. A
denuncia capitulou a conduta narrada como omissao culposa em decor-
réncia de negligéncia, tendo em considerag@o o fato de aquele paciente,
na qualidade de “socio-gerente”, ter a obrigacao de colocar redes proteto-
ra quando da utilizacao de explosivos pelos técnicos.

O fulcro da questdo era saber se a responsabilidade penal alcanga-
ria aquele paciente, consoante os termos da denuncia.

O voto condutor do acordio, adotando os fundamentos da
Procuradoria-Geral da Republica, ao citar Heleno Fragoso, destacou que,
nos crimes comissivos por omissao, mais fortemente na modalidade cul-
posa, o especial dever juridico de atuar seria caracteristica do tipo, resul-
tando a sua ndo descri¢do na dentincia em atipicidade da conduta.

Logo, no caso concreto, a prosperar a tese esposada na exordial
acusatoria, todo e qualquer socio de empresa poderia ser responsabiliza-
do pelos eventuais atos cometidos por seus empregados quando em ser-
vico, pela simples razdo de ndo haverem sido verificadas previamente as
condi¢des operativas de trabalho deles, embora estes fossem técnicos al-
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tamente abalizados. Como a inicial acusatéria ndo apontou de que forma
a acao “esperada, possivel e devida” daquele paciente teria impedido o
resultado, concluiu a 2* Turma do STF que o crime comissivo por omis-
sdo imputado ao sécio da empresa caracterizaria uma espécie de respon-
sabilidade objetiva, inadmissivel no ambito do Direito Penal.

A 2*Turma do STF reconheceu, assim, como atipica a conduta, “pois
nao descrit[a] a ‘inobservancia do dever juridico de cuidado com a que es-
tava adstrito o agente

299

. O julgado foi assim ementado:

Explosdo. Modalidade culposa. Crime comissivo por omissao
imputado a socio de empresa mineradora. Responsabilidade
objetiva. Impossibilidade no ambito do direito penal. Peca
acusatoria que nao descreve caracteristica basica do delito
capitulado no paragrafo 3° do artigo 251 do Codigo Penal. Fato
atipico. RHC provido para excluir o paciente da denuncia.*

Em outra oportunidade, a 2* Turma do STF, ao julgar habeas cor-
pus, trancou uma ag¢ao penal movida em face do dirigente da Petrobras,
por entender que a responsabilidade pelo dano ambiental ndo poderia ser
atribuida ele. Eis a ementa:

Habeas Corpus. 2. Responsabilidade penal objetiva. 3. Crime
ambiental previsto no art. 2° da Lei n° 9.605/98. 4. Evento
danoso: vazamento em um oleoduto da Petrobras 5. Auséncia
de nexo causal. 6. Responsabilidade pelo dano ao meio am-
biente ndo-atribuivel diretamente ao dirigente da Petrobras.
7. Existéncia de instancias gerenciais e de operacdo para
fiscalizar o estado de conservagdo dos 14 mil quilometros
de oleodutos. 8. Nao-configuracao de relacao de causalidade
entre o fato imputado e o suposto agente criminoso. 8. Dife-
rengas entre conduta dos dirigentes da empresa e atividades
da propria empresa. 9. Problema da assinalagmaticidade em
uma sociedade de risco. 10. Impossibilidade de se atribuir ao
individuo e a pessoa juridica os mesmos riscos. 11. Habeas
Corpus concedido.*

44 RHC n° 65.995/RJ, Segunda Turma, DJ 3/6/1988.
45 HC 83554, Segunda Turma, Relator Ministro Gilmar Mendes, DJe 28/10/2005.
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No julgado se extrai que a imputacado foi por crime ambiental, formu-
lada em face da Petrobras, do Presidente da empresa e do Superintendente
da refinaria, diante de danos ambientais causados, de acordo com a acusa-
¢do, “porque embora tenham colocado em risco o0 meio ambiente pela ex-
ploracao e gerenciamento de atividade altamente perigosa, deixaram em
contrapartida de adotar medidas administrativas ¢ de impor o manejo de
tecnologias apropriadas — dentre as disponiveis — para prevenir ou mini-
mizar os efeitos catastroficos que uma mera falha técnica ou humana po-
deria provocar em atividade desta natureza”.

O voto condutor do acorddo adota mais uma vez a linha de ausén-
cia de nexo de causalidade entre a conduta e o resultado, afirmando tam-
bém que ndo € possivel se equiparar, sem qualquer restri¢do, a conduta da
pessoa juridica com a conduta de seu dirigente.

Afirma que, se houvesse uma relagdo de causa e efeito, o 6rgao mi-
nisterial deveria té-la explicitado de modo consistente. Ressalva que ain-
da que houvesse consisténcia:

A cadeia causal dificilmente ocorreria diretamente entre um
ato da Presidéncia de Petrobras e um oleoduto. Imagino que
entre a Presidéncia da Petrobras, obviamente um 6rgdo de
gestdo, e um tubo de 6leo, ha inlimeras instancias gerenciais
e de operag@o em campo. Nao ha uma equipe de engenheiros
responsavel pela referida tubulagio? E o Presidente da Petro-
bras que examina, por todos os dias, o estado de conservacao
dos 14 mil quilémetros de oleodutos? Nao ha engenheiros de
seguranca na Petrobras?

4 CONCLUSAO

Pode-se assim concluir, em nao exauriente analise, pela existéncia
de um direcionamento dos entendimentos relacionados a responsabilida-
de penal por crimes empresariais, no sentido de se considerar como inep-
ta a dentincia que inaugura a a¢cdo penal quando nao ha descri¢do do nexo
causal entre a conduta e o resultado, também nos crimes omissivos impro-
prios. Ou, entdo, na analise de mérito, ¢ também nessa dire¢ao que se tem
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visto caminhar a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, particularmen-
te a do Supremo Tribunal Federal, cada vez mais rigoroso na exigéncia
de que a imputagdo descreva o nexo de causalidade da conduta imputa-
da ao acusado de crime empresarial, notando-se, todavia, uma ainda timi-
da abordagem sobre o tema da posi¢ao de garantidor do acusado, ou seja,
se ¢ ele quem de fato, diante de um dever especial, deveria ter agido para
evitar o resultado lesivo.
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