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RESUMO

Os paises do BRICS representam cerca de 42% da populagdo mundial, e idealizaram sua atual
organizagdo diplomatica a partir da declaracdo do banco de investimentos Goldman Sachs em
2001, que previu Brasil, Russia, india e China como as maiores economias do mundo junto
com os Estados Unidos no século XXI. A posterior adesdo da Africa do Sul ao grupo
oficializou a formagao de uma forca geopolitica capaz de reivindicar, em interesse comum,
maior influéncia nas negociagdes internacionais, dominadas pelos paises da OCDE. Assim, o
denominador comum entre os membros do BRICS, apesar das culturas tdo diferentes, ¢ a
constante busca pela expansdo econdmica, a qual se traduziria, ao fim, na cobigada posicao de
poder a que esses paises aspiram no cendrio internacional. Sendo a politica economica o
método utilizado por Estados para estimular o crescimento nacional, poderiam cinco paises
situados em quatro continentes distintos interpretar o caminho para o desenvolvimento de
forma semelhante? A presente pesquisa estuda as suas constitui¢des, buscando, através do
Direito Econdmico, apontar o que se compreende como servico publico e atividade
econdmica em cada contexto. Desse modo, o estudo comparado do Direito permite observar
como o BRICS diverge juridicamente acerca de qual deve ser o papel do Estado na ordem

econdmica, e qual € a repercussao pratica das diferentes concepgdes adotadas.

Palavras-chave: Direito Economico; BRICS; Atividade Economica; Servigo Publico; Estudo
Comparado do Direito.



ABSTRACT

The BRICS countries represent around 42% of the world's population, and conceived their
current diplomatic organization after a declaration by the investment bank Goldman Sachs in
2001, which predicted Brazil, Russia, India and China as the largest economies in the world
together with the United States in the 21st century. South Africa's subsequent accession to the
group formalized the formation of a geopolitical force capable of claiming, in the common
interest, greater influence in international negotiations, dominated by OECD countries. Thus,
the common denominator among BRICS members, despite such different cultures, is the
constant search for economic expansion, which would ultimately translate into the coveted
position of power these countries aspire to on the international stage. Since economic policy is
the method used by States to encourage national growth, could five countries located on four
different continents interpret the path to development in a similar way? This research studies
their constitutions, seeking, through Economic Law, to point out what is understood as public
service and economic activity in each context. In this way, the comparative study of Law
allows us to observe how the BRICS legally diverge about what the role of the State in the
economic order should be, and what is the practical repercussion of the different conceptions

adopted.

Keywords: Economic Law; BRICS; Economic Activity; Public Service; Comparative Study

of Law.



SUMARIO

1 INTRODUGQGAQ . ......cueererrrrresesesessessssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssesssssssssssssessssssssses 6
2 CONSTITUICAO E ECONOMIA......coouererererernsreresssessssesessssssssssessssssssssssessssssssssessssssssses 10
2.1 ConstituiCaA0 ECONOIMICA. . ..cccirrererrriessanesssasesssanessnsesssssossasssssassossasssssasssssasssssssnsssssssssssasass 12
2.1.1 Sobre Direito ECONOMIICO. ......ccccutieeieiiieeeeeiieeeeeciteeeeecieeeeeectteeeeeerreeeeeeaaaeeeeessaeeeeennnnnnns 12
2.1.2 Indispensabilidade da Constituicdo ECONOMICA........ccccvervierrrieriieiriienieeeenieesee e eseeeas 19
2.2 Atividade Economica e Servigo PUDLCO.......ccccceviirreiireienseicsncssanssnncssesssanssssssssassessnssess 24
2.2.1 A OtiCA PUDIICA. ...eoveoveisiecesieie e ssssessss s sse sttt sttt sse s ssessns 26
2.2.2 A OUiCA PIIVAGA.....e.veveveescisisiesie ettt s st senassessnes 35
3 O DIREITO NAS ECONOMIAS DO GRUPO BRICS 43
3.1 BraSil....uueiiiieiiiieiinnnicnsnnicnseniensnnisssnnesssssesssssesssssossssssssasssssasssssasessssssssanssssssssssssssssssssnasssens 46
3.2 RUISSIAucceeieeiicrerrecssssaseessssassecsssssssessssnsssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssnsassssssssssssssssanasasssanss 53
3.3 I, cuerrereerenenscnnesnensenensneasessensensssssessessessssssessensesssssssssessssssssssssessesssssssssasssssssssssssssessssases 60
3i4 CRNQA...cueeeiiiiiineiieiinnniecisssasiecssssssecssssssessssnsssssssssssssssssssssssssnsssssssssssssssssssssssssssssssnsaassssssssss 67
3.5 AfTICA A0 SUL.cuvereureueurreresrensensessessessessssssesssssssssssssssessessssssssssssesssssssssssssssssassssssssssssssssses 80
4 CONCLUSAQ....curieeuenresessensenssssssssessssssssssssssssssssssssssssssassssassssssssssssasssssssasssssssssssssssssssss 87

REFERENCIAS.....voueeveievessesesssssssssssessssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssessensesssssnes 91



1 INTRODUCAO

O grupo BRICS teve sua formalizacdo iniciada em 2006 com o propdsito de cooperagao
internacional entre as principais economias emergentes do mundo. A intengdo, portanto, foi criar
meios de facilitacdo diplomatica entre os membros, visando a periddica revisdo, negociagdo e
criacdo de acordos comerciais, bem como a colaboragdo mutua para acelerar o progresso economico
comum. A partir dessas premissas, consolidou-se — a partir da adesdo definitiva da Africa do Sul em
2010 — um dos mais significativos grupos da economia global na atualidade.

Evidentemente, na posicdo de membro ativo o Brasil possui enorme interesse nas
repercussdes oriundas do BRICS, ambiente no qual tem canal diplomatico privilegiado com a
China, por exemplo, maior parceiro comercial do pais. Nesse sentido, as politicas de natureza
econdmica adotadas pelos Estados sob andlise e suas consequéncias importam para o cenario
geoeconOmico brasileiro. Dentro da legalidade, tais politicas apenas podem decorrer das previsdes
contidas nas constituigdes dos respectivos paises, razdo pela qual a presente pesquisa busca
investigar especialmente o texto desses documentos.

Dessarte, a denominada “Constituicdo Econdémica”, representada pelo conjunto de regras
pertinentes a0 ambito econdmico abordadas na Carta Magna, ¢ o objeto central deste estudo que
foca na distin¢do entre atividade econdmica e servi¢o publico. Para tanto, ¢ indispensavel uma visao
contextualizada das particularidades de cada pais-membro do BRICS, pressupondo que essas
peculiaridades refletem no tratamento constitucional a topicos como trabalho, propriedade e
planejamento.

Importante atentar, de antemao, para o significado depreendido de “regras” — bem como de
“principios” e “normas” —, o qual permeia toda compreensao juridica desta exposi¢do. Hans Kelsen,
nome do positivismo juridico, explica a norma como esquema de interpretagao, sendo o instrumento
que emprestard aos eventos da natureza um significado juridico'. Assim, a norma penal, por
exemplo, modifica a interpretagdo de um fato, de maneira que se pode distinguir um homicidio de
uma execucao de sentenca condenatdria a pena capital.

O mesmo fendmeno ocorre nos outros ramos juridicos. No Direito Economico, o fato
econdmico representa o evento no plano do ser, que terd consequéncia interpretavel juridicamente,
i.e., pela norma, no plano do dever ser. Esse evento pode ser a realizagdo de trabalho para alguém, a

disposi¢do testamentaria para transmitir bens, ou evento natural — como a seca — que repercute em

! KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugdo de Jodo Baptista Machado, Martins Fontes Editora. Sao Paulo,
1985, p. 3.



uma atividade econdmica lato sensu®. Ja os principios funcionam como um &mbito derivado da
construcdo normativa realizada, no qual s3o abstraidos os valores idealizados pelo legislador ao
formular seus enunciados. Portanto, se o enunciado prescreve que a politica econdmica deve ser
eficiente, abstrai-se o principio da eficiéncia como um axioma que demanda obediéncia nas regras a
serem fixadas.

Sendo axiomas, os principios possuem enorme forca no auxilio interpretativo das normas
hierarquicamente inferiores (infraconstitucionais), com o poder de aniquilar aquelas que contrariem
sua logica, ou consagrar no ordenamento as que apresentem conformidade. No entanto, essa
caracteristica nao impede que sejam questionados os significados que sdo atribuidos ao principio
pela doutrina, tampouco anula a possibilidade de ponderar, no caso concreto, principios com
conflito aparente entre si, concedendo prioridade a prote¢do de um bem juridico em desfavor de
outro.

A regra, por ultimo, corresponde propriamente ao enunciado da norma juridica, ¢ o
postulado que concretiza o conteudo axiologico dos principios’. Ela, entdo, possui um “elemento
frontalmente descritivo, ao passo que os principios apenas estabelecem uma diretriz”*. E nesse
sentido que as regras do Direito Econdmico atuam como comandos — para toda relacdo de Direito
Economico deve haver: justa ponderacdo dos interesses sociais e individuais confrontados;
satisfacdo do valor correspondente ao do momento que se fixou o compromisso; correspondéncia
entre o sacrificio e recompensa do sujeito; obediéncia a realidade socioecondmica’ et coetera.

Com essa cognicdo, a pesquisa, em primeiro momento individualizando os paises em
questdo, almeja reunir as informagdes coletadas para enfim formar, pelo método indutivo, uma base
sobre a qual é possivel, sustentando-se na literatura juridica e econdmica, distinguir atividade
econdmica e servigo publico nas constituigdes do grupo BRICS. Outrossim, pretende-se visualizar,
mediante o estudo comparado do Direito Econdmico, o impacto estatal no exercicio das atividades
econdmicas em Brasil, Russia, india, China e Africa do Sul.

A hipoétese averiguada serd, entdo, se 0 objetivo comum a esses paises de equiparar-se as
economias de primeiro mundo torna, em alguma medida, semelhantes as suas politicas econdmicas.
Seria entdo a concepg¢ao brasileira de algum modo aplicavel a distingdo entre servigos publicos e

atividades economicas, por exemplo, na India ou na China? E necessario, portanto, que se realize

2 CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. Curso Elementar de Direito Econdmico, 2% ed. Porto Alegre: Nuria Fabris,
2014, p. 21.

3 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da Definicdo a Aplicacdo dos Principios Juridicos. 18* ed. Malheiros
Editores. Sdo Paulo, 2018, p. 56.

* Ibidem, p. 61.

> CAMARGO, Ricardo Anténio Lucas, op. cit., passim.



uma comparagao das técnicas juridicas utilizadas nos paises do BRICS, a fim de identificar se de
fato ha aproximacgdes no Direito desses paises, e como isso influencia na atividade econdmica.
Compreende-se, por conseguinte, a necessidade de interpretar a Constituigdo Econdmica
para satisfazer as finalidades intentadas nesta pesquisa, razao pela qual ¢ imprescindivel utilizar-se
do método analitico substancial pensado pelo jurista Washington Peluso Albino de Souza. O autor,

fundamental e pioneiro no estudo do Direito Econémico, definiu sua ldgica:

De nossa parte, seguindo a interpretagdo sistémica, aplicamos o que denominamos
Meétodo Analitico Substancial. Partimos da concepgdo do sistema juridico, politico
e econdmico, definido constitucionalmente. Passamos a pratica da analise dos
elementos contidos na norma da Constituicdo Econdmica. Assim, penetrando o
conteido fatico dessa norma, deparamos com os valores que se identificam em
termos de “sistema econdmico” que, ainda assim, seria meramente “sistema
descritivo”, ndo esteve embutido no “sistema normativo” constitucional, figurando
como seu nucleo econdmico. A partir de entdo, passa a receber o sentido juridico a
ele atribuido por esta inclusdo. O conhecimento cientifico-economico deste dado
informa ao intérprete quanto a sua natureza e funcionamento. Em seguida, verifica-
se a maneira pela qual a norma atendera ao objetivo politico, juridico e econdmico

a que se destina. Parte-se da afirmativa cientifico-economica do “como ser” para

chegar a norma juridica do “dever ser”.°

Dessa forma, ao perquirir-se os temas econOmicos trazidos nos textos constitucionais
examinados, far-se-4 andlise & luz do panorama politico e econdmico, identificando, apods, as
normas juridicas aplicaveis aos fatos economicos.

Entendidos os métodos e objetivos gerais constantes neste trabalho, ¢ imperioso especificar
0 que se ambiciona lograr com a realizagdo das averiguacdes propostas, bem como os meios
praticos empregados para efetivar esses objetivos. Primeiramente, as fontes essenciais, sobre as
quais se edificam as posteriores ponderacdes analiticas, sdo as constituicdes nacionais dos paises
agrupados pelo BRICS. Excetuada a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, de
facil acesso em lingua patria, os respectivos documentos de Russia, India, China e Africa do Sul
podem ser digitalmente acessados em lingua inglesa mediante o constituteproject.org, sitio virtual
no qual se encontram diversas constitui¢des para o estudo comparado.

Partindo desse nucleo, a bibliografia de autores notaveis da area juridica, econdmica,
histérica e politica servira como alicerce para permitir a visdo critica acerca das disposigdes
encontradas ao apurar-se as constituigdes. Dentre esses escritores, ha especial protagonismo das
obras fornecidas pelos Profs. Washington P. A. de Souza e Eros R. Grau, cujas respectivas Teoria da
Constitui¢ao Economica e A Ordem Economica na CF de 1988 sao de imensa pertinéncia aos temas

centrais da pesquisa intencionada.

5SOUZA, Washington Peluso Albino de. Teoria da Constituicio Econémica. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 292.



De modo complementar, porém relevante, a contribuicdo de artigos cientificos no ambito da
ciéncia politica em referéncia ao BRICS ¢ também desejavel, na medida que possibilita ampliagao
da compreensdo acerca do contexto e realidade desses Estados. Nessa perspectiva, o livro Os
BRICS e a Ordem Global, que compila a analise particularizada de especialistas das Relagdes
Internacionais sobre cada Estado, prové uma rica fonte da qual se pode extrair dados auxiliares para
cognicao desse grupo diplomatico. Por fim, legislacdes, decisdes, tratados e demais fontes do
Direito interessam a pesquisa quando vinculadas aos tdpicos sob exame.

Isso posto, o objetivo principal com esse estudo € justamente enxergar a distin¢do entre a
atividade econdmica e o servico publico, ambientando essa proposta nas constituigdes que serao
vistas no decorrer do trabalho. Em face disso, a obra supracitada de Eros Grau ¢ basilar para tal
finalidade. O mencionado livro, em seu capitulo terceiro, disseca a diferenciacdo entre atividade
econdmica em sentido estrito e servico publico, no qual o autor, de inicio, aponta o carater mutavel
de tal classificacao, salientando que servigo publico ¢ um conceito aberto, a ser preenchido com os
dados da realidade, os quais — provenientes da lei — alteram-se conforme o momento histdrico,
informando o estado do confronto entre interesses do capital e do trabalho’.

Sendo assim, ao final do trabalho, serdo identificados quais os niveis de atribuigdes
constitucionais de servigos publicos dentre as atividades econdmicas em sentido amplo no BRICS,
o qual foi fundado primordialmente sob a premissa da unido entre economias emergentes. Com isso,
formar-se-4 uma imagem mais clara dos impactos da intervengao — ou ndo intervengao — do Estado
enquanto ator econOmico, € suas consequéncias na atual realidade desses importantes players da

economia global.

7 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econémica na Constituicio de 1988 (Interpretacao e Critica). Malheiros Editores,
14* ed. Brasilia, 2010, p. 108-109.
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2 CONSTITUICAO E ECONOMIA

O fendmeno constitucional, per se, representa um ramo exuberante do estudo juridico. Desde
seus aspectos historicos, os quais aludem a eventos como a Magna Carta Libertatum — selada pelo
Rei John da Inglaterra no século XIII — e as revolugdes republicanas de Franca e Estados Unidos do
século XVIII, aos debates acerca de sua natureza: do que seria uma Constituicdo. Neste segundo
tema, destacaram-se as teses formuladas pelos juristas alemaes Ferdinand Lassalle e Konrad Hesse,
respectiva e simplificadamente, a de um “pedago de papel”, sujeito aos fatores reais do poder, ¢ a de
um documento que manifesta um desejo coletivo de proteger o Estado contra o arbitrio desmedido.

Atendo-se a esses dois tedricos do constitucionalismo, € interessante contextualizar o momento
histérico em que respectivamente elaboram suas perspectivas. Hesse, membro da Corte
Constitucional Federal alema entre 1975 e 1987, experienciou o contexto p6s 2* Guerra Mundial
ambientado na Alemanha Ocidental, momento em que formula suas criticas ao argumento de
Lassalle mediante reductio ad absurdum, apontando que se a Constitui¢do juridica é submissa a
real, entdo o Direito Constitucional tem como objeto o mundo do ser, o que por sua vez o
desconfiguraria como ciéncia juridica®. J4 o mais antigo nasceu na Prussia, morrendo em um duelo
7 anos antes da unifica¢do do Império da Alemanha. Seus argumentos eram pautados pela defesa do
socialismo, em meio ao fervor pos 1* Revolugdo Industrial.

Assim, vivenciando um contexto historico no qual pdde trocar correspondéncias com Karl Marx,
Ferdinand Lassalle possuia uma visdo mais preocupada com o destino da Prussia, tendo papel
relevante na formacgao do atual SPD, Partido Social-Democrata da Alemanha. Seus estudos juridicos
impulsionaram as teses em que repudia a utilizagdo do Direito, especialmente a Constitui¢cdo, como
ferramenta para legitimar a dominagdo da elite, especialmente em um cenario no qual o voto era
censitario, nao haviam direitos trabalhistas € o monarca detinha poderes militares irrestritos. Assim,
seus escritos muito contribuiram para a concepg¢do sociologica do Direito. Este olhar merece uma
introdugdo, percebendo como os elementos econdmicos envolvem-se com a Constitui¢ado.

Conforme afirmado por Lassalle, a defini¢do fornecida por um jurisconsulto de um pais
republicano ao ser indagado “o que ¢ uma Constituigdo?” seria, sucintamente, “a lei fundamental

299

proclamada pelo pais, na qual baseia-se a organizacdo do Direito publico dessa nacdo™”. Em seu

discurso, o autor vale-se desse pensamento apenas como recurso argumentativo, entendendo que

® HESSE, Konrad. A F orca Normativa da Constituicio. Traducio de Gilmar Ferreira Mendes. Sergio Antonio Fabris
Editor, Porto Alegre, 1991, p. 11.

? LASSALLE, Ferdinand. Que é uma Constitui¢do? Traducdo de Walter Stonner. Edigdes ¢ Publica¢des Brasil, Sdo
Paulo, 1933, p. 6.
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essa defini¢ao nao ¢ satisfatoria para ilustrar a real profundidade do que ¢ uma Constitui¢ao. Desse
modo, o jurista desenvolve uma eloquente dedugdo para concluir que uma Constitui¢do expressa, de
forma diplomatica e desigualitaria, a vontade politica de cada fragmento que constitui um Estado: o
rei, a aristocracia, os grandes industriais, os banqueiros, a pequena burguesia, a classe operaria e a
cultura geral da na¢do'’.

Em que pese reis e aristocratas ndo constituirem fragmentos da maior parte das democracias
atuais, do raciocinio elaborado por Lassalle no século XIX resta a nogdo que, antes de ser o
documento normativo fundamental da organizacdo do Estado, uma Constitui¢cdo € a legitimacao dos
interesses de agentes distintos. Esses interesses, ao serem formalizados juridicamente, sustentam
uma harmonia social que ndo poderia o ser apenas pela for¢a. Mesmo sendo uma visdo que
concerne muito mais a sociologia do Direito, permite uma reflexdo critica sobre como os sujeitos
econdmicos comparecem na Constituigao.

Nao existe um modelo padrao a partir do qual todos paises redigem suas constituigdes. Ainda
assim, ao examinar o texto da Carta escrita de qualquer Estado, esta presente a expectativa de
encontrar um minimo de disposi¢des acerca dos principios que norteardo as regras relativas ao
trabalho naquele territorio, os direitos de propriedade, a protecdo previdenciaria e demais elementos
que demandem atuagdo econOmica estatal. O maior ou menor tratamento dado em cada
Constituicdo a esses topicos se traduz, dentre outros significados, em qudo amparados estdo os
interesses daqueles que possuem papel na economia — os trabalhadores, industrialistas, banqueiros,
grandes e pequenos proprietarios.

Nessa logica, toma-se como exemplo a Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Eximindo-se de adentrar a discussdo juridico socioldgica sobre a aplicagdo ou ndo das previsdes
constitucionais de teor econdmico na pratica, o fato ¢ que elas existem no texto promulgado (e.g.
planos de desenvolvimento econdmico, vedacdo de impostos sobre livros e taxacdo de grandes
fortunas)''. Essas normas sdo instituidas com base em diretrizes de natureza politica, as quais sdo
formuladas pelo poder constituinte no espirito de que se vinculem com a ideologia econdmica
adotada no pais.

Neste capitulo, serdo esmiucados os conceitos empregados com a finalidade de aplicagdo do
método analitico substancial nas constituigdes do grupo BRICS. Assim, o elo entre Constituigcdo e

Economia adquire consisténcia na forma do Direito Econémico, o ramo juridico dedicado as regras

10T ASSALLE, Ferdinand. Que é uma Constituicao? Traducdo de Walter Stonner. Edigdes e Publicagdes Brasil, Sdo
Paulo, 1933, passim.
' BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica.

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 08/10/2021.
Art. 21, IX; Art. 150, VI, d; Art. 153, VIL
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que objetivam a efetivacao das politicas econdmicas. E mediante a oOtica dessa disciplina que sera
entdo possivel desenvolver, junto ao direito comparado, um estudo fundamentado sobre a distin¢ao

entre atividade econdmica e servico publico.

2.1 Constituicio Economica

Preliminarmente, requer-se um aprofundamento na caracterizagdo do Direito Econdmico,
ambiente no qual a discussao relativa ao conceito de Constituicdo Econdmica, ainda que ligado ao
Direito da Economia, ¢ de grande interesse. O Prof. Eros Grau aponta que debater sobre a existéncia
do Direito Econdmico enquanto disciplina juridica ¢ despropositado, tendo a propria Constitui¢do
Federal de 1988 sancionado sua presenga no Art. 24, 1. De fato, esse dispositivo constitucional
afirma quais entes federativos sdo competentes para legislar sobre matérias dentre as quais,
literalmente, o “Direito Econdmico”. Assim, admitida sua particularidade, faz-se necessario

elaborar acerca de suas implicagdes.

2.1.1 Sobre Direito Economico

Na doutrina brasileira, a produ¢do do Prof. Washington Peluso Albino de Souza possui
especial relevancia no estudo do econdomico no ordenamento juridico. Sua atuagdao e pesquisa no
tema consolidaram o Direito Econdmico como disciplina autonoma, de forma enfatica nas décadas
de 70 e 80 do século XX, quando a matéria passa a ser prevista na Constituicdo e nos curriculos de
cursos de Direito no Brasil”. Desse modo, sua contribui¢do ndo poderia ser ignorada nesse topico,
bem como a daqueles que, inspirados em seu trabalho, adquiriram notoriedade propria nessa area
juridica, como os Profs. Eros Grau e Ricardo Camargo.

Assim sendo, Albino de Souza foi veemente ao estabelecer que Direito Econdomico ndo se
confunde com o denominado “Direito da Economia”, limitado a “legislagdo sobre assuntos

econdmicos”, uma vez que a esse ultimo ndo preocupa o sujeito, o objeto e as regras especificas

2. GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicio de 1988 (Interpretacio e Critica). Malheiros
Editores, 14* ed. Brasilia, 2010, p. 150.

13 CLARK, Giovani; CORREA, Leonardo Alves; NASCIMENTO, Samuel Pontes do. Constituicio Econdmica
Bloqueada. Editora da Universidade Federal do Piaui, Teresina. 2020, p. 84.
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capazes de caracterizarem uma disciplina autdnoma'®. Prosseguindo, explica que por Direito
Econdmico entende-se o ramo com objeto de regulamentar medidas de politica econdmica, tendo
por sujeitos aqueles que hdo de figurar nos polos da relagdo juridica que os caracterizam (e.g.
Estado, individuo, associagdes, “consumidor”, “produtor” e “investidor”)".

Tem-se entdo de forma inequivoca quais sdo as caracteristicas fundamentais ao Direito
Econdémico que lhe atribuem autonomia. Entretanto, a defini¢do de sua esséncia, de seu objeto e
sujeito, ¢ insuficiente para expressar o alcance dessa disciplina, que permite um método distinto de

interpretagdo do Direito. Tal l6gica € captada por Eros Grau, que, ao discorrer sobre a concepgao do

Direito Econdmico como método, afirma:

Pensar Direito Econdmico ¢ optar pela ado¢do de um modelo de interpretagao
essencialmente teleologica, funcional, que instrumentard toda a interpretacdo
juridica, no sentido de que conforma a interpretagdio de todo o Direito. E
compreender que a realidade juridica ndo se resume ao Direito formal. E concebé-
lo — o Direito Econdmico — como um novo método de analise, substancial e critica,
que o transforma ndo em Direito de sintese, mas em sincretismo metodologico.
Tudo isso, contudo, sem que se perca de vista o comprometimento econdmico do
Direito, o que impde o estudo da sua utilidade funcional.'t

Isso significa, portanto, que encarar o problema juridico com as lentes do Direito Econdmico
implica na utilizagdo de um método proprio, alinhado com uma perspectiva que valoriza a
finalidade que precede e justifica os principios e as normas positivadas englobadas pelo caso. Um
perfeito exemplo da situacdo ¢ a ADI 1.950, a qual Eros Grau, na qualidade de Ministro do STF,
encarregou-se da relatoria. Na oportunidade, a Confederacdo Nacional do Comércio arguiu pela
inconstitucionalidade da Lei 7.844/92, do estado de Sdo Paulo, que instituiu o direito aos estudantes
a pagarem meia entrada em casas de diversdo, esporte, cultura e lazer.

O acordao desse julgamento apresenta o exemplo de uma interpretacdo teleologica, que
precisamente preocupa-se com uma andlise substancial e critica do Direito. Em contrapartida,
observa-se também no mesmo documento o exemplo de andlise que ndo se vale dos mesmos
preceitos, especificamente o voto do Min. Marco Aurélio. Com isso, a intengdo ¢ brevemente
demonstrar as divergéncias nas solu¢des encontradas por SS. Exas. para o caso, provocadas pelo
modo como cada um enxerga a relagao entre o ser e o dever ser.

Em sintese, o Min. Eros Grau formula sua interpretagdo considerando as diretrizes do Art.

170 da Constituicdo, as quais propdem uma transformag¢ao no mundo do ser (a ordem econdmica),

' SOUZA, Washington Peluso Albino de. Teoria da Constitui¢io Econdmica. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 60.
15 Ibidem, p. 60-61.

'® GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicio de 1988 (Interpretacdo e Critica). Malheiros
Editores, 14% ed. Brasilia, 2010, p. 151-152.
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em consonancia com os fundamentos e fins definidos nos artigos 1° e 3°. Alia esse entendimento
com a no¢do doutrindria de que a intervengdo do Estado no economico ¢ indispensavel para
preservacdo do sistema capitalista de mercado — ideologia constitucionalmente adotada —, e ndo
adversaria desta. Salienta que o mercado nao ¢ um locus naturalis, mas sim uma institui¢ao juridica,
a qual funciona de acordo com as normas juridicas que o regulam. Por fim, descarta a ideia de livre
iniciativa como estritamente liberdade econdmica privada, visto que a propria Constitui¢do
contempla a “iniciativa do Estado”, ou seja, ndo é um bem de privilégio empresarial'’.

Partindo dessa exegese das normas e conceitos pertinentes, o Min. Relator conclui pela
impossibilidade de tratar isoladamente os preceitos atinentes a ordem econdmica na Constitui¢ao,
ou seja, se de um lado o diploma “assegura livre iniciativa, de outro determina ao Estado a adogdo
de todas providéncias tendentes a garantir o efetivo exercicio do direito a educagdo, a cultura e ao
desporto™'®. Pela prevaléncia do interesse publico primario, o Ministro entdo indeferiu a pretensdo
da acao direta. Toda essa construgao exemplifica o Direito Economico como método a que Grau fez
referéncia em seu A Ordem Economica na Constitui¢do de 1988, realizando um aprofundamento
critico da regra dentro de seu contexto socioecondmico, estimulando o aperfeigoamento da lei®.

Para efeito de comparacdo, toma-se o voto sobre a mesma matéria pelo Ministro Marco
Aurélio. A justificativa que serve como base para sua decisdo € no sentido que o estado de Sao
Paulo estd interferindo, sem contrapartida, na livre iniciativa. Ele entdo afirma que a premissa ¢ a de
“cumprimentar com o chapéu alheio”. Outrossim, entende desrespeito com a Constitui¢ao ao tratar
empresas de maior poder economico do mesmo modo que as com baixo poder, incitando a faléncia
dessas pessoas juridicas. Em suma, aponta a inevitavel absor¢ao do 6nus da meia entrada pelo resto
da sociedade ndo beneficiada pela Lei, o que ndo ¢ razoavel para a finalidade de efetivar o acesso
dos estudantes a cultura®.

Ante essa exposicdo, naturalmente, Marco Aurélio acolhe o pedido da Confederagdo
Nacional do Comércio, ndo sem antes denunciar a ineficiéncia do Estado no campo do ensino
fundamental, em que seria obrigado a atuar e ndo o faz, ao invés intrometendo-se na competéncia
dos privados. Tem-se entdo um método de andlise distinto do que foi exposto por Eros Grau, e que
costuma ser contemplado nas decisdes judiciais envolvendo queixas de agentes privados contra o

cerceamento de sua livre iniciativa e capacidade para concorrer no mercado. Essa arguicao tem

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢io Direta de Inconstitucionalidade 1.950-3 Siao Paulo. Relator: Min. Eros
Grau. Tribunal Pleno. Brasilia, 03 de novembro de 2005. Publicada em 02 de junho de 2006, p. 59-62.

"% Ibidem, p. 63.

19 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicio de 1988 (Interpretacio e Critica). Malheiros
Editores, 14* ed. Brasilia, 2010, p. 151.

2 BRASIL, op. cit., p. 64-65.
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conquistado entendimentos favoraveis, principalmente nas politicas trabalhistas, progredindo
reformas para ampliar os modelos de contratagdo permitidos (e.g. terceirizagdes, trabalhadores
intermitentes ¢ eventuais).

Contudo, os fundamentos do voto do Min. Marco Aurélio ndo podem ser confundidos com
este outro método, que ja possui forca no campo que discute Direito e Economia: a anélise
econdmica do Direito. Esta aparece no STF em votos do Min. Luiz Fux e, como discerne o Prof.
Camargo, sua logica se traduz mais como um método de interpretacdo, e ndo propriamente um
ramo, no qual a ideia de eficiéncia serve de pardmetro objetivo para definir o “justo™.

A escola da andlise economica do Direito tem exercido pressao internacional no Direito da
Economia, influenciando desde os legisladores que criardo regras voltadas ao favorecimento da
maximizacao de riquezas, aos juristas que vao sustentar suas teses com menos aten¢ao ao social que
0 Min. Marco Aurélio na ADI 1.950, privilegiando a “otimizacdo econdmica” — ou preservacao do
equilibrio econdmico — como mais adequada aos interesses da justica. A vista disso, Richard Posner
surge como expoente desse raciocinio difundido dentro do laissez-faire da Escola de Chicago.

Autoinvestindo-se na qualidade de discipulo do economista da Escola Austriaca, Joseph
Schumpeter®, Posner protagoniza essa corrente do método interpretativo que se considera técnica,
isenta de posi¢des politicas e fundamentada na racionalidade e neutralidade”. Camargo destaca
como mais realista a inspiracdo dessa escola no controverso Vilfredo Pareto, pela ado¢do do
principio da maximizacdo dos resultados como moével da agdo econdmica. O autor italiano ¢é
contestado pelo seu Trattato di Sociologia Generale (1916), sendo associado ao fascismo por
defender a superioridade intrinseca da elite, ja que esta seria mutavel e sempre composta pelos
“melhores” — portanto, os merecedores™.

Isso posto, a analise econdmica do Direito representa método antagénico ao que sera
empregado nesta pesquisa para interpretar as normas legais. Assim dizendo, ndo ¢ exclusivamente
pelo horizonte da “promogdo da eficiéncia alocativa” que aqui se busca compreender as regras
atinentes aos temas econdmicos nas constitui¢cdes, e sim tomando o fendmeno juridico por toda sua
complexidade, inserido no modelo pensado pelo Prof. Washington Souza. Ressalta-se, desse modo,
a importancia de considerar também os elementos politicos, oriundos de juizos de valor, ndo

entendendo possivel uma abordagem que seja estritamente técnica.

21 CAMARGO, Ricardo Antdnio Lucas. Curso Elementar de Direito Econdmico, 2% ed. Porto Alegre: Nuria Fabris,
2014, p. 65.

22 BRITANNICA, The Editors of Encyclopaedia. "Joseph Schumpeter". Encyclopedia Britannica, 23 Mar. 2021.
Disponivel em: https://www.britannica.com/biography/Joseph-Schumpeter. Acesso em: 12 out. 2021.

3 CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas, op. cit., p. 66.

** Ibidem, passim; BRITANNICA, The Editors of Encyclopaedia. "Vilfredo Pareto". Encyclopedia Britannica, 15 Aug.
2021. Disponivel em: https://www.britannica.com/biography/Vilfredo-Pareto. Acesso em: 12 out. 2021.
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Mesmo que a didatica ndo seja a pretensao desta secdo, ainda restam nog¢des dentro do
Direito Econdmico sem as quais este trabalho ndo pode concretizar-se. Afinal, ¢ mister entender a
que proposito a consolidacao desse ramo juridico atende, e por que ele ¢ tao util. No periodo em que
doutrinadores pleiteavam a autonomia da disciplina, o Prof. Fabio Comparato escrevia em suas
Proposi¢coes para um Direito Economico atual que o que ‘“caracteriza a politica econdmica do
Estado contemporaneo, tanto a Leste como Oeste, ndo so6 nas sociedades industrializadas como nos
paises subdesenvolvidos, € o objetivo de expansdo™?.

Essa expansdo, explicou, consiste em propiciar as condi¢oes de um “aumento elevado e
constante” da produtividade nacional, representada por famosos indicadores econdmicos (e.g. PIB,
PIB per capita e balanga comercial). Desse modo, tornou-se tarefa inafastavel do Estado formular
medidas que assegurem esse crescimento, de forma que querelas ideoldgicas e politicas sdo
secundarizadas por aqueles que detém essa responsabilidade. Comparato afirma, no mesmo
raciocinio, que a iniciativa do Estado na vida econdmica deixa de ser exceg¢do para tornar-se
principio.

A ideia trazida nessa exposi¢do ¢ crucial, pois alude a uma mudanga substancial quando
compara-se 0 modo que os Estados pré-contemporaneos encaravam a interven¢ao do Poder Publico.
A época das constitui¢des de sentido privatista, enfatizava-se a liberdade como valor politico — e a
propriedade como valor juridico patrimonial —, privilegiando os “direitos e garantias individuais”,
i.e., os direitos e garantias do cidaddo, considerados com a conotagdo de “interesses coletivos”, ndo
compareciam no discurso constitucional®.

Agora, apos a Primeira Guerra Mundial e ao mais tardar desde o comego da Guerra Fria, os
Estados preocupam-se em atuar mais do que “pontualmente” nos assuntos tradicionalmente
privados, atribuindo forca cada vez maior ao conceito de interesse publico ou coletivo. Essa forga,
por vezes, aparece na forma de consagracdo constitucional. Ainda nos escritos de Fabio Comparato,
indica-se que a agdo estatal com vistas a expansao “procura atingir as proprias estruturas do sistema
econdmico, no sentido de seu aperfeicoamento, ou mesmo sua transformagdo, como ¢ o caso
notadamente em paises subdesenvolvidos™’.

Seguindo nesse texto, o autor d& relevancia ao fato de a nova caracterizagdo da agao

econdmica do Estado, mais global e sistematica, ter como elemento mais inovador do que a propria

extensdo de sua agdo direta, identificdvel mesmo no Império Romano ou no antigo Egito, a sua

» COMPARATO, Fébio Konder. O Indispensavel Direito Econdmico. In: Ensaios e Pareceres de Direito
Empresarial. Forense, Rio de Janeiro, 1978, p. 464.

230UZA, Washington Peluso Albino de. Teoria da Constituicio Econémica. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 29.
*T COMPARATO, Fabio Konder, op. cit., loc. cit.
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vontade de atribuir uma direcao sistematica do conjunto da economia. Completa a reflexdo com o

seguinte:

Ora, esta acdo sistematica do Estado contemporineo sobre as estruturas
econdmicas ndo poderia, obviamente, deixar de provocar uma transformagao
paralela nas técnicas e instituicdes do ordenamento juridico. O direito privado
patrimonial, notadamente o direito comercial, deixava de ser o grande centro de
gravidade das normas juridicas de conteido econdmico, para passar a seu turno a
gravitar em torno de uma nova constelagdo de regras e institutos juridicos.*

E dessa meditacdo que extrai o Direito Econdmico enquanto uma técnica juridica atual de
politica economica. Nota-se que a utilidade conceitual do Direito Econdmico ¢ robusta em um
estudo que se propde a analisar justamente um grupo formado sobre o preceito de aceleracao da
expansao. Quando Brasil, Russia, [ndia, China e Africa do Sul formalizaram uma unido diplomatica
especial em 2010, o fator de unidade era a caracteristica comum de serem todos considerados
Estados subdesenvolvidos, mas com grande potencial emergente.

Passada uma década, ¢ seguro dizer, com base nos indicadores econdmicos tradicionais®,
que a China foi a unica a atingir — ou superar — as expectativas de desenvolvimento de curto a
médio prazo. E discutivel se sequer ¢ correto atualmente enquadrar a segunda maior economia do
mundo como subdesenvolvida ou emergente. De toda sorte, embora ndo mais apresente tracos
econdmicos comuns de forma tdo nitida quanto em sua origem, o BRICS constituiu-se apoiado
nesse viés.

O Direito Econdmico revela-se, nesse contexto, a ciéncia /ato sensu mais adequada para
examinar politicas econOmicas pressupostas nas constituicdes desses paises que bradam a
comunidade internacional a inten¢do de tornarem-se economias de primeiro mundo. Dessarte, a
ideologia constitucionalmente adotada vem a ser o ultimo tema dentro desse ramo juridico cuja
consideracdo ¢ imprescindivel a sequéncia desta exposicao. A propria presenga da China no grupo
sob analise pode instigar a ideia de que, pela ado¢ao do comunismo, figurard uma Carta estranha as
outras, comprometidas com o capitalismo. S3o percepgdes como essa que carecem de maior
embasamento.

Conforme previamente enunciado, as normas a serem outorgadas ou promulgadas pelo
poder constituinte necessariamente o serdo no espirito de que se vinculem com a ideologia que se

pretende adotar. Em termos de Constitui¢ao Politica, isso significa, por exemplo, que um Estado

% COMPARATO, Féabio Konder. O Indispensavel Direito Econdmico. /n: Ensaios e Pareceres de Direito
Empresarial. Forense, Rio de Janeiro, 1978, p. 465.

* THE WORLD BANK. Data — China. The World Bank. Disponivel em: https://data.worldbank.org/country/china.
Acesso em: 12 out. 2021.
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monarquico constitucionalizara os direitos do Rei; um Estado teocratico (e.g. Vaticano)
constitucionalizard o poder da autoridade religiosa; e assim por diante. A mesma premissa
permanece em relacdo ao sistema econdmico preferido. Todavia, tanto para ideologia politica
quanto a econOmica, ndo existe garantia que o modelo acolhido serd “puro”, imaculado por
preceitos que possam causar conflitos hermenéuticos.

Tanto ¢ assim, que Ricardo Camargo atenta ao trabalho realizado por Souza em seu Do
Econoémico nas Constituigoes Vigentes, o qual, apds o exame de mais de cem textos constitucionais
que vigoraram durante a Guerra Fria, “revelou que nenhum (...) adotou um compromisso com um
modelo ideoldgico puro, monolitico™. O proprio Mestre do Direito Econdmico comenta que, na
busca da ideologia constitucionalmente adotada, ¢ tarefa mais simples tratar “Comunismo” ou
“Capitalismo” de acordo com esteridtipos, do que conjugar seus elementos conceituais
tipificadores, como a “relacdo liberdade-propriedade’™".

Entende-se, portanto, que a implicacao gerada pela aceitacdo reducionista da presenga de
regimes — tanto econdmicos como politicos — puros, € o esvaziamento de real sentido no significado
que se pretende passar. Esse significado s6 adquire conteudo quando aprecia-se no ordenamento os
elementos conceituais tipificadores, como pontuou o Prof. Washington. A China apresenta-se como
uma Democracia Popular Comunista, a India como uma Republica Socialista Democratica Secular,
Brasil e Russia autodenominam-se Republicas Federativas Democraticas de Direito. Sdo termos
dessa natureza, formados pela sobreposicao de principios politico-econdmicos, que vao demandar a
técnica juridica e socioldgica para serem deslindados.

No momento que o Estado ¢ imbuido da responsabilidade de propiciar, incentivar ¢ até
concretizar um ambiente no qual o crescimento econdmico seja o maior possivel, é esperado que a
ideologia constitucionalmente adotada relacione-se mais com os pardmetros éticos e
principiologicos que ndo podem ser abandonados — por conservarem o que ¢ “justo” —, do que com
uma rigidez dos métodos a serem implementados via politicas econdmicas. Essa flexibilidade torna-
se, por sua vez, um principio proprio do Direito Econdmico, complementando o da economicidade,
ao “assegurar a possibilidade fatica de eficacia dos comandos™*.

Resta claro que o conceito da ideologia constitucionalmente adotada ndo significa o
compromisso com uma linha pura, e que permite um nivel de maleabilidade aos entes estatais para

pensar medidas econdmicas visando a expansdo. E nesse espaco que reside o principio da

subsidiariedade. Este ¢ o que “informa a identificacdo da preferéncia, em relagdo a satisfacdo de

30 CAMARGO, Ricardo Antdnio Lucas. Curso Elementar de Direito Econdmico, 2% ed. Porto Alegre: Nuria Fabris,
2014, p. 33.

31SouzA, Washington Peluso Albino de. Teoria da Constituicio Econdmica. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 32.
3> CAMARGO, Ricardo Anténio Lucas, op. cit., p. 82.
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determinadas necessidades, da atuagdo de especifico agente econdmico, publico ou privado™. Ou
seja, nesse ponto encontra-se no Direito Econdmico a sua preocupag¢do com a distingdo entre
atividade econdmica e servigo publico, que deve ser feita valorando qual regime juridico melhor
satisfaz a finalidade da atividade econdmica lato sensu.

Dessa maneira, percebe-se a quantidade de decorréncias da reflexdo sobre o norte ideoldgico
consagrado no texto constitucional de um pais. Se quer-se realizar uma interpretacao teleoldgica das
normas atinentes a distribuicdo das atividades entre agentes publicos e privados, no BRICS ou
qualquer Constituicao, o Direito Econdmico fornece boa parte das ferramentas necessarias. A obra
na qual essas ferramentas serdo aplicadas ¢ a fonte maior dessas normas, que baliza a ordem
econdmica de toda nagdo: a Constituigdo Economica. Requer-se, por consequéncia, que seja

elucidado o seu conceito e a sua pertinéncia.

2.1.2 Indispensabilidade da Constituicdo Economica

A ideia de Constituigdo EconOmica esta intimamente conectada ao conceito de ordem
econdmica, dotado de certa ambiguidade. Tomando emprestado o raciocinio de Max Weber, existem
duas perspectivas sobre as condutas econdmicas®. Uma diz respeito a ordem legal, que busca
organizar, em um sistema logico e coerente, proposi¢des supostamente determinantes para o
comportamento de grupos de pessoas. A segunda, da sociologia econdmica, considera as atitudes
humanas reais com relacdo aos fatos da vida econdmica. Weber nomeia esta tltima como “ordem
econdmica”, representando a distribui¢do de facto do controle sobre bens e servigos.

Na distingdo dessas duas esferas ¢ que se encontra a desambiguagdo. A ordem econdmica
presente no texto juridico faz parte do mundo do dever ser, enquanto a ordem econdémica per se
significa o0 mundo do ser, no qual os eventos econdmicos factualmente ocorrem. Esse contraste ndo

escapou ao socidlogo alemao:

E 6bvio que essas duas abordagens lidam com problemas inteiramente diferentes, e
que seus assuntos ndo podem entrar em contato direto um com o outro. A “ordem
juridica” ideal da teoria juridica ndo tem nada a ver diretamente com o mundo da
conduta economica real, uma vez que ambos existem em niveis diferentes. Um
existe no reino do “dever ser”, enquanto o outro lida com o mundo do “ser”. Se,
entretanto, se diz que a ordem econdmica e a ordem juridica estdo intimamente
relacionadas, esta € entendida, ndo no sentido juridico, mas no sentido sociologico,

33 CAMARGO, Ricardo Antdnio Lucas. Curso Elementar de Direito Econdmico, 2% ed. Porto Alegre: Nuria Fabris,
2014, p. 82.

** WEBER, Max. Economy and Society: an Outline of Interpretative Sociology. Translation: Ephraim Fischoff; et al.
University of California Press, Berkeley, Los Angeles and London, 1978, p. 311-312.
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i..e., como sendo empiricamente valido. Neste contexto, “ordem juridica” assume,
portanto, um significado totalmente diferente. Ndo se refere a um conjunto de
normas de correcdo logicamente demonstravel, mas sim a um complexo de
determinantes reais (Bestimmungsgriinde) da conduta humana. (Tradugio nossa)”

Partindo dessa compreensdo, a ordem econdmica (mundo do ser) ¢ o objeto que a
Constituicdo Econdmica tem a intencdo de regular, prescrevendo os principios e comandos que
devem ser observados na conduta do econdmico. A Constitui¢do brasileira hodierna notadamente
manifesta seus desejos sobre a matéria no Art. 170, introduzindo um segmento dedicado a ordem
econdmica e financeira. Percebe-se que a for¢ca motriz da definigdo desses principios € precisamente
a ideologia que se quer adotar constitucionalmente.

Como Vital Moreira pontua, a insercdo da Constituicdo Econdémica no conceito de
Constitui¢ao nao ¢ uma interferéncia de planos, em razao da primeira nao ser o econdmico, mas sim
a expressdo do econdmico no plano politico®. Constitui¢do Econdmica e Constitui¢io do Estado
estdo ambas no plano da estrutura politica, possuem apenas objeto diverso: o politico refrata-se a si
mesmo, mas refrata também o econdmico”’. E assim que o jurista demonstra que a admissdo da
Constituicdo Econdmica nao cria uma dualidade no campo constitucional, mas acrescenta a
teorizagdo das contradi¢des da formacao social. Se a estrutura politico-juridica traduz os elementos
econdmicos relevantes para unidade do sistema que se adota, entdo condicionantes de sua
existéncia, traduz conjuntamente os conflitos e contradi¢des da formagdo social®®.

Os conflitos e contradi¢des da formacao social, sedimentados na Constituicao Econdmica,
resgatam a nog¢ao supracitada da auséncia de uma Constitui¢do que adote modelo ideologico puro.
Se a eudaimonia moderna ¢ o maximo crescimento econdmico simultineo & sustentabilidade

ambiental e valorizagdo do trabalho, os interesses antagénicos terdo que ser conciliados. Assim o

Direito Econdmico socorre o intérprete com os principios da ambiguidade e economicidade,

3> WEBER, Max. Economy and Society: an Outline of Interpretative Sociology. Translation: Ephraim FischofT; et al.
University of California Press, Berkeley, Los Angeles and London, 1978, p. 311-312.. No original: It is obvious that
these two approaches deal with entirely different problems and that their subjects cannot come directly into contact with
one another. The ideal “legal order” of legal theory has nothing direct to do with the world of real economic conduct,
since both exist on different levels. One exists in the realm of the “ought”, while the other deals with the world of the
“is”. If it is nevertheless said that the economic and the legal order are intimately related to one another, the latter is
understood, not in the legal, but in the sociological sense, i. e, as being empirically valid. In this context “legal order”
thus assumes a totally different meaning. It refers not to a set of norms of logically demonstrable correctness, but rather
to a complex of actual determinants (Bestimmungsgriinde) of human conduct.

36 MOREIRA, Vital. Economia e Constituicao: para o Conceito de Constituicio Econéomica. Boletim da Faculdade
de Direito de Coimbra, Volume XIX. Coimbra, 1976, p. 35.

37 Ibidem, p. 36.
3% Ibidem.
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instruindo-lhe a ndo enxergar antinomia nesses conflitos, e a orientar-se pela linha da maior
vantagem para encontrar a solugdo juridica mais justa perante o caso concreto™.

Contrario ao que preconizam alguns grupos, ndo teria como se ter mediante critério
estritamente “técnico” as melhores decisdes para as finalidades mencionadas, antecedidas
necessariamente por disposi¢cdes da Constituicdo Econdmica — consideragdes politicas. Politica ¢ a
ciéncia pratica/aplicada do Estado, preocupada com o modo como o Estado pode alcangar
determinados fins, sendo este seu designio, é, por defini¢do, composta por juizos de valores®. Desse
modo, o intérprete que afirma isentar-se de valoracdo apenas privilegia a que ¢ mais simpatico,
perfeitamente identificavel para os observadores.

Sob 0 mesmo ponto de vista, Moreira aponta que mesmo nao ultrapassando a qualidade de
segmento da Constitui¢cdo politica, a Constituicdo Econdmica ndo deixa de ter autonomia, digna de

elaboragio tedrica propria.*. Elenca em seguida questdes que atestam a utilidade de seu conceito:

Ele possibilita uma perfeita compreensdo das relagdes profundas entre o sistema
econdmico e a ordem juridica que o suporta; permite uma coerente unificacdo da
ordem econémica constitucional com o conjunto da ordem juridica da economia;
contribui para iluminar os fundamentos das principais transformagdes
constitucionais das ultimas décadas; abre caminho a ultrapassagem do que ha de
fragil na dicotomia constitui¢do — realidade constitui¢do e, por outro lado, leva a
discernir na constituicdo ndo um sistema unitario isento de tensdes, mas sim um
lugar em que também se traduzem de certo modo as principais contradigcdes e
conflitos da sociedade; obriga a uma interpretagdo constitucional fecunda, global e
dindmica, através da relacionagdo e sistematizacdo das disposi¢des constitucionais
relevantes, evitando o konkretes Problem-denken em que os problemas da ordem
constitucional econdmica sdo reduzidos a aferi¢do em concreto da compatibilidade
de um fendmeno, relativo ao estado e & economia, com a constitui¢do.*

Entretanto, a necessidade da Constitui¢do Economica nao ¢ unanime na doutrina. O Prof.
Eros Grau, cuja obra fornece pareceres caros a esta pesquisa, adere ao pensamento de José¢ Simoes
Patricio, entendendo morto o conceito de Constituicio Econdmica®. Essa conclusio advém da
percepcao de que ¢ factivel a hipotese de uma Constituicdo ndo definir em seu bojo uma
Constituicdo Econdmica diretiva. Como modelo exemplar, Grau utiliza a Lei Fundamental da

Alemanha (1949), a qual, elaborada inicialmente para ser provisoria, ndo dedicou grandes segdes

¥ SOUZA, Washington Peluso Albino de. Teoria da Constitui¢io Econdmica. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, passim.

0 JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Prologo y traduccion de Fernando de los Rios. Fondo de Cultura
Econdmica, México, D. F. 2000, p. 62-63.

4 MOREIRA, Vital. Economia e Constituicdo: para o Conceito de Constituicio Econémica. Boletim da Faculdade
de Direito de Coimbra, Volume XIX. Coimbra, 1976, p. 37.

* Ibidem, p. 37-38.

* GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicio de 1988 (Interpretacdo e Critica). Malheiros
Editores, 14* ed. Brasilia, 2010, p. 84.



22

em seu texto a ordem econdmica, ao invés permitindo ao legislador ordenar as devidas normas no
ambito infraconstitucional. Esse acontecimento demonstraria a desconfiguragdo da Constitui¢do
Econdmica enquanto consagradora do sistema (ideoldgico) econdmico em um pais*.

Washington Souza, em seu Do Econémico nas Constitui¢oes Vigentes, constata ainda de
forma preliminar ao seu primeiro capitulo a existéncia de constituicdes que “nao dedicam
tratamento especial ou mesmo qualquer consignagdo ao econdmico”, dentre as quais a Lei
Fundamental da Republica Federal da Alemanha e muitas outras em quatro continentes diferentes®.
A opgao de algumas nag¢des em definir objetivos da “ordem econdmica” em capitulo autbnomo nao
¢ 0 que vai caracterizar a existéncia da Constitui¢ado Econdmica, até porque todo constitucionalismo
ndo ¢ igual.

Canotilho diz que “em termos rigorosos, ndo ha um constitucionalismo mas varios
constitucionalismos (o constitucionalismo inglés, o constitucionalismo americano, o
constitucionalismo francés)”*. No sentido que a organizagio constitucional em um pais terd sempre
um coragdo nacional, ligado ao elemento historico-cultural, por mais que haja momentos de
aproximacgdo entre constitucionalismos distintos. Afirma o autor, do mesmo modo, que o
constitucionalismo moderno transporta um claro juizo de valor, sendo por esséncia uma “feoria
normativa da politica”, como ¢é a teoria da democracia ou do liberalismo®’.

Admitindo entdo que o teor de uma Constituicdo vai conduzir ideologias delimitadoras do
poder estatal & ordem juridica, ¢ impossivel que os enunciados concernentes ao tema econdmico
ndo denotem também elementos de teorias politico-econdmicas. Essa constatacdo dificulta a
aceitacao de que possa existir uma Constitui¢do que nao consagre referencial ético algum de um
determinado sistema Econdmico, pois seria uma Lei Maior que silencia absolutamente sobre tudo
do econdmico — ndo ha Constitui¢do que ndo disponha (no minimo) sobre regime de bens*.

Esclarece-se, por conseguinte, que Constituigdo Econdmica ndo requer um titulo especifico
no texto legal como condigdo de existéncia, podendo se assentar nos artigos constitucionais
atinentes aos fatos econdmicos por mais esparsos que estejam. Eros Grau, ainda que em meio ao seu
raciocinio de por que ¢ inutil o conceito de Constituicdo Econdmica, reconhece que o proprio titulo

que institucionaliza a ordem legal econdomica na Constituigdo brasileira atual ndo engloba todas

* GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicio de 1988 (Interpretacio e Critica). Malheiros
Editores, 14" ed. Brasilia, 2010, passim.

50UZA, Washington Peluso Albino de. Do econdmico nas Constitui¢oes vigentes. Belo Horizonte: Revista
Brasileira de Estudos Politicos, 2 v. 1961, p. 16-17.

46 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 6* ed. Livraria Almedina,
Coimbra, 2002, p. 51.

* Ibidem.

48 CAMARGO, Ricardo Antdnio Lucas. Curso Elementar de Direito Econdmico, 2° ed. Porto Alegre: Nuria Fabris,
2014, p. 117.
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disposi¢des sobre o econdmico®, o que de fato se verifica. Assim, a Constituicio Econdmica
brasileira ndo estd somente no segmento do Art. 170 ao 192.

O jurista reconhece, além, que a Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha vai
tratar da ordem econdmica (mundo do ser) nos artigos 9° (3), 14, 15, 88, e 104 a 115. Seu ponto
sendo que nenhum vai veicular disposi¢do diretiva ou programadtica, i.e., ndo ha ideologia
constitucionalmente adotada. Afirma que o artigo 14 (2), ao estipular que “a propriedade obriga. O
seu uso deve ao mesmo tempo servir ao bem-estar geral”, apenas reproduz dispositivo estatutario
antigo da Constituigdo de Weimar. Continua que o artigo 15 permite a nacionaliza¢do do solo,
riquezas naturais ¢ dos meios de produ¢do, mas nao define nenhum programa de nacionalizagao da
economia®. Em suma, Grau acredita que, se o legislador estéa livre para decidir se o Estado vai ou
ndo concretizar certas politicas econdmicas de maneira infraconstitucional, no maximo existe uma
Constitui¢cao Econdmica implicita, de nenhuma serventia.

Encerrando a critica do ex-ministro do STF, sua conclusao ¢: “a teorizacdo da Constitui¢ao
Econdmica mais conturba do que auxilia a esclarecer o fendmeno das Constituigdes dirigentes™'.

Isso decorreria porque, ipsis litteris:

Diante da Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha teriamos de, para
explicar inteiramente o fenomeno da Constitui¢do Economica, apos classifica-la
em Constitui¢do Economica formal e Constituigdo Economica material (tal qual
referimos ordem econémica formal e ordem economica material — mundos do
dever ser), completariamos: a Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha
contém uma Constitui¢do Econdmica formal, porém implicita; e sua Constitui¢ao
Economica material estd definida no nivel infra-constitucional. Nisso, a
demonstragdo cabal da pouca utilidade — para ndo dizer inutilidade — do conceito.>

Na contramao, o presente trabalho vai recorrer exaustivamente as Constitui¢des Econdmicas
dos paises que compdem o BRICS, na busca pelas orientagdes por eles estabelecidas no tema das
atividades econdmicas e servigos publicos. Nao poderia, portanto, ante critica tdo contundente a
uma premissa basilar desta pesquisa, deixar de justificar porque, além dos motivos ja previamente
expostos, permanece proveitoso o conceito de Constitui¢do Economica.

E evidente que o legislador sempre dara conteudo mais direto aos preceitos constitucionais
via normas infraconstitucionais, e que, se deseja-se verificar a politica economica efetivamente

estimulada no pais, a lei ordinaria presta mais informagdes. Porém ¢ um exagero afirmar que esta

% GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicio de 1988 (Interpretacio e Critica). Malheiros
Editores, 14" ed. Brasilia, 2010, p. 86.

% Ibidem, p. 80-81.
! bidem, p. 85.
2 Ibidem, p. 84.
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entdo conterd a materialidade da Constitui¢do Econdmica na hipotese da Lei Maior ndo especificar,
por exemplo, o dever de criar um programa de nacionalizagdo da economia.

O fato do artigo 15 da Lei Fundamental permitir que isso possa ser feito ja possui um forte
significado, do mesmo modo que teria se proibisse sua realiza¢do, conotando uma ideologia do
poder constituinte mais que implicita. Camargo ainda levanta que o artigo 14 (2) apresenta “férmula
mais vertical que a nossa funcdo social da propriedade”, uma vez que seu texto caracteriza
propriedade como direito e simultaneamente determina que ela “obriga” — “Property entails
obligations .

A manifestacao constitucional que aborda elementos da ordem econémica (mundo do ser) ja
satisfaz a condi¢do de conceituacdo da Constituicdo Econdmica. As disposi¢des infraconstitucionais
acerca dessa mesma ordem serdo feitas em observancia a axiomas que ja vigem sobre ela. Esse
fenomeno ocorre consono a Constitui¢do enquadrar-se na primeira hipotese de ordenamento
juridico que ¢ relevante a outro: aquele que, por forca de sua superioridade, determina direta ou
indiretamente o conteudo que deve haver no ordenamento subordinado™.

Por essas consideracdes, acatar o conceito de Constituicdo EconOmica contribui para o
exercicio de examinar os pressupostos normativos de diferentes realidades econdmicas, expondo
com melhor método as ilagdes decorrentes. Afinal, ¢ nesse segmento que estardo harmonizados
valores da ordem juridica, politica e econdmica®, que vdo fornecer os principios referenciais da
ideologia adotada para todo plano do dever ser do Estado. A maneira com que tais principios
influem na distribuicao de atividades econOmicas entre publico e privados ¢ elementar na visdo

critica do tema, cimentando a indispensabilidade da Constitui¢do Economica.

2.2 Atividade Economica e Servico Publico

Servigo publico ¢ um dos assuntos em que Direito Econdmico e Direito Administrativo vao
se comunicar. O primeiro preocupado com os efeitos de politica econdmica da atividade realizada
sob regras administrativas, o segundo com a adequacdo juridica dos atos praticados pelo servidor

publico e seus supervisionados. Sendo assim, o servi¢o publico tera seus principios proprios

53 CAMARGO, Ricardo Anténio Lucas. Curso Elementar de Direito Economico, 2° ed. Porto Alegre: Nuria Fabris,
2014, p. 33; CONSTITUTE. Germany 1949 (rev. 2014). Constitute: The World’s Constitutions to Read, Search and
Compare. Disponivel em: https://www.constituteproject.org/constitution/German_Federal Republic_2014?lang=en.
Acesso em: 19 out. 2021.
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idealizados dentro do Direito Administrativo. A reflexdo sobre esses principios € pertinente para
conhecer dos fundamentos que conduzem o legislador a decidir pela acdo direta em areas da ordem
econdmica pelo Poder Publico. E oportuno estabelecer, fazendo remissdo ao topico anterior, que —
para fins de fluidez de exposi¢do — ordem econdmica desacompanhada de especificagdo refere-se,
doravante, ao mundo do ser, como aplicado por Max Weber.

O Direito Administrativo, como delineado por Cretella Jinior, “é ramo autdnomo da ciéncia
juridica porque apresenta objeto proprio, método proprio, institutos proprios e principios
informativos proprios, exorbitantes e derrogatorios do direito comum™. As mesmas razdes, ja
demonstradas, justificam a autonomia também do Direito Econdmico. No entanto, o Direito
Administrativo possui clara natureza de Direito Publico, enquanto o Econdmico serd o que Souza

chama de “direito de sintese””’

, visto que ¢ impraticavel enquadra-lo dentro dos limites do Direito
Publico ou Privado, ambos provendo elementos de seu interesse.

Essa caracteristica de sintese do Direito Econdmico se manifesta no seu principio da
subsidiariedade, em que a ordem juridica informara o regime mais apto a recepcionar atividades da
ordem econdmica®. Portanto, esse ¢ 0 momento em que o legislador ordinério avaliara os principios
consagrados na Constituicio Econdomica e, dentro destes parametros, regulamentard se a
necessidade ¢ melhor satisfeita por privados competindo em livre concorréncia, por servidores
adstritos ao principio da legalidade administrativa (sob conteido de comprometimento positivo™),
por empresa com monopdlio ou até por privados concessionados em regime especial.

Os critérios tomados em consideracdo para concluir pelo agente apropriado para cada
situagdo serdo explorados neste topico. Idealmente, a escolha deve ponderar sobre as peculiaridades
inerentes aquela atividade: sua relevancia social, as consequéncias/viabilidade de exercé-la visando
o lucro, os riscos de permitir concorréncia et coetera. Depreende-se dessa logica que ha duas oticas

sobre a ordem econdmica, uma publica e outra privada. Evidentemente as duas dialogam entre si,

6 CRETELLA JUNIOR, José. Os Céanones do Direito Administrativo. Revista de Informagdo Legislativa do Senado
Federal, Brasilia, v. 25, n. 97, p. 5-52, jan./mar. 1988. Disponivel em: https://www?2.senado.leg.br/bdsf/item/id/181819.
Acesso em: 20 out. 2021, p. 5.
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nao sdo dois universos distintos, mas sim duas perspectivas sobre o mesmo fenomeno, € o exame

separado auxilia precisamente a perceber como ambas se complementam no Direito Econdmico.

2.2.1 A Otica Publica

Afirma o Prof. José Cretella Junior que a autonomia do Direito Administrativo principia em
1873, pela acdo do Conselheiro David em sustentar no Tribunal de Conflitos da Franca que, em
casos de responsabilidade publica, o Codigo Napoledo era inadequado para reger a relacao juridica,
pois havia sido formulado para reger relagdes entre privados®. O argumento em questdo deu-se no
contexto do iconico caso Blanco, quando a menina Agnés Blanco, de 5 anos e meio, sofreu, em
novembro de 1871, acidente provocado por servidores publicos franceses da manufatura de tabaco
de Bordeaux. Inconformado com a amputagdo da perna de sua filha em razdo do ocorrido, Jean
Blanco demandou indenizagdo de 40.000 francos do Estado®, originando futuro debate juridico
sobre regras sui generis para atos da Administracao.

Essa origem francesa do Direito Administrativo impactou fortemente a doutrina brasileira,
que transportou muitos principios 1a desenvolvidos para Constituicdo do Brasil, desconsiderando,
por vezes, questoes estruturais distintas como o carater unitario do Estado francés. Uma recente
repercussdo dessa desatencdo, que conturbou a ordem juridica brasileira, foi decorrente da
competéncia interfederativa para enfrentamento de emergéncia. Os entes federativos e os agentes
privados discordaram, em ocasides, sobre as competéncias para intervir em atividades economicas
sob pretexto de enfrentamento ao Covid-19. Foi necessario que o STF se posicionasse em
controvérsias nesse tema, como nas agdes diretas de inconstitucionalidade 6.362 e 6.341, o que ndo
pOs fim ao debate na doutrina juridica e tampouco na vida politica.

Em que pese a discussao juridica em ambas acdes ter se dado sobre o requisito formal da
competéncia, o interesse material ¢ relativo ao poder coercitivo que o Estado possui para restringir a
iniciativa dos privados se entender necessario para o interesse publico. Porém, o poder de policia e
de executar politicas econdmicas emergenciais ¢ apenas uma fragdo do potencial que o Estado tem

enquanto sujeito na ordem econdmica. Retornando ao caso Blanco, nota-se que a manufatura de
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tabaco era um empreendimento da Administragao francesa, com funcionarios publicos encarregados
de efetuar sua exploracao.

A época, a nogio de servigo puiblico ndo era concebida como a de hoje, mas ja se entendia a
relevancia de determinadas atividades econdmicas receberem especial atencdo em razao de suas
peculiaridades. Cerca de 30 anos apds, inspirada nessa jurisprudéncia que definia competéncia dos
Tribunais Administrativos pelo elemento da execucdo de servigos publicos, a teoria do servigo
publico comega a ganhar corpo na Franga, com Léon Duguit e Gaston Jéze protagonizando a Escola
de Bordeaux. O pensamento desta era alicer¢ado na ideia do servigo publico como finalidade do
aparato estatal, evidenciada na tese de Duguit, que defende que o servico publico ¢ o que
fundamenta o Direito Administrativo e até mesmo o proprio Estado, que nada mais seria do que um

prestador de servigos publicos:

O direito publico moderno torna-se um conjunto de regras que determinam a
organizacdo dos servigos publicos ¢ garantem o seu funcionamento regular e
ininterrupto. (...) O direito publico ¢ o direito objetivo dos servigos publicos. Assim
como o direito privado deixa de se fundar no direito subjetivo do individuo, na
autonomia da propria pessoa, e passa a se basear na no¢do de uma fungdo social
imposta a cada individuo, também o direito publico ndo se baseia mais no direito
subjetivo do Estado, da soberania, mas se assenta na no¢do de uma fun¢do social
dos governantes, tendo por objeto a organizacdo e o funcionamento dos servigos
publicos. (Tradugdo nossa)®

Também entendendo a ciéncia do Direito Publico como estudo das regras a que devem
obedecer as atividades do Estado®, Jéze diferia de Duguit por compreender que atividade do Estado
ndo se confunde necessariamente com servigo publico. O Direito Administrativo ndo deixa de ser
um regime juridico especial vinculado ao servico publico, no entanto, nem toda atividade
desempenhada pelo Estado seria um servigo publico apenas por voltar-se a satisfacdo de
necessidades coletivas. Em determinados momentos historicos, atividades necessarias ao interesse
geral podem ser satisfeitas pelos particulares, como a distribui¢do de alimentos. Surge também uma

conceituacdo semelhante a de servigos ndo privativos, ou seja, hipoteses em que hé interesse geral,

62 DUGUIT, Léon. Les Transformations du Droit Public. Librairie Armand Colin, Paris, 1913, p. 52-53. No original:
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mas os particulares podem concorrer com a Administragdo (e.g. ensino, teatros € servigos
sanitarios)®.

A teoria do servigo publico veio a ser confrontada por Maurice Hauriou, que adicionou o
conceito da puissance publique ao de servigo publico, juntos representando as “nog¢des mestras do
regime administrativo francés”®. O servigo publico como obra a ser realizada pela Administrac¢do, e
a puissance como meio de realizagdio — entendida como “soberania” (tradugdo ndo literal)®,
remetendo ao poder ou forca do Estado. Resumidamente, Hauriou fixou a ideia da Administracdo
Publica como fim em si mesma, uma perspectiva essencialista do Direito Administrativo.

As teorias da Escola de Bordeaux sobre o servico publico elaboraram acerca de
caracteristicas que constituem a natureza dessa atividade. Duguit destacou o principio da
continuidade como um dos caracteres essenciais do servigo ptblico®, a ser entendido em seus justos
termos, de maneira razodvel. A continuidade ¢ o aspecto da atividade que se relaciona com a
natureza da necessidade publica, havendo aquelas que demandam regularidade, como o
fornecimento de agua, gas, energia elétrica e policiamento. Algumas terdo natureza intermitente,
como o servigo publico eleitoral®,

Cretella Junior chama atencdo para discussdo doutrindria questionando a distingdo entre
regularidade e continuidade. Para examina-la, transcreve citagdo de Gaston Jéze definindo que
“para a satisfagdo regular e continua de uma categoria de necessidades de interesse geral ¢ preciso
que os agentes apliquem os procedimentos de direito publico”, porque — complementa o jurista
paulista — “a finalidade do servico publico € precisamente a da consecucao regular e continua das
necessidades coletivas”®. Servigo regular, portanto, é o que esta adequado ao procedimento técnico-
juridico referencial do Direito Publico, e o continuo ¢ o que ocorre de maneira ininterrupta. As duas
caracteristicas sdo necessarias para que o interesse social seja saciado.

Servigos publicos podem ser prestados pela Administracdo direta e indireta, ou por

delegatarios. Quando responsabilidade dos agentes publicos do Estado, a interrup¢ao do servigo ¢
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ato de ilegalidade, com imputa¢do de culpa por responsabilidade administrativa™, assim veda-se
qualquer faculdade dos servidores para paralisar atividades. Exemplo da imperiosidade do principio
da continuidade ¢ a restri¢ao ao direito de greve dos servidores publicos, que dentre muitas regras
ndo pode ser total, ou a definicdo de alguns servicos como essenciais durante a crise pandémica
desde 2020, impedidos de interrupgao mesmo com elevado risco de contaminagao.

Na hipotese de servico publico concedido, o gestor também € sujeito a impossibilidade de
interromper a atividade, o que no ordenamento brasileiro pode ensejar extingdo contratual por
caducidade (Lei 8.987/1995, artigo 38, § 1°, III). A delegacdo de servico publico tende a ocorrer
com pretexto de maior pujanga econdmica do privado para desenvolver a atividade, desonerando o
contribuinte de mais impostos por necessidade de investimento publico”’. Sendo assim, o
concessionado concorre por licitagdo na expectativa de lucrar com as tarifas que podera perceber, o
que legitima a assuncdo dos riscos também por sua parte. Logo, ainda que passe a operar em
prejuizo, a continuidade cerceia sua iniciativa de cessar a prestagdo do servico, o que ainda ¢
amenizado pela teoria da imprevisdo’, mitigando perdas excessivamente onerosas.

Evidencia-se que o principio da continuidade do servigo publico decorre de fatos
incontornaveis da realidade concreta, os quais desencadearao consequéncias danosas a coesao social
se ignorados. A necessidade intermitente ou continua de deslocamento, manutencdo de
infraestruturas, abastecimento energético, seguranga publica, comunicac¢do, combate a incéndios et
coetera sao manifestacdes do mundo do ser com impacto direto na ordem econdmica e social. Os
prejuizos da ndo oferta desses servigos € de tal ordem que o interesse sobre eles € publico, alguns

fundamentando a propria razao de ser do Estado.

As denominadas atividades juridicas do Estado sob pena da propria faléncia da
entidade estatal estdo sujeitas ao principio da continuidade.

A tutela do direito, a aplicagdo da lei ao caso concreto, a defesa do Estado interna e
internamente, a saber, respectivamente, os servi¢os legislativos, judiciarios e de
policia, sdo continuos, ininterruptos.

Dai, o cuidado que a Administracdo demonstra na marcha desses servigos, criando
os institutos da supléncia, da delegagcdo e da substitui¢do, para que os Orgios
encarregados de geri-los funcionem de maneira continua. Por outro lado, ¢ patente
o rigor com que o Poder Publico pune os agentes publicos que concorrem para a
interrup¢ao dos servigos do Estado.
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Sob a forma de proposigdo mandamental, o principio setorial da continuidade
assim se expressa: “O servigo publico ndo pode ser interrompido, por iniciativa do
agente publico, a nio ser em casos especialissimos, prescritos em lei.”

Conhecidos os aspectos administrativos da Otica publica das atividades econOmicas, ¢é
necessario resgatar o tema para o ambito do Direito Econdmico, ou seja, enxergar agora 0s
contornos politicos e economicos das normas juridicas que ordenam a intervencao/agao estatal nas
atividades econdmicas em sentido amplo. Preliminarmente, pontua-se que o verbo adequado para
designar o fendomeno do Estado enquanto sujeito na ordem econdmica ndo ¢ pacifico na doutrina.

O Prof. Washington de Souza inferiu que “agir” é o vocéabulo apropriado, pois “intervir”
denota um preconceito ideoldgico liberal, carregando a palavra com um sentido de
excepcionalidade e censura’™. J4 o Prof. Eros Grau diz que esse debate ¢ indcuo, pois os dois verbos
tratam de expressar o mesmo significado, e entende ainda que “ag@o” aproxima-se mais da
incorregdo, por englobar também os casos em que o Estado atua na sua éarea de titularidade”™. Para
as finalidades deste trabalho, esse atrito 1éxico ndo ¢ decisivo, mas preferencialmente se utilizara
intervengdo nas atividades econdmicas stricto sensu € agao nos servicos publicos, excegao feita para
as atividades de monopolio do Estado, pois estdo em sua area de titularidade.

Prosseguindo, a ordem juridica ¢ quem vai diferenciar se uma relagdo da ordem economica ¢é
um servigo publico ou uma atividade economica. A Constituicdo Economica ¢ a fonte primordial
para fornecer essa distin¢do, e a brasileira aparta expressamente o conceito e peculiaridade de cada.
Entretanto, de modo epistémico, servigo publico ¢ um tipo de atividade econdmica, pois volta-se
também a satisfacdo de necessidades, envolvendo bens e servigos, recursos escassos'®. Constata-se a
pertinéncia de uma subdivisdo na 4rea da atividade econdmica em sentido amplo.

Tem-se, desse modo, que servigo publico € o tipo de atividade econdmica que compete
preferencialmente ao setor publico — observado que pode ser também prestado por privado em
regime de concessdo ou permissdo. Extrai-se, entdo, que “servigo publico esta para o setor publico
assim como atividade econdmica esta para o setor privado””’. Nessa linha de raciocinio, existe o
género “atividade econdmica”, e as espécies “servico publico” e “atividade econdmica (sentido

estrito)””. Esta se¢do dedica-se as hipoteses em que ao Poder Publico é expressa ou potencialmente
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atribuida a responsabilidade de atuar, tanto no tradicional servigo publico quanto na atividade
econdmica em sentido estrito.

Em vista do servico publico ser um conceito aberto, ao qual “cumpre preencher com os
dados da realidade””, Eros Grau sustenta a tese de que a distin¢do entre servigo publico e atividade
econdmica ¢ um vicio das relacdes entre as forcas sociais. Considera, como modelo ideal, a

distin¢do estabelecida nos seguintes termos:

Pretende o capital reservar para sua exploragdo, como atividade econémica em
sentido estrito, todas matérias que possam ser, imediata ou potencialmente, objeto
de proficua especulacdo lucrativa. Ja o trabalho aspira atribua-se ao Estado, para
que este as desenvolva ndo de modo especulativo, o maior niimero de atividades
econdémicas (em sentido amplo). E a partir deste confronto — do estado em que tal
confronto se encontrar, em determinado momento histoérico — que se ampliardo ou
reduzirdo, correspectivamente, os ambitos das atividades econémicas em sentido
estrito ¢ dos servicos publicos. Evidentemente, a ampliagdo ou retragdo de um ou
outro desses campos serd fun¢do do poder de reivindicagdo, instrumentado por
poder politico, de um e outro, capital e trabalho. A defini¢cdo, pois, desta ou daquela
parcela da atividade econémica em sentido amplo como servico publico é —
permanecemos a raciocinar em termos de modelo ideal — decorréncia da captagdo,
no universo da realidade social, de elementos que informem adequadamente o
estado, em um certo momento historico, do confronto entre interesses do capital e
do trabalho.™

E juridicamente valida a proposicdo, ja realizada, de que a Constituigdo Econdmica
determinard os pardmetros dogmaticos sob os quais o legislador ordinario podera,
infraconstitucionalmente, normatizar atividades econdmicas como servicos publicos. Para

compreensdo ainda mais cristalina, disse Ruy Cirne Lima:

A definicdo do que seja, ou ndo, servigo publico pode, entre nds, em carater
determinante, formular-se somente na Constituicdo Federal e, quando nao explicita,
ha de ter-se como suposta no texto daquela. A lei ordinaria que definir o que seja,
ou nao, servigo publico terd de ser contrastada com a defini¢do expressa ou suposta
pela Constituigio."!

Todavia, ¢ imprudente ignorar a presenga de fatores extrinsecos a ordem legal patria que
atuam com forte influéncia de reinterpretagcdo da ideologia constitucionalmente adotada. As relagdes
diplomadticas possuem esse papel, especialmente quando pautadas explicitamente em principios de

cooperacao econdmica. O BRICS ja demonstrou potencial para tanto, especialmente quando do
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anuncio da criacao do Novo Banco de Desenvolvimento em 2014, impulsionando uma resisténcia a
conformagdo com os principios do desenvolvimento internacional da OCDE™®. Contudo, um
exemplo mais notavel da intervengao ideoldgica internacional com reflexos nos servigos publicos e
atividades economicas (sentido estrito) foi o Consenso de Washington.

Esse foi o nome popularizado para a harmonizagdo de preceitos neoliberais entre o Fundo
Monetério Internacional, Banco Mundial e Departamento do Tesouro dos EUA na década de 1980.
O resultado histérico foi a adesdo a esses preceitos pela América Latina, no que significou um
periodo intenso de privatizacdes de atividades econdOmicas exercidas pelos Estados latino-
americanos. Abstendo-se de avaliar se o resultado foi, ou ndo, benéfico para as respectivas
economias, demonstrou-se inegavel o potencial de interferéncia de instituigdes econOmicas
internacionais em ordens econdmicas nacionais, ainda que a logica constitucional vigente ndo
privilegie na intensidade correspondente os preceitos que se deseja implementar.

A titulo de exemplo, o caso da Telmex possui origem e desdobramentos pertinentes ao tema
da transferéncia de empresa publica de monopolio para o regime privado de livre concorréncia. No
auge do entusiasmo com as recomendagdes do Consenso de Washington, o México teve eleicdes
disputadas em 1988, com Carlos Salinas de Gortari concorrendo ao posto de 11° Presidente
mexicano consecutivo pelo Partido Revolucionario Institucional. J4 em campanha o candidato
prometia avancar programas de privatizagdes, sendo vocalmente apoiado por partes interessadas,
especialmente Carlos Slim Helu®. Gortari terminou eleito na ocasido, com dentincias veementes de
fraude eleitoral™.

De toda sorte, a empresa de monopdlio estatal Telmex foi prontamente adquirida em 1990
pelo Grupo Carso, de Carlos Slim, no valor de $1.76 bilhdes®. Em 2005, a Telmex, agora como
empresa privada, controlava 89.4% do mercado de telecomunica¢des no México, passando a ser
uma das empresas mais lucrativas do mundo, exercendo praticas de monopolio, fixando tarifas
residenciais acima do valor legal permitido e sendo objeto de proposta legislativa de estatizagdo®®. O

caso pode ser valorado tanto como um grande sucesso da gestdo privada ou como demonstragao da
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falha de mercado que induz a livre concorréncia ao monopdlio — esta ultima serd considerada na
secdo da otica privada —, por ora interessa a percep¢do de que a delimitacdo de atividades
econdmicas como proprias do setor publico ou privado ¢ de fato influencidvel pelo poder de
reivindicacdo conflitante entre interesses do capital e do trabalho.

Como comenta Eros Grau, ¢ necessario escapar da tentacdo provocada pelo Direito
Econdmico de desviar-se do tema juridico para lecionar sobre economia (e outras areas), no que se
retoma a vislumbrar aspectos legais que definem o Estado prestador de atividades econdmicas.
Assim, convém verificar que o que constitui uma atividade econdmica em servigo publico ndo ¢ a
sua realizagdo no regime de servigo publico, esta decorre como consequéncia da atividade ja ser
considerada servigo publico de forma pretérita®’. Ou seja, é errdnea a compreensdo de que a sua
realizacdo submetida as regras do Direito Administrativo seja o que essencialmente caracteriza o
servico publico, v.g., os servicos de educacdo e satde ndo deixam de serem publicos porque
prestados por escola/hospital particular.

E nesse sentido que ha distingao na doutrina entre os casos em que o Estado é o responsavel
principal para administrar a execu¢do de um servigo publico, e quando entende-se que os privados
sao capacitados e desejados para atuar de modo concorrente. Portanto, servicos publicos podem ser
classificados como privativos ou nao privativos: serdo privativos quando sua prestacao apenas
ocorre pelo Estado, ainda que por privados permitidos ou concessionados; e ndo privativos quando
os privados ndo precisam de qualquer autorizacdo do Estado para desenvolverem a mesma
atividade, como nos casos da educac¢io e satde™.

Existem também as hipoteses em que atividades econOmicas em sentido estrito serdo
desenvolvidas pelo Estado em regime de monopdlio. A legislacdo brasileira exemplifica essa
possibilidade no Art. 173 da Constitui¢do, determinando que a exploracdo direta de atividade
econdmica pelo Estado ¢ permitida quando necessaria aos “imperativos de seguranca nacional ou a

% Assim sendo, percebe-se que o mero fato da atividade ser atribuida

relevante interesse coletivo
ao Estado ndo significa que se trata de servigo publico: veja-se os casos do Art. 177, que fixam
monopolio da exploracdo estatal de gas natural, petréleo e minérios nucleares — atividades que

dizem respeito a seguranga nacional™. Grau afirma que a distingdo entre uma atividade econdomica
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(sentido estrito) realizada pelo Estado e um servigo publico esta precisamente no motivo da

atribui¢ao:

Cumpre verificar, sempre, quando isto ocorra, se a atribuicdo constitucional do
exercicio de determinada competéncia ao Estado atende a imposic¢ao dos interesses
do trabalho, no seu confronto com os interesses do capital, ou se, pelo contrério,
outras razdes determinam a atribuicio desse exercicio pelo Estado.”!

E, desse modo, principios atinentes ao servigo publico ndo se aplicardo em totalidade a essas
atividades, mesmo que desenvolvidas pelo Estado sem objetivo lucrativo, de maneira que serdo
submetidas a regras do direito privado (Art. 173, §1°, II). Complementa-se essa explicagdo com a
nog¢ao de que a recusa da prestacao de servigo publico pelo responséavel € repelida judicialmente sob
pretexto de violagdo do principio da continuidade, enquanto a recusa de empresa publica ou
sociedade de economia mista explorando atividade econdmica ¢ repelida por violar preceitos
normativos que a obrigam a contratar®’.

Por fim, ha os casos em que a intervencdo ou atuagdo estatal na economia nao € no sentido
de atuar como agente ativo, em um polo da relagdo juridica. Em todas suas formas, a intervencao
pode ser realizada tanto por absorcdo, participacdo, dire¢ao ou indugdo — os casos de absorcdo e
participacdo sdao 0s ja expostos, respectivamente a exploracdo de atividade econdmica em
monopdlio/servigos plblicos privativos e os servigos plblicos ndo privativos®. Ja nas atuagdes por
direcdo e inducdo, o aparato estatal utilizara de normas juridicas para manipular o mercado, tanto
pela coercdo legal quanto pela criagdo de incentivos e desincentivos aos privados, empresas
publicas e sociedades de economia mista explorando atividade econdmica em sentido estrito.

Na hipotese da dire¢do, serdo criadas obrigagdes impositivas que devem ser obedecidas™,
restringindo a liberdade de contratagdo. A indexacdo de precos, proibicdo de praticas ou modelos
contratuais e criminaliza¢do da exploracdo comercial de algumas atividades sdo exemplos dessa
intervenc¢do. Ja na inducdo, as normas produzirdo um efeito indireto nas decisdes dos agentes, que
podem escolher, ou ndo, serem por elas repelidos ou atraidos®. S&o os casos de aumento ou baixa

em aliquotas tributdrias, antidumping, recompensas e também de obras e servigos publicos
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destinados a melhorar infraestruturas, “otimizando o exercicio da atividade econémica em sentido
estrito em certos setores e regides™.

Recuperando a expressdo “servigco publico estd para o setor publico assim como atividade
econdmica esta para o setor privado”, sdo as intervengdes por dire¢ao e indugdo que vao adquirir
maior enfoque na oOtica privada, que alude aquela dos particulares que engajam na ordem
econodmica, associados ao conceito de “economia de mercado” — entendido como do automatismo
autorregulador””. Importante por ultimo salientar que o planejamento ndo se considera nessa
discussdo, pois ndo ¢ uma forma de intervencao per se, ja que significa apenas uma organizacao

racional de intervengdes de facto, que poderiam ser praticadas aleatoriamente, ad hoc, € passam a

adquirir um padrdo de racionalidade™.

2.2.2 A Otica Privada

Em sua obra postuma Wirtschaft und Gesellschaft (1921-1922) — “Economia e Sociedade” —,
Max Weber fez varias ponderagdes sobre a relagdo entre o plano do dever ser juridico e do ser
econdmico. Em um topico, o autor sumariza as relagdes mais gerais entre o Direito ¢ a economia®.
Primeiro que o Direito, em seu sentido socioldgico, ndo garante meramente os interesses de cunho
econdmico, mas sim os mais diversos interesses, desde os elementares como a prote¢do da

100

seguranga pessoal aos mais abstratos como a honra'™. Outra relagdo que aponta, € que obviamente

garantias legais estdo, em grande medida, diretamente a servigo de interesses econdmicos, 0s quais
estdo entre os fatores mais influentes para que uma norma seja criada'".

Essas duas relagdes gerais postas por Weber fornecem uma nog¢do acerca das finalidades
com as quais o Direito vai intervir no denominado mercado, ora porque ndo garante meramente os
interesses de cunho econdmico, ora para realmente servir aos interesses econdomicos. Assim, toma-
se como exemplo que propriedade privada dos bens de producdo e a liberdade de contratar sdo

valores fundamentais protegidos juridicamente nas economias capitalistas, o segundo como

instrumental do primeiro, representando uma viabilizacdo de seus efeitos. A intervencdo estatal no
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dominio econdmico altera essa dindmica, minimizando a prerrogativa contratual que as partes
possuem para criar um direito proprio, acrescentando as finalidades da ordem juridica as dos
particulares'”.

O pressuposto cabal da adogao do sistema capitalista por um pais, consagrado via institutos
juridicos na sua Constitui¢do Econdmica, ¢ a economia de mercado. Esta que, quando concebida
originalmente, entendia-se como decorrente da ordem econdémica em que os particulares gozam do
maximo de liberdade que seja possivel para explorar atividades economicas pelo lucro, cerceada
apenas por razdes excepcionalissimas. Por sua vez, esta concepcao decorreu da ideia do mercado
que funciona com regras proprias, por sua propria natureza provendo um equilibrio € harmonia que
culmina no aumento da riqueza de todos. E oportuno examinar o detalhamento feito por Souza dos
elementos que compdem essa ideia de mercado.

O mercado refere-se ao evento do encontro entre participantes movidos pelos respectivos
interesses, no qual figurardo os sujeitos “ofertante” e “procurante”'®. Os sujeitos podem ser pessoas
fisicas ou juridicas, incluso o Estado. Sdo eles que realizardo a “transa¢do” ou ‘“negociagdo”,
portanto o ato presente no mercado. O objeto, por seu turno, pode ser “coisa material”, “trabalho”
ou “dinheiro” — respectivamente caracterizando o mercado como de “bens”, de “servicos” ou de
“capitais”'™. O ato mercantil — 0 negdcio ou transagio — sera efetivado pelo instrumento juridico do
“contrato”, vinculado ao direito de propriedade, pois s6 pode ser transacionado o bem se o ofertante
dispde de sua propriedade, a qual sera transferida por contrato para o procurante'®.

Se a transagdo ¢ realizada mediante a presenga do “dinheiro”, sera definido o “preco” do
bem negociado'®. Independente se o objeto é coisa, servico ou dinheiro, todos vdo assumir uma

precificagdo: a medida monetaria do valor'”’

. O Prof. Washington destaca que nesse ponto encontra-
se a funcdo do mercado denunciada por Adam Smith, a de transformar “valor de uso” em “valor de
troca”. Nesse momento se configura o “espaco social de mercado”, visto que uma transacao
precificada jamais vai se manter “isolada de repercussdes sucessivas a partir da sua efetivacdo”'®. O

valor exprimido no preco de mercado serd entdo a “relacdo entre a quantidade que ¢, de fato,
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negociada no mercado e a procura daqueles que estao dispostos a pagar o seu preco natural, ou seja,
o valor da ‘renda’, do ‘trabalho’ e do ‘lucro’, para que o bem possa chegar até o mercado™'?”.

O economista escocés ndo deixou de observar que ndo se esgota com isso a ideia de
mercado, pois existe ainda a “procura absoluta”, em fung¢dao do procurante que nao efetiva seu
interesse em razao de ndo possuir condi¢cdes de aquisi¢do, persistindo ainda assim na relagdo
mercantil como procurante em potencial. O elemento novo a partir desse ponto ¢ a “concorréncia”,
a partir da qual se concebe o “mecanismo autorregulador” do mercado, por ser a responsavel pela

configuragdo dos precos, na medida em que aciona a oferta e a procura: ofertantes concorrem contra

ofertantes e procurantes contra procurantes'™.

A concepgao do mercado, a partir destes elementos constitutivos, parte para a regra
de seu funcionamento pela lei econdmica de oferta e procura. Prende-se a ideia de
um mecanismo autorregulador, sem qualquer interferéncia estranha. Caracteriza-se
concepgdo mecanicista. Aumentando a oferta de bens, a procura diminui, e vice-
versa. O preco pode ser utilizado como indicador, subindo ou descendo se a oferta
diminui ou aumenta.'"

Ocorre que, embora o consenso seja que o fenomeno das transagdes esgota-se no Direito
Privado, o Estado passa a ser demandado pelos concorrentes que se sentem prejudicados por
manipulagdes, figurando como parte necessaria para reestabelecer o equilibrio, o que implica uma

nogdo tacita de que sempre foi uma parte potencial na relagdo'"

. Manipulacdes da concorréncia sao
um dado do mundo fatico, praticas de cartelizagdo € monopolio das atividades econdmicas
exploradas por privados sdo reiteradas e justificaram a participacdo mais direta do Estado para
garantir que a propria livre concorréncia possa acontecer. Fica comprometido o arranjo
principiologico da economia de mercado: a intervengdo do Estado ¢ desejavel para assegurar a
higidez do mercado.

Para ilustrar as hipdteses de manipulagdo da concorréncia com eventos historicos, o caso da
empresa De Beers ¢ particularmente destacado, pela magnitude da cartelizagdo que implementou no

mercado de diamantes. Primeiramente pela capacidade que teve de atribuir imenso valor comercial

a um bem relativamente comum na natureza'’’, mediante o controle artificial do suprimento

109 SMITH, Adam. Riqueza das nacées. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1981, p. 160. apud SOUZA,
Washington Peluso Albino de. Teoria da Constituicio Econdomica. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 433.

souzA, Washington Peluso Albino de. Op. cit., p. 434.

" Ibidem.

"2 Ihidem.

13 BERGENSTOCK, Donna J.; MASKULKA, James M. The De Beers Story: Are Diamonds Forever? Business

Horizons 44.3, Bloomington, 2001: 37—44. Disponivel em: http://hdl.handle.net/10718/217. Acesso em: 24 out. 2021, p.
37.
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ofertado em mercado, construindo uma ilusdo de escassez aliada a taticas de branding. Esse
controle artificial da oferta foi possivel detendo a propriedade de 75% da produg¢do mundial de
diamantes brutos'?, o que facilitou tomar controle do setor de distribuicdo através do corte de
fornecimento as joalherias que se opusessem aos precos € contratos que fixava.

Ao passo que se tornou um dos monopdlios de maior sucesso da historia moderna, a De
Beers enfrentou seu primeiro revés precisamente devido a lei antitruste dos Estados Unidos, sendo

banida de operar no mercado da maior economia do mundo'”

. Ap6s anos operando no pais via
intermediarios, a empresa decidiu admitir culpa e pagar, em 2004, multa de 10 milhdes de ddlares
americanos por conspirar para manipular o prego industrial dos diamantes''®, para enfim poder atuar
diretamente. Nessa circunstancia, o objeto ¢ um bem considerado luxo, mas fendmenos semelhantes
de manipula¢do podem acontecer do mesmo modo com bens e servigos basicos de sobrevivéncia,
alias, a auséncia de necessidade nesses casos de criar uma demanda artificial lhes tornam ainda mais
suscetiveis, no que ¢ evidente funcdo do Estado de coibir a possibilidade.

Outra situacdo de falha do mercado ¢ examinada por Washington Souza: as barreiras
intransponiveis para o procurante e o ofertante. Para o procurante, “a intensidade de sua necessidade
esbarra no seu poder de compra”, se para ele ndo € possivel a transagdo, o automatismo do mercado
o exclui; para o ofertante, o custo nao pode ser menor que o que foi dispendido para produzir ou

adquirir previamente o bem, sob pena de sua autodestrui¢do'"’

. As condicdes dessas barreiras geram
consequéncias que ultrapassam o contrato privado e criam problemas sociais, como o aumento de
individuos sem atender necessidades de sobrevivéncia, o Direito surge enquanto ferramenta para
corrigir efeitos do mercado que apresentam indiferenga a real condigdo humana e social''®.

Os motivos até aqui expostos induzem ao entendimento que aquela primeira concep¢do de
uma economia de mercado ndo ¢ viavel. Nao significa também a sua impossibilidade por completo,
desde que admitida a imprescindivel atuacdo do Estado para remediar as consequéncias sociais

impostas pela realidade. Nas palavras de Souza:

A “economia de mercado” exigira, nesse ponto, compreensao mais desenvolvida do
que a decorrente do automatismo autorregulador. Quando se reclama pelas “regras

14 BERGENSTOCK, Donna J.; MASKULKA, James M. The De Beers Story: Are Diamonds Forever? Business
Horizons 44.3, Bloomington, 2001: 37—44. Disponivel em: http://hdl.handle.net/10718/217. Acesso em: 24 out. 2021, p.
39.

115 .-
Ibidem.
16 UNITED STATES OF AMERICA. DE BEERS CENTENARY AG PLEADS GUILTY TO PRICE-FIXING

INDICTMENT. The United States Department of Justice. Tuesday, July 13, 2004. Disponivel em:
https://www.justice.gov/archive/atr/public/press_releases/2004/204592 htm. Acesso em: 24 out. 2021.

7s0uzA, Washington Peluso Albino de. Teoria da Constituicio Economica. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 435.
"8 Ibidem, p. 436.
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do jogo”, ndo se podera mais estar adstrito somente & oferta-e-procura em um
funcionamento mecanicista. Valores politicos estardo alicercados em fundamentos
juridicos para a inclusdo da “economia de mercado” na “ordem econdmica”. Nao
importa se esta politica econdmica adota posicdo praticamente idéntica a
autorregulacdo do mercado, ou dela se distancia ao infinito, porém, sempre se tera
presente o fato de que o direito acompanha o seu funcionamento e alicerca a pratica
dos atos a ela correspondentes.'”

Com o crescimento das previsdes da ordem juridica para modelar a realidade econdmica de
acordo com os principios que o Estado deseja proteger, as garantias juridicas fundamentais ao
capitalismo — propriedade privada e liberdade para contratar — passam a ser menos amplas. A
liberdade contratual, especialmente, passa a ser afetada por normas juridicas impositivas, que agora
podem definir tanto formulas e formas contratuais imperativas, quanto obrigacdes de contratar ou
ndo contratar. Outras situacdes, como um regime de controle de pregos, impactam ainda mais os
elementos essenciais da contratacdo ortodoxa, fixando clausulas e condigoes de validade extrinsecas
ao desejo das partes'®.

Nesse contexto, ocorre o advento dos denominados contratos de adesdo, que passam a
figurar regularmente na ordem econdmica recente, uma consequéncia direta da transformagdo do
mundo do ser pelo Direito. A padronizacdo contratual vem, desse modo, para simplificar as
negociacdes, o que foi enfatizado pela mecanizagdo da vida moderna. Entretanto, esse modelo
atribuiu novos vicios a liberdade de contratacao, que fica comprometida para a parte que vai apenas

121

aderir ao que foi padronizado'®’. Restou para esses casos apenas liberdade de “aceitar ou nao

aceitar”, perniciosa nas hipoteses de bens e servicos indispensaveis a sobrevivéncia.

Passou o Estado, entdo, ndo apenas a regular a capacidade de padronizagdo dos
contratos pela parte hiper-suficiente, mas também a substituir a ades@o de ambas as
partes a padroes deles, que fixou. Ai o surgimento de contratos com clausulas
padronizadas por ato estatal, no que a relativizagdo do principio da liberdade de
contratar, enquanto liberdade de configuragdo interna dos contratos.'*

Se por um lado sdo verificaveis efeitos da imposi¢do normativa sobre o desenvolvimento das
atividades econdmicas, de outro nem sempre a finalidade almejada com a norma serd atendida.

Weber pontua na sua quinta relagdo geral entre Direito e economia que apenas uma medida limitada

19 SOUZA, Washington Peluso Albino de. Teoria da Constitui¢io Econdmica. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 437.
Especifica-se que a “ordem econdmica” no contexto utilizado pelo Prof. Washington Albino de Souza é o da ordem
juridica, mundo do dever ser.

120 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicio de 1988 (Interpretacdo e Critica). Malheiros
Editores, 14% ed. Brasilia, 2010, p. 93-94.

2! Thidem, p. 95.

"2 Ibidem.
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de sucesso ¢ alcangada com ameaga de coercao juridicamente fundada'*. O autor entende que esse

limite advém de duas fontes principais:

Uma ¢ constituida pelas limitagdes da capacidade econdémica da pessoa afetada.
Existem limites ndo apenas para o proprio estoque de bens disponiveis, mas
também para a forma com que esse estoque pode ser utilizado. (...) A segunda
fonte da limitacdo da coercdo legal exitosa na esfera econdmica reside na
proporcao relativa das forgas do interesse econdmico privado, por um lado, e dos
interesses que promovem conformidade com as regras do Direito, por outro.
(Tradugdo nossa)'*

Portanto, existe a possibilidade tanto da politica econdmica ser aplicada de tal modo que nao
havera possibilidade fatica de concretiza-la coercivamente, quanto de tamanha contraposi¢ao ao
interesse econdmico privado que a ele a norma sucumbira. Um exemplo da primeira hipotese pode
ser resgatado da histdéria economica do Brasil, quando da tentativa de solucionar as consequéncias
sociais da inflagdo pds ditadura militar. No caso, o governo do Presidente José¢ Sarney buscou sanar
a crise no poder de compra dos cidaddos mediante imposi¢do de norma que determinava
congelamento de precos, no denominado “Plano Cruzado” de 1986.

A politica foi iconica pelo incentivo as “fiscais do Sarney”, voluntdrias que fiscalizavam
estabelecimentos comerciais para denunciar aqueles que ndo conformassem com a politica
econdmica'®. De toda sorte, o Plano Cruzado nio resolveu o que se propds a resolver, criando
problemas de abastecimento alimentar pela recusa de produtores rurais a vender por preco menor
que o de custo e sem receber subsidio, a barreira intransponivel do ofertante. Demonstra-se entao
situagdo em que o €xito da coercao legal ¢ limitado pela capacidade da pessoa afetada.

A historia da Constituicdo Econdmica brasileira fornece exemplo da segunda hipdtese. Na
sua promulgacdo em 1988, o capitulo sobre o sistema financeiro nacional previa no §3° do Art. 192
que taxas de juros reais nao poderiam exceder 12% ao ano, constitucionalizando o limite da Lei que
restringe a usura (Decreto n® 22.626 de 1933). Por forca da insatisfacao das institui¢des financeiras

com essa norma, que julgavam o limite abaixo do adequado ao mercado, a Emenda Constitucional

' WEBER, Max. Economy and Society: an Outline of Interpretative Sociology. Translation: Ephraim Fischoff; et
al. University of California Press, Berkeley, Los Angeles and London, 1978, p. 334.

124 Ibidem, p. 335. No original: One is constituted by the limitations of the economic capacity of the person affected.
There are limits not only to the stock itself of available goods, but also to the way in wich that stock can possibly used.
(...) The second source of the limitation of successful legal coertion in the economic sphere lies in the relative
proportion of strength of private economic interests on the one hand and interests promoting conformance to the rules of
law in the other.

125 SCHELLER, Fernando. ‘Fiscais do Sarney’ Inauguraram Defesa do Consumidor no Pais. G1 — O Portal de
Noticias da Globo: Economia e negocios. Publicada 15/03/2007. Disponivel em:
https://gl.globo.com/Noticias/Economia_ Negocios/0,,MUL11350-9356,00-
FISCAIS+DO+SARNEY+INAUGURARAM+DEFESA+DO+CONSUMIDOR+NO+PAIS.html. Acesso em: 24 out.
2021.
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n°® 40 de 2003 a revogou junto com outros enunciados do capitulo. Ja havia também sumula 596 do
STF publicada em 1976, excluindo a possibilidade de submeter as instituicdes integrantes do
sistema financeiro nacional a lei de usura, complementada em 2004 com a simula 283 do STJ.

Tem-se que o interesse econdmico privado das instituigdes financeiras de cobrarem taxas de
juros remuneratorios maior que 12% ao ano comprometeu a viabilidade da norma. Contudo, tema
semelhante retrata 0 momento em que os interesses que promovem a conformidade com as regras
de Direito prevaleceu: a inclusido dos servigos bancarios no Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei
n°® 8.078 de 1990). Neste caso, a Confederacdo Nacional do Sistema Financeiro alegou
inconstitucionalidade da inclusdo de tais servigos nas regras que presumem vulnerabilidade do
procurante, por meio da ADI 2591. A improcedéncia do pedido representou o interesse mais forte
de resguardar os direitos do consumidor, uma politica econdmica em sua natureza, que visa amparar
os casos da auséncia de isonomia material entre ofertante e procurante (vide Art. 170, V, da
Constituicao).

A fixacdo e a eficacia coercitiva de normas juridicas que s@o pensadas para orientar a ordem
econdmica sob certos principios e regras ¢ sujeita, desse modo, aos dados da realidade e a vontade
conflitante dos sujeitos da economia. Ainda assim, as atividades econdmicas em sentido estrito
exploradas pelos particulares alteram sua dinamica na medida que sdo objeto de alguma finalidade
que a politica busca cumprir, seria um sofisma — nas palavras de Weber — dizer que o Direito ndo
consegue impor condutas econdmicas'*®, como ja observado, clausulas independentes da vontade
das partes sdo fixadas nos contratos atuais.

Um ultimo aspecto a ser considerado na 6tica privada ¢ a circunstancia em que atividades
econdmicas estdo alheias a ordem juridica, por razdes que ndo do interesse econdmico. Por vezes,
nem mesmo a previsdo mais drastica de punicao legal logra éxito quando os sujeitos se mantém
recalcitrantes'’, e alguns bens e servigos sdo ofertados fora da cogni¢do do Estado. Esse conceito é
referido com shadow economy, e ndo abarca exclusivamente as atividades ilegais, mas também as
que ocorrem na informalidade, ndo deixando de compor uma parcela significativa da produtividade
de varias nagdes, por exemplo, cerca de 38% do PIB em paises latino-americanos entre 1991 e
2017'%. Desse modo, ndo ¢ um ponto que pode ser excluido em uma nogdo ampla da extensio da

ordem econdmica.

126 WEBER, Max. Economy and Society: an Outline of Interpretative Sociology. Translation: Ephraim Fischoff; et

al. University of California Press, Berkeley, Los Angeles and London, 1978, p. 334.
127 10
Ibidem.

8 NGUYEN, Diep Van; DUONG, My Tien Ha. Shadow Economy, Corruption and Economy Growth: An Analysis
of BRICS Countries. The Journal of Asian Finance, Economics and Business. Korea Distribution Science Association,
8(4), pp- 665-672. DOL: 10.13106/JAFEB.2021.VOL8.NO4.0665. Disponivel em:
https://www.koreascience.or.kr/article/JAK0202109554061480.page. Acesso em: 22 set. 2021, p. 665.
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Com essas ponderagdes, conclui-se a abordagem acerca dos principais fatores que separam
uma atividade economica, que se d4 no mundo do ser, em conceitos mais especificos da ordem
juridica. Entende-se, assim, o que representa a intervencdo do Estado quando ele adquire
personalidade juridica e presta um servigo de maneira continua, ou absorve monopolio de areas
estratégicas como exploracdo de petréleo e minérios nucleares. Constata-se que existem
circunstancias em que servico publico podera ser ofertado por particulares, ou que aquelas
atividades que ndo competem ao Estado ndo deixam de té-lo como parte em potencial. Esclarecida a

abrangéncia do topico central deste ensaio, ¢ 0 momento de aponta-la nas constituigdes do BRICS.
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3 O DIREITO NAS ECONOMIAS DO GRUPO BRICS

O estudo que se propde a avaliar as variagdes das perspectivas juridicas em diferentes
Estados ¢ denominado Direito Comparado. A a¢ao de examinar como as constitui¢des dos membros
do BRICS distinguem o que ¢ servico publico ou atividade econdmica ¢, portanto, um trabalho
comparativo de Direito Econdmico. Neste caso em especifico, trata-se de uma analise com paises
que se situam em quatro continentes diferentes, com histérias e culturas constitucionais muito
distintas entre si, ainda assim, unidos diplomaticamente por motivos proprios ligados ao
crescimento econdmico e geopolitico.

Conforme o Prof. René David, o Direito Comparado coopera com a compreensdo sobre os
povos estrangeiros, auxiliando na criagdo de um contexto propicio a evolugdo das relagdes
internacionais, de modo que esse interesse tornou-se predominante para difundir seu estudo'®. Isso
decorre da superacdo da barreira que ¢ o desrespeito aos diferentes entendimentos do que seja o

justo, que é normalmente expresso mediante as estruturas legais de um pais'”’

. Assim, uma
coordenacao de apoio mutuo como o BRICS sé ¢ possivel tendo em vista uma nogdo pragmatica
que ndo enxergue empecilhos, por exemplo, nas diferentes ideologias politicas e econdmicas
adotadas em cada Estado.

Dessa maneira, o Direito Internacional Publico e Privado encontram no estudo juridico
comparado uma ferramenta util, que facilita estabelecer acordos com vista da aplicacdo das normas
mais adequadas a resolver conflitos globalizados. Afinal, a vontade soberana dos Estados ¢ de tal
ordem que nem Friedrich von Savigny pdde, com suas teses, persuadir pela adogdo de um Direito
unitario em detrimento do territorial, ainda que seu pensamento tenha revolucionado a forma de
enfrentar imbroglios juridicos transfronteirigos'!. Dessarte, a logica atual da integragdo
internacional persegue simultaneamente a promulgagao de tratados diplomaticos e a flexibiliza¢ao
do Direito interno dos paises para abrigar outras percepgdes de justica.

J& em matéria de Direito Econdmico, o referido trabalho do Prof. Washington de Souza no

qual sdo analisadas dezenas de constituigdes econdmicas retrata o valor do estudo comparado. A

partir da reflexdo sobre os textos daquelas constitui¢des vigentes, o jurista pode conferir padroes

129 DAVID, René; BRIERLEY, John E. C. Major Legal Systems in the World Today: an Introduction to the
Comparative Study of Law. The Legal Classics Library. Third Edition, London, 1985, p. 8.

B0 hidem, p. 9.

131 LABRANO, Roberto Ruiz Diaz. Friedrich Karl von Savigny e o Direito Internacional Privado: Vigéncia de sua

Doutrina. /n: Cidadania e Direitos Humanos: Tutela e Efetividade Internacional e Nacional. Tradugdo por: Maria
Laura Arnt; Augusto Jaeger Junior. Organizacdo: DEL’OLMO, Florisbal de Souza; KAKU, William Smith; SUSKI,
Liana Maria Feix. GZ Editora, Rio de Janeiro, 2011, passim.
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semelhantes entre os documentos, como a auséncia de comprometimento com uma ideologia pura e
os pontos comuns em diplomas legais capitalistas e socialistas. O trabalho de comparar as ideias
econdmicas presentes em diversas constituigdes permanece apropositado, como se manifesta nesta
pesquisa que intenta aprofundar-se nas concepgdes de servigo publico e atividade econdmica em
paises que juntos representam 42% da populagdo do planeta'*.

Investigacdes dessa natureza contribuem para cientifizacdo do discurso que preconiza essa
ou aquela ideologia como a que explica a ascensdo econdmica das atuais poténcias internacionais.
Justamente porque esse discurso tende a assentar-se em uma “quantificacao” da participagao estatal:
quantas atividades econdmicas deve o Estado explorar ou intervir para que haja expansao
econdmica. Assim, atribui-se efetivamente um método de verificacdo dessas premissas, averiguando
se a propria lei do pais em questdo € compativel com o discurso propagado sobre ela.

O caso do BRICS ¢ especial, j4 que ndo se trata de um grupo de nagdes com o mesmo
protagonismo nas relagdes internacionais, mas ao qual ¢ atribuido um denominador comum pela
capacidade de reivindicar uma melhor posi¢do no cendrio geopolitico que a atual. Brasil, Russia,

fndia, China e Africa do Sul compartilham da crenga em um direito a um “papel mais influente em

assuntos mundiais”, contraposto aos papéis que parecem inflexiveis desde o fim da Guerra Fria:

E facil para o realista empedernido rir das pretensdes vazias de paises cujas
ambi¢des desmoronam diante de suas limitadas capacidades materiais. Contudo, o
poder nas relagdes internacionais requer propésito e projeto. As vezes, esse
proposito ndo apenas estimula a coesdo interna de um pais e assegura apoio interno
para a politica externa, mas também serve como um recurso de poder em si mesmo.
Basta pensar em Nehru, no caso indiano, ou DeGaulle, no caso francés. Além
disso, o reconhecimento internacional que esses quatro paises perseguem € parte
fundamental da dindmica politica em um ambiente mundial hierdrquico. Desafios a
legitimidade da ordem internacional raramente tém resultado dos protestos de
economias fracas; tém advindo com maior frequéncia dos Estados ou povos com
capacidade e organizagdo politica suficientes para demandar a revisdo da ordem
estabelecida e de suas normas dominantes de maneira a refletir seus proprios
interesses, preocupagdes e valores.'*

Desse raciocinio surge que a expansdo econdmica tdo ambicionada pelos Estados nao
encerra-se como um fim em si mesma, mas constitui-se em requisito essencial para uma maior
projecao de for¢a na ordem internacional. Essa constatacdo pode ser percebida tomando como

exemplo a existéncia prévia do IBSA (india, Brasil e Africa do Sul), que foi montado com

132 BAUMANN, Renato; et al. BRICS: Estudos e Documentos. Fundagdo Alexandre de Gusma&o, Ministério das
Relagdes Exteriores, Brasilia. 2015, p. 6.

133 HURRELL, Andrew; et al. Os BRICS e a Ordem Global. Traducio por: Dani Kaufmann Nadal; Ricardo Avelar;
Dermeval Aires Jinior. Editora FGV, Rio de Janeiro, 2009, p. 11. Referindo-se a “quatro paises”, o autor exclui a Africa
do Sul, entendendo expectativas menores para o pais no cenario global comparado as do BRIC.
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finalidades econdmicas mais especificas na Organizagdo Mundial do Comércio. O reconhecimento
do BRICS como forga politica ofuscou o IBSA, pelo fato de agora China e Russia figurarem na
coalizao. Em verdade, o IBSA era uma organizagdo que se comunicava com muito mais frequéncia
desde 2003, enquanto o BRICS teve sua primeira cipula apenas em 2009. Todavia, a presenca de
dois membros do Conselho de Seguranca das Nagdes Unidas e trés poténcias nucleares elevou o
nivel de relevancia do bloco perante a comunidade internacional'**,

E necessario salientar que, em acordo com a ideia de realismo politico, o pretexto da unido
entre semelhantes nao significa uma livre concessao de favores entre o proprio BRICS. Nao ¢
incomum a superveniéncia de tema cujos interesses demonstram-se antagonicos entre os membros,
principalmente quando India e Brasil buscam status ja detido por China e Russia. Em ocasido do
siléncio chinés sobre a pretensdo do Brasil em ocupar assento no Conselho de Seguranga, o
Chanceler Antonio Patriota disse, em 2011, que a “China ndo ¢ contra a reforma per se, mas nao
deseja aumentar o niimero de paises com direito de veto” — ou seja, a China ndo enxerga no BRICS
razdes para dar um presente ao Brasil'*>.

Hé4 também situagdes de confronto ticito quando um ou mais paises entendem que ¢
indesejado o sucesso de outro membro. Russia e China receberam com alivio o fracasso brasileiro
em negociar um acordo nuclear trilateral com Ird e Turquia, ao passo que ja haviam celebrado

¢ Assim sendo, apesar dos importantes

acordo com os EUA para novas sangdes contra o pais persa
elementos diplomaticos presentes em sua estrutura, inclusive banco pensado para concorrer com
FMI e Banco Mundial, o BRICS nao deve ser pensado como um bloco econdmico, pois ndo existe
nenhum compromisso formal de efetiva cooperacao entre os participantes, meramente um canal que
permite discutir a possibilidade.

Agora, focando no objetivo final desta pesquisa, serdo utilizados os conceitos exauridos no
capitulo anterior, quais sejam, o Direito Econdmico e seu método proprio de analise, a relevancia da
Constitui¢ao Econdmica e o que define um servigo publico e uma atividade econdmica em sentido
estrito. Nessa linha, aplicar-se-30 as nog¢des trabalhadas no material juridico pertinente ao BRICS,
investigando o que cada Estado entende como seu dever na ordem econdmica, ¢ dentro de que
parametros ideologicos. Essa apuragdo sera feita também correlacionando aproximagdes e

distanciamentos das perspectivas de cada membro, sem ignorar o arranjo diplomatico organizado

por esse bloco.

34 LAIDI, Zaki. The BRICS Against The West? Centre d'études et de Recherches Internationales (CERI-Sciences
Po/CNRS). Paris, CERI Strategy Paper No. 11, November 2011. Disponivel em: https://ssrn.com/abstract=2315108.
Acesso em: 21 set. 2021, p. 5.

135 Ibidem, p. 10.

B¢ Ibidem, p. 11.
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3.1 Brasil

O Brasil ¢ o Estado com maiores esfor¢cos no aspecto puramente diplomatico quando
comparado aos seus parceiros de grandes proporgdes territoriais, concentrando-se em conquistar
reconhecimento enquanto ator na promoc¢ao da paz e do avanco social, ainda que apresente relativa
instabilidade em sua politica doméstica. No contexto internacional, a ambi¢do brasileira por maior
influéncia ¢ fundada precisamente no seu perfil territorial e econdmico, o pais sempre evitou
acumular poder bélico, identificando-se como um grande mediador de conflitos, privilegiado pela
sua localizagdo em um ambiente relativamente pacifico'’.

Desde o século XX, o Brasil se deu por satisfeito com suas fronteiras, resolvendo
pacificamente disputas territoriais com Estados vizinhos, de modo que os conflitos militares abertos
ndo preocupam o pais ja ha mais de cem anos'**. As percepg¢des de ameagas externas historicamente
se deram, portanto, em relacao a temores de transformacoes indesejadas pelas elites econdmicas no
modelo produtivo predominante. Conjuntamente, a posi¢do, consolidada ao fim da Segunda Guerra
Mundial, de “expectador privilegiado” do poderio incontestavel dos EUA provocou forte desejo
dessas elites de estreitar relacdes entre os paises, entendido como o caminho mais curto para
alavancar o crescimento nacional — contrdrio a essa pretensdo, o pais norte-americano, apesar de
reconhecer a influéncia brasileira na América Latina, ndo se interessa economicamente pelo Brasil

de forma reciproca.

Essa combinag¢@o peculiar de localizagdo na 4rea de influéncia dos Estados Unidos
¢ um ambiente regional estavel explicam grande parte das percepgdes
compartilhadas pelas elites brasileiras que compdem a comunidade da politica
externa. Consideragdes econdmicas, e nao militares ou de seguranca, configuram
os principais riscos € ameacgas externas percebidos pelas elites. As principais
vulnerabilidades externas sdo econdmicas, ¢ a politica externa brasileira sempre
teve um forte componente desenvolvimentista. Como resultado, o nicleo da agenda
da politica externa brasileira sempre foi predominantemente condicionado pelo
modelo econdmico vigente, ¢ a evolugdo da politica externa foi vinculada as
conjunturas criticas do desenvolvimento de tal modelo.'*

Isso significa que, historicamente, a expectativa brasileira ¢ a de cumprir seu “destino” de
consolidar-se como poténcia econdmica, aspirando ao papel de lideranga da América Latina, o que

por vezes colide com os interesses expressos por México ou Argentina. Entretanto, a auséncia de

137 HURRELL, Andrew; et al. Os BRICS e a Ordem Global. Traducio por: Dani Kaufmann Nadal; Ricardo Avelar;
Dermeval Aires Junior. Editora FGV, Rio de Janeiro, 2009, p. 43-44.

138 Ibidem, p. 45.
9 Ibidem, p. 46.
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uma organizagao racional visando alcangar esse protagonismo dificulta a tarefa, e ¢ vista na
ambiguidade com que se trata o tema econdmico no sistema brasileiro, aleatoriamente alternando
momentos de protecionismo e abertura econdmica. Com essa indecisdo, a experiéncia
desenvolvimentista brasileira na metade final do século passado assemelha-se com a de muitos
outros paises de terceiro mundo, focando em uma industrializacdo as pressas que nao valoriza na
mesma medida o elemento de soberania, central nas economias de primeiro mundo.

Para ilustrar esse dado, toma-se como exemplo a ideia de “Pesquisa e Desenvolvimento”,
entendida como indispensavel para o crescimento econOmico, ja que diretamente ligada aos
conceitos de inovacao e propriedade intelectual, importantes elementos nao sé para o ganho
econdmico, mas também de prestigio cultural, e, portanto, uma vantagem das ‘“economias de
mercado desenvolvidas” sobre as demais. Essa compreensdo ndo compareceu na logica
desenvolvimentista brasileira: “o pais desenvolvido tipico tinha mais de mil cientistas e engenheiros
para cada milhao de habitantes na década de 1970, mas o Brasil tinha cerca de 250, a India 1307,

Por outro lado, pode-se constatar que, no mesmo periodo da década de 1970, o Brasil passou
a ser considerado um dos NICS (sigla inglesa para paises em recente industrializa¢do), enquadrado
dentre aqueles que escolheram o desenvolvimento econdmico patrocinado pelo Estado. O
historiador britanico Eric Hobsbawm comenta que nessa época, semelhante ao México, o Brasil
produziu uma enorme burocracia, a qual, acompanhada de “espetacular corrup¢do”, gerou uma taxa
de crescimento anual de 7% durante décadas, permitindo a desejada transi¢do para o patamar das
economias industriais modernas''. Apds o tempo conhecido como “milagre econdmico”, o Brasil
tornou-se o oitavo maior pais industrial ndo comunista do planeta, e o setor publico era responsavel
por cerca de metade do Produto Interno Bruto, representando dezenove das vinte maiores empresas
nacionais'*.

Essas medidas para aceleracdo industrial brasileira mediante dire¢do do Estado foram
aplicadas justamente pelas For¢as Armadas, que removeram do poder, em 1964, aqueles que
Hobsbawm chama de “herdeiros de Getalio Vargas”, os quais se deslocavam para a esquerda na
década de 1960, oferecendo ideias de democratizagdo, reforma agraria e ceticismo em relagdo aos
EUA'". O que mais uma vez evidencia que a compreensio de regime capitalista ndo se limita em
uma quantificagdo da interven¢ao do Estado no dominio econémico, visto que a propria tomada de

Brasilia pelos militares se deu sob pretexto do perigo soviético.

140 HOBSBAWM, Eric J. Era dos extremos: o breve século XX. Tradu¢do de Marcos Santarrita. 2* ed. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 1995, p. 207.

! Tbidem, p. 271.

2 Ibidem.

13 Ibidem, p. 338.
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Contudo, conforme o Brasil aproxima-se da redemocratizagao ¢ da Constituicao de 1988, o
crescimento econdmico como indicador solitario deixa de ser tomado como Unico pardmetro de
éxito do Estado. O Brasil, mesmo figurando entre as maiores economias do mundo, ¢ entendido
como um “monumento a negligéncia social”'*. Um exemplo dessa percep¢io ¢ o dado de que, no
fim da década de 1980, o Produto Nacional Bruto brasileiro era seis vezes maior que o do Sri
Lanka, onde o recém-nascido possuia maior chance de sobreviver na infancia, de viver mais anos
que o brasileiro médio, e de ser alfabetizado — em 1989, a taxa de analfabetismo brasileira era
quase duas vezes maior que da ilha asiatica'®.

Com essa breve consideragdo da histéria econdmica recente do Brasil, analisa-se como a
Constituicao do pais regulamenta a relacdo entre Poder Publico e a ordem econdmica. Para entender
a totalidade do fendmeno, vale observar o que o Prof. Washington Peluso Albino de Souza registrou
acerca da forma como as constituigdes enunciardo o grau de participagdo estatal. O jurista anotou,
depois de meticuloso trabalho comparativo, as diferentes técnicas de legislagdo sobre a intervengao
do Estado no dominio econdmico. Encontrou, entdo, hipoteses em que o legislador constituinte
utilizara as expressoes: o Estado pode; deve; orienta; dirige; controla; ou que ao Estado incumbe ou
compete'*S.

Para cada expressdo utilizada, Souza apurou a inten¢ao do legislador para a escolha de
palavras, de modo que procedeu a resumir os seus significados. Quando o Estado “pode”, ndo se
trata da imposi¢do, mas sim de direito do qual dispde para usar de acordo com objetivo que
demanda sua acdo. Quando “deve”, necessariamente lhe serdo transferidas responsabilidades para
seu ambito, nem sempre de forma especifica, como o dever de coordenar e supervisionar a vida
econdmica. Ja4 quando ¢ determinado que o Estado “orienta”, o intervencionismo ¢ brando,
insinuando, por exemplo, a tarefa de acompanhar a produgdo agricola ou industrial, sem
caracteristica de rigidez semelhante ao “dever”.

Se o Estado “dirige”, a tendéncia da norma ¢ balizar a vida econdmica ou determinada
politica econdmica de acordo com o interesse publico fixado na ordem juridica. O uso da expressao
“o Estado controla” pode dizer respeito a propria fungdo de controle legal que advém da lei, ou a
sentido mais amplo, como politicas de controle de precos, o que s6 pode ser verificado no contexto

em que ¢ usada. Por fim, quando ¢ dito que “ao Estado compete ou incumbe”, Souza percebeu que a

14 HOBSBAWM, Eric J. Era dos extremos: o breve século XX. Tradugdo de Marcos Santarrita. 2* ed. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 1995, p. 439.

5 hidem.

146 30UZA, Washington Peluso Albino de. Do econdmico nas Constituicdes vigentes. Belo Horizonte: Revista
Brasileira de Estudos Politicos, 2 v. 1961. Todo contetido exposto neste topico sobre as expressdes empregadas para
fixar a responsabilidade do Estado no dominio econdmico foi extraido do relatdrio do autor contido das p. 193-200 da
obra citada.
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situagdo nao ¢ a mesma para os dois verbos, com a incumbéncia adquirindo um sentido de maior
obrigacdo estatal, enquanto a competéncia por vezes permite alguma delegacdo aos privados.
Encontrar na Carta brasileira a localizagdo de previsdes que contenham as expressoes
destacadas pelo Prof. Washington nao exige grande investigacdo, o documento possui um capitulo
especifico denominado “Dos principios gerais da atividade econdmica”, que se insere no titulo da
“ordem econdmica” — e aqui referida, evidentemente faz parte do mundo do dever ser. Foi opg¢ao do
legislador constituinte ndo apenas formular normas ad hoc com repercussao no mundo econdmico,
mas sim refrata-lo no texto legal como uma “ordem fundada na livre iniciativa e na valorizacdo do
trabalho humano, com finalidade de assegurar a todos existéncia digna, conforme ditames da justiga

social”(Art. 170). Além, o mesmo artigo atribui principios que regem essa ordem:

I - soberania nacional; II - propriedade privada; III - fung8o social da propriedade;
IV - livre concorréncia; V - defesa do consumidor; VI - defesa do meio ambiente,
inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos
produtos e servigos e de seus processos de elaboragdo e prestagdo; VII - redugdo
das desigualdades regionais e sociais; VIII - busca do pleno emprego; IX -
tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis
brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no Pais.'"’

A escolha por dedicar secdo individualizada da Constitui¢do aos principios gerais da
atividade economica resultou em agrupamento de artigos que vao distinguir com relativa clareza
atividade econdmica e servigo publico. Os enunciados dos Arts. 170, paragrafo nico, e 175, caput,

s30 cruciais para essa cognicao:

(Art. 170) Paragrafo tinico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econdmica, independentemente de autorizacdo de drgdos publicos, salvo
nos casos previstos em lei.

Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de
concessdo ou permissdo, sempre através de licitagdo, a prestacdo de servicos
publicos.'*®

O primeiro, portanto, determina a nocao ampla do que ¢ a atividade econdmica, ligada ao
direito de qualquer individuo para explorar bens e servicos sem a autoriza¢do do Estado. O segundo
define a incumbéncia do Poder Publico para prestar os servigos publicos, como relatado por Souza,
uma expressdo que atribui forte sentido de obrigagdo estatal. Ambos ndo esgotam o tema na

Constituicdo, mas funcionam como confirmacdo do preceito de que “servico publico tende

147 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 08 out. 2021.

8 Ibidem.
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referencialmente ao setor publico, e atividade econdmica tende preferencialmente ao setor
2
privado”. Outrossim, o artigo 21, nos incisos XI e XII, determina que “compete” a Unido explorar

diretamente ou mediante autorizagdo, concessao ou permissao:

XI - (...) os servigos de telecomunicagdes, nos termos da lei, que dispora sobre a
organizacdo dos servigos, a criagdo de um oOrgdo regulador e outros aspectos
institucionais;

XII - a) os servigos de radiodifusdo sonora, e de sons e imagens; b) os servigos e
instalacdes de energia elétrica e o aproveitamento energético dos cursos de agua,
em articulagdo com os Estados onde se situam os potenciais hidroenergéticos; c) a
navegagdo aérea, aeroespacial e a infra-estrutura aeroportudria; d) os servicos de
transporte ferroviario e aquaviario entre portos brasileiros e fronteiras nacionais, ou
que transponham os limites de Estado ou Territorio; e) os servigos de transporte
rodoviario interestadual e internacional de passageiros; f) os portos maritimos,
fluviais e lacustres.'*’

A interpretagdo ¢ de que as atividades taxadas no Art. 21 também enquadram-se como
servigos publicos, contudo, competéncia do Estado significa uma obrigacdo menor do que a
incumbéncia, o que insinua a abertura para participacdo dos particulares. Na pratica, a alinea “a” do
inciso XII soma-se ao Art. 223, que refor¢a competéncia do Poder Executivo para outorgar e
renovar concessao, permissao ou autorizagdo para o servigo de radiofusdo sonora e de sons e
imagens. Assim a comunicagdo social no Brasil adquire contornos de servigo publico, mas, por
forga do Art. 220, ¢ uma atividade econdmica.

Os artigos 220 e 223, ao constarem no capitulo sobre a comunica¢do social, preconizam que
¢ uma atividade que compete aos privados, porém atribui a Unido o dever de preservar e conceder o
espectro radioelétrico necessario para que possa ser explorada'®. Esse papel do Estado, por seu
turno, ¢ justificado porque as ondas de radiodifusdo trafegam por um espaco publico e finito, de
maneira que, se nao ha coibicdo por alguma autoridade, surge o risco de concorréncia desleal
mediante a interferéncia de um privado no espectro radioelétrico de outro, o que a rigor ¢ possivel
em uma realidade de livre concorréncia. Esse entendimento ¢ semelhante na maioria das
democracias do planeta, com as emissoras normalmente renovando contratos de concessao com o
Estado: a Constituicdo estabelece no §2° do Art. 223 que dois quintos do Congresso Nacional
precisam sancionar em votagao nominal uma nao renovagao, algo politicamente improvavel.

Ainda no capitulo que define os principios gerais da atividade econdmica, o Art. 173 reitera

que, na situagdo ideal, a atividade serd explorada por livre iniciativa privada, todavia, reconhece a

149 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 08 out. 2021.
1% CAMARGO, Ricardo Anténio Lucas. Curso Elementar de Direito Econdmico, 2 ed. Porto Alegre: Niria Fabris,
2014, p. 132-133.
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existéncia de hipoteses em que hé necessidade de exploracao da atividade pelo Estado, de modo que
expressa a ideia na seguinte formula: “Ressalvados os casos previstos nesta Constitui¢do, a
exploragdo direta de atividade economica pelo Estado s6 serd permitida quando necessaria aos
imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei”"",
Segundo o § 1° do 173, devera entdo haver lei federal fundamentando a exploragao pelo Estado,
circunstincia na qual a empresa publica ou sociedade de economia mista estara sujeita ao regime de
Direito Privado, ao mesmo tempo que terdo de realizar concursos publicos e licitagdes para
contratar'*?.

Apesar dessa particularidade quando o Estado explora com personalidade juridica a
atividade econdmica, a regra ¢ o regime juridico privado incidir sobre a atuagdo empresarial. O
Prof. Ricardo Camargo destaca que a Constitui¢do de 1988, seguindo a tradi¢do inaugurada em
1934, prevé um regime ‘“geral” e outro “especial” para balizar o tratamento juridico das atividades

econdmicas'>. Dentre essa possibilidade de regime especial, o texto constitucional em sua origem

estabelecia para as atividades financeiras disposigdes nesse sentido:

O regime juridico da atividade econdmica, por outro lado, pode receber uma
disciplina especifica, diferente do regime geral. Ex: art. 192 da Constituicdo
brasileira de 1988. Na redacdo original, o art. 192 tornava a atividade financeira
uma espécie hibrida entre o servigo publico e a atividade econdmica, porque falava,
no seu inciso 1V, em institui¢des particulares e oficiais. Por isso, se podia defender
a natureza autarquica da Caixa Econdmica Estadual onde ela fosse estruturada
como tal. EC 40/2003 acabou com esse hibridismo e langou a atividade das
institui¢des financeiras no universo exclusivo da atividade econdmica, ainda que
haja interesse publico envolvido.'™*

Outra situacdo em que se pode notar uma especificidade no regime geral ¢ quando a
Constituicao brasileira considera dever estatal o incentivo a atividade do turismo, percebida como
um fator de desenvolvimento econdmico e social. Em vista de tratar-se de atividade cujo insumo
principal ¢ o patrimdénio cultural do Brasil, constata-se uma relagdo importante entre ganho

1155

econdmico e politicas de preservacdo e incentivo cultural >°, que escapam a filosofia do /laissez-

151 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 08 out. 2021.
152 CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. Curso Elementar de Direito Econdmico, 2* ed. Porto Alegre: Nuria Fabris,
2014, p. 130.

133 Idem. Regime Juridico Geral e Especial da Atividade Econémica no Brasil: Uma Questdo Constitucional.
Revista da Faculdade de Direito da UFMG. Edi¢do n. 67 (2015), p. 535-579. jul./dez. Publicado jun. 2016. Belo
Horizonte. DOI: 10.12818/p.0304-2340.2015v67p535. Disponivel em:
https://revista.direito.ufmg.br/index.php/revista/article/view/1724. Acesso em: 20 set. 2021, p. 570.

54 Idem. 2014, p. 133.

153 Idem. 2016, p. 554.
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faire. Nao excluem-se dessa oOrbita aquelas atividades relativas ao transporte, hotelaria, servicos de

%% et coetera. Mais exemplos de atividades sujeitas a

recepcao, casas de cambio, agéncias de viagens
regime especial s3o a mineragdo, navegacao de cabotagem e interior, uso do solo rural e as politicas
agricolas, nos termos do Art. 187",

Convém rememorar que empresas particulares nem sempre vao precisar de uma delegacao
do Poder Publico para explorar atividade que é considerada servigo publico. E o caso das que
prestam os servigos de educagdo e saude, seguindo a logica tipica da atividade econdmica'®, porém
a obrigacdo do Estado de promover a educagdo e a saide impede que haja uma delegacao total para
o setor privado, principalmente pela necessidade social que tais servicos sejam prestados
ininterruptamente. Ndo ¢ também preciso que exista concessdo, pois a existéncia da opg¢do
concorrente pelo privado ndo conturba a prestacdo do Estado.

Ainda, alguns argumentos defendem que mesmo a oferta mais precaria pelo Poder Publico
de saude e educacdo induz o privado a ofertar um minimo de qualidade superior, que atraia a
escolha do procurante, criando um nivelamento em beneficio do consumidor. Essa ideia advém
justamente do risco percebido em permitir a cartelizagdo de servigos essenciais a coesdo social.
Contudo, o problema mais imediato para a extin¢cdo de servicos de educacao e saude prestados pelo
Estado ¢ a realidade em que muitos nao possuem poder econdmico suficiente para optar pelo
privado, sendo inconcebivel torna-los inacessiveis aos que ndo podem suportar os gastos. A propria
teoria liberal reconhece essa realidade, que levou John Stuart Mill a sustentar que o Estado

custeasse o ensino privado dos pobres, em vez de prover uma versao publica:

Se o governo decidisse exigir para toda crianca uma boa educacdo, poderia poupar-
se o trabalho de prové-la. Poderia deixar aos pais obter a educagdo onde e como
quiserem, e contentar-se em ajudar a pagar as taxas escolares das classes mais
pobres de criancgas, e custear todas as despesas escolares daqueles que ndo tém
ninguém para pagar por elas. As obje¢des fundamentadas contra a educagdo do
Estado ndo se referem a aplicacdo da educacgdo pelo Estado, mas ao fato de o
Estado se encarregar de dirigir essa educagdo; o que € uma coisa totalmente
diferente. (Tradugdo nossa)'™

13 CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. Regime Juridico Geral e Especial da Atividade Econdmica no Brasil:
Uma Questao Constitucional. Revista da Faculdade de Direito da UFMG. Edigdo n. 67 (2015), p. 535-579. jul./dez.
Publicado jun. 2016. Belo Horizonte. DOI:  10.12818/p.0304-2340.2015v67p535.  Disponivel em:
https://revista.direito.ufmg.br/index.php/revista/article/view/1724. Acesso em: 20 set. 2021, p. 555.

57 Ibidem, passim.

18 Idem. Curso Elementar de Direito Econdmico, 2° ed. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2014, p. 132.

159 MILL, John Stuart. On Liberty. Batoche Books, Kitchener, 2001, p. 97. No original: If the government would make
up its mind to require for every child a good education, it might save itself the trouble of providing one. It might leave
to parents to obtain the education where and how they pleased, and content itself with helping to pay the school fees of
the poorer classes of children, and defraying the entire school expenses of those who have no one else to pay for them.
The objections which are urged with reason against State education do not apply to the enforcement of education by the
State, but to the State’s taking upon itself to direct that education; which is a totally different thing.
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Quando ¢ feita manifestacdo cobrando transferéncia de servigos ou atividades para o setor
privado, existe o pressuposto de que o regime de livre concorréncia serd sempre o melhor método
para alcancar a exceléncia. Admitindo essa convicg¢ao, nao teria sentido exigir do Estado a prestacao
direta de qualquer atividade, sendo preferivel, como na ideia de vouchers escolares, que nas
situacdes mais severas os indigentes recebam auxilio para optar por algum competidor no mercado.
Ocorre que, sendo também um pressuposto que a perseguicao do lucro € que resulta na exceléncia,
nem sempre ¢ factivel ou desejavel que o objeto possa ter expectativa de lucro'®.

Os motivos podem ser absolutos, quando a prestacdo de determinado servico funciona
necessariamente em prejuizo, como no caso da manutencao de infraestruturas, seguranga publica e
investimentos em pesquisa; ou podem ser ponderados na perspectiva das consequéncias de permitir
que o bem ou servigo seja uma mercadoria, desde a saude publica aos minérios nucleares, no que
entram os imperativos de seguranca nacional e relevante interesse coletivo. Como observado no
texto constitucional brasileiro, esse discernimento ¢ consagrado por enunciados que limitam a
preferéncia geral pelo setor privado, atribuindo incumbéncias, competéncias e permissdes para
atuagao do Estado na ordem econdmica.

Nos enunciados comentados neste topico pode-se visualizar a distingdo brasileira entre
servigos publicos e atividades econdOmicas, o que em certa medida j& havia sido introduzido no
capitulo anterior, com a utilizagdo do Brasil como modelo para explicar as diferencas conceituais
entre ambos. O Direito Comparado passa a receber maior destaque a partir deste ponto, com a
tentativa de examinar como os demais paises do BRICS fazem essa distin¢ao, seguindo do Direito

brasileiro como parametro para entender o estrangeiro.

3.2 Russia

Se o Brasil tem como caracteristica marcante a posi¢do de paz e estabilidade em suas
fronteiras, a Federagdo Russa se encontra em situagdo totalmente oposta, com confrontos diretos na
Europa Oriental, no Caucaso, Asia Central e Extremo Oriente. Sendo a mais prestigiada das
republicas que constituiam a URSS, a Russia busca desde a ascensdo do Presidente Vladimir Putin
recompor-se como poténcia geopolitica, aproveitando os destrogcos do que ja foi o poder soviético,

principalmente o material bélico e a herancga cultural.

190 CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. Curso Elementar de Direito Econdmico, 2* ed. Porto Alegre: Nuria Fabris,
2014, p. 131.
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Desse modo, a Russia ndo ¢ entendida como poténcia emergente no mesmo sentido que
Brasil, India, ou China — como um pais que cresce de modo dindmico e passa por uma
transformagdo, alargando suas ambigdes internacionais — mas sim como “um Estado que
recentemente foi ferido de maneira grave e ainda tenta parar de sangrar”'®'. Essa grave ferida se deu
precisamente no ambito econdmico, com a Russia contraindo sua economia quase a metade do
tamanho anterior nos 5 anos seguintes ao colapso resultante das reformas de Gorbatchev'®.

Como consequéncia, Boris Yeltsin assumiria a presidéncia durante a década de 1990 com
manifesto apoio dos Estados Unidos, empenhados na defesa das reformas neoliberais por ele
implementadas. Assim, a esfera de influéncia russa diminuiu drasticamente, a Otan ¢ a Unido
Europeia avancaram nesse espago vago, os EUA, ja em 2002, estabeleceram bases militares nas ex-
republicas soviéticas do Usbequistdo e Quirguistdo. Além, em qualquer questdo internacional que a
Russia desejasse usar seu poder de veto, como na intervencdo do Kosovo (1999) ou invasao do
Iraque (2003), os Estados Unidos agiam fora da estrutura da ONU — “em sintese, enquanto a China
de hoje estd saindo daquilo que ela considerava um periodo historico de humilhagdes, a Russia dos

anos 1990 parecia estar entrando no seu™'®.

Enquanto o sistema soviético havia sempre oferecido um padrao adequado de vida
para a maioria dos cidaddos, a transi¢do economica pos-soviética, o colapso da
moeda, o desemprego em massa ¢ a desintegracdo da rede de prote¢do social
puseram fim a seguranga econdOmica da populagdo. A consequente decepcio e
frustracdo eram evidenciadas pelas taxas declinantes de natalidade e expectativa de
vida, particularmente entre os homens. No geral, a populagdo russa diminuiu de
148,1 milhdes em 1990 para 142,3 milhdes em 2003.

Em suma, durante a década de 1990 a Russia ndo emergiu na cena internacional.
Ao contrario, o pais passou por uma crise profunda em sua economia, politica,
sistema legal, sociedade, saude, demografia, identidade e relagcGes externas,
carreando profunda desmoralizagio entre os cidaddos.'*

Mesmo com os claros sinais de enfraquecimento econdmico soviético na década de 1980,
nenhum lider ocidental acreditava que a URSS estava na iminéncia de desaparecer junto com seu
Partido Comunista'®. Segundo Hobsbawm, o que levou a Unido Soviética “com rapidez crescente
para o precipicio” foram as reformas intituladas de glasnost e perestroika, que afirma

corresponderem respectivamente a ‘“desintegracdo de autoridade” e a “destrui¢do dos velhos

tol HURRELL, Andrew; et al. Os BRICS e a Ordem Global. Traducio por: Dani Kaufmann Nadal; Ricardo Avelar;
Dermeval Aires Junior. Editora FGV, Rio de Janeiro, 2009, p. 78.

162 Ibidem, p. 79.

1% Ibidem, p. 81.

164 Ibidem, p. 83-84.

1S HOBSBAWM, Eric J. Era dos extremos: o breve século XX. Traduc¢do de Marcos Santarrita. 2* ed. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 1995, p. 369.
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mecanismos que faziam a economia mundial funcionar, sem oferecer qualquer alternativa”: assim
sendo, “pela primeira vez desde o inicio do planejamento, a Russia em 1989 ndo tinha mais um
Plano Quinquenal”'®. E neste contexto de caos ¢ instabilidade social que a atual Constitui¢io da
Federacao Russa ¢ adotada por referendo popular em 1993, apods Yeltsin dissolver o parlamento.

O surgimento de uma nova Russia pressupunha a necessidade de uma nova Constitui¢ao que
substituisse a soviética de 1978, no entanto o atrito entre executivo e legislativo impedia que
houvesse avango real para sua concretizagdo. Esse confronto teve seu apice em setembro de 1993,
quando Boris Yeltsin alegou dissolu¢ao do Legislativo e encaminhou sua proposta de Constitui¢ao
para referendo, ao que o parlamento respondeu com impeachment do Presidente ¢ nomeagao do
Vice-Presidente Alexander Rutskoi'”’. A resolugdo veio apenas mediante o posicionamento hesitante
do exército russo, que decidiu por obedecer as ordens de Yeltsin, bombardeando e invadindo a
Céamara Branca de Moscou, onde a oposi¢do ao Presidente estava sob cerco'®. Por conseguinte, em
dezembro do mesmo ano a Constitui¢ao de Yeltsin foi referendada, e um novo parlamento foi eleito.

A Constituicdo de 1993, portanto, nasce a época com dois objetivos claros: a consolidacao
do poder do Presidente, com um capitulo préprio de 14 artigos indicando as suas incumbéncias, ¢ a
ruptura com a ideologia comunista, observavel ndo sé na garantia da propriedade privada et coeftera,
mas explicita no artigo 13 (2) — “Nenhuma ideologia deve ser proclamada como ideologia do
Estado ou como obrigatdria” (tradu¢do nossa)'®. O texto constitucional russo apresenta em sua
Constituicdo Econdmica artigos e itens esparsos, ndo dedicando nenhuma se¢do especifica para os
assuntos econdmicos, mas as garantias capitalistas fundamentais de propriedade privada e liberdade
para contratar estao presentes. Contetido sobre atividade econdmica e servigo publico pode ser visto

nos seguintes dispositivos:

CAPITULO 1: A BASE DO SISTEMA CONSTITUCIONAL

Artigo 8 — 1. Na Federagdo Russa, a integridade do espago econOmico, a livre
circulagao de bens, servigos e recursos financeiros, a defesa da competicdo, ¢ a
liberdade de atividade econdmica deve ser garantida.

CAPITULO 2: DIREITOS HUMANOS E CIVIS E LIBERDADES

166 HOBSBAWM, Eric J. Era dos extremos: o breve século XX. Tradugdo de Marcos Santarrita. 2* ed. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 1995, p. 369.

17 SHAPIRO, Margaret. Yeltsin Dissolves Parliament, Orders New Vote. Washington Post Foreign Service,
September 22, 1993. Disponivel em: https://web.archive.org/web/20110519101305/http://media.washingtonpost.com/
wp-srv/inatl/longterm/russiagov/stories/dissolve092293 . htm. Acesso em: 31 out. 2021.

188 HURRELL, Andrew; et al. Os BRICS e a Ordem Global. Tradugdo por: Dani Kaufmann Nadal; Ricardo Avelar;
Dermeval Aires Junior. Editora FGV, Rio de Janeiro, 2009, p. 80.

199 CONSTITUTE. Russian Federation 1993 (rev. 2014). Constitute: The World’s Constitutions to Read, Search and
Compare. Disponivel em: https://www.constituteproject.org/constitution/Russia_2014?lang=en. Acesso em: 30 out.
2021. No original: No ideology shall be proclaimed as State ideology or as obligatory.
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Artigo 34 — 1. Todos devem ter o direito de usar livremente suas habilidades e
propriedade para empreendimentos e outras atividades econdmicas ndo proibidas
pela lei.

2. Atividade economica voltada & monopolizagdo e competicdo desleal nao deve
ser permitida.

Artigo 41 — 1. Todos devem ter o direito a prote¢do da saude e cuidado médico.
Cuidado médico em instituigdes de satide do Estado ou municipio deve ser
prestado a cidaddos gratuitamente, as custas do orgamento apropriado, prémios de
seguro € outros proventos.

2. Na Federagdo Russa, programas federais para protecdo da melhora da satde
publica devem ser financiados, medidas devem ser tomadas para desenvolver o
sistema de saide do Estado, municipios e dos privados, e atividades que
contribuam para melhora da saide humana, o desenvolvimento da educacéo fisica
e desportiva, e o bem-estar ecologico, sanitdrio e epidemiologico devem ser
encorajadas.

Artigo 43 — 2. Acesso geral e gratuito a educacdo de pré-escola, secundario e
secundario vocacional nas instituicdes educacionais do Estado e municipios e em
empresas deve ser garantido.

3. Todos devem ter o direito a receber em um padrdo competitivo uma educagdo
superior gratuita em instituicdes do Estado e municipios € em empresas.
CAPITULO 3: A ESTRUTURA FEDERAL

Artigo 71 — A Federagdo Russa deve ter jurisdi¢cdo sobre:

i. Os sistemas de engenharia de energia federal, for¢a nuclear, materiais de fissao
(nuclear), transporte federal, estradas de ferro, informagdo e comunicacio,
atividades espaciais;

Artigo 74 — 2. Restrigdes na movimentagdo de bens e servicos podem ser
introduzidas de acordo com lei federal apenas para assegurar seguranga, proteger a
vida e saude das pessoas, e priorizar reservas naturais e valores culturais.
(Tradugdo nossa)'™

Pode ser visto, entdo, que os servicos publicos, tidos sob a concepcdo ocidental, sdo a
prestagdo de saude e educacdo, que ndo sdo privativas do Estado. Outrossim, a Federagao Russa

reserva enquanto seu dever a jurisdicdo sobre atividades que podem ser entendidas como

170 CONSTITUTE. Russian Federation 1993 (rev. 2014). Constitute: The World’s Constitutions to Read, Search and
Compare. Disponivel em: https://www.constituteproject.org/constitution/Russia_2014?lang=en. Acesso em: 30 out.
2021. No original: CHAPTER 1: THE BASIS OF THE CONSTITUTIONAL SYSTEM - Article 8: 1. In the Russian
Federation the integrity of economic space, free flow of goods, services and financial resources, support of competition,
and the freedom of economic activity shall be guaranteed. CHAPTER 2: HUMAN AND CIVIL RIGHTS AND
FREEDOMS - Article 34: 1. Everyone shall have the right to use freely his (her) abilities and property for
entrepreneurial and other economic activity not prohibited by law. 2. Economic activity aimed at monopolization and
unfair competition shall not be permitted. Article 41: 1. Everyone shall have the right to health protection and medical
care. Medical care in State and municipal health institutions shall be rendered to citizens free of charge at the expense of
the appropriate budget, insurance premiums and other proceeds. 2. In the Russian Federation federal programmes for
the protection and improvement of the health of the public shall be financed, measures shall be taken to develop State,
municipal and private healthcare systems, and activities shall be encouraged which contribute to the improvement of
human health, the development of physical education and sport, and ecological, sanitary and epidemiological well-
being. Article 43: 2. General access and free pre-school, secondary and secondary vocational education in State and
municipal educational institutions and at enterprises shall be guaranteed. 3. Everyone shall have the right to receive on a
competitive basis free higher education in State and municipal educational institutions and at enterprises. CHAPTER 3:
THE FEDERAL STRUCTURE - Article 71: The Russian Federation shall have jurisdiction over: i. federal power-
engineering systems, nuclear power, fissile materials, federal transport, railways, information and communication,
activities in space; Article 74: Restrictions on the movement of goods and services may be introduced in accordance
with federal law only to ensure security, to protect the life and health of people and top reserve nature and cultural
values.
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imperativos de seguranca nacional ou relevante interesse publico, no item “i” do Artigo 71. As
demais previsdes supramencionadas tém o papel de garantir aos privados os preceitos de uma
economia de mercado, com liberdade para explorar as atividades econdmicas que desejarem,
colocando apenas ressalvas contra o monopolio, atividades ilicitas e nas hipdteses de risco a
seguranca, vida, reservas naturais e valores culturais.

Segundo o Prof. Alexei Barabashev, da escola de administracdo publica da Higher School of
Economics de Moscou, o servi¢o publico na Russia ndo pode ser entendido do mesmo modo que em
paises do ocidente, pois em grande medida o legado soviético ainda dita o seu carater, referindo-se a
quando o aparato do Partido Comunista empregava todos que poderiam ser considerados
“servidores publicos™”'. O “Sistema de Servigo Estatal na Federagdo Russa”, estatuto do servigo
publico russo aprovado em 2003, estabelece que o servigo publico consiste de profissionais cujas
atividades asseguram a execucao de decisoes feitas por oficiais eleitos e 6rgaos do Estado nos niveis
regional e nacional da Russia'”.

Desse modo, sdo excluidos da qualidade de ‘“servidor publico” todos que ndo possuem
autoridade de geréncia sobre organizagdes financiadas por or¢amento publico, o que significa que
professores (universitarios e escolares), profissionais da satde, militares e policiais nao sao
servidores publicos, ao contrario de muitos paises'”. A lei federal intitulada “Principios gerais da
organizacdo do autogoverno local na Federacdo Russa (2009)” ainda exclui os empregados do
governo local da defini¢do de servigo publico, em sintese, a Russia possui uma logica propria sobre
o tema'™.

Uma outra caracteristica peculiar do servico publico russo ¢ o envelhecimento dos
servidores pela dificuldade em reformar o sistema administrativo soviético, de modo que grande
porcentagem comecgou seu trabalho ainda na Unido Soviética — em 2005, 72.1% dos servidores do
nivel sénior possuiam mais de 40 anos'””. Como consequéncia, o pais passa atualmente por um
periodo de muitas aposentadorias desses servidores, resultando tanto na rapida perda de
profissionais experientes e qualificados quanto em uma transformagdo no perfil do servigo publico,

com a necessidade de crescimento da participagdo de servidores treinados apos o fim da URSS.

171 BARABASHEV, Alexei; STRAUSSMAN, Jeffrey D. Public Service Reform in Russia, 1991-2006. Public
Administration Review, University of Central Florida, Orlando, v. 67 (3), p. 373-382, 2007.DOLI:
https://doi.org/10.1111/j.1540-6210.2007.00721 .x. Disponivel em:
https://onlinelibrary.wiley.com/doi/abs/10.1111/j.1540-6210.2007.00721.x. Acesso em: 30 out. 2021, p. 373.
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Com essa singularidade no modo de enxergar e definir servigos publicos, o estudo juridico
da disciplina também se d4 de modo distinto na Russia. A propria no¢do de Direito Publico
Econdmico ndo ¢ normalmente utilizada no pais, tampouco a de Direito Econdmico, que nao ¢

compreendido como mais do que a compilagdo de normas e legislagdes econdmicas'”

. Assim, os
elementos presentes na URSS que concernem ao estudo de Direito Econdmico, tais como
planejamento imperativo, sistema centralizado de gestdo da economia, regulacdo de pregos e 6rgaos
de arbitragem do Estado em matéria econdmica, sdo vistos na Federacdo Russa ndo como
ekonomiceskoe pravo — que seria Direito Econdomico —, mas como khozjajstvennoe pravo, que se
traduz como Direito da Economia'”’.

As razdes dessa abordagem na doutrina russa, que dificultam a realiza¢do das ideias do
Direito Econdmico, advém de duas origens: as anteriores a Revolugdo de 1917 e as posteriores'”®.
Antes de 1917, a doutrina do monismo entre Direito Civil e Comercial dominavam a literatura
civilista russa, ¢ o aspecto publico da economia nao atraia nenhuma aten¢ao dos juristas, visto que
no autocratico Estado czarista as intervencdes estatais raramente eram fundadas na lei, de modo que
ndo haveria como serem questdes de Direito Pablico'”. Apds a Revolugio, a expansdo da esfera de
interven¢do administrativa provoca a criagdo de um novo Codigo Civil (1922), no qual ¢ prevista a
coexisténcia de diferentes formas de propriedade: estatal, cooperativa e privada'®.

Com isso, a propriedade privada continuou a existir legalmente ao lado da propriedade do
Estado, e o jurista soviético Péteris Stucka desenvolve a sua teoria de um Direito bipartidario,
presumindo que se a presenga de um setor econdmico privado implica na existéncia de um Direito
Civil, entdo a presenca de um setor socialista implica a existéncia de um Direito Administrativo
Econdmico™'. Ao mesmo tempo, Eugeny PaSukanis elaborou a doutrina de um direito inico da
economia, ou seja, independente se a relacdo econdmica fosse do setor publico ou privado, deveria

haver apenas uma lei a ser aplicada'®

. Andrei Vychinski ainda rejeitou ambas as teses, afirmando
que o Direito Civil Socialista era algo tUnico, e sob essas divergéncias doutrinarias o

khozjajstvennoe pravo se constituiu como ramo juridico na década de 1960'%,

176 TALAPINA, Elvira. L’émergence du Droit Public Economique en Russie: un Regard Comparatif. Revue
d’études comparatives Est-Ouest, vol. 38, n° 2. Les mutations du droit et de la justice en Russie, p. 107-124, Paris,
2007. DOI: https://doi.org/10.3406/rece0.2007.1834. Disponivel em: https://www.persee.fr/docAsPDF/receo_0338-
0599 2007 num 38 2 1834.pdf. Acesso em: 30 out. 2021, p. 108.
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O fundamento tedrico do “direito da economia” como ramo do direito era a
unidade das relagdes econdmicas, horizontais e verticais, que combinavam
elementos de planejamento e elementos patrimoniais. As relagdes econdmicas eram
de trés tipos: 1) relagdes que se formam pelo exercicio de uma atividade
econOmica, 2) relagdes ligadas a direcdo da atividade econdomica, 3) as relagdes

13

internas. O ramo do direito da economia regula as relagdes econdmicas, “as
relagdes de reprodugdo socialista, que se criam durante o exercicio das atividades
econdmicas, € a dire¢do destas”. (Tradugdo nossa)'®

Embora alguma semelhanga entre o khozjajstvennoe pravo russo e o Direito Econdmico
como apresentado neste trabalho seja aparente, ha divergéncia substancial no seu contetdo e
método, com a convergéncia perceptivel apenas na ideia de regulamentacdo da economia.
Conforme os juristas russos modernos apresentam mais simpatia as ideias liberais, a tendéncia ¢
uma gradual assimilacdo das teorias ocidentais de Direito Publico Econdmico que venha a substituir
o legado soviético no atual tratamento. Essa incorporagdo do pensamento liberal na Russia afeta
também como as atividades econdmicas privadas passaram a ser tratadas pelo Estado,
especialmente com a recuperacdo econdmica desde a primeira presidéncia de Putin, ocasionando o
primeiro suspiro de estabilidade do pais desde o inicio da década de 1980.

Pela analise da Constituigdo de 1993, ¢ visivel a maior preocupacdo em assegurar a abertura
econdmica do pais do que reafirmar a exploragdo de atividades pelo Estado. Todavia, exemplos
como a Gazprom, estatal russa e maior exploradora de gas natural do mundo, demonstram uma
diferenga marcante entre Boris Yeltsin e Vladimir Putin. Criada em 1989 ainda na URSS, a
Gazprom tornou-se a primeira corporacdo empresarial do Estado soviético, personalizando
exploracdo que era feita de forma centralizada pelo Ministério de Industria do Gas desde 1965.

Logo em 1992, Yeltsin a transformou em uma sociedade por a¢des, o que na pratica foi uma
privatizagdo para as oligarquias russas, gerando retorno minimo de dividendos para o Estado. Uma
das primeiras atitudes de Putin foi substituir os oligarcas em postos importantes do conselho por

seus proprios ex-funcionérios de Sdo Petersburgo (Medvedev e Alexei Miller)'®, retomando a
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York, 2008, p. 104-105.
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Gazprom para o controle do Estado, pratica que repetiu com outras empresas como a petrolifera
Rosneft. O setor de exportacdo de energia, majoritariamente gas natural e petrdleo, foi crucial no
crescimento econdmico russo desde a década 2000'®, ainda que o papel de fornecer energia para a
industria dos Estados vizinhos seja questionavel tanto do ponto de vista da ambicdo internacional
quanto da volatilidade dos pregos nesse setor.

De toda maneira, a Ruassia hoje ndo possui sequer expectativa de reconquistar a influéncia
que detinha na Unido Soviética, porém, a moderada recuperagdo econdomica obtida no inicio do
milénio possibilitou o resgate de alguma dignidade nacional, ainda que se encontre em situacao
sensivel. O episodio da anexagdo da Crimeia em 2014 foi uma demonstragdo da capacidade de
retaliagdo pela derrubada do governo pro-Russia na Ucrania, no entanto o crescimento economico
estagnou-se ainda mais com as sang¢des consequentes'®’. E nesse contexto que a Russia discute a
cooperacdo com outros membros do BRICS, com seu status de pais emergente ocorrendo

peculiarmente pela queda em vez da ascensao.

3.3 india

Em 1998, Abdul Kalam, cientista do programa nuclear indiano que viria a ser Presidente da
India, escreveu em seu livro India 2020: A vision for the New Millennium que o pais seria uma

'8 A mensagem foi recebida com entusiasmo

superpoténcia mundial nas duas décadas seguintes
nacional a época, com o jornal The Times of India alegando ser um “ordenamento lucido de fatos”,
j& hoje, a nogdo de “superpoténcia até 2020 ¢ encarada de forma descreditada por seus rivais
geopoliticos e pelos membros da OCDE, na medida que a India inclinou-se & repressio religiosa,
regrediu no combate a fome e foi um dos paises com as piores consequéncias do Covid-19 na
economia'”,

Apesar da circunstincia atual, a India, apos décadas sofrendo com baixo nivel de

crescimento econdmico e sendo considerada um pais de terceiro mundo, adquiriu status mais

promissor no inicio deste milénio, aparecendo como convidada especial em grupos seletos como o

1% HANSON, Philip. Russian Economic Policy and the Russian Economic System: Stability Versus Growth.
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1% Desse modo,

G-8, e também vista como membro especial na Organizacdo Mundial do Comércio
a falta de ceticismo com a afirmacdo de Kalam pode ser compreendida em certa medida, ja que 20
anos atras o pais concluia seu ultimo teste nuclear, passava a receber maior aten¢cdo dos paises
desenvolvidos e agia diplomaticamente por um assento no Conselho de Segurangca da ONU,
contando inclusive com algum apoio dos Estados Unidos.

A India é dotada de peculiaridades quando se compara sua Administragdo Publica as dos
paises do ocidente, com uma divisdo de autoridade administrativa para os diferentes temas da
politica externa. Por exemplo, enquanto o Brasil concentra todas suas relagdes externas na
competéncia do Ministério das Relagdes Exteriores, a india possui um Ministério de Negocios
Estrangeiros para politica externa, um Ministério do Comércio e Indlstria para negociagdes
comerciais, ¢ as questdes de politica nuclear sdo conjuntamente administradas pelo Primeiro-
Ministro, Departamento de Energia Atomica e a Organiza¢cdo de Pesquisa e Desenvolvimento em
Defesa"'. Cada uma dessas institui¢des indianas difere substancialmente em organizagdo, prestacio
de contas e supervisio'”.

A singularidade da burocracia indiana precisa ser compreendida desde sua origem, quando
as varias regioes de culturas e religidoes diferentes foram unificadas sob administragdo do império
britanico, inicialmente mediante a relagdo da Companhia Britanica das Indias Orientais e Estados
clientes, e finalmente como colonia direta do Reino Unido. O Direito predominantemente
organizado em tribunais mugulmanos e hindus gradativamente passou a absorver as técnicas
juridicas inglesas. Esse processo fez com que a tendéncia moderna na india passasse a ser a
substituicdo da lei religiosa tradicional pelo conceito ocidental de lei secular, independente da
religido, de modo que atualmente deve ser referida como lei nacional indiana, ndo mais como lei
hindu'”. Este fato também decorre da influéncia de Gandhi, protagonista da independéncia indiana,
que realizou seu ensino superior em Direito na Universirty College of London, terminando por
incorporar mais elementos juridicos ocidentais no Direito indiano.

A codificagdo e os estatutos legais na India sdo fundados em conceitos juridicos ingleses,
porém nao se confundem com a mera consolidacdo do Direito inglés, pois a codificagdo foi
utilizada como instrumento de reforma juridica e ndo apenas para rearranjar as regras antigas'*.

Assim, as leis indianas encontraram inspiracdo em doutrinas de paises diversos que nao apenas o

190 HURRELL, Andrew; et al. Os BRICS e a Ordem Global. Traducio por: Dani Kaufmann Nadal; Ricardo Avelar;
Dermeval Aires Junior. Editora FGV, Rio de Janeiro, 2009, p. 101.

! Ibidem, p. 104.

2 Ibidem.

193 DAVID, René; BRIERLEY, John E. C. Major Legal Systems in the World Today: an Introduction to the
Comparative Study of Law. The Legal Classics Library. Third Edition, London, 1985, p. 501.

% Ibidem, p. 507.
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Reino Unido. Essa reforma juridica inicial, apesar de desvios na absor¢ao dos conceitos ingleses,
confirmou o Direito indiano como parte da familia da Common Law, o que foi afetado apds a
independéncia do pais'”.

Apoés a descolonizacdo em 1947, os ingleses dividiram seus ex-territorios na regido pelo
critério de fronteiras religiosas e retiraram-se do cenario, o que resultou imediatamente em 15
milhdes de refugiados realizando uma perigosa migragao entre india e Paquistdo, nas duas diregdes,

1%, Contudo, a India seguiu

mais cerca de 2 milhdes de mortos na subsequente Guerra da Caxemira
membro da Commonwealth britanica e ndo deixou de ser um pais de Common law, mas sua
conexao com o Direito da Inglaterra foi cortada em varios aspectos, constituindo um perfil juridico
inquestionavelmente original quando comparado com o americano ou inglés'”.

Essa originalidade ¢ evidenciada na sua Constituicdo de 1949, organizada em 395 se¢des (ou
artigos) e mais 12 agendas (schedules), o que junto aos entes federativos criados imediatamente
distingue a India da Inglaterra, onde nio ha Constitui¢dio escrita nem estrutura federal'*®. Mesmo a
presenca de ambos nos EUA ndo diminui a propor¢ao do contraste, pois enquanto a Constitui¢ao
norte-americana atribui jurisdi¢do prioritaria aos estados e excepcional a Unido, a indiana prevé o
contrario, codificando leis de validade para todo territorio nacional'®’.

Existem ainda muitas caracteristicas distintas, a Constituicao indiana oficializa 15 idiomas
baseados em 4 grupos basicos de linguagem, enquanto o inglés fixa a unidade dos EUA; além, a sua
modifica¢do por emendas ¢ muito mais facil (40 vezes em 25 anos) que no documento americano.
Na India, essa maior facilidade com que o legislador consegue incluir emendas na Constituigdo foi
historicamente utilizada para derrubar decisdes judiciais e para hesitar entre politicas liberais e
socialistas®”, enquanto em nenhum momento da historia dos EUA politicas socialistas sequer
passaram perto da Constituigao.

Essa forma de organizagdo, com 395 artigos, em nenhum momento faz algo semelhante ao
Brasil em respeito a ordem econdmica (dever ser), distribuindo principios da atividade econdmica
em previsdes espalhadas pelo texto constitucional. O artigo 19, item 1, g, garante a liberdade para

iniciativa de qualquer empreendimento ou ocupagdo — na mesma disposi¢@o, o item 6, ii, ressalva

que essa garantia nao se aplica aos empreendimentos de corporacdo que seja de propriedade ou

19 DAVID, René; BRIERLEY, John E. C. Major Legal Systems in the World Today: an Introduction to the
Comparative Study of Law. The Legal Classics Library. Third Edition, London, 1985, p. 508.

% HOBSBAWM, Eric J. Era dos extremos: o breve século XX. Traducdo de Marcos Santarrita. 2* ed. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 1995, p. 45.

YTDAVID, René; BRIERLEY, John E. C. Op. cit., p. 511.

18 Ibidem, p. 512.

1% Ibidem.

20 bidem, p. 513.
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controlada pelo Estado, caso ela detenha monopdlio do respectivo comércio, negdcio, industria ou
servico™'. O artigo 39, ao citar os principios que devem ser seguidos pelo Estado, taxa como
principio da politica da India que (c.) a operagio do sistema econdmico nio resulte na concentracio
da riqueza e dos meios de produgdo em detrimento comum®”,

Em sua parte XIII, intitulada “Comércio e comunicagio no territorio da india”, o artigo 301
define que, sujeito a outras disposi¢cdes desta mesma parte, 0 comércio e a comunicagdo devem ser
livres dentro das fronteiras indianas. O artigo 302 coloca restrigdes nessa previsdo ja na sequéncia,
salientando o poder do parlamento para criar leis que imponham limitacdo a essa liberdade, de
acordo com o que seja necessario para o interesse publico?”. Portanto, mais uma vez pode ser visto
o costume do poder constituinte em afirmar a protecdo de uma economia de mercado no Estado,
mas retendo sempre o poder de agir da Administracdo para intervir na garantia de interesses que
podem ser sociais, coletivos ou conectados com a seguranca nacional. O proprio artigo 305 ainda
reitera que as previsdes do 301 e 302 ndo possuem efeito sobre os monopdlios legais do Estado™™.

A parte XIV dispde sobre o que certamente ¢ o topico mais peculiar na Constitui¢do
Economica da India, dedicando todo seu conteaddo a um formato impar no planeta sobre a
organizacao do servico publico. O artigo 312 cria o sistema da elite do servico publico indiano,
denominado All-India services, o qual exige processos seletivos rigorosos, que recrutam em média
70 pessoas anualmente dentre mais de 100 mil candidatos*”.

O sistema A/l-India emprega servidores publicos vinculados a administragdo central indiana,
para dois grupos distintos, o Indian Administrative Service (IAS) — este o mais privilegiado e
constituido pela alta burocracia executiva do Estado, seus membros sdao responsaveis por atividades
como organizacao de comissdes eleitorais e representar o pais em negociagdes internacionais — € o
Indian Police Service (IPS)*, do qual deriva também o Indian Forest Service, responsavel pela
fiscalizacdao ecoldgica. Os servigos judiciais do pais também sdao considerados dentro do modelo

All-India®.

201 CONSTITUTE. India’s Constitution of 1949 with Amendments through 2016. Constitute: The World’s
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lang=en. Acesso em: 01 nov. 2021.
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Ja no artigo 315 sdo criadas as comissdes de servigo publico, outra particularidade do
sistema da India. Existe uma comissdo para a Unido e mais uma para cada estado indiano, com a
possibilidade de dois ou mais estados optarem por ter apenas uma comissdo conjunta. Essas
comissdes possuem o dever de conduzir selegdes para a indicacdo aos servigos publicos da Unido
ou dos estados, bem como devem ser consultados em qualquer matéria atinente a recrutamento e

2% As comissdes de servigo publico sdo organizadas para

gerenciamento de servidores publicos
constranger a corrupc¢ao decorrente de indicagdes executivas, e obrigam constitucionalmente que,
em qualquer matéria relativa aos servigos publicos, seja considerado o ponto de vista dos proprios
servidores publicos — na propria indicagdo de membros para essa comissdo € obrigatorio que
metade seja formada por servidores com ao menos 10 anos de atuagdo™”

Uma vez indicado como membro da comissdo de servigo publico, o servidor é proibido de
ocupar qualquer outro cargo publico posterior, exceto como presidente (chairman) ou membro em
outra comissao de servico publico. Esse tipo de restrigdo nao existe em nenhum outro pais do
mundo, ¢ mesmo um juiz da Suprema Corte da India nio é proibido de ocupar outro cargo piiblico

1 De qualquer forma, essas comissdes funcionam apenas com papel de aconselhamento e

no futuro
consultoria, pois a Constitui¢ao atribuiu poder para o Presidente e governos estaduais agirem contra
as opinides das comissdes, desde que justifiquem a razio para tal*'.

O setor publico ¢ muito importante na histéria da formacdo econdmica do Estado
independente da India. Em resolucio de 30 de abril de 1956, a India adotou como objetivo nacional
a adocdo de uma sociedade do tipo socialista. Na mesma resolucdo, classificou em 3 categorias
diferentes atividades econdmicas e servicos publicos que demandavam a tutela do Estado, por
ordem de prioridade. Na categoria A, colocou as indlstrias que seriam de responsabilidade
exclusiva do Estado: defesa, energia atdmica, siderurgia, constru¢des mecanicas e elétricas pesadas,
exploragdo do carvao, petroleo, principais metais ferrosos € nao ferrosos, constru¢do aeronautica e

naval, transporte aéreo e ferroviario, telecomunicagdes e eletricidade®.

2% CONSTITUTE. India’s Constitution of 1949 with Amendments through 2016. Constitute: The World’s
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Na categoria B, classificou as industrias que deveriam progressivamente ser de encargo do
Estado ou em conjunto com os privados: aluminio, ferramentas de maquindrio, acos especiais,
produtos quimicos de base, transporte rodovidrio e maritimo. Todos outros ramos de industria em
geral poderiam ser deixados a iniciativa privada, o Estado poderia sempre empreender ndo importa

o tipo de atividade®"

. Essa politica de estatizacdo ocorreu dentro das ambig¢des do Primeiro-
Ministro da India, Jawaharlal Nehru, e provocou uma répida transformagio no pais que havia
recentemente conquistado sua independéncia, criando empresas publicas muito fortes, que gozavam
de um grande mercado interno e competitividade no mercado externo.

O setor publico indiano ainda hoje possui empresas que atuam em atividades econdmicas
tradicionalmente privadas, ¢ o caso do setor de hotelaria, com os hotéis de luxo Ashoka Hotels, de
propriedade da estatal India Tourism Development Corporation, ¢ a industria de cimento,
representada pela também estatal Ciment Corp. of India Ltd. Os estados também possuem empresas
proprias, ainda que menos imponentes que as do governo central — o estado de Kerala reune
fabricas de pneus, vitaminas, conservas, bicicletas e ceramicas, o de Bihar possui usinas de
superfosfatos, isolantes elétricos et coetera, além dos casos de participagdo em industrias
privadas®'*. Os planos quinquenais iniciados em 1956 mudaram drasticamente o retrato da india,
que ao final da década de 1960 j& passava a ser vista como emergente, ainda que evidentemente

subdesenvolvida, mas aparentava refletir a receita de crescimento da Unido Soviética, que naquele

momento ainda era exemplo do sucesso da planificacdo da economia.

As paisagens industriais desta nova India dos planos quinquenais e das inddstrias
estatais sdo portanto aquelas, universais, das silhuetas emaranhadas dos complexos
petroliferos, das massas futuristicas dos centros atdmicos a beira d'agua, aquelas ja
banais de cidades antigas orientais estendidas por suburbios industriais, e aquelas,
mais originais, de altos-fornos, usinas térmicas e fabricas metalirgicas e quimicas
erguendo suas superestruturas ¢ chaminés no meio da selva, proximas a cidades
mal construidas, cujos habitantes sdo contados por dezenas e logo por centenas de
milhares. (Tradugdo nossa)*"
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A Administra¢ao Publica indiana em 1998 compreendia 20 milhdes de servidores publicos,
contabilizando os agentes da Unido e estados mais os empregados de empresas publicas, em

contraste com 15 milhdes de pessoas empregadas no setor privado, enquanto centenas de milhdes

1216

trabalhavam com agricultura ou no setor informal®"®. Comparada a Russia atual e ao Brasil, € o pais

com a no¢ao mais ampla do que sdo servicos publicos e qual a abrangéncia de atividades
econdmicas que podem ser exploradas pelo Estado, ainda que o pais tenha passado por reformas
liberais em sua economia com o fim da URSS.

A esse respeito, a India implementou uma profunda transformagdo em sua politica
econdmica apds crise em 1991, adotando medidas moldadas pelas diretrizes do Consenso de
Washington, que significaram uma tentativa de redugdo no deficit fiscal pela redugdo da
participagdo estatal na economia. Todavia, a necessidade por uma melhor regulacdo surgiu
rapidamente na metade da década de 1990, com o fracasso resultante dos esfor¢os de
desinvestimento e privatizacdo de grandes empresas de infraestrutura do setor publico, assim, a

India focou-se na dimensdo institucional, estabelecendo um maior numero de institui¢cdes

217

reguladoras®’. Como na maioria dos paises, o setor de telecomunicagdes foi o alvo preferido do

setor privado para retirar do poder estatal, ainda que a participagdo da Administracao Publica

continue com papel essencial nesse servigo.

O setor de telecomunicagdes € geralmente apontado como um dos exemplos mais
bem-sucedidos de reforma orientada pelo mercado no setor publico indiano. Ao
mesmo tempo, a industria ndo ¢ dominio exclusivo do setor privado e da
concorréncia de mercado, porque o governo continua a desempenhar um papel
importante. Por exemplo, o setor publico continua a ser um importante provedor de
servigos de telecomunicagdes (por meio da Bharat Sanchar Nigam Limited —
BSNL). O Ministério das Comunicagdes do Governo Central continua a ter
objetivos importantes (e custosos) de desenvolvimento e politica social — como a
telefonia rural. Além disso, a industria conta com uma rede intensiva de alto capital
que atua como uma barreira a entrada no mercado, caracteristica de um
“monopolio natural”. Portanto, tem havido esforgos continuos para estabelecer um
marco regulatorio neste setor. (Tradugdo nossa)*'®
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Em suma, a distingo entre servigos publico e atividade econdmica na Constituicdo da india,
principalmente se contraposta a brasileira e a russa, ¢ a que apresentou maior resisténcia as
reformulacdes liberais do final do século XX. Ainda que o pais tenha se conformado com o
movimento do Consenso de Washington, empresas publicas indianas ainda hoje exploram
atividades econOmicas que sdo incogitdveis para o setor publico brasileiro, como servico de
hotelaria, industria de cimento, fabricas de bicicletas et coetera. J4 a Russia sequer tem uma
compreensdo bem definida do que sejam servigos publicos, atrelada a nogao soviética de burocracia
estatal e geréncia do orgamento publico, enquanto a India dedica parte consideravel da propria Lei
Maior para esclarecer a organizagdo de um complexo sistema de servigos publicos. Mesmo sem
uma sec¢do especifica da “ordem juridica econdmica”, a Constitui¢do Econdmica indiana apresenta

uma boa estrutura de diferenciacao do que € servico publico e atividade econdmica.

3.4 China

Dentre os BRICS, a Republica Popular da China (RPC) ¢ o Estado de ascensdo mais
perceptivel. Desde 1990, seu crescimento fomenta a cren¢a de analistas na formagdo de uma
coalizdo anti-hegemonica contra a ordem unipolar de supremacia dos Estados Unidos*”. A propria
Constituicdo chinesa alega, em seu predmbulo, que grandes sucessos foram conquistados no
desenvolvimento economico, como o estabelecimento de um compreensivo e independente sistema
industrial socialista. S3o destacados também os resultados atingidos no progresso cientifico,
educacional, cultural e na melhora do padrao de vida dos chineses, atribuindo o mérito deste €xito a
ideologia socialista guiada pelo Marxismo-Leninismo®*.

O preambulo constitucional chinés oferece um breve paradigma do contexto da China na
visdo do Partido Comunista Chinés (PCC). Nesta apresentacdo, o texto valoriza o que chama de
corre¢dao de erros e superacdo de dificuldades na trajetoéria comunista do pais, afirmando que a

China ainda estard no estagio primario do socialismo por muito tempo, sendo indispensavel

BSNL). The Ministry of Communications in the Central Government continues to have important (and costly)
development and social policy objectives — such as rural telephony. Moreover, the industry relies on a highly capital
intensive network that acts as a barrier to market entry, that are characteristic of a “natural monopoly”. Therefore, there
have been continuing efforts to establish a regulatory framework in this sector.

21 HURRELL, Andrew; et al. Os BRICS e a Ordem Global. Tradugdo por: Dani Kaufmann Nadal; Ricardo Avelar;
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220 CONSTITUTE. China (People’s Republic of)’s Constitution of 1982 with Amendments through 2018.
Constitute: ~ The  World’s  Constitutions to  Read, Search and  Compare. Disponivel em:
https://www.constituteproject.org/constitution/China_2018?lang=en. Acesso em: 02 nov. 2021.



68

concentrar esfor¢os na modernizacdo do modelo econdmico chinés*'. Prossegue ainda com
comentarios sobre o passado e perspectivas para o futuro por uma quantidade relativamente extensa
de texto. Assim, € seguro constatar que desde seu preambulo ja existe uma Constitui¢do diretiva,
com reiterados objetivos para os quais os cidaddos chineses sao convocados a colaborar.

Alguns desses objetivos ja constantes no preambulo sdo: a superacdo do chauvinismo —
especialmente por parte da maioria étnica Han —, a oposi¢do ao colonialismo e hegemonismo, o

2 et coetera. E

desenvolvimento econdmico, a justica social, a reintegragdo do Taiwan a China*
também previsto que “o povo chinés de todas as nacionalidades continuara a aderir ao (...)
desenvolvimento da economia socialista de mercado, desenvolvimento da democracia socialista,
aprimoramento do Estado de Direito socialista” (Tradugdo nossa)*”. Logo, sdo introduzidas sem
tardar duas concepgoes sui generis do mundo econdmico e juridico: um Estado de Direito socialista
com caracteristicas chinesas, € o proprio socialismo com caracteristicas chinesas.

O Direito, estruturado como nas familias da Common Law e Civil Law, nunca existiu na
China antes da imposi¢do de coldnias no seu territério, € o pais sempre teve uma tradi¢do
confuciana de resolu¢do de conflitos, quase sempre pela mediagdo e pelo exemplo. Se para a Unido
Soviética e os paises da cortina de ferro o Direito sempre teve um papel importante, de modo que
adequa-lo ao socialismo ndo causou desconforto, para a China, ao contrario, a ado¢ao de um Direito
como compreendido no ocidente remete a humilha¢do sofrida para os poderes imperialistas
ocidentais nos ultimos séculos, da qual finalmente o pais se vé livre***.

A vitéria da insurreicdo comunista na China aboliu em um sé golpe, por meio do “programa
comum” de 1949, todas as leis existentes no pais, for¢ando a urgente reconstru¢ao de uma estrutura
de sociedade®. Foram entdo adotadas uma série de normas fundamentais a partir daquele ano,
semelhantes ao modelo soviético de reorganizacdo social. As maiores legislacdes foram aprovadas
em 1950, sobre casamento e reforma agraria, ¢ em 1951, acerca da organizagdo do sistema
judiciario e repressdo de contrarrevolucionérios*®. Contudo, a organiza¢io legal do Estado chinés

estava ainda longe de comparar-se a dos paises de tradi¢ao juridica europeia:

>l CONSTITUTE. China (People’s Republic of)’s Constitution of 1982 with Amendments through 2018.
Constitute: ~ The  World’s  Constitutions to  Read, Search and Compare. Disponivel em:
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Na auséncia de pessoas com experiéncia juridica suficiente, o funcionamento
dessas novas instituicdes encontrou grandes dificuldades. A policia e as forgas de
seguranga publica muitas vezes assumiam tarefas que pertenciam aos tribunais;
tribunais especiais funcionavam no lugar dos tribunais populares ordinarios
competentes, que as vezes eram controlados pelos sovietes. A Prokuratura, na
auséncia de legislacdo, mal conseguia se organizar ¢ mal sabia o que fazer. O
principio da legalidade foi assim estabelecido apenas com dificuldade e, em 1952-
1953, foram lancados ataques contra ele e a separacdo entre direito e politica, os
principios da independéncia do judicidrio e da igualdade perante a lei, contra o
formalismo e ndo retroatividade da legislag@o e contra conceitos como nulla poena
sine lege e a limitagdo das agdes. (Tradugdo nossa)*’

Apdés o rompimento com a Unido Soviética, o esforco na adogdo da legalidade e
codificagdes foi abandonado pelo Partido Comunista, que retornou aos preceitos milenares do
confucionismo para organizar a sociedade: Mao Zedong afirma, em 1957, que o Direito ndo ¢

apropriado para todo mundo®*

. O Direito volta a ser entendido como algo adequado apenas aos
barbaros, sendo aplicado aos contrarrevoluciondrios que estavam além da salvagdo, mas jamais
como uma forma razoavel de resolver contradi¢des sociais internas, pois o mais adequado ¢ aplicar
a persuasdo para o cidadio que comete um injusto, ndo submeté-lo a indignidade de uma
condenagio civil ou criminal®®,

Entretanto, aquele confucionismo da antiga China, que considerava a ideia de uma ordem
cOsmica inerente a natureza, a qual abrigava os fendmenos naturais € o comportamento humano,

desapareceu na atualidade™’

. A China passou a fundamentar seu pensamento nas doutrinas deixadas
pelo Marxismo e interpretadas por Mao Zedong — que o PCC define como a leitura correta do
pensamento socialista —, com o desejo de criar uma ordem social nova e dindmica, em detrimento

da visdo estatica do passado®'

. As constitui¢des que haviam sido aprovadas em 1954 e 1975 nunca
chegaram a ter verdadeira repercussao na vida chinesa, sem serventia nas mediacdes de conflitos.
Muito pouca legislacdo foi produzida na China durante a vida de Mao, precisamente em

razao da antipatia tradicional chinesa com relagdo as técnicas juridicas do ocidente. Haviam poucas

7 DAVID, René; BRIERLEY, John E. C. Major Legal Systems in the World Today: an Introduction to the
Comparative Study of Law. The Legal Classics Library. Third Edition, London, 1985, p. 525. No original: In the
absence of a sufficent legally experienced personnel, the operation of these new institutions encountered very great
difficulty. The police and public security forces often assumed tasks properly belonging to the courts; special courts
functioned in the place of ordinarily competent people's courts which were sometimes controlled by the soviets. The
Prokuratura, in the absence of legislation, was barely able to organise itself and hardly knew what to do. The principle
of legality was thus established only with difficulty and, in 1952-1953, attacks were launched against it and the
separation of law and politics, the principles of the independence of the judiciary and equality before the law, against
the formalism and non-retroactivity of legislation, and against such concepts as nulla poena sine lege and the limitation
of actions.
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decisdes tomadas pelas cortes judiciais, € o conceito de precedentes e jurisprudéncia era estranho ao

Direito chinés**?

. Com a morte do Presidente Mao, novas mudancgas aparecem, com a aprovagao de
uma Constituicdo em 1978 e a atual em 1982, além do retorno de codificagdes para regular elei¢des,
estrutura judiciaria, empreendimentos, investimento nacional e internacional, meio ambiente, leis
penais e processuais®’.

A razdo para essa mudanga repentina foi o desejo dos novos lideres chineses, humilhados
durante a revolucdo cultural, de mostrar que as politicas seriam opostas as de seus antecessores, € 0
legalismo era a melhor indicagio para esse objetivo™’. E nesse contexto que o principio da
legalidade finalmente adquire alguma forca na China, mas ainda longe de ter o mesmo papel que
possui no Direito ocidental. Para que se tenha dimensao do contraste cultural contido na ideia de um
Estado de Direito socialista com caracteristicas chinesas, o primeiro Codigo Civil chinés s6 foi
aprovado pelo Partido Comunista em 2020, passando a ter validade em 2021.

Ainda que a China ja nao possuisse uma forte cultura propria que dificulta a elaboragao de
Direito positivado, a legislagdo codificada invariavelmente apresenta problemas peculiares aos
Estados socialistas. Isso ocorre porque a distingao, bem delimitada nos paises de Civil Law, entre a
parte civil (contratos, familia e propriedade) e a parte econdmica (comércio, regulamentaciao e

antitruste) torna-se vaga com a fusdo parcial do Direito Publico e Privado®’

. Assim, o legislador
socialista enfrenta problemas para definir o que ¢ o Direito Civil e como ele pode ser diferenciado
do Direito da Economia.

As leis econdmicas em paises capitalistas tendem a se classificar em quatro categorias: leis
de controle econdomico, como de pregos e distribuicdo; regulacdes industriais, como sistemas de
licenciamentos; regulagdo econdmica, como leis antitruste; e leis governando empresas publicas®®.
Enquanto nesses paises a propriedade privada ¢ a base do Direito, sem distingdo entre tipos de
proprietarios, o Direito socialista terd varias distingdes entre os tipos de propriedade dos particulares

¢ das organizagdes publicas®’, inevitavelmente conturbando, se ndo impossibilitando, a

compreensdo do que serd essencialmente uma questao civil.

2 DAVID, René; BRIERLEY, John E. C. Major Legal Systems in the World Today: an Introduction to the
Comparative Study of Law. The Legal Classics Library. Third Edition, London, 1985, p. 531.
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As leis econdmicas das sociedades capitalistas servem para regular transagdes privadas com
base em preocupacdes publicas, enquanto nas sociedades socialistas ndo existem transagdes
privadas na maioria das atividades econdmicas®®. Como consequéncia, as leis econdmicas serdo
fundamentalmente diferentes nesses dois sistemas, pois essa auséncia de separacdo entre leis
econdmicas e civis torna confusa a pretensio de positivar um Cédigo Civil socialista®’. A URSS,
por exemplo, ao fazé-lo, determinou no Cddigo de 1961 que nas transacdes envolvendo o poder
publico os pregos seriam fixados pelo Estado, e caso fosse uma transacdo entre particulares, o prego
era fixado em acordo privado — enquanto o primeiro caso mistura Direito Privado e Econdmico, o
segundo lida com Direito Privado puro, mesclando diferentes conceitos juridicos®®.

Para entender a atividade econdomica na China, € preciso esclarecer os trés tipos de
propriedade que 14 existem: propriedade estatal ou publica dos meios de producdo, chamada de
propriedade de todo povo; propriedade coletiva; e propriedade privada dos meios de vida. O
primeiro, previsto no artigo 6 da Constitui¢do, significa basicamente propriedade do Estado, e
regula toda uma 16gica propria das empresas publicas*'. O artigo 6 ndo menciona servigos publicos
ou atividades econdmicas propriamente ditas, mas afirma que a base do sistema econdmico
socialista chinés é a propriedade publica dos meios de producdo®.

O enunciado estabelece que, no estagio primario do socialismo, o Estado adere ao sistema
econdmico basico de propriedade publica dominante, com setores diversos da economia crescendo
lado a lado. No artigo 7 ¢ afirmado que a economia de propriedade estatal corresponde ao
socialismo econOmico, pois significa a propriedade de todos, e ¢ a forca que lidera a economia
nacional. Com essa construcdo, o artigo fixa que o Estado vai assegurar a consolidagdo e o
crescimento da economia’”®. De outra parte, a propriedade coletiva diz respeito as comunas
populares, e ¢ dotada de certa complexidade.

A comuna popular organiza-se como um sistema de organizagdes em trés niveis diferentes,
cujo mais alto ¢ a propria comuna em si, sob a qual ha varias brigadas de produgado (organizagdes de

nivel intermediario). Abaixo de cada brigada de produgdo havera também véarios times de producao,

% KATO, Masanobu. Civil and Economic Law in the People’s Republic of China. The American Journal of
Comparative Law, v. 30 (n°3), Published by Oxford University Press, p. 429-457, 1982. DOI:
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esses como nivel mais baixo organizacional***. Por exemplo, uma comuna popular tera propriedade
sobre bens como grande maquindrio, carros e represas; € esta comuna terd entre 20 a 30 brigadas de
produgdo, com propriedade sobre pequenos empreendimentos, instalagdes de manufatura, pequeno
maquinario e grandes moinhos d'dgua; por ultimo, cada brigada tera de 5 a 8 times de producao,
com propriedade sobre materiais de producao (e.g. foices, mangueiras e arados), pequenos moinhos
d'4gua e o direito a utilizagdo de terras (que na maioria dos casos pertence ao Estado)*®.

A propriedade privada, por seu turno, ¢ direito de qualquer individuo, desde que nao se trate
de um meio de producdao. Nos temos do Art. 9 da Constituigdo de 1978, ja era permitido ter
propriedade de proventos ganhos licitamente, poupanga, casas € outros meios de vida***. Um
membro de uma comuna popular tem o direito de vender no mercado ou consumir os frutos de seu
trabalho, de modo que sua renda advém tanto da distribui¢do proporcional entre o time de produgdo
quanto do seu trabalho pessoal: estatisticas divulgadas na década de 1960 indicavam que cerca de
20% da renda de um individuo era derivada da sua atividade privada®’.

O artigo 11 da Constituicdo de 1982 faz a primeira meng¢do as atividades econdmicas,
preconizando que a atividade individual, privada ou ndo-publica de qualquer natureza, que exista no
limite legal, constitui componente crucial da economia socialista de mercado. Com isso, o Estado
promete proteger os direitos legais e os interesses do setor privado, encorajando e guiando o

248

desenvolvimento deste, mas sem deixar de exercer a supervisao e o controle”. Além, o artigo 15

mencionara efetivamente uma ordem econdmica e social, que enfatiza a economia socialista de

mercado como o sistema economico chinés:

ARTIGO 15

O Estado colocou em pratica uma economia socialista de mercado. O Estado
fortalece a formulacdo de leis econdmicas, aprimora o ajustamento macro e
controla e proibe de acordo com a lei quaisquer unidades ou individuos de
interferir com a ordem econdmica e social. (Tradug¢do nossa)**

2% KATO, Masanobu. Civil and Economic Law in the People’s Republic of China. The American Journal of
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Depois do Brasil, a China ¢ a primeira no BRICS a mencionar expressamente em sua
Constituicao a presenca de uma ordem econdmica (mundo do dever ser) e social, apesar de fazé-lo
de modo muito diferente, pois ndo fornece especificacdo sobre principios ou objetivos dessa ordem.
O que ¢ evidente, até pela concepcao peculiar chinesa sobre Direito, ¢ que a ordem econdmica a que
se refere a Constituicdo da RPC nao coincide com a citada pela brasileira, uma vez que, com
certeza, ndo vai observar o principio da livre concorréncia, tampouco assegurar a todos o livre
exercicio de qualquer atividade econdmica independente da autorizagdo de 6rgaos publicos.

Uma outra nogdo legal chinesa fundamental para a atividade econdmica, e que ¢é
diferenciada da visdo ocidental, ¢ a personalidade juridica. As empresas estatais chinesas possuem
personalidade juridica, e as transagdes que as envolvam sdo consideradas ordinarias entre unidades
independentes, e ndo como a mera circulagdo de propriedade entre ramos da mesma personalidade
do Estado®™. Embora essa parte seja idéntica a de corporagdes publicas do ocidente, o tratamento
legal difere substancialmente no aspecto da propriedade. Por exemplo, quando uma estatal compra
propriedade de uma comuna popular, a propriedade ¢ transferida ao Estado — uma personalidade
juridica diferente da empresa contratante —, e essa estatal adquire apenas o direito de explora-la®'.
Os paises capitalistas ndo fazem essa diferenciagdo entre proprietario e parte contratante.

As comunas populares também sdao consideradas pessoas juridicas, com uma estrutura
ambigua, pois as brigadas e times produtivos ndo o sdo, mas possuem direito a propriedade mesmo
sem personalidade juridica ou fisica®. O Direito ocidental ndo concebe a possibilidade de
propriedade que ndo pertenca a uma pessoa. Ainda, o Direito chinés entende que contratos podem
ser realizados entre a comuna — que tem personalidade —, e as brigadas e times produtivos — sem
personalidade —, 0 que € uma anomalia total ao Direito Civil do ocidente*’. Por razdes como essa, a
recente implementacdo de um Codigo Civil chinés nao foi simples, demandando algumas reformas
nesse sistema. O proprio conceito de contrato no Direito chinés justificaria uma investigagdo
propria do tema, pois as negociacdes entre duas partes privadas sdo raras, enquanto as disputas com
partes publicas costumam ser resolvidas por mediacdo.

No que diz respeito aos servigos publicos, o artigo 21 da Constituicdo da RPC assegura que
servicos médicos e de saude sdo publicos e serdo desenvolvidos pelo Estado, além de encorajar e

apoiar a participagao de coletivos econdmicos rurais, empresas estatais, empreendimentos e
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organizagdes de bairro que prestem os mesmos servigos®*. O artigo 22 ¢ taxativo ao fixar como
atividades de interesse publico o desenvolvimento da arte, literatura, imprensa, radiodifusdo,
servigos de publicacdo e distribuicdo, bibliotecas, museus e centros culturais, que podem ser
explorados por privados, desde que sirvam ao povo e ao socialismo.

Apo6s a fundagdo do pais comunista em 1949, o sistema de servigo publico chinés teve um
rapido e substantivo progresso, assim como ocorreu na maioria dos paises em desenvolvimento
depois do fim da Segunda Guerra Mundial. No caso chinés, o Partido Comunista precisou
estabelecer seu sistema sobre um pais semi-feudal que foi transformado em semi-colonial e entdo
arruinado pela guerra, ou seja, em condi¢des deploraveis®’. Em 1952, o PIB chinés era de 67.9
bilhdes de yuans, em comparacdo aos 40 trilhdes de yuans em 2012, e quase todo investido em
reconstru¢ao econdmica. Até¢ 1978, o servigo publico chinés poderia ser resumido em quatro pontos:
forte controle do governo, gerenciamento de todos os niveis (level-by-level management), altamente

igualitario e altamente planejado®®.

O servigo publico da China era rigorosamente controlado pelo governo, que
monopolizava a determinagdo de demanda, oferta e distribuicdo de bens publicos.
O sistema basico de servico publico foi estabelecido sob o onipotente e oni-
prevalente sistema de planos, incluindo satde publica, servico de educagdo,
previdéncia social, servico de emprego, e outros. O setor de servigos publicos era
gerenciado pelo governo em diferentes niveis. O governo central e o governo local
dividiam responsabilidades financeiras diferentes para o servico publico. O
governo central controlava a maioria dos recursos financeiros ptblicos enquanto o
governo local possuia pouca flexibilidade na provisdo do servigco publico.
(Tradugdo nossa) *’

Nesse estagio, o pais ainda apresentava uma enorme lacuna entre a demanda por servicos
publicos e a sua satisfacdo, valores inadequados eram gastos em educa¢do, moradia e satide nas
areas rurais, enquanto nas areas urbanas, servicos publicos eram ligados a unidades de trabalho que

forneciam moradia, educagio, saude publica e previdéncia social*®*. De 1949 até 1978, o nivel de
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servico publico ofertado era baixo no pais inteiro, podendo ser definido como padronizado, muito

259

planificado e desequilibrado™”. A partir de 1978, a reforma econdmica de Deng Xiaoping alterou

drasticamente os servicos publicos na China.

O setor havia sido seriamente danificado durante os anos da revolugdo cultural (1966-1976),
na maioria das provincias, servigos vitais haviam sido interrompidos, como escolas primarias e
universidades — alunos haviam sido enviados aos campos rurais para trabalhar na agricultura®®.
Uma das primeiras medidas de Xiaoping foi reintroduzir o exame vestibular para entrada em
universidades, em 1977, reabrindo mais de 169 institui¢des de ensino superior. Novas legislagdes e
politicas econdmicas foram adotadas para a saude publica, inclusive com a autorizagao aos médicos
para abrirem clinicas privadas®'.

O Estado n3o deixou de planejar a economia rigorosamente via governo central, mas
educacdo e servigos médicos receberam prioridade nas reformas, com o abandono de varias

restri¢des que impediam cidadaos e organizacdes sociais de prestar servigos publicos, aumentando

262

entdo a oferta do setor™”. Durante o periodo de 1985-1992, a taxa de criangas em idade escolar com

acesso a educacdo subiu para 97.2%, as universidades receberam um alto grau de autonomia para o
ensino e geréncia de assuntos internos, € o programa de empregos para estudantes de graduacao foi

abolido junto com o monopolio estatal da educagdo®®.

As principais caracteristicas da reforma do servigo publico nesta subfase podem ser
resumidas nos cinco pontos a seguir. Em primeiro lugar, a reforma tentou quebrar o
monopodlio do governo sobre a prestagdo de servigos publicos. As institui¢des
privadas e os cidaddos foram autorizados a entrar no setor de servigo publico pela
primeira vez. A reforma também incentivou investidores de diferentes origens a
participarem da oferta de servigos publicos, incluindo empresarios estrangeiros e
empresarios privados. Em segundo lugar, a responsabilidade pelo servigo publico
foi delegada aos governos locais. Os governos locais ganharam uma autonomia
mais ampla na oferta e implementagdo de servigos publicos, enquanto o governo
central ainda controlava a formulagdo de macropoliticas. Em terceiro lugar, o
mecanismo de concorréncia foi importado para a prestagdo de servigo publico por
meio de terceirizagdo e outras medidas de mercado. As organizagdes publicas
gozavam de maior liberdade em sua gestdo diaria e formulagdo de politicas. Em
quarto lugar, a escassez de servigo publico nas areas urbanas foi aliviada, enquanto
as areas rurais permaneceram ignoradas. Em quinto lugar, a reforma tentou
estabelecer um mecanismo de mercado para a prestagdo de servigos publicos, € um
novo padrio de prestagdo foi introduzido com base no sistema de responsabilidade
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contratual, envolvendo o governo, unidades de trabalho, organizagdes sociais e
cidaddos. (Tradugdo nossa)**

Todavia, essa primeira reforma gerou a necessidade de mais reformas no servigo publico,
pois as transformagdes pro-mercado trouxeram novos problemas sociais. O desemprego volta a ser
um problema, o crescimento urbano aumenta a demanda por servigos publicos e os governos locais

encontram-se desprovidos de recursos financeiros para acompanhar essa crescente®®

. O governo
chinés entdo empregou mais agdes para lidar com as novidades, a politica de moradia gratuita para
trabalhadores foi substituida pela comercializagdo subsidiada de residéncias. Na saude, o governo
dividiu as custas médicas junto com empregadores e empregados, o Estado teria papel de
supervisdo enquanto hospitais e companhias de seguro se responsabilizam pelos cuidados diarios:
os gastos com satude publica subiram de 3.02% do PIB em 1978 para 5.36% em 2012

Todas essas reformas fizeram com que a China ingressasse no século XXI com uma boa
base de servigos publicos, as transformagdes da década de 1970 at¢é o momento atual
redirecionaram os gastos da constru¢do econdmica para a cultura, educacdo, saude publica e outras
necessidades. Os gastos em relagdo ao PIB com constru¢do econdmica diminuiram de 64,8% em
1978 para 34,2% em 2010, enquanto em educacdo e cultura, no mesmo periodo, subiram de 13.1%
para 28,4%’. Ainda assim, persistem problemas nos servigos publicos chineses, como a
desigualdade no acesso e a disparidades entre grupos sociais e regides diferentes.

A porcentagem de investimento em servigos publicos na China também segue menor do que
na maioria dos paises desenvolvidos e até que Brasil e India. Em 2010, o gasto publico chinés com

educagdo em relagdo ao PIB era de 2,79%, enquanto os EUA investiam 5,6%, e o Brasil 5,8%%.

Faltam também leis que melhor especifiquem as jurisdicdes adequadas aos governo central e locais,
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sendo comum a sobreposicdo de funcdes pela falta de transferéncia necessaria de recursos as
provincias®”. De toda sorte, a mudanga no modo com que a China trata a prestagdo de servigos
publicos desde a tomada do poder por Mao Zedong até o cenario de hoje retrata uma clara evolugao,
constatada nos dados e indicadores que demonstram uma estdvel crescente na satisfagdo das
necessidades basicas dos cidaddos chineses. Essa realizagcdo chama ainda mais a atengao por ter se
iniciado em um dos piores contextos histdricos imaginaveis, uma vez que a China, ja anteriormente
empobrecida e cadtica, foi uma das nagdes mais devastadas pela Segunda Guerra Mundial.

Embora tenha sido um processo que comeca com as ideias de Mao, medidas desastrosas,
como o Grande Salto Adiante (1958-1962) e a posterior década de revolugdo cultural, resultam em
uma transferéncia de méritos pela condi¢do atual para Deng Xiaoping. Este foi o lider do PCC
durante a década de 1980, e responsavel pelo modelo que hoje é reconhecido na prépria
Constitui¢ao como socialismo de mercado. Todas essas reformas citadas de abertura das atividades
econdmicas aos privados na RPC sdo oriundas de suas politicas, no entanto, essa abertura nao se
confunde com aquelas de paises que conformaram-se ao Consenso de Washington.

Em seu livro de relatos e impressdes pessoais, Sobre a China, Henry Kissinger relata a
dificuldade que teve enquanto diplomata americano de solicitar sinalizagdes favordveis a abertura
econdmica por parte dos reformistas chineses. Na sua exposicdo, afirma que o PCC ndo tinha
interesse em ouvir a opinido dos EUA sobre como conduzir seus assuntos internos. O estadista
americano comenta e transcreve conversa que teve a época com o vice-premié da politica externa da

China:

Tentei explicar ao vice-premié€ da politica externa, Qian Qichen, as pressdes
domésticas e os valores motivadores das a¢des americanas. Qian ndo queria nem
ouvir falar a respeito. A China agiria segundo seu proprio ritmo baseado na
determinacdo de seu interesse nacional, que ndo poderia ser prescrito por
estrangeiros:

Qian: Estamos tentando manter a estabilidade politica e econémica e progredir com
a reforma e o contato com o mundo exterior. Nao podemos nos mover sob pressao
norte-americana. Estamos indo nessa dire¢ao, de todo modo.

Kissinger: Mas ¢ isso que quero dizer. A medida que vdo nessa direcio, poderia ter
aspectos demonstrativos que seriam benéficos.

Qian: A China iniciou a reforma econdmica em interesse proprio, ndo porque 0s
Estados Unidos queriam.*”

2% DONG, Lisheng; LIU, Xuanhui. Public Service Reform in China. Local Services Provision, Croatian and
Comparative Public Administration: A Journal for Theory and Practice of Public Administration, v. 15 (n° 3), p. 569-
592, 2015. Disponivel em: https://hrcak.srce.hr/149561. Acesso em: 02 nov. 2021, p. 586.
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Se essencialmente a ideia do socialismo com caracteristicas chinesas ¢ a que admite o setor
privado como, nos termos constitucionais, “componente crucial da economia socialista de
mercado”, o fator da soberania do Estado sobre toda atividade econdmica ¢ o que ancora esse
principio. Assim, a reforma econdmica chinesa ja nos estdgios iniciais reconheceu o papel do
Direito para sua concretizagdao, mas ndo exatamente aquele da énfase na importancia de instituicdes
formais que protegem a atividade econdmica privada, pois o mais relevante seria fazer o setor
publico funcionar melhor do que cogitar o que poderia encorajar a livre iniciativa privada®'. A
grande motivacdo para a mudancga foi a constatacdo pragmadtica de que o ‘“‘socialismo realmente
existente” ndo estava permitindo que a RPC acompanhasse o mundo, como evidenciado em

discurso de Deng em 1977:

A chave para atingir a modernizagdo ¢ o desenvolvimento de ciéncia e tecnologia
(...) Conversa mole ndo vai levar nosso programa de modernizagdo a parte alguma;
precisamos ter conhecimento e pessoal treinado (...) Agora parece que a China esta
uns bons vinte anos atras dos paises desenvolvidos em ciéncia, tecnologia e
educacdo (...) Ja na Restauracdo Meiji, os japoneses comegaram a fazer um grande
esforco em ciéncia, tecnologia e educacdo. A Restauragdo Meiji foi uma espécie de
campanha de modernizagdo empreendida pela emergente burguesia japonesa.
Como proletarios devemos, e podemos, fazer mais.*”

Passadas as etapas das reformas postas em pratica desde Xiaoping, o modelo econdmico
chinés atual ¢ altamente ligado a integracdo de suas empresas estatais no mercado internacional, o
que associa as caracteristicas de sua reforma liberalizante com o desenvolvimento de infraestruturas

patrocinado pelo Estado®”

. Um exemplo claro é seu atual projeto da “nova rota da seda™ a
estratégia inicia com o financiamento por bancos estatais chineses de infraestruturas necessarias ao
seu massivo projeto Belt and Road Initiative, envolvendo redes de telecomunicacdes, estradas,
aeroportos e portos maritimos, com empresas chinesas realizando as obras mediante os padrdes da
China. Essa iniciativa permite que o pais exporte sua grande inddstria de aco, concreto e outros

produtos, a0 mesmo tempo abrindo novos mercados estrangeiros ao chinés®™.

e CLARKE, Donald; MURREL, Peter; WHITING, Susan. The Role of Law in China’s Economic Development. In:
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A China entdo complementa esse plano com acordos bilaterais de investimentos e de livre
comércio, que asseguram acesso preferencial aos bens, servigos e capital do pais*”. Paralelamente,
o governo fornece enormes subsidios para uma inovagao tecnologica que reduza a sua dependéncia
da ciéncia ocidental, o que, conjuntamente a aquisi¢cao de tecnologias mais avancadas por suas
estatais no exterior, encoraja cientistas a pesquisarem no pais, aumentando o papel da propriedade

76 Qutrossim, o enorme mercado interno chinés, fortemente controlado pelo

intelectual na China
Estado, funciona como um trunfo nas relagdes com elites econOmicas internacionais, que se
recusam a abrir mao tanto do acesso que possuem a esses consumidores quanto dos atraentes
empréstimos e subsidios chineses””’.

A China, no entanto, por mais integrada que esteja nessa corrente de produgao, ndo se engaja
de forma inconsequente na promogao de iniciativas dessa natureza, implementando-as pragmatica e
gradualmente, e aprendendo por tentativa e erro, seguindo o preceito enunciado por Deng Xiaoping
de “atravessar o rio sentindo as pedras”?’®. Elemento marcante, portanto, dentro do conceito de
socialismo chinés, ¢ o papel que a exploragcdo estatal de atividades econdmicas cumpre no boom
econdmico e cientifico do pais. Em declaracdo de setembro de 2020, o Presidente da RPC, Xi
Jinping, anunciou perante trabalhadores da petrolifera estatal chinesa National Petroleum
Corporation: “Nossas empresas publicas devem continuar a ficar mais fortes, melhores e maiores.
Declaragdes e argumentos que nos dizem que ndo precisamos mais de empresas estatais ou que
devemos reduzir (o nimero) sio falsos e enviesados™”.

O Estado chinés possui mais de uma centena de empresas estatais parcialmente listadas na
bolsa de valores, e tratam-se de enormes conglomerados. Sessenta e sete delas, que pertencem ao
governo central, estdo entre as 500 empresas mais ricas do mundo, segundo célculo de 2017 da

0 Antigamente, essas mesmas estatais eram consideradas ineficazes em

agéncia britanica Reuters
comparagao as empresas privadas, mas, apds a ascensao de Xi Jinping, em 2012, elas passaram a ter
grande crescimento em razao do suporte do aparato comunista chinés, o que gerou insatisfacdao das

empresas internacionais concorrentes, que alegam privilégios desleais®™'. Uma das razdes centrais

27> SHAFFER, Gregory; GAO, Henry. A New Chinese Economic Order? Oxford Academic Journal of International
Economic Law., v. 23 (n° 3), p. 607-635, 2020. DOI: https://doi.org/10.1093/jiel/jgaa013. Disponivel em:
https://academic.oup.com/jiel/article-abstract/23/3/607/5878140?redirectedFrom=fulltext. Acesso em: 02 nov. 2021, p.
608.
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dos atuais conflitos comerciais em que a China se envolve ¢ a negativa do Partido Comunista
Chinés a dar ouvidos as demandas ocidentais.

Ao mesmo tempo, o PCC ndo prescinde do setor privado da economia chinesa. No mesmo
discurso aos trabalhadores da petrolifera estatal, o Presidente chinés afirmou que na RPC as “regras
sdo favoraveis ao desenvolvimento de empresas privadas”, e prometeu a criagdo de um ambiente
juridico e econdmico mais propicio a livre iniciativa dos particulares*”, o que ndo foge a promessa
do artigo 11 da Constituicdo. Essas palavras recentes de Xi sintetizam o modo que se compreende
servico publico e atividade econdmica no pais asiatico, € porque a Constituicdo Econdmica ndo
oferece grande elaboragdo juridica nessa distingao.

A filosofia do socialismo com caracteristicas chinesas ndo se preocupa com a opinido
internacional sobre a fidelidade, ou ndo, do PCC ao Marxismo classico ou mesmo ao Maoismo, € se
satisfaz com a ideia de que foi pelo comunismo que a nagao pdde finalmente se estabilizar apos
séculos de humilhag¢des. Assim, depois da decepcdo com os resultados da implementacdo do
comunismo soviético aos moldes de Stalin, os lideres reformistas chineses assentaram a logica
econdmica do Estado na maxima de Deng: “Nao importa a cor do gato, contanto que ele cace o
rato”. E este método dita a interpretacdo da atividade econdmica em sentido amplo na China, todas
sao de interesse publico, e os privados sao bem-vindos a colaborar, desde que submetam-se a
autoridade soberana do controle pelo Partido Comunista, o que realmente importa é que a

capacidade de autodeterminacdo chinesa ndo mais seja ferida.

3.5 Africa do Sul

A Africa do Sul (AS) ¢ o Estado com o qual o Brasil possui a maior afinidade cultural nesta
alianga econdmica, e ¢ importante personagem na mediacdo ocidente-oriente. A adesdo posterior do
pais ao BRICS esta associada a decis@o geopolitica dos membros originarios de incluir uma grande
economia africana ao grupo, € menos com os fatores demograficos, econdmicos e territoriais que
fundamentaram o nascimento do BRIC**. De toda forma, quando o pais africano confirmou sua
presenca no circulo diplomatico, em 2010, o BRICS concentrava metade dos pobres do planeta, e

um quinto do PIB mundial®,

2821 EMAITRE, Fréderic. Chine: entreprises publiques ou privées, le «en méme temps» de Xi Jinping. Le Monde,
Publié le 29 septembre 2018. Disponivel em: https://www.lemonde.fr/economie/article/2018/09/29/chine-entreprises-
publiques-ou-privees-le-en-meme-temps-de-xi-jinping_5362100 3234 .html. Acesso em: 02 nov. 2021.
283 BAUMANN, Renato; et al. BRICS: Estudos e Documentos. Fundagdo Alexandre de Gusma&o, Ministério das
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Dos 4 trilhdes de dolares americanos que o grupo somava em PIB no inicio da década
passada, a China representava 72% desses recursos, india e Brasil 7,5% cada, juntos na pentltima

posicio, enquanto a Africa do Sul 1%, a menor parte®

. Ou seja, a AS se encontra no patamar mais
baixo de potencial econdmico — e, portanto, de desenvolvimento — dentre um grupo de gigantes na
ascensao internacional. Essa desigualdade interna no BRICS indubitavelmente compromete a
fixacdo de acordos sobre a utilizagdo de recursos para o socorro mutuo, e, na condi¢cao de parte mais
fragil, a Africa do Sul enfrenta dificuldades para atender seus interesses.

Como todos paises africanos em algum momento de sua historia, a Africa do Sul fez parte
de impérios europeus na condicdo de colonia, refratando no seu Direito nacional as diferentes
técnicas juridicas dos paises que a tiveram sob dominio. Desde antes de se tornar uma reptblica em
1961, a Africa do Sul — chamada Unido da Africa do Sul (UAS) — ndo podia ser classificada como

um pais de Civil Law ou Common Law, incorporando elementos de ambas®*®

. De modo prévio a
anexacao pela Inglaterra, os paises que compunham a UAS pertenciam a familia do Direito
Romano-Germanico, em razao da coloniza¢do holandesa. Contudo, como consequéncia do posterior
dominio britanico, se sugere que o Direito sul-africano atualmente seja “misto”**’.

Na atual Constituicao de 1996, o pais buscou a ruptura com o anterior regime de apartheid,
que segregava racialmente as etnias do pais, excluindo a maioria negra sul-africana do convivio
com a minoria branca. A Africa do Sul também utiliza seu preAmbulo constitucional para comentar
a historia da nacdo, reconhecendo as “injusticas do passado”, homenageando aqueles que
enfrentaram essa injustica e afirmando a crenga em uma AS que pertence a todos, unida na sua

diversidade®®.

Na mesma se¢do, sao postos objetivos como curar as divisdes do passado,
estabelecer uma sociedade justa e democratica, melhorar a qualidade de vida dos cidaddos e
construir uma nag¢do soberana que ocupe seu “lugar de direito” entre as outras nagdes™.

Com relacdao as atividades econdmicas em geral, o artigo 26 introduz uma sequéncia de
topicos pertinentes ao servico publico. Neste, ¢ estabelecido o dever do Estado de prover, com

efetiva legislagdo, moradia para todos; o artigo 27 promete producdo legislativa para também

garantir a previdéncia social e o cuidado com a saude, enquanto o 29 prevé o mesmo para a
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20 A Constituigdo apenas vai fazer nova referéncia ao servigo publico no artigo 196, que

educacao
cria a comissdo de servigo publico da republica. Seu papel lembra o das comissdes indianas,
responsavel por organizar o recrutamento, fiscalizacdo e consultoria dos servigos publicos, embora
aparente ter um dever maior de investigacao e denuncia das infragdes de servidores.

O artigo 197 € o que vai propriamente versar sobre o servigo publico, em quatro pontos:

197. Servigo Publico

1. Dentro da administracéo publica existe um servigo publico para a Republica, que
deve funcionar e ser estruturado nos termos da legislagdo nacional, ¢ que deve
executar lealmente as politicas do governo do momento.

2. Os termos e condigdes para emprego de servidores publicos deve ser regulado
pela legislacao nacional. Servidores possuem direito a uma pensao justa conforme
regulado pela legislagdo nacional.

3. Nenhum servidor publico pode ser favorecido ou prejudicado por motivo de
apoio a um partido politico ou causa em particular.

4. Governos provinciais sdo responsaveis pelo recrutamento, apontamento,
promogao, transferéncia e dispensa de membros do servigo publico em suas
administragdes, com uma estrutura de normas uniformes e padrdes aplicados ao
servigo publico. (Tradugido nossa)™'

Essas disposi¢des sdao de ordem estatutdria, constitucionalizando a presenga de uma
burocracia do Estado, também semelhante ao que faz a India na sua Constitui¢io quando dedica
parte ao servigo publico. Ademais, as atividades econdmicas em sentido estrito possuem respaldo
no artigo 22, que protege o direito dos privados para escolher uma ocupagdo livremente, ressalvada
a possibilidade de regulacdes legais sobre algumas atividades. Em 246 artigos e 7 agendas
(schedules), nao ha meng¢ao de uma ordem econOmica, atividades de interesse publico (além da
educacdo, satude, previdéncia e moradia) ou quaisquer objetivos mais especificos que “promover o
desenvolvimento econdmico” (Art. 152, clausula 1, ¢)*.

Na Africa do Sul, o termo setor publico ¢ usado em trés sentidos, pode ser apenas o servigo
publico, ou todos envolvidos de algum modo com o tesouro publico, ou um agrupamento ainda

maior de for¢a de trabalho — o servico publico se refere aos funcionarios (personnel) de

2% CONSTITUTE. South Africa’s Constitution of 1996 with Amendments through 2012. Constitute: The World’s
Constitutions to Read, Search and Compare. Disponivel em:
https://www.constituteproject.org/constitution/South Africa 2012?lang=en. Acesso em: 04 nov. 2021.
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employee of the public service may be favoured or prejudiced only because that person supports a particular political
party or cause. 4. Provincial governments are responsible for the recruitment, appointment, promotion, transfer and
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applying to the public service.
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departamentos do governo®”

. A Lei do Servigo Publico aprovada em 1984 classificava em trés
grupos os departamentos: os de assuntos gerais, que lidavam com matérias ndo especificas a uma
raca particular; as “administragcdes para assuntos proprios” — trés casas parlamentares —, a Casa de
Assembleia (brancos), Casa de Representantes (negros), € a Casa de Delegados (indianos); e as
quatro administra¢des provinciais®*.

Os considerados envolvidos com o tesouro publico sdo todos que recebem qualquer
provento, parcial ou integral, do orcamento votado pela comissdo de servico publico, ou seja,
pessoas empregadas pelo governo em servigos publicos — inclusos os membros de departamentos —,
¢ instituigdes paraestatais (e.g. universidades e institutos de pesquisa)®”. O terceiro sentido de setor
publico ¢ compreendido por servicos como transporte, servico postal, telecomunicacdes e
autoridades locais, que possuem fonte propria de renda, e seus empregados, portanto, ndo sdo
remunerados pelo tesouro publico®®.

Em 1989, as estimativas apontavam que 36% da populacdo do pais era economicamente
ativa: os servidores publicos correspondiam a 6,7% dessa populagdo, se somados a todos que
também recebiam do mesmo orgamento, o nimero subia para 9%, e, incluindo finalmente todos
aqueles que trabalhavam no setor publico, a porcentagem final era 15,5% do total de pessoas
economicamente ativas®’. Como efeito do apartheid nas atividades econdmicas sul-africanas, as
leis dedicadas ao setor privado colocavam por um lado desvantagens Obvias para os negros e, por
outro, vantagens para os brancos. Contudo, as leis para o setor publico normalmente ndo incluiam
nenhum obstaculo de conotacdo racial, estipulando critérios reais de mérito e eficiéncia, mas, do

mesmo modo, posi¢des influentes na burocracia estatal eram negadas aos negros na pratica®®.

Ao longo dos anos, os pronunciamentos oficiais continuaram a enfatizar que o
governo estava comprometido com o conceito de um servigo publico “branco”,
onde a integragdo nao seria tolerada, ¢ no qual “ndo-brancos”, consequentemente,
ndo seriam treinados para o emprego. No que diz respeito as comunidades indianas
€ mesticas, sua participacdo nas atividades administrativas e de servico publico
limitava-se ao servigo de seu proprio povo em suas proprias areas. Este principio se
tornou uma realidade quando o sistema parlamentar tricameral foi introduzido em
1983. Embora os negros tenham sido empregados como professores, enfermeiras,
policiais, soldados e trabalhadores em areas brancas (em numeros absolutos eles

% REDDY, P. S. Public Service Transformation for a post-Apartheid South Africa. Australian Journal of Public
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constituem a maioria dos funcionarios publicos), os Unicos postos de geréncia a
que teriam direito seriam confinados as areas de sua propria raga. (Tradugdo
nossa)””’

A questao racial, portanto, tem consequéncias inafastaveis na realidade do servigo publico e
das atividades privadas na Africa do Sul. O legado escravocrata no Brasil aproxima culturalmente
as duas nagdes, embora o trauma seja muito mais recente na AS. As politicas de a¢des afirmativas
para os servicos publicos, implementadas em certa medida no Brasil, sio uma necessidade de tal
ordem no pais africano que se tornam indissocidveis do tema atividade econdmica. Esses elementos
estritamente étnicos ndo impactam da mesma forma a economia da parte oriental do BRICS, ndo
pela auséncia de discriminacdo racial ou de outra natureza (como as castas indianas), mas porque
em China, India e Russia os povos que historicamente impuseram repressdes racistas constituiam a
maioria étnica, ao contrario de Africa do Sul e Brasil.

A Constituicdo de 1996 e a politica Batho pele (principios do Livro Branco da
Transformagdo do Servigo Publico, 1997) representaram medidas juridicas da administragdo de
Nelson Mandela para sanar o desequilibrio na prestacdo de servigos publicos. Do mesmo modo, a
precariedade com que as necessidades dos sul-africanos sdo atendidas pelo Poder Publico ja
resultaram em mais de 800 manifestacdes populares s6 entre 2013 e 2015, 30% delas com episddios
de violéncia, os cidaddos da Africa do Sul sdo relembrados quase diariamente do colapso de seus
servicos publicos®®. Grande parte da insatisfagdo com o mau funcionamento do setor publico é
consequéncia do legado da segregacdo, visto que as provincias onde se localizam a maioria dos
negros do pais sdo precisamente as com menor oferta de satde, educagdo ef coetera.

O processo pelo qual a Africa do Sul busca reformar sua estrutura de servigos publicos é
chamado de “mandelificacdo”, em funcao da figura do ex-presidente africano representar para a
nagdo o “servidor publico ideal”*"'. Assim, o objetivo do legislador sul-africano desde a década de

1990 ¢ consolidar no Direito Publico do pais os principios de moralidade e carater que simbolizam a

2 REDDY, P. S. Public Service Transformation for a post-Apartheid South Africa. Australian Journal of Public
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personalidade de Mandela, de modo que “mandelificar” os servigos publicos significa enfim
implementar a ética, eficiéncia e profissionalismo no setor’”.

O proprio fato do pais ter evitado uma guerra civil entre as etnias segregadas ¢ considerado
um milagre politico por muitos analistas e académicos, o Estado pds apartheid formulado na nova
Constitui¢ao da AS escolheu entdo o liberalismo como a solugdo para os problemas humanitarios e

econdmicos que o pais enfrentaria’”

. Em certa oportunidade, a ex-Ministra da Suprema Corte dos
EUA, Ruth Ginsburg, opinou que, se desejasse aprovar uma nova Constituicdo em 2012, a Carta da
Africa do Sul serviria como uma base melhor do que a dos Estados Unidos**. Todavia, o avango
econdmico que era esperado com a maior abertura econdémica nao atingiu as expectativas,
dificultando a efetivacdo de politicas que aliviassem a desigualdade sul-africana.

O ambiente juridico para o desenvolvimento de atividades econdmicas no pais sofre com
institui¢des inefetivas, com a maioria delas negando a responsabilidade de tomar iniciativa para
elaborar politicas econdmicas, programas ou financiamentos®”. A organizacdo estrutural dessas
instituigdes também ¢ complexa: existem 35 departamentos nacionais, 105 departamentos
provinciais em 9 provincias, 9 legislaturas provinciais, 8§ municipalidades metropolitanas, 44
municipalidades distritais, 205 municipalidades locais, e cerca de mais 700 entidades estatais
espalhadas entre as 3 esferas de governo®*. Nenhuma dessas institui¢des possui qualquer atribui¢do
especial para criar politicas que desenvolvam as atividades econdomicas na Africa do Sul, o que
resulta em uma péssima situagio da infraestrutura econdmica e do desemprego no contexto atual®”’.

A intervengdo do Estado nas atividades economicas por indug¢do, como explicada no
primeiro capitulo desta pesquisa, ¢ minima no pais africano. A implementagao de servigos publicos
em regides carentes, uma das formas de incentivo para atrair a iniciativa privada a esses locais, ¢
precariamente executada, com efeitos negativos na economia sul-africana. Servicos como saude,
educag¢dao moderna, infraestrutura rural e instalagdes portuarias para exportagdo sao negligenciados

nas areas mais pobres do pais, estagnando o desenvolvimento econdmico®®.
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Enquanto a Constituicao da AS ¢ celebrada e reconhecida como um modelo internacional a
ser seguido para o desenvolvimento, a trajetdria real do crescimento economico desde 1996 ¢
atrofiada e débil*”. A Lei Maior silencia sobre atividades que meregam atengio especial do Estado,
ao contrario do que pode ser visto nos documentos de Brasil e China, e a organizagdo
infraconstitucional ¢ confusa e em grande parte apenas uma adaptagdo do que ja havia no periodo
do apartheid. A distingio entre servico publico e atividade econdmica na Africa do Sul, portanto,
ndo ¢ encontrada no diploma legal de 1996, mas nas legislagdes promulgadas em tempos anteriores,
portando um legado eivado.

O novo constitucionalismo liderado por Mandela empenhou-se em estabelecer uma
democracia de facto no pais, incorporando o sistema de cortes judiciais e principios comuns ao

liberalismo no mundo’'

. A modernizacdo da AS ocorre, entdo, mediante a transplantacdo das
institui¢des juridicas ocidentais para seu Direito interno, o que vem junto com a sinalizacdo de uma
abordagem pro-mercado, na esperanca de alavancar o crescimento através de investimento direto
estrangeiro’'. No entanto, a experiéncia de Direito e desenvolvimento também mostrou as
consequéncias negativas do mau planejamento de politicas econdmicas pelo governo, que foi até
hoje incapaz de converter a estabilidade politica conquistada na nova Constituicdo em sucesso
econdmico®',

A Africa do Sul é o membro mais interessado nos aspectos eminentemente econdmicos do
BRICS, que representa uma oportunidade de integracdo da economia do pais a esses que estdo entre
os maiores mercados do mundo. Atualmente, a China ja ¢ a maior parceira comercial do pais — além
de também ser a maior parceira de Brasil, india e Russia —, e, com os ajustes necessarios no seu
direito econdmico, a participacdo sul-africana no grupo poderia ultrapassar sua atual condi¢ao de
coadjuvante. Enfim, a tarefa principal deste trabalho foi especialmente ardua na AS, pois sua
Constituicdo Econdmica oferece poucas informagdes tanto sobre atividades econOmicas quanto
sobre politica economica em geral. O auxilio de ensaios sobre o contexto do servigo publico e
atividades econdmicas no Direito sul-africano possibilita a0 menos compreender em alguma medida
como 14 o tema também ¢ cercado de caracteristicas proprias, € como o estudo comparado do

Direito lida com realidades juridicas por vezes nem remotamente semelhantes.
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4 CONCLUSAO

A Constituigdo Economica, a rigor um segmento da Constituicdo Politica, sempre retratara a
ordem econdmica sob o juizo de valor do poder constituinte. Esse aspecto de sua natureza implica
na indissociabilidade do Direito Econdmico da realidade cultural em que esta inserido, e a andlise
realizada nesta exposi¢do tornou nitida essa percep¢do. Os paises do BRICS possuem técnicas
juridicas totalmente readaptadas aos seus contextos histéricos: o Brasil importa ao seu ordenamento
as teses ocidentais de Direto Romano-Germanico; a Russia possui um Direito Publico marcado pelo
periodo soviético; a India possui sua propria versdo de Common Law; a China rejeita grande parte
da concepgio ocidental de Direito; e a Africa do Sul incorporou a Civil Law holandesa e a Common
Law britanica no seu sistema.

O fenomeno constitucionalista eventualmente globalizou a pertinéncia de uma Constituigao
escrita como instrumento de legitimacio do Estado, razio pela qual paises como India e China
entenderam os documentos como desejaveis em seus novos regimes. Porém, analisar o contetdo do
texto constitucional desses paises com a Otica do Direito brasileiro demonstrou uma
incompatibilidade enraizada na propria concepcdo de cada Estado do que ¢ Direito. Portanto,
entender a distingdo entre servigo publico e atividade econdomica nas Cartas de Russia, india, China
e AS exige um esfor¢o maior que a mera sobreposicdo de uma lente com os principios da
Constitui¢ao brasileira.

Assim, as estratégias para cumprir a finalidade de examinar o tema variaram em cada pais,
pois antes ¢ sempre necessario compreender por que motivos cada Constitui¢do se organiza de
determinado modo, além de como os documentos anteriores eram estruturados. Por exemplo, a
Constitui¢do da India independente de 1949 deixou parametros sobre servigos piblicos e atividades
econdmicas que ndo eram mais vistos ap6s o abandono do comunismo pelo pais, ou a Constituicdao
da Africa do Sul que possuia uma intengio expressa de formular um pais de economia de mercado
equiparavel as democracias ocidentais.

A doutrina juridica brasileira desde o inicio desta pesquisa concedeu os fundamentos que
seriam investigados ao longo do trabalho, simultaneamente ja introduzindo a perspectiva
constitucional brasileira nas atividades econdmicas. O seu titulo da “ordem econdmica e financeira”
fixa e detalha preceitos de um modo que ndo € visto novamente no resto do BRICS, o mais préximo
¢ a meng¢do de uma ordem econdmica na Constituicao chinesa, mas longe de poder ser interpretada

do mesmo modo.
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Na Raussia, sua Constituicdo feita as pressas e referendada em sequéncia ao bombardeio do
parlamento retrata a realidade pouco estavel do pais. Conforme a doutrina, o Direito Publico no pais
ndo ¢ algo bem definido, primeiro pela sua inexisténcia na autocracia czarista, e depois pelas teses
singulares dos juristas soviéticos. Desse modo, a compreensdo russa de servico publico ndo
ultrapassa a de burocratas gerenciando o or¢amento publico, com a educacdo, saude e seguranga
publica fora do Direito aplicavel aos servidores. As atividades econdmicas inicialmente passaram a
ser exploradas por uma oligarquia russa com o fim da URSS, mas apos a primeira presidéncia de
Putin voltaram em sua maioria a ser estatais, com €nfase na explora¢do energética do petrdleo e gas
natural que sustenta a economia do pais.

Na India, o legado do socialismo de Nehru ainda pode ser visto na exploragdo pelo Estado
de atividades tradicionais do setor privado, como materiais de construcao e fabricas de utensilios da
vida cotidiana. Contudo, o pais foi um dos que encontraram no Consenso de Washington uma
alternativa a ruina do império soviético e sua planificacdo da economia, privatizando setores como
as telecomunicagdes, mas sem deixar de subsidiar a atividade e determinar obrigagdes sociais aos
privados. A India vive a expectativa de conseguir um grande avango econdmico a qualquer instante,
estreitando sua diplomacia com a Unido Europeia e os Estados Unidos, apesar de no momento
sofrer severamente com o impacto da pandemia.

Dentre todos membros do BRICS, a China e sua tradi¢do confuciana criam o modelo mais
distinto de Direito. Embora desde Deng Xiaoping a RPC tenha se empenhado em aproximar seu
Estado de Direito a algo que se assemelhe ao ocidente, como a aprovagdao de um Codigo Civil em
2020, a concepgao socialista chinesa ¢ ainda muito peculiar. Por ser um simbolo das humilhagdes
sofridas no colonialismo, o Direito positivado tardou a ser aceito na China, e apenas realmente
cogitado apos a morte de Mao Zedong. O sistema econdmico do pais — socialismo de mercado — ¢é
receptivel a acumulacdo de riqueza que os privados sdo capazes, € inclusive subsidia seu
crescimento, mas o poder do Partido Comunista sobre toda atividade econdmica ¢ absoluto, de
modo que interferéncias de qualquer natureza podem ocorrer sem muitos obstaculos juridicos.

Os grandes empresarios chineses costumam simpatizar com o PCC, de maneira que ndo ha
uma grande desarmonia na relagdo como se poderia supor, ha também casos como o de Jack Ma —
dono da gigante de tecnologia Alibaba —, que € um membro do Partido, o qual conta com mais de
89 milhdes de afiliados. No setor publico, o Estado chinés ndo hesita em explorar as atividades
econdmicas que entender necessarias, tampouco de investir no seu crescimento, formando enormes
conglomerados de estatais. Essas empresas sdo vitais na integracdo econdmica da China com o
mundo, além de propiciarem uma fonte de avango e aquisi¢ao tecnologica, importante elemento de

desenvolvimento econdmico. Outrossim, os servigos publicos também acomodam agentes publicos
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e privados, estes somente com as reformas da década de 1980, vindo a executar papel importante no
aumento da oferta de servicos aos cidadaos chineses.

A Africa do Sul ainda possui uma economia muito afetada pelo colonialismo e apartheid, no
que o Direito tem sido utilizado para superar esse passado. A Constitui¢ao de 1996 ¢ um manifesto
pela democracia racial e politica no pais, ¢ a administragao de Nelson Mandela preocupou-se em
rever as antigas legislagdes que dificultavam a participagdo dos negros no setor publico e privado.
Contudo, a desorganizagdo das institui¢des publicas do pais resulta em uma lacuna na elaboragdo de
politicas econdmicas, 0 que termina na persisténcia do subdesenvolvimento nas regides pobres do
pais, prestacdo insuficiente de servigos publicos a populacdo, e baixo crescimento econdmico
nacional.

Com essas perspectivas, a conclusdo depreendida das andlises realizadas ¢ que hda um
notério desequilibrio dentro do BRICS, em que a China evidentemente dita as regras ¢ o futuro do
grupo, pois a quase totalidade dos recursos € mecanismos de expansdo econOmica estdo nela
concentrados. As politicas economicas — que incluem o modelo de prestagcdo de servigos publicos e
a relacdo entre Estado e atividades econdmicas em sentido estrito — foram elaboradas de maneira
muito mais pragmatica na RPC, que, assim como seus colegas do BRICS, também encontrava-se
em situacdo social critica no ingresso da década de 1980. O conceito de ideologia
constitucionalmente adotada, explicado pelo Prof. Washington como ndo necessariamente a adogao
de um sistema econdomico puro, ¢ evidente na Constitui¢do chinesa quando define “a ordem
econdmica e social” na economia socialista de mercado/socialismo com caracteristicas chinesas.

Tomando como base que a economia de mercado € o capitalismo, a ideia de economia
socialista de mercado lembra o conceito, cuja inven¢do ¢ atribuida ao escritor George Orwell, de
doublespeak, que € a pratica de juntar termos contraditorios para formar uma palavra ambigua e
desprovida de real significado. Na realidade, o socialismo de mercado significa a abertura para o
Partido Comunista executar as politicas econOmicas que preferir sem qualquer compromisso
ideoldgico, uma dificuldade dos paises que constitucionalizam a propriedade privada e a liberdade
para contratar, vetando a interferéncia injusta do Estado. Apesar de relevantes, mais questdes sobre
o reflexo dessas questdes econdmicas entre os paises do BRICS j& passam a ser da algada da ciéncia
das relacdes internacionais.

A execugdo da presente pesquisa ainda enseja mais questionamentos, em razao da falta de
producdo bibliografica acerca da participagdo do Estado na ordem econdémica dos paises a margem
do consenso ocidental. Constata-se uma demanda por mais estudos comparados que coloquem em
oposicao as concepgdes de Direito e Economia entre paises que desafiam a ldgica europeia ou

norte-americana, no que a China de fato se destaca pelos resultados obtidos. Desse modo, uma
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contribuicdo que, por exemplo, estudasse em que consistem as principais distingdes nos servigos
publicos e atividades econdmicas para Estados Unidos e China, em muito colaboraria para pensar
os principais modelos de participacdo estatal que sdo observados na atualidade.

Em suma, o conjunto dos maiores paises subdesenvolvidos dedicados ao crescimento
econdmico forma um pertinente objeto de estudo para o Direito Econdmico, visto que as politicas
econdmicas no ordenamento juridico sdo precisamente a area de interesse do ramo. A andlise das
respectivas Constituicdes Econdmicas permitiu uma visdo comparativa demonstrando que servigos
publicos nao sdo entendidos da mesma forma no mundo inteiro, nem as atividades econdmicas que
seriam preferenciais aos privados. Assim, a pesquisa na area do Direito Econdmico contribui com a
melhor reflexdo acerca do papel do Direito na evolugdo econdmica dos Estados e na satisfacdo das

necessidades publicas, elementos imprescindiveis na constru¢do de sociedades harmonicas.
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