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Isso significa que, diante de cada caso concreto, ndo cabe ao Juiz valer-
-se de wma op¢io automdtica em favor da vida do postulante, pois hd outras
vidas em risco. £ essencial, em cada caso, verificar a real necessidade daquele
que invoca seu direito individual 4 satde, inclusive sob o ponto de vista eco-
némico, assim como a efetiva e real caréncia de recursos da entidade publica,
para que se possa, mediante uma ponderacio de todos os fatores e valores, de-
cidir com justi¢a.

No estigio atual em que se encontra o reconhecimento do direito 4 sat-
de perante o Poder Judicidrio, em que o direito individual prevalece sobre o
direito da coletividade, é inevitavel o aumento da postulagio judicial da assis-
téncia médica e do fornecimento de medicamentos, equipamentos, materiais
¢ servigos correlatos.

Esse estado de coisa somente pode melhorar se o Poder Judididrio comne-
car a exigir o efetivo cumprimento das politicas pablicas de saide, prestigian-
do o planejamento, a correta execugio orgamentdria, a responsabilidade fiscal
e as boas préticas de gestdo de servigos da satde, inclusive mediante terceiri-
zagdo devidamente acompanhada e controlada.

Recentemente (conforme noticidrio dos jornais Folba de 8. Paulo e O Estado
de 8. Pauls, de 17/12/13), em Acio Civil Piblica, movida por ONGs, com auxi-
lio do Ministério Piblico e da Defensoria Pablica, o Tribunal de Justica de Sdo
Paulo determinou ao Prefeito da Capital a abertara de determinado nimero
de vagas em creches, conforme a politica pablica formulada. Em seu despacho
o Eminente Desembargador Walter de Almeida Guilherme consignou: “Cabe
ao Judicidrio intervir quando nio hd atendimento ao que a Constituigdo assegura’.

A judicializagio do direito a satde, tal como vem ocorrendo, apresenta
problemas éticos e constitucionais. Do ponto de vista ético, o tratamento pri-
vilegiado a alguns se choca com o acima referido principio bioético da justiga,
que determina a reparti¢io equitativa de responsabilidades e beneficios, evi-
tando discriminagées. Do ponto de vista da constitucionalidade, € preciso lem-
brar que o art. 3°, inciso 111, da Constituigio Federal consagra como principio
fundamental da Republica “reduzir s desigualdades sociais”, o que nio permi-
te dar tratamento privilegiado aos que se encontram em melhores condigdes
econdmicas e sociais.

Resumindo: o respeito 4 dignidade da pessoa humana nio pode ser visto
apenas na sua dimenséo individual, mas deve ser contemplado também na di-
mensio coletiva, pois todos os seres humanos, e todos os cidaddos, sdo igual-
mente dotados do direito inaliendvel 4 dignidade.

2.

NOTA SOBRE DIREITO E
PLANEJAMENTO ECONOMICO NO
CarPiTALISMO CONTEMPORANEO

Alessandro Serafin Octaviani Luis

Proféssor de Direite Econdmico ¢ FEconemia Politica da
Fuaculdade de Direito da USE Mestre em Ciéncia Politica pela
USE Doutor em Diveita Econémico pela USP ¢ Conselbeiro do

Conselbo Administrativo de Deftsa Econdmica (Cade).
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“Como desconhecer, dat, a fome que alcanga milhées de bra-
sileiros? Come deixar de nos preocupar com as diferengas sociais?
Como deixar de lade a indagagio crucial: o que temos com tudo
isso? Como virar as costas para a pungente reafidade brasilei-
ra? Como deixar de ver o Brasil encaixado no munde? Como
impedir ditadores sanguindrios que tudo fazem para se manter
em seus dominios? Cowio ser soliddrio com as makas, 05 animais,
7HAS, QLS que 1550, (O 05 SETES Bumanas? Dai a outra faceta do

»

direito gue ndo € 0 novma, como 7 dissemnos.
REGis FERNANDES DE OLIVEIRA

1. O Professor Regis Fernandes de Oliveira tem uma obra juridica majo-
ritariamente consagrada aos temas do direito ptiblico, notadamente o Direito
Administrativo ¢ o Direito Financeiro. Nessa ocasifio, deixarel a cutros a ava-
liagdo e a homenagem a essa sua contribuigdo. Fago a homenagem a dois ou-
tros aspectos: (i) o Professor Regis, como o chamamos no Departamento de
Direito Econémico, Financeiro e Tributdrio do Largo Sao Francisco, é um gen-
til homem, sempre disposto a uma palavra carinhosa, atenciosa; (i1) o Professor
Regis atingiy, j4, o grau de reflexfo tedrica e lida pritica com o direito e a po-
litica que o permite realizar, com legitimidade, uma saudagio ao ingresso no
curso de Direito, como a que se publicou ne Volume 1 da Revista Forum de
Direito Financeiro ¢ Econdmico, da qual ele é, juntamente com nosso profes-
sor Fernando Scaff, coordenador.

2. E essa pequena e calorosa saudagio aos calouros do Largo Sdo Francisco
que me inspira na presente homenagem. As notas abaixo sio também um con-
vite 2 que pensem o direito como parte do todo social, dindmico, resultado da
luta de classes e paises, capaz de, tensionado por movimentos de massa e de
inspiragio democratica, levar o mundo para onde o mundo deve ir: ser o lugar
de realizacio das mais amplas aspiragdes do género humano, da realizagio de
sua criatividade, livre das peias da pré-histéria presentes nas mais contempo-
rineas formas de exploragio econémicas, politicas e juridicas.

3. Aqui, o convite é para que o aluno nfo aprisione seus grandes sonhos
nas pequenas gaiolas que the serdo ofertadas, {2) afirmando que o direito visa
a buscar a eficiéncia econémica e a seguranga juridica, (b) visa a resolver os
conflitos individuais a partir da presenca de um juiz hercileo, com capacida-
de de dizer o razodvel e ponderado em cada microinteracéo que tem diante
de si, (c) que o direito é tecnologia de resolugio de litigios, independentemen-
te dos valores que implementa, {d) que a globalizagdo acabou com os Estados
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nacionais ¢ com a prépria politica, ou, () ainda e sempre, que o direito nfo
tem nada a ver com a politica, essa instincia suja da sociedade, praticada por
seres abjetos que sempre fazem coisas erradas.

4. Aqui, o convite é para que o aluno seja um pequeno Bloch, sabedor de
que entre o sex € o dever-ser, ou superando-os, pode existir o aindz nio ser ou o
poder-ser, fruto da energia utépica transformada em politica, transformando-
-s€, por sua vez, em nova instituigio.

5. A contemporinea economia, ou o “sisterna-mundo” de Wallerstein,
Arrighi, Fiori e outros tedricos dessa clave, é o resultado simultineo de um
conjunto de forcas: (a) a classe capitalista-burguesa, proprietiria dos bens de
produgdo, que assume a dianteira da produgiio econdmica, opera {a.i) a des-
possessio dos bens comuns pelos violentos cercamentos, (2.ii) a organizagio
da forga de trabalho das classes nio proprietirias e a crescente irrelevincia das
anteriores formas de producio (feudais e artesis) pela organizagio da gran-
de indistria e a constante substituicio da mais-valia abscluta pela mais-valia
relativa (aumento de produtividade, em vez de mera exploragio bruta); (b) tal
movimento expande-se para a remodelagem das estruturas politicas, geran-
do o (b.i) Estado capitalista, garantidor da propriedade privada (com seus “ra-
mos do direito” classicamente organizados em direito civil, direito comereial,
direito penal, direito constitucional, direito orgamentirio e direito tributirio,
basicamente destinados a garantir a propriedade privada e o funcionamento
do Estado, para a guerra ¢ para a policia), que se metamorfoseia futuramente,
a depender do trago que o leitor quer acentuar, entre outros, em (b.ii) “Estado
guerreiro imperialista”, “Estado prestador de assisténcia”, “Estado indutor e
realizador do crescimento econdmico”, “Estado garantidor da estabilidade
econdmica em 1iltima instincia” etc., com suas muiltiplas expressoes juridicas
mais ou menos precisas (direito da organizacio militar interna, direito inter-
nacional da guerra, direitos sociais, direito econdmico da atuagio do Estado
NA e SOBRE a economia, direito das crises financeiras). Todas essas expres-
sbes sobre o contemporineo Estado capitalista e seu direito sio metdforas da
assuncio das tarefas de “acurnulagio infinita de capital e poder”.

6. O quadro que emerge é um sistema de Estados que suportam os grupos
empresariais pertencentes is classes que dio substincia aos proprios Estados
capitalistas particularizados, ocasionando uma competigdo intrassistémica
que, em momentos de maior acirramente, pode levar a conflitos como o das
duas grandes guerras, ¢, em momentos de menor tensio, 4 organizacio de um
condominio gerenciador do processo, com a instituicio de mecanismos como

o FMI ou a OMC.
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7. Nessa perspectiva, como se percebe, o mercantilismo é a nota de con-
tinuidade: os Fstados nacionals sdo essenciais instrumentos das burguesias,
servindo aos seus grupos econdmicos e a organizagdes empresariais, ainda que
muitas vezes isso se dé com elevado grau de autonomia burocritica ou mesimg
na condicio de demiurgo ou substituto das préprias burguesias (eventualmen-
te débeis, inexistentes, com comportamento associado e subalterno, rentisty
OU aVesso a0 risco que caracterizou suas irmds mais velhas).

8. Assim, havera um fio vermelho, que é a propria racionalidade politico-
~juridica da economia capitalista, entre (a) as politicas de defesa da manufaturs .
inglesa e as Leis de Navegacao; (b) o zour de force Colbertista-Napolednico (de-
monstrando que, entre o legenddrio regulamentador e o pai do Cédigo Civil hg
muito mais proximidade do que distincia, levando o tltimo a perguntar-se se
“seria ele o pai da manufatura francesa”); (c) os dois relatérios Hamiltonianog
e sua continuidade, que é a prépria premissa das narratives of empire de Gore
Vidal (um a defender a protegfo e incentivo 4 manufatura e o outro a procla-
mar a béncao da divida pablica, em exercicio de busca da soberania economicy
dos EUA); (d) o “sisterna nacional de economia politica” de List, amedrontadg
com 2 hipétese de que seus compatriotas acreditern que Adam Smith possa,
por um segundo, estar certo, prostrando os esforgos estatais pela industrializa-
¢o; (¢) os impulsos industrializantes da Fra Meiji; (f) a estrutura dos Estadog
imperialistas inglés, norte-americano, alemio, japonés ¢ italiano; (g) a estru-
tura do Estado socialista soviético; (h) a sistematizaciio da intervengio macro-
econdmica, com a organizagio das “contas nacionais” em chave keynesiana;
(i) o dirigisme francés, que organiza as perplexidades dos privatistas com “a
mutagiio e distorgio” de seu sistema racional perfeito e a doutrina do servige
publico; (j) os empuxos industrialistas dos Estados periféricos {com os planog
quinquenais, como China, India - hoje ainda em pleno vigor — e Coreia, oy
com os menos enraizados “planos de metas” ou “planos nacionais de desen-
volyimento”, como o Brasil); e (k) a atual atuacio para garantir simultanea-
mente (k.i) inovagio tecnolégica, (k.ii) estabilidade financeira e {k.ii1) espagog
de nova acumulagio, mesmo que i base de violéncia, do que os dois exemplos
mais bens acabados parecem ser os aparatos estatais dos Estados Unidos ¢ dy
China, schumpeterianos, keynesianos e militar-imperialistas.

9. Essa linka de continuidade funcional afirma a razdo de Estado ¢ sug
fungio: servir a quem o dirige e lhe anima, da-lhe atma (ainda que essa dire.
¢fio possa ser tensa ou objeto de disputa entre as distintas classes ou mesmg
fractes de classes).
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10. O cumprimento dessa fungio serd cada vez mais racionalizado, pla-
nejado, a ponto, inclusive, de incorporar a prépria teoria da falibilidade, da
incerteza ¢ do risco na racionaliza¢do e no planejamento.

11. A técnica do planejamento econdmico sera espraiada, superando em
complexidade estrutural as contas colbertianas, a fotografia que Elias faz do
Estado or¢amentario da “sociedade de Corte”, os cilculos Reais sobre os ga-
nhos das expedicGes ibéricas e mesmo as narrativas braudelianas sobre o en-
contro, no andar superior, entre os donos do dinheiro e os donos do poder,
mas basicamente ndo superard tais experimentos quanto a sua fungdo: plane-
jamento serd, agora como antes, racionalizar meios em funciio de fins.

12. Nao se trata de encontrar na Roma antiga o capitalismo conternpo-
rineo ou de falar do Cédigo de Hamurabi, taras da produgio juridica ainda
vicejantes entre nds (mas cada vez mais acuadas diante da produgio historio-
grifica profissional e do contate que estudiosos do direito travam com am-
bientes intelectuais mais estruturados). Trata-se, antes, de respeitar a sapiéncia
dos dirigentes que mobilizaram os recursos de que dispunham para alcangar
os fins que desejavam. Nio menosprezar a capacidade dos que construiram
estruturas como o Estado norte-americano, como Alexander Hamilton, en-
xergando, na monranha de seus documentos, 2 mesma preocupagio que qual-
quer planejador de empresas contemporineo.

13. A técnica do planejamento econdmico, como se afirmou, poders ser
objeto de criagio procedimentalizada, controlada e eventualmente até subme-
tida a valores democriticos. Quanto mais se avangar nessa searz, mais o plane-
jamento econdmico encontrar-se-d com o direito, ganhando algurmna distincio
estrutural em relagio 4 politica econdmica em estado bruto.

14. Nossa Constituigio Federal, por exemplo, prevé exatamente um sis-
terna como esse: prové fins para a economia (art. 3°, 4°, parigrafo dnico, 69,
170, caput e 219) e determina meios: competéncias e recursos. Metaholizando
os fins ¢ 0s meios, o desenho de planejamento e or¢amento que traz o Plano
Plurianual, a Lei de Diretrizes Orcamentarias, a Lei do Orcamento Anual e
os Planos de Desenvolvimento.

15. A estrutura juridica, entretanto, € um espago de disputa no campo de
Bourdieu. Serd a luta que lhe definird a eficicia social, integrando essa dispu-
ta o funcionamento do sistema politico ¢ a prépria cultura sobre planejamen-
to, ancorada nas burocracias, mas também na cultura profunda da populagio.
Essas, talvez, as varidveis para catalogar o sucesso ou fracasso de nossa expe-
riéncia de “planejamento econdmico e regra juridica”.
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16. De 1988 até aqui, provavelmente, mais fracasso do que sucesso. Os
neoliberais por convicgdo e interesse pessoal afirmam que o desenho constitucio-
nal seria fruto de um passado que remanesceu, chegou aqui quando ji havia
morrido em todo o mundo (a ignorincia desses é tamanha que nio conseguem
sequer compreender o que significa o Partido Comunista Chinés e os vigen-
tes planos quinquenais, que, em 2013, ddo noticia de que abririo as mais de
100.000 Icem mil] estatais chinesas ao capital privado, permitindo que tal
participagio chegue ao grande patamar de 15%); os nealiberais por resignagdo
¢ interesse pessoal afirmam que o Estado ndo tem mais condi¢des de plancjar
(a ignorincia desses & tal, que ndo conseguirdo explicar os quase 150 bilhoes
de délares/ano gastos pelo Estado norte-americano em inovagio tecnoldgica
e 0s outros quase 150 hilhdes de délares/ano gastos pelo mesmo aparato pa-
blico com espionagem: sequer perceberiio que se tratam, os quase 300 bilhdes
délares/ano, de planejar o futuro econdmico de seu povo).

17. Os neoliberais por convicgiio ou resignacio, transpartiddrios e trans-
governistas, sdo, na verdade, sécios minoritérios dessa grande empresa.
Governando a uns e outros, estd o mercado financeiro, com o auxilio de sua
fiel cd de guarda, a grande imprensa (no Brasil, propricdade, ainda, de nio
mais que uma dezena de grupos econdmicos familiares, que em 1964 cerra-
ram fileiras a favor da supressio da democracia). Esse arranjo (que tem sua di-
mensfo juridica basicamente montada pela Lei de Responsabilidade Fiscal e
a estrutura administrativa e politica do Coporm) protege a apropriagio anual
de aproximadamente mais de uma centena de bilhoes de reais/ano em juros da
divida puiblica interna, executando milimetricamente seu préprio planejamen-
to, ao erodir as possibilidades do planejamento constirucional. Para ficarmos
no ano de 2102, o Orcamento Geral da Unido Executado foi de R$ 1.712 tri-
Thaes; 43,98% fot destinado ao pagamento de juros e amortizagdes da divida,
enquanto pouco mais de 4% foi gasto com satde.

18. Quando a préxima noticia sobre algum “escindalo de corrupgio”
aparecer para indignar, talvez seja o caso de se perguntar: quantas vezes esse
“escindalo” ¢ menor do que o escindalo anual e perfeitamente legalizado de
transferéncia de R$ 753 bilhdes para os detentores dos titulos da divida pu-
blica? Serd que a indignagio, santa ira que pode transformar a realidade, estd
mesmo bemn direcionada? Quantas vezes o jornal ou canal de TV que vitupe-
ra contra o corrupto do municipio trouxeram os dados acima mencionados,
esses sim sobre o estado geral da nacdo? Da mesma maneira, quando come-
carem a falar do “enorme tarnanho da mdquina pablica brasileira”, que con-



46 - Nota soBRE DIRETO £ PLANEIAMENTS ECONOMICO NO CAPITALISMO CONTEMPORANED

sumiu em 2012 aproximadamente R$ 200 bilhdes, serd de se perguntar quem
¢ mais atil 4 populacio, se os servicos que sfo prestados com esse montante
para toda a sorte de brasileiros ou os crescentes e inigualdveis lucros das insti-
tui¢bes financeiras nas duas tltimas décadas (que nio alteraram minimamen-
te sua caracteristica de recusa a financiar o longo prazo da indiistria nacional,
jogando, ainda uma vez, a tarefa para o Estado, por meio do BNDES, Caixa
Econémica Federal, Banco do Brasil e Finep). Quando chegar a préxima no-
ticia e ela nfio trouxer o detalhamento da apropriagio do orgamento piblico,
nomeando em detathe os juros e o principal da divida péblica interna, o juris-
ta deverd fazer-se a cldssica pergunta: Cui prodest, a quem interessa?

19. A expressio gréfica do poder sobre o orgamento piblico brasileiro,
organizada por Maria Lucia Fatorelli, segue abaixo:
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20. Assim, como palavra final, nfo serd na légica, na analitica, que tal
questio serd resolvida. Esses planos estdo razoavelmente cobertos, apesar de
nossa indigéncia, apesar do pouco esforgo dos pensadores do direito econd-
mico e financeiro.

21. A nervura do real é pritica, politica, outro plano. Aqui, a saudagio de
nosso Professor Regis aos alunos de direito, ingressantes nas Arcadas do Largo
Sio Francisco, epigrafe da presente nota, pode ajudar a remodelar o futuro: “Como
desconhecer, dai, a fome gue alcanca milhes de brasileiros? Como deixar de nos
preocupar com as diferencas sociais? Como deixar de lado a indagagio crucial: o
que temos com tudo isso? Como virar as costas para a pungente realidade brasi-
leira? Como deixar de ver o Brasil encaixado no mundo? Como impedir ditadores
sanguindrios que tudo fazem para se manter em seus domfinios? Como ser soli-
ddrio com as matas, os animais, mas, mais que isso, com os seres humanos? Dai
a outra faceta do direito que ndo ¢ s6 norma, como ji dissemos”™.

22. Em um mundo no qual os dirigentes planejam a economia, repon-
do sua condigio superior, os subalternos também devem fazé-lo. Trazer para
dentro do “planejamento econdmico e sua regra juridica” as forgas descritas
pelo Prof. Regis em sua nota de boas-vindas é permitir ao direito brasileiro
dar as boas-vindas 4 soberania popular e 4 soberania economica, provavelmen-
te a mais nobre das missoes dos operadores do direito econémico e financei-
ro, pois significa a prépria concretizagio do projeto contido na Constituigio
vislumbrada para servir de caixfio da ditadura militar e, simultaneamente, de
primeiro degrau na escada de uma nova civilizagio.



