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ORDEM PUBLICA ECONOMICA, 
SEGURO, INFRAESTRUTURA E ARBITRAGEM: 

A SOLUçAO DO PLC 29/20 17 
PARAA DOMINAçAO ECONOMICA' 

Alessandro 0ctaviani2  

I. A DISCIPLINA JIJRIDICA DA EMPRESA: DO COMERCIANTE 
A ORDEM PCJBLICA ECONOMICA (OU "DE COMO DOMAR A 
DOMINAçAO ECONOMICA") 

La. Dominaçäo econômica: tecnologia, crédito, violéncia e cultura 

1. A compreensão da situaçäo de subordinaçâo de urn ente a outro 

leva a urna topografia conceitual na qual se encontrarn expressOes 
como "poder", "dominação", "hegemonia", "disciplina", "violéncia 

simbolica", "dependéncia" e outras. Marx localiza no "capital 

como relaçao social" algo totalizante, capaz de organizar (i) os 

mecanismos objetivos - o mundo da producâo e da troca -, (ii) 

os subjetivos - nossa forrnaçao mental e sentimental, por meio da 

ideologia e da constriçäo a livre formaçâo das personalidades, que 

tende a ser espeiho da fomia rnercadoria - e (iii) os próprios liames 

'Homenagem a Ruben Stiglitz. 
2  Professor de Direito Econômico e Economia Politica da Faculdade de Direito da 
Universidade de So Paulo - USE Mestre em •Ciéncia Politica pela Faculdade de 
Filosofia, Letras e Ciências 1-lumarias da USE Doutor em Direito Econômico pela 
Faculdade de Direito da USE Sócio-Fundador do Instituto Brasileiro de Direito do 
Seguro - IBDS e Membro do Centro Internacional Celso Furtado de Politicas para 
o Desenvolvimento. Parecerista e árbitro. Conselheiro do Conselho Administrativo 
de Defesa Econômica (Cade) de 2011 a 2014. 
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entre os dois mecanismos (corno a atividade e a esfera politicas, 

encamadas no Estado, por exernplo), que passarn a serreprodutores e 

mantenedores tambérn da Iogica mercantil. Essa seria uma suprema 

forma de subordinaçAo, sirnultanearnente objetiva e subjetiva, 

reificadora e autorreplicante. Max Weber afirma que o "poder" d a 

capacidade de impor uma vontade a outrem, independentemente da 

resisténcia oferecida; em seu conceito de "dominaçao legItirna" he 

trés variaçOes basicas para que aceiternos a relaçao de dominacao: 

pelo caráter tradicional, carismatico ou racional do ente dominador 

e da prOpria relaçäo corn o dorninado. Grarnsci aponta que a rnais 

sofisticada e eflcaz forma de colocar alguem subordinado a sua 

vontade e fazd-lo acreditar que a sua vontade - do subordinado - 

está expressa naquela que é, na verdade, a vontade do subordinador: 

nesse caso, está-se diante da "hegemonia", muito superior em 

eficacia ao uso da violéncia fisica. Essa topografia tern in(Irneras 

sutilezas conceituais, que nào serâo aqul reconstruidas.3  Estipulo, 

para os fins dessa exposicAo, a "dorninaco econômica" coma a 

capacidade de impor comportamentos econörnicos a urn outro, 

explorando quatro causas pan tal capacidade: a detençao de 

tecnologias, de crédito, das arrnas e da cultura.4  

2. Aquele que detéin ou cria tecnologia é capaz de impor 

cornportamentos e, por conseguinte, exercer dorninaçao econômica 

em relacao a outrem. Nossa vida cotidiana está atrebada a tecnologia, 

sendo a telefone celular urn visiveb exemplo: o uso do celular, 

corno hábito, e urn comportarnento psIquico e social, e advérn do 

dorninio de conjuntos arnabgarnados de técnicas; o cornportamento 

modelando-nos a tal uso foi sutilmente sendo sugerido e aceito, 

em razào de fornecer "utilidades diversas", passando a constituir-

se espécie de "segunda natureza" nossa. Aque!e que é capaz de 

Sabre essa topografia e suas distinçôes internas, cf. OCTAVIANI, 204a; OCTA-
VIAN!, 2013,passim. 

Pan uma expioração inicial das rclaçôes entre dominaçâo econômica e suas ex-
pressôes coma tecnologia, crédito, armas e cultura, ci, entre outros, FURTADO, 
2008; RIBEIRO, 1998; MANN, 1986-2013. 
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impor tat .cornportamento de uso e compra pode ser também capaz, 
portanto, de moldar outros comportamentos, como o de habitos 
que não tinhamos anteriormente, necessidades novas, "aplicativos 

absolutamente indispensáveis", que não estavarn no horizonte - 

portanto, nAo eram demandados e, assim, näo erarn objeto de compra 

- em tempos muitos recentes. Quando surge urn novo iPhone, 

dispensarnos nossos recursos para adquirir essa tecnologia, trocando 

urn pedaco da nossa vida - de nossas horas trabaihadas para adquirir 

renda - per aquela fruiçäo de determinada comodidade. No caso 

especifico do Brasil, pals que nâo é produtor do "ápice da técnica", 
de inovação tecnologica, mas, sirn, eonsurnidor, trabaihamos para 

adquirir tecnologias produzidas em outro lugar, outros paises e 
outras empresas que no as que conseguimos tributar ou direcionar 

a geração de empregos e investimentos em território nacional; 
ao apresentarmos eomo condiçäo estrutural de nossa econornia a 

posicão de consumidor de inovaçâo tecnologica - e nâo a condicao 

de produtor -, subrnetendo-nos, individual e coletivarnente, aos 

comportarnentos prefigurados petos produtores de tecnotogia. Em 
uma palavra, somos uma coletividade trabalhando era uma economia 
de baixa eornplexidade para transferir renda para os produtores de 

inovação tecnot6giea.5  
3. Uma outra forma de dominaçao econOmica está relacionada ao 

crédito. Existem relaçOes nas quais uma parte precisa de deterrninada 
soma de dinheiro e outra parte possui tal soma; aquele que precisa 

de crédito - advindo de credere, "crer" - deve fazer aquele que tem 

a soma de que se necessita acreditar que haverá o cumprimento das 

obrigacOes contraidas.6  Uma vez que é necessário alcançar esse 

GALA, 2017, p.39; OCTAVIANI, 2017, p.309-349. 
6  COMPARATO, 1968, p.26-31. Cf. tb. COSTA, 2012, p.23: "0 primeiro ciclo da 
história financeira brasileira ocorreu na economia colonial por via do escambo, em 
que predominava a troca direta de mercadorias. ( ... ) Entretanto, esses substitutos da 
moeda näo cram suficientes para atender as necessidades. 0 crédito era fomecido 
pelas casas comerciais, por algumas entidades religiosas e por agiotas. Pan gerar 
'moeda de crédito' era necessário criar laços de dependéncia pessoal, mesmo entre 
os homens livres. Assim, a 'troca', quando nâo liquidada em moeda, conflindia-se 
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estado de espirito (fazer o detentor do dinheiro acreditar em Si), 

aceitam-se as condiçoes impostas pelo detentor da soma de dinheiro 
ou de equivalente. Essa relacao se dá entre sociedades empresárias, 
entre grupos econômicos, entre pessoas fisicas, e, de igiial forma, 

entre espacos geoeconômicos na economia mundial. Existem paises 
credores, paises devedores, paises e regiöes inteiras que necessitam 
de crédito e aqueles que exportarn crédito. Portanto, ao estarem em 
urn polo ou outro dessa relaçào, estão também, as pessoas fisicas, 
sociedades ou grupos empresarios, paises e regiOes, por meio do 
credito, em relaçCes de dominaçâo econômica. 
Uma ainda distinta expressâo da dominaçâo econômica advém do 
poder das armas, da violencia. A R(issia, na déeada de 1990, decretou 
moratória aos seus eredores. Em entrevista, o então ministro das 
Relaçoes Exteriores do Brash, inquirido sobre como pode ousar a 
RUssia ter adotado tal atitude, respondeu: "Mas des tém a bomba 
atômica". 0 reporter, seguindo tal pegada, redarguiu: "Então nOs 
deveriamos ter também, nâo?". A lOgica do repOrter era solida, 
porque quem tem bomba atOmica e capaz de exercer ou opor-se a 
dominacäo econômica, rompendo com credores sem o recelo de ser 
militarmente arneacado, reduzindo, portanto, as possiveis reaçOes a 
seu ato de insubordinaçao: as armas tern efeitos econômicos. Quando 
os Estados Unidos invadirarn o Iraque afirmando que Ia havia "armas 
de destruiçào em massa" (o que veio a revelar-se rematada mentira), 
substituirarn os controladores dos pocos de petrOleo por meio das 
armas: tornararn-se des prOprios os controladores dos pocos de 
petrOleo, expressando e alcançando, por meio das armas, dominaco 
econ6mica.7  
Pode-se alcançar a dominacao econOmica por meio das instituiçöes 
e da cultura, como no mencionado exemplo da "hegemonia", 
dassicamente explorado por Grarnsci, on - em processos sociais 

corn as relaçOes pessoais de dependencia ou dorninjo, e a 'riqucza', corn o controte 
de homens e bens. Essa cadeia de 'cordialidade' corn relaçOes pcssoais de clientela 

determinava o crédito pessoal de cada qual". 

7 Cf. BANDEIRA, 2014, p.699-700;  HARVEY, 2003, p.1  -25. 
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ainda mais cornplexos e intrincados - em articulaçâo corn as trés 

formas anteriorrnente mencionadas: tecnologia, crédito e a força das 
armas. Se urn pais detem tecnologia e, portanto, exporta tecnologia, 

aquele que a recepciona flrmara urn contrato, importando tanibérn, 
com a tecnologia, deterrninadas formas institucionais de resoluçäo 
e equacionarnento dos problemas advindos do contrato. Se urn pals 

necessita de crédito, provavelmente se subrneterá a formas de soluçào 
de litigio sugeridas pelo detentor do crédito; na "Nova Rota da Seda" 

da China, por exemplo, que se pretende uma reorganização de toda a 
economia mundial (a partir da qual, entre outras façanhas, urn tijolo 

produzido no interior da China chegaria a Berlirn, pan alimentar a 
periferia da Alernanha, em cerca de uma semana, pan o que se esta 

redesenhando toda a maiha ferroviária que liga a China a Asia e a 
Europa), tenciona-se que os litigios ocorridos sejam resolvidos nas 
câmaras de arbitragem chinesas on submetidos aos comandos e 
conteOdos basilares das regras chinesas. A força das armas pode irnpor 
on redirecionar uma cultura, com efeitos nos processos de dorninaçao 
econômica, como a vitória dos Estados Unidos na Segunda Guerra 
Mundial e os sucessivos golpes militares da GuerraFria dernonstraram, 
abrindo rnercados aos Estados Unidos, an mesmo tempo que norte-

americanizavam culturairnente os paises vitirnas da violéncia. 
0 processo de .dominaçäo econômica é urn dos desafios a regulaçao 

jurIdica que se pretenda relevante e ütil para a democracia de rnassas 

do nosso tempo e a propria concretizaçäo da Constituiçao brasi1eia. 
Um direito que näo inquin tal esfinge é urn custo social inUtil, mera 
"manifestacao de apreco ao Sr. Diretor": desse "lirismo funcionário 

pUblico com 1•ivrro de ponto, expediente e protocolo" está farto 
Bandeira e desnecessitada a sociedade brasileira. 

L.b. "As origens do nosso tempo" e o direito do Estado capitalista: 
a pulsâo dos negociantes pela estabilidade do mercado e pela subor-
dinaçao do Estado 

A longa marcha do comportarnento tipico dos negociantes rurno 
a parcelas progressivarnente rnais amplas da economia mundial 6 
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objeto da narrativa de Fernand Braudel no monumental Civilizaçao 

material, economia € capitalismo. São fundamentalmente dois 
os niveis de análise desenvolvidos na obra, articulados entre Si. 

De urn lado, os "trés andares'. A "civilizaço material", espaco 

de rnovimentaçäo basico no qual se encontra a humanidade, 

produzindo as condiçoes de sua sobrevivéncia, corn a eapacidade 

de confrontar o frio, a fome e dernais intempéries prirnárias; a 

"economia", andar superior a "civilizaçao material", no qual a rnera 

sobrevivéncia dá lugar a produçao de álgurn excedente, que serã 

trocado entre os coabitantes de urna vila ou - progresso major - 

nas feiras; e, finalmente, o "capitalismo", andar de dma, no qual 

o "dono do dinheiro" - aquele que se sobressaiu na "economia" 

- encontrar-se-ã corn o "dono do poder", alterando, a partir da 

sua vontade conjunta e combinada, os termos da troca, criando 

relaçAo de dernanda e oferta a partir de posicOes de mando, 0 

rnáxirno que a economia neoclássica consegue enxergar do mundo 

econômico é a terreno das trocas entre iguais, nomeado par Braudel 

como "economia"; o "capitalismo", mundo opaco onde poucos 

conseguern entrar e, ainda menos, ter condicôes e vontade para sair 

e relatar o que virarn, é ausente do aparato cognitivo e narrativo 

da teorizaçào econômica ortodoxa, incapaz que é de incorporar o 

poder, suas determinaçOes e distorçOes que realiza em urn mundo 
de troca aparenternente racional e tendente ao equilibrio. Do outro 

lado, na obra de Braudel, encontra-se o ".rnovimento geográfico" 

dos "trés andares" e sua dinarnica concreta ao longo do ternpo, 

eatalogadas nas "hegernonias na economia-mundo": antevé-se 
o percurso das cidades-Estados italianas para a Holanda e desta 
para a inglaterra, chegando-se - nag seus sucessores teóricos - aos 

Estados Unidos e a China.8 
8. 0 espaco das trocas mercantis vai sendo alargado, do ponto de 

vista geograflco e das mentalidades, e esse não ë urn acontecirnento 
natural: o Estado seth tornado par dentro pelos cornerciantes a 
fim de que isso ocorra. A tomada do Estado pelos comerciantes 

BRAUDEL, 19971 p.12; ARRIGHI, 1996. 
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mais riCOS - a "andar de cima" -, Braudel reserva a seleta name 

de "capitalismo", como afirmado. Ao firn de quatro a cinco 

séculos desse prodésso de "longa duração", a humanidade terá 
sido reformada pelo espraiarnento da mentalidade do negociante, 

reescrevendo as poderes püblicos a sua irnagem e sernelhança, 

funcionalizando-os, dando-Ihes o sopro divino. 0 Estado se toma 

tendencialmente aparato do negOcio. 
9. A história da contemporânea dernocracia de massas, por seu lado, 

seth a reverso dessa moeda: a tentativa de parcelas cada vez mais 
amplas da sociedade interferirem nos negócios péblicos, buscando 

Os "direitas de cidade", "direitos de cidadao" e capacidade de 

gestão da res publica. Nessa chave, as engrenagens da acurnulaçAo 

capitalista apresentar-se-ão, via de regra, corno urn dos aspectos 

mais fugidios a deliberação e regulacão pñblicas, levando a busca 

da "grande transformaçao", o controle püblico sabre a mercado, 

descrito per Karl Polanyi.9  Maurice Dobb apresenta a narrativa 
clássica sabre a surgimento do capitalismo: "0 rejuvenescimento 
do cornércio na Europa ocidental depois do ana de 1100 e seu efeito 
perturbador sobre a sociedade feudal são caisa bern canhecida. 

Coma a crescimenta do comércio trouxe em sua esteira o 

comerciante e a atividade comercial, que se nutriu coma um corpo 

estranho denim dos poros da sociedade feudal; corno sobreveio 
uma circulaçaa crescente de dinheiro através da troca, penetrando 
na autossuficiência da economia senhorial; coma a presenca do 
comerciante ou mercador incentivou uma inclinaçao crescente 
no sentido de permutar pradutos excedentes no mercado - tudo 

isso, com grande riqueza de parmenores, ja foi narrado muitas 

vezes. As consequéncias para a tessitura da ordern antiga foram 
bastante radicais".'° Dentre as consequências de longo prazo estará, 
como tambérn notado per Braudel, a tendéncia para transformar 

a Estada: "0 poder politico nas cidades principais passou para as 
burgueses mais ricas, a quern a nome de 'patriciado' veia a ser 

POLANYI, 2000; OCTAVIANI, 2013, p.I49ss. 

10  DOBB, 1977, p.54. Cf. tb. COMPARATO, 2014, p.76ss. 
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dado. Os fiincionários municipais charnados échevins, cuja função 

era supervisionar Os artesanatos, regularnentar salários e controlar 

O mercado urbano, eram agora nomeados pot esse patriciado 

entre seus próprios membros, em vez de eleitos por todo o orgao 

burguês")' 

No longo prazo, pan Dobb, assim como na articulaçao entre 

Braudel-Polanyi, temos a preocupacâo corn o controle püblico 

sobre a econornia capitalista, dado que sua tendéncia intrinseca ë 

o controle, pelos capitalistas, sobre o bern püblico, sobre o Estado: 

"Urn aspecto da concentraçâo moderna do poder econômico 

é a distorçao inevitavel assim conferida ao funcionarnento 

da democracia politica. ( ... ) Que o capital, pot sua influéncia 

sobre a imprensa e outros orgâos de opiniâo, e sobre os flindos 

partidarios, possa comprar infiuencia poiltica e frequenternente 

converter tanto Os governos locals quanto Os nacionais em seus 

porta-vozes é coisa de rnuito tida como lugar-comum ( ... )"•I2 

Assim, essa busca pela ampliacao da racionalidade negocial 

terá, pelo menos, duas consequéncias irmanadas: (I) a arnpliaçäo 

do mercado e (ii) a subordinaçAo do Estado. A subordinação 

do Estado aos comerciantes terá seu corpo juridico-normativo 

encarnado, entre outros, (a) na arnpliacao progressiva do 

direito dos comerciantes (corpus juridico particular) a direito 

da cidade (corpus juridico coletivo)'3  e a direito do Estado, 

corn as ConstituiçOes burguesas; (b) na centralidade do direito 

DOBB, 1977, p.191. 
Ibidem, p.428-429. 

LIMA, 1943, p.10-I1: "0 Direito Comercial aparece historicamente como o di-
reito de uma classe. Foi na Idade Media que a sua fisionomia se acentuou de ma-
neira inconfijndiveL ( ... ) Surgiram assirn, ao lado do veiho direito, usos e costumes 
que constituiram 'a primeira manifestaçAo juridica do exercicio do comdrcio'. Os 
novos usos acabaram tornando critica a divergéncia entre Os textos antigos e a prá-
tica. Fol quando os cornerciantes se reunirarn em corporaçôes de mercadores e 
conseguiram, intervindo no governo das comunas, 'ditar leis e estabeiccer tribunals 
especiais pam o esclarecimento das suas causas'. Desse modo, daqueles usos e 
costumes acabou surgindo urn direito especial para determinada classe de pessoas, 
o direito cornercial, ou dos mercadores, ojus ,nercanlorum, como em chamado". 
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de pr.opriedade, esfruturalrnente defendido pelo direito civil 
e direito penal; on (c) o regime de direito financeiro vertido a 

garantir pagamenio's de juros on lucros por parte do Estado. A 
arnp1iaco do mercado, por sua vez, dernandará a criaçäo de urna 
disciplina jurIdica do comportarnento e da estrutura empresarial, 
tendo corno premissa que o sisterna de mercado tende a ser 
mais valioso do que o interesse de urn participante especifico do 
sisterna. Para curnprir essa funcao, surgiräo corpos normativos 
corno o direito cornercial ou o direito econômico. 

I.e. A busca pela técnica juridica adequada para regular os nego-
ciantes: do alargarnento dos centros de irnputacäo a tutela do sistetha 

econôrnico 

Como pontuado por Eros Grau, "[o] capitalismo - repita-se - 
reclarna näo o afastamento do Estado dos mercados, rnas sirn a 
atuação estatal, reguladora, a serViço dos interesses do mercado. 
Essa é, sern düvida, urna afIrmaçäo historicarnente cornprovada. 
Aldrn disso, dUvida tarnbérn não resta em relacao a circunstância de 
que os processos econôrnicos capitalistas dernandarn regulaçâo. 0 
mercado nAo seria possivel sern uma legislacao que o protegesse 
e urna racional intervenção, que assegurasse a sua existéncia 
e preservaç5o")4  Essa disciplina fund/ca do comportatnento 
empresanial, sern a qual o comportarnento de urn negociathe, 
vertido ao próprio autointeresse, pode implodir o próprio sisterna, 
organiza-se historicarnente pela busca de unidades de sentido 
e centros de irnputaçäo que permitam o controle da autoridade 
püblica sobre os cornportarnentos individuais. 
A busca por centros de imputacâo capazes de reprimir 
cornportamentos desviantes da logica necessária a rnanutençâo do 
sistema de relacOes econômicascorno urn todo revela urn constante 
alargarnento da base de incidénciajurIdica, analogo ao alargarnento 
da protecAo dos bens, que migrarn da proteçdo fisica - para a 

14  GRAU, 2008, p.136. 
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qual faz sentido a divisao entre bens móveis e imóveis consagrada 

no direito civil de inspiracão rornanistica - para a proteçao do 

interesse no situlo que encarna a vida ativa e dinarnica dos bens 

ou, ainda rnais, interesse na vilalidade do sistemo financeiro 

no qual tais titulos sâo comerciados, dernandando, portanto, a 

constante atuaçAo estatal para rnanter o sistema estavel (por meio, 

entre outras medidas, da organizaçâo de fundos garantidores de 

crddito, da criaçâo de pacotes de injecão financeira em mornentos 

de crise ou de p!anificaçäo da demanda e oferta através de pacotes 

de desenvolvirnento industrial de alta tecnologia, as chamadas, 

combinadamente, funçOes keynes-schumpelerianas).' 5  

14. Da existéncia de centros de imputacAo jurIdica corn aparéncia 

particularista, rnigra-se para a manipu!acao de centros de irnputacäo 
cada vez mais visiveis e assumidarnente ho!Isticos, ern razAo do 

que se pode identificar, exemp!ificativamente, uma taxonornia 

dogrnãtica que abrange (i) o cornerciante, (ii) os atos de cornércio, 

(iii) a ernpresa, (iv) a rnacroempresa, (v) a ftrnçao social da ernpresa 
e (vi) a Ordem Pñb!ica Econ6mica.'6  

Sobre a "funçâo Keynesiana", de estabilizaçâo de ambientes macroeconômi-
cos, cumprida pelos Estados capitalistas conternporaneos, cf. KEYNES, 1992, 

p.I 23-I35; MINSKY, 2009, p.245-304; MINSKY, 2011, p.I47-77; WOLF, 2009, 

pi 12-153; ROUBINI, 2010, p.1  52-175. Sobre a "fiinçao Schumpeteriana", de pre-
paraçâo dos ciclos de inovaçâo tecnolOgica e acumulaçâo, cumprida pelos Esta-
dos capitalistas contemporâneos, cf. SCI-IUMPETER, 1988, p50-66;  MOWERY; 
ROSENBERG, 2005, p.196; KIN, 2005, p.223-224; FREEMAN; SOETE, 2008, 
p.269-270; STOKES, 2005, p-171-228;  ROSENBERG, 2006, p.279-280; NEL-
SON, 2006, p.227. 
6  Nao farei aqul, ao momento, major distinçâo entre os tipos-ideais de civil law e 

common law, cm razão da generalidade da narrativa e da adverténcia de Ascarelli 
(ASCARELLI, 1996, p.92): "0 mesmo desenvolvirnento consuetudinârio e casuis-
ta do direito cornercial estatutário nab suscitava, internamente, a divergOncia que 
se nota, ao contrário, no Ambito do direito cornurn, entre a orientacao sistemática 
dos direitos da Europa continental, fundados no direito romano, e a orientaçao Ca-
suistica do direito ing!es. E, pois, justamente no direito cornercial que encontrarnos 
urn sistema, fundarnentalmente romanistico, que, recebido na Inglaterra, acaba con-

servando sua autonomia ern conexâo corn a especialidade de suajurisdicao e a es-
pecialidade de scu ordenarnento processual. Direito esse que, somente em meados 
do sdculo XVIII vith enquadrar-se no corpo da common tow, operando assirn uma 
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Essataxonornia de institutos dogrnáticos vertidos a decidibilidade 

de conflitos econôrnicos basicamente buscaré organizar, an 
longo de seculos da evolução do Estado capitalista na Europa 
ocidental e, posteriormente corn particularidades próprias, no 

Brasil, a tutela do sisterna econôrnico como urn todo. 

L c. 1. 0 comerciante como centro de imputaçdo: classe social par-

ticular e subjetivismo 

Para Ascarelli, "[a] civilização cornunal fundava-se no trabaiho 
liVre (convindo não esquecer como ela se contrapunha, destarte, 

a econornia servil rornana) e a sua florescéncia era acornpanhada 
tambérn por uma transforrnaçAo na organização da propriedade 
agrária. A cidade era urn centro de consumo e de trocas, alérn 
de centro de producao industrial. Quanto as cidades rnarItirnas, 
elas tinharn no mar uma Via de comunicaçAo para horizontes 
rnais largos e urn incentivo aos negócios especulativos por meio 
de trocas a longa distância, que engendravam ao rnesrno tempo 
riscos, riquezas e experiências".17  Estabilizar essas trocas levará 

a criaçâo do direito cornercial,U  cuja técnica jurIdica é, a esse 

ternpo, essencialrnente subjetiva e particularista: os centros de 

irnputacão são os integrantes da classe burguesa, as pessoas dos 
negociantes. São eles, pessoãlrnente, quern deve comportar-
se adequadarnente, para garantir que o sistema exista: "0 
direito comercial afirrna-se, assirn, como urn direito autônorno 
de classe, profissional, fruto da prática consuetudinária dos 
cornerciantes, corn uma jurisprudéncia especial fundada na 
autonomia corporativa; direito, portanto, somente aplicável aos 

substancial unificaçào do direito inglês". 

Ibidern, p.89. 
8  Ibidern, p.88. "0 direito comerciat aparece, por isso, como urn fenomeno histori-

co, cuja origem e tigada a afirmaçào de uma civilizaçäo burguesa e urbana, na qual 
se desenvolve urn novo espIrito empreendedor e urna nova organizaçào dos negó-
cios. Essa nova civilizaçâo surge, justarnente, nas cornunas italianas". 
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comerciantes. Suas regras sao, pois, aplicáveis, segundo urn 

critério subjetivo e seguern, em sua aplicabilidade, a competéncia 
da magistratura mercantil".19  

Lc.2. Objetivaçdo dos centros de impu!açdo: os abs de comércio 

Apartir, em terrnos gerais, do século XVII, corn a erosão do feudalismo 

e a unificaçao de grande pane dos Estados nacionais europeus sob a 

Iogica mercantilista e absolutista, os monarcas passam a avocar para si 

a ftinçao legislativa,1° gerando urn fenomeno de objetivaçdo do centro 

de irnputação: a aplicacao do seu regramento dependeria não rnais 

da condição pessoal do sujeito, mas dos atos por ele objetivamente 

praticados, determinando a disciplina rnercantil para quern quer que 

praticasse atos de natureza cornercial, ainda que não fosse tipico 
cornerciante.2' Assirn, busca-se aurnentar, sirnultaneamente, a base 
de incidencia da irnputacAojuridica e, ato continuo, a capacidade de 

garantir estabilizacao ao sistema. 
Essa técnica de irnputação veio a prevalecer no Codigo Cornercial 

brasileiro de 1850, que, a despeito de não tipificar especificarnente 

os abs do comdrcio reconhecidos pelo ordenamento brasileiro, abre 

margern para que o Decreto n° 737, de 25 de novembro de 1850, 

o faca, nos seguintes termos: "Art. 19. Considera-se mercancia: 
§10. A cornpra e venda ou troca de effeitos moveis ou sernoventes 
para os vender por grosso ou a retaiho, na mesma especie ou 

Ibidern, p.91. 
20  ASCARELLI, 1947, p.28-29: "Na evoIuço-sucessiva do direito comercial de-
vernos levar em conta dais fenôrnenos. Dc urn lado, corn 0 sec. XVII, forum se 
fortificando os estados manárquicos centralizados que logo reivindicaram para si 0 

rnonopólio da funçâo legislativa. 0 direito cornercial passa cntAo a fazer pane do 
direito estatal a ser objeto de disciplina nas ordenaçôes do rd, como as célebres de 
Luiz XIV. Diversamente do que aconteceu corn os dernais direitos autônornos (...), 

não d absorvido pelo direito comurn ( ... )". 
" A doutrina cornercialista brasilcira, via de regra, ressaltou essa passagern, como 

da exernplo, entre tantos, Fran Martins, ao tratar dos impactos da Revolucâo Fran-

cesa, que, buscando pôr urn as corporaçOes de oficio, afirmava conferir arnpla liber-

dade a todos que airnejassern praticar atos de cornércio. Cf. MARTINS, 2016, p.7  I. 
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manufacturados, ou para alugar o seu uso. §2°. As operacOes de 
cambio, banco e corretagem. §3°. As emprezas de fabricas; de 
commissOes; de depôsitos; de expedicâo, consignaçäo e transporte 
de mercadorias; de espectaculos publicos. §4°. Os seguros, 
fretamentos, risco, e quaesquer contratos relativos ao commercio 

maritimo. §50. A armaçäo e expedicao de navios". 
Essa técnica de selecaojurIdica sobre quem está ou näo praticando 
atos de comércio - e, portanto, a prOpria qualidade das relacOes 

comerciais - seth objeto de diversas criticas pela doutrina, que 

tentarã dotar o ordenamento brasileiro de major sistematicidade on 

major abrangência.22 

Lc3. Tentativas de objetiva cáo dos centros de imputação: a dog-

mática do empresa 

Nessa escalada de racionalizaçAo - na qual a complexidade da 
econornia capitalista se acentua, demandando mais objetividade da 
protecâo jurIdica, que se transmuta para tornar-se mais objetiva, 
aumentando a capacidade de a economia capitalista se tomar mais 
diversificada e complexa, demandando mais objetividade... -, a 
teoria da empresa pode ser tida como urn passo adiante da teoria 
dos atos de comércio. A sociedade empresária transformar-se-á 
no centro principal de imputaçâo do sistema. Para o empresário, 
pragmático, a sociedade empresaria apresenta-se como solução para 
a absorçao dos riscos que nâo querem trazer para seus patrimônios 
individuais e, a fim de proteger seus familiares, para a sucessão 

22  Waldemar Feneira é urn exernplo do esforço envidado petos comercialistas brasi-
leiros nesse sentido, recenseando as eontribuiçoes de Brasilio Machado, Segismun-
do Saccia, Teixeira de Freitas, Frederico Steidel e lnglez de Souza. FERREIRA, 
1934, p.29ss: "Eis al, passada em revista, urna série de teorias, e nAo são todas, 
tentando indicar os traços fundamentais do are de cornércio, se,n o conseguirem". 
De urn tado, afirmava-se que todo urn contingente de atividades tipicarnente co-
merciais se encontrava desguarnecido da disciplina, per não Sc enquadrar adequa-
damente ern nenhurn de seus atos tIpicos. Dc outro, mostrava-se hercCitea a rnissão 
de conceituar doutrinariamente, de forma coerente, a verdadeira natureza dos atos 
de comércia. Cf., entre outros, COELFIO, 1994, p.9. 
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individual. Para o sistemajuridico, flmncionalmente derivado dessa 
racionalidade, regular o comportamento da empresa passa a ser 

a forma mais efIcaz de garantir a rotina do sistema econôrnico, 
aparenternente buscando escapar das consideraçOes da pertenca a 

uma classe ou da classificaçâo de uma miriade de atos realizados 

no mundo dos negócios, surgindo, entâo, as diversas tentativas de 

"teorizarjuridicamente a empresa".23  

21. No BrasH, tal processo de superacAo do subjetivismo do direito 

comercial enquanto Orbita do comerciante ou da pretensa 

objetividade dos taxativos atos de comércio foi metabolizado pela 

doutrina, corno da exemplo Teophilo de Azevedo Santos: "Nao é a 

intervenço do comerciante que suscita a necessidade de uma regra 

diversa do direito civil. Nem é o ato de comdrcio ou de rnercancia 

que irnpOe disciplina diferente da que rege ato identico ( ... ). Nem é 

sequer a profIssao corno as relacOes dela decorrentes. E a empresa, é 

a atividade organizada, d o conjunto dos rneios de açâo econôrnica 

corn o seu valor social proprio que empresta feiço particular a tais 

relaçOes e dernanda regime juridico privativo".24  

230 fascista Asquini, buscando dotar o Estado capital ista italiano de capacidade de 
ordenar o processo econOmico corn mais racionalidade, em sua tentativa de moder-
nizaçâo das estruturas da arcaica econornia italiana, seth celebrizado como autor da 
"concepcâo poliédrica da empresa", que deveria ser tornada em quatro perfis, isto 

é (ì) o perfil subjetivo, da empresa enquanto o einpresdrio; (ii) o perfil funcional, 
ou seja, "aquela força em movimento que 6 a atividade empresarial dirigida Para 
urn determinado escopo produtivo"; (iii) o perfil patrimonial, a saber, a forrnaço 

do que ele chama de patriinónio aziendal, o patrirnônio resultante de urn "corn-

plexo de relaçOes organizadas por uma força em rnovirnento ( ... ) que tern o poder 

de desmembrar-se da pessoa de ernpresário e de adquirir por Si mesma urn valor 

econôrnico", de forma que "tal patrirnônio surge corno uma entidade dinãrnica, e 
näo estática"; e (iv) o perfil corporativo, da empresa como instituicâo, organizaçâo 
de pessoas que excede em muito a men flgura do empresärio, englobando todo 
o complexo de relaçOes cont funcionários, administradores e todo o universo de 
individuos que convergem esforços harrnoniosarnente em funçAo de um flrn econO-
rnico comurn (ASQUINI, 1996, p.109ss). Para a experiência norte-arnericana, cf. 
HOVENKAMP, 2013. 

24  SANTOS, 1970, p.45-46, grifos nossos. Cf tarnbém, entre tantos, MARCON-
DES, 1977, p.6-7: "0 direito mercantil vern sendo submetido, no ültimo século, 
a transforrnaçOes que nfto se lirnitararn a atornizaçâo do seu quadro legal. fixado, 
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22. 0 instituto juridico da empresa foi modulado corn a pretensäo 

de abarcar, de uma so vez e indiscriminadarnente, todo o 

contingente de psoas engajadas na produco de bens e serviços 

disponibilizados ern mercado;25  a ernpresa, assirn vista, será a 

própria base do desenvolvimento industrial em larga escala.26  A 

disciplina do cornportamento dos negociantes, destarte, deveria 
prescindir de qualquer subjetividade on assistematicidade, 

rumando para urn centro de imputação de mais longo alcance do 

que a pertenca pessoal a classe on a prática de individuals atos 
ditos "de cornércio"; deveria centrar-se na tentativa de apreender os 

meandros da instituiçäo que congrega e processa a maior parte dos 

hens e processos econômicos. 

no Brash, em 1850. Elas vão aldm, pois abalam a sua própria estrutura conceitual, 
fundada subjetivamente no comerciante e objeti vamente nos atos de comércio. Atos 
que perdem, em si mesmos, o antigo tratamento especial, e, por isso, justificam a 
sua unificaço legislativa, mas que, por outro lado, despertam urn novo interes- 
Se, quando coordenados em atividade, desenvolvida em empresa, criada e mantida 
pelo empresário. Fenômenos de que resultam, junto a importantes consequëncias 
econômicas, renovadas concepçOes juridicas, já acolhidas no nosso direito e de 
prestância relevante para informarem a atualizaçào da matéria mercantil". 
25 ASCARELLI, 1947, p.34: "0 direito comercial, no decurso de sua evoluçào 
histOrica, continuarnente amplia o seu campo de aplicaçäo. Abrange as operaçOes 
industriais, que, abandonando o sistema artesanal, se organizam modernarnente, 
surgindo, entäo o critério da empresa corno caracterIstico para distinguir indOstria e 
artesanato, sujeitando a prirneira e näo o segundo an direito comercial". 
26  SOUZA, 1999, p.290-292: "A empresa passou a assumir significado de tal modo 
crescente a medida que as transformaçöes econôrnicas da vida social se intensifi-
cavarn que os juristas preocuparam-se em oferecer uma visAo teórica adequada a 
esta nova situaçäo. ( ... ) as teoriasjurfdicas liberais do seculo XIX adaptaram-se an 
conceito da 'sociedade civil', que traduzia o predornInio dos principios politicos 
consubstanciados no ideal de liberdade. Na transposição da sociedade do século 
XIX para a do século XX, o avanço cientifico e tecnologico modificou profunda-
mente a prôpria 'estrutura social' e os seus thndamentos ideolOgicos. Apesar de as 
rnanifestaçoes 'conjunturais' serem as mais visiveis e mais imediatamente sentidas, 
pois que se traduzem por crises de todo o género, o fato é que estas próprias crises 
foram o caminho que Ievou àquelas mudanças profundas das estruturas. E a empre-
sa, captando as conquistas •tecnolOgicas e cientificas para possibilitar o seu aprovei-
tamento pelo homern cornum, enquanto componente da sociedade, foi por sua vez 
concorrendo para a configuraçAo do novo conceito daquela que seria denorninada 
'sociedade industrial 
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Lc.4. Objetivacdo dos centros de imputaçdo: a regulaçdo de uma 
máquina social, a macroempresa 

Georges Ripert destaca que, desde o século XIX, o direito viu-se 

compelido a forjar urn instruniento a altura do capitalismo modemo, 

da grande indUstria. Urna ferranienta juridica que permitisse a 
canalizaçao de recursos de toda a economia em funcâo da exploracao 

de empresas, cujo montante de capitais requeridos era ate então 

desconhecido. A resposta a esse desaflo foi a sociedade pot açOes, 

"uma mdquinajurIdica tao (itil quanto as que a indástria utiliza".27  

A noção de propriedade delineada classicarnente pelo direito civil 

perde nitidez corn esse fenômeno empresarial, ganhando destaque 

o conceito do contro1e, que traz consigo urna série de dificuldades 

emergentes para a comunidade de pessoas que, detentoras de "titulos 

de propriedade" sobre a sociedade, careciarn do poder necessário 

pan efetivarnente determinar seus rumos (o que, justaniente, era a 

nota distintiva do conceito de propriedade: o poder absoluto de ditar 

rumos aos objetos, da aquisicAo a disposiçao, do inicio ao firn do 

direito). Os acionistas rninoritários da macroempresa se rnostravarn 

sobremaneira vu!neráveis aos designios do controlador, 0 que 

passou a demandar a criaçao de mecanismos aptos a organizar a 

27  RIPERT, 2002, p.128: "Desde urn século, nâo sAo mais Os hornens que detém as 
grandes posiçes do comércio e da indástria; foram eliminados pelas sociedades 
pot açôes. Nenhum fato e mais irnportante do que este pam a comprecnsAo do 
regime capitalista". Pan o "civilista incomodado", a construcâo de urn ferramental 
qual a sociedade anônirna, pot outro lado, näo se sustentaria no bojo do antigo libe-
ralismo, pan o qua! an Direito era solicitada tao somente a passividade do "deixar 
fazer", muito contrariamente a ftinçao construtiva, edificadora, da legislaçao neces-
sária pan a rnaterializaçao do urna mdquinajuridica como a sociedade anônima. 
Pan uma análise do maquinismo juridico, porno culminante da derpersonalizaçdo 

da vida social na grande empresa, substituto da affecrio societatis na qual o empre-
sário ocupava posicâo prestigiosa, cf. COMPARATO, 1970, p.23ss. 
2Z  COMPARATO, 1970, p84: "A noçâo do propriedade ai, pelo menos no sentido 
cléssico do Direito Civil, deixou do existir sob a pressao do fenomeno ernpresarial. 
( ... ) Mas o mecanismo de sociedade anOnirna, separando a propriedade do controle, 
extremando a participaçào capitalfstica da gestAo ernpresarial, torna insustentavel 
o esquema tradicional". 
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distribuiçäo de competências e a fiscalizaçäo dos atos realizados no 
seio da sociedade, determinando deveres especIficos ao acionista 
controlador, para proteger a populaco vulneráveL29  
Todavia, para além das distorçôes internas as macroempresas, a 
dinamica dos mercados evidenciou ainda outros efeitos colateràis 
desse agigantamento: a atuaçäo da macroempresa passava a produkir 
efeitos que desbordavam a bilateralidade de seus atos juridicos 
individualmente considerados. 0 regime liberal (em que o Estado 
sempre agiu ativamente, mas no qual a retórica e aparência ideologica 
- inclusive ajuridica - sempre foi a de "abstinência") havia produzido 

poderosos e visIveis oligopOlios e crises,30  explodindo a autoimagem 
abstencionista, gerando urn quadro em que "[o] Estado ( ... ) abandonu 
a passividade que Ihe impunha o 'laissez faire', para definir urn n4'o 
regime, onde passa ele a desempenhar uma ação sistemática sobi4 a 
Economia e se torna marcante a estreita correlaçao entre os pianos 
econômico e politico".3' 
A realidade da atuaçào estatal em prol dos negociantes - que sempre 
existiu e também, sempre, foi objeto de uma operosa ocultaç — 

estava prestes a encontrar-se, finalmente, cont uma formulaçao 
juridica que expiicitava tal liame, com uma formulaçào juridica 

29  A respeito do poder de controle e suas implicaçOes, ci'. COMPARATO; SALO-
MAO FILl-b, 2014. No ordenamento brasileiro, a Lei de Sociedades Anônirnas 
constitui exemplo dessa preocupacäo, deterrninando, por exemplo, em seu art. 117: 

"0 acionista controlador responde pelos danos causados por atos praticados com 
abuso de poder". Exemplos deste abuso vêm inscritos no §10, como: "a) orientar 
a companhia para fim estranho an objeto social on lesivo no interesse nacional, 

ou levá-la a favorecer outra sociedade, brasileira ou estrangeira, em prejufzo da 
participaçAo dos acionistas rninoritarios nos lucros on no acervo da companhia, ou 
da economia nacional; ( ... ) e) induzir, ou tentar induzir, administrador ou fiscal a 
praticar ato ilegal, ou, descumprindo seus deveres definidos nesta Lei e no estatuto, 
promover, contra o interesse da companhia, sua ratificaçao pela assembleia-geral; 
1) contratar corn a cornpanhia, diretamente ou através de outrem, on de sociedade 

na qual tenha interesse, em condiçOes de favorecimento ou nào equitativas ( ... )". 
° COMPARATO, 1970, p.4: "Na verdade, a evoluçâo da economia capitalista nos 
Ultimos 40 anos, e notadamente a partir da segunda guerra mundial, tern sido co-
mandada pelo fenôrneno da concentração empresarial". 
31 GRAIL 1974, p.127. 



342 INSTITUTo BRASILEIRO DE DIREITO DO SEGURO - IBDS 

"que ousava dizer o prOprio norne". 0 discurso despir-se-ia de sua 

aparéncia tIrnida, negativadora, reguladora das proibiçOes (que 

sempre foi so aparéncia, dada a intensa atuaçAo do Estado capitalista 
para constituir, manter e expandir mercados nacionalmente e rurno ao 

globo e as areas periféricas), para migrar explicitarnente em direçao a 

cornandos propulsores, reguladores de comportarnentos ativos. 

J.c. 5. A objetivacdo dos centros de imputaçdo: a jlincdo social da 

empresa 

A rnacroernpresa nAo pode set tornada corno urn dado a set 

organizado apenas de acordo corn a rnaxirnizaçâo dos lucros de 

seus acionistas ou controladores tecnocráticos, mas sirn corno 
urn problerna politico, pois organiza a produço, circuIaço e 
distribuiçAo da riqueza, repercutindo, assirn, sobre a estabilidade 

e o desenvolvirnento de toda a sociedade onde atua.32  Pot isso, urn 

dos mais importantes instrurnentos concebidos para o controle da 

rnacroernpresa e dos efeitos que sua livre atuaçâo produz para toda 

a coletividade foi atribuir-Ihe urn regime defuncâo social. 

0 vocábulo "ftinçao", derivado do terrnofunctio, comporta a ideia de 

curnprirnento de dever, desernpenho de tarefa. Sob urna perspectiva 

jurIdica, a ftmnçao "pode tarnbérn set tomada, num sentido mais 
abstrato, corno atividade dirigida a urn tim e comportando, de 

pane do sujeito agente, urn poder ou cornpetência".33  Nas palavras 

de Cornparato, "[t)uncâo, ern direito, é urn poder de agir sobre a 
esfera juridica alheia, no interesse de outrem, jarnais em proveito 

32  OCTAVIAN], 2013, p.67. Veja-se, ainda, uma vez mais, a observacâo de COM-

PARATO (1971, p.64): "Encarado o sistema econômico nacional cm sua globalida-

de, alias, seria absurdo considerar a atividade empresarial como matéria de exciusi-
vo interesse privado". Continua: "Ha quem sustente, seriamente, que a produçâo e 

distribuiçAo organizada de bens, ou a prestaçao de serviços, seja assunto submetido 

A soberania individual? A criaçAo co funcionarnento das empresas, pelo fato de nao 
apresentar, foi-malmente, urn caráter politico, hAo de ser confmnados em globo nos 
estreitos limiLes do direito privado?". 

33 COMPARATO, 1986, p.4041. 
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do próprio titular. A consideraço dos objetivos legais é, portanto, 

decisiva na matéria, como legitimacào do poder. A ilicitude, al, 

nâo advdm apenas das irregularidades formais, mas tambérn do 

desvio de finalidade, caracterizando auténtica disfimçao".34  Trata-

se verdadeira e indubitavelmente de deveres positivos de conduta 

impostos àquela pessoa sujeita a fimcaojuridicarnente estabelecida. 

Assim, o passo rurno a objetiVacäo da técnica de imputacão 

aurnenta ainda mais sua intensidade, pois trata-se, corn a técnica 

da fiincionalização, de decidir em lei o cornportamento do ator 

econômico em relação aos destinos dos bens sob sua direção, prévia 

e independenternente de sua escolha. 0 "maquinismo" passaria, 

corn essa técnica de imputaçäo, a ser controlado externamente. 

29. No Brasil, como se sabe, a Constituiçao Federal ineorporou a noç
1
ão 

de fijnçao social atrelada a propriedade privada, em dois rnomentos 

distintos. Inicialmente, no art. 5°, XXIII, no eampo dos "Direitos e 

Garantias Fundamentais", o texto aparenta ter assegurado a ftmnção 

social da propriedade em uma dimensâo particular, tratada per 

Eros Grau como tao sornentefunçäo individual.35  No art. 170, 111, 

insere-se afunçdo social dapropriedade no arnbito dos "princIpios 

gerais da atividade econômica", organizando-se, dessa rnaneira, 

outra sorte de propriedade, distante daquela primeira altemativa do 

art. 5°, pois que tomada em dimensao dinarnica, flincionalizada a 

exploracao de atividades econôrnicas (as quais, como visto, tomam 

como forma organizativa per exceléncia a empresa). Tratar-se-ia 

da hmnçao social de espécie particularissima de bens, os bens de 

produ cdo.36  

COMPARATO, 1971, p.66. 
GRAU, 2004, p.240. 

36  COMPARATO, 1986a, p.52: "( ...) a questão da funçAo social da propriedade 
dos bens de produção. Cumpre, prelirninarmente, definir os conceitos e evitar  os 

contrassensos. Quando se (ala em funçao social da propriedade não se indicam as 
restriçOes ao usoe gozo dos bens próprios. Estas ültimas são limitantes negativos 

aos direitos do proprietário. Mas a noção de funçao, no sentido em que é empregado 

O termo nesta matéria, significa urn poder, mais especificamente, o poder de dar ao 
objeto da propriedade destino determinado, de vincu!á-Io a certo objetivo". GRAI.J, 
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Funcionalizada, a empresa passa a subrneter-se a urn cornplexo 

de determinantes juridicas que enfeixarn urn poder-dever,37  

instrurnento de controle social sobre as atividades desses agentes, 

visto que a "fiinçào é urn poder que não se exercita exclusivarnente 
no interesse do seu titular, mas tarnbém no de terceiros, dentro de 

urn clirna de prudente arbItrio .3S 

I. c. 6. A objetivaçao dos centros de imputaçâo: a Ordern Pthblica 

Econô,nica 

0 alargamento dos instrumentos de cornando juridico para a 
irnposicão de cornportarnentos econôrnicos empresariais migra, 
como se viu, do agente rnais particularizado - aquele que pertence 

a urna classe especifica, o cornerciante -, para a "rnáquina 

societária que pode andar sern vontade de sócios", submetida a 
comandos legais, em nome de sua função social. A preocupacao 

corn o funcionamento do sisterna (e os cornportarnentos e estruturas 
para tal necessarios) é albergada e concretizada pela instituição 
da Ordern Püblica Econornica, incurnbida de organizar a vida 
econômica no pals, a qua!, guardando amparo constitucional, não 

2004, p.242: "( ...) a moderna !cgis!ação cconôrnica considera a disciplina da pro-
priedade corno elemento que se insere no processo produtivo, ao qual converge urn 
feixe de ouros interesses que concorrem corn aqueles do proprietário e, de modo 
diverso, o condicionam e por dc são condicionados. Esse novo trataniento normati-

vo respeita unicarnente aos bens de produção, dado que o ciclo da propriedade dos 
bens de consurno Sc esgota na sua prOpria fruição. Apenas em relação aos bens de 
produçao se pode colocar o probtema do conflito entre propriedade e trabaiho edo 
binôrnio propriedade-empresa. Esse novo direito — nova legislacao - implica pros-

pecção de urna nova fase (urn aspecto, urn perfil) do direito de propriedade, diversa 
e distinta da tradicional: afase dinamica. Al incidindo pronunciadarnente sobre a 

propriedade dos bens de produçao, e que se realiza afuncoo social dapropriedade. 
Por isso expressa, em regra,já que as bens de produção são postos em dinamismo, 

no capitalismo, em regime de empresa, comofunçdo social da empresa". 

" Ibidem, p.244-245. "[P]ropriedade dotada defuncdo social, ë justificada pelos 

seusfins, scus serviços, suafuncdo. ( ... ) irnpOe deixarmos bern vincada a circuns-

thncia de que cuidamos de urnaJIinçdo, ou seja, urn poder-dever". 

31 GRAU, 1981,p.!17ss. 
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pode simplesmente ser afastada per ato de disposicAo privada.39  San 
Tiago Dantas identificou a condensaçao do coágulo normativo da 
Ordem Püblica cómô 6 ponto culminante de mutaçào simultânea na 
economia e na polItica: o gigantismo conglomerante das estruturas 
capitalistas gerou a reação social que clama pot protecao solidária. 
A forma institucional da protecäo é a emanaço de regras cogentes, 
imperativas: "Comparando a legislacão civil e comercial do 
inicio do século XIX cont a que se veio a editar no fim do século 
e, sobretudo, no inicio do seguinte, é facil observar o aumento 
quantitativo e qualitativo das normas imperativas, principalmente 
através do •direito especial. Quer isso dizer que, sob condiçOes 
sociais diferentes das que cercaram o primeiro surto do capitalismo 
industrial no Ocidente, o princIpio da autonomia da vontade entrou 
a perder terreno para o da supremacia da ordem püblica".1  

32. Ordem pode ter, na linguagem comum, "diferentes sentidos. Ora 
significando disposicão metodica, ora sequência, ora funcionamento 
regular, ora comando, desdobra-se em matizes, em cada uma dessas 
linhas de significaç5o".4' Gerard Farjat destaca a Ordem Pthblica 

19  Tullio Ascaretli aponta que, a partir do desyanecimento da crença nas benesses 
dos mercados autorregulados, modificam-se Os prOprios limites entre o Direito Pu-

blico e o Direito Privado. Cf. ASCARELLI, 1961. 
40  DANTAS, 1953, p.16.  Cf tb. p.18-19: "Regido pelos principios da autonomia 
da vontade, da supremacia da ordem póblica e da obrigatoriedade das convençOes, 
ele [o direito contratual] oferecia ao capitalismo industrial nascente urn poderoso 
instrumento de ascensAo, adaptével a todas as necessidades da circulaçAo de rique-
zas. Era, ao mesmo tempo, a obra rnais acabada do racionalismo juridico, näo sO 
pelo fundamento lOgico de suas regras e principios, corno pela flexibilidade dos 
seus quadros sisteméticos". "0 ponto de flexibilidade maximo do sistema, que iria 

ser posto a prova nas decadas seguintes, era a interpenetração dos principios da 
autonomia da vontade e da supremacia da ordem pOblica, cujo contraste anima toda 
a legislaçäo contratual. Graças a essa articulaçAo, o Estado expandiria o nómero e 
a importância das normas imperativas, dirninuindo a area da liberdade contratual, 
sem que o sistema se alterasse". 

VIDIGAL, 1977, p.80. Goffredo da Silva Tetles Jr. aponta que ordem é uma dis-
posicão de elementos, os quais, determinados em razo de umafinalidade, conre-
rem A multiplicidade de seres dela integrantes urn caráter de unidade. As ordem säo 
convenientes quando alcançam o fim em razâo do quat dita ordem foi constituida. 
TELLES JUNIOR, 200 1,p.3-8. A contrario sensu, "0 ser humano chama desordem 
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Económica como o conjunto das prerrogativas estatais para a 

organizacão das relacOes econ6micas,42  an que se acresce ser o 

"conjunto dos prinelpios que governam a organizacâo do sistema 

produtivo, principios esses que se expressam em valores e objetivos 

de longo prazo, fundados em uma concepçäo de desenvolvimento 

econômico e dos meios voltados ao seu aicance".43  Trata-se, assim, 

da imposição do imperioso regime de Direito pUblico a "matéria 

econômica e suas relaçOes juridicas"." 

Apositivaçâo de uma Ordem PáblicaEconómica, isto é, a "atribuiçao, 

ao Estado, da missäo de conduziro desenrolardo processo econômico, 

ordenando-o"," deve-se a fiinçao estatal de preservaçào ou 

desenvolvimento dos mercados sob condu cáo de decisôes politicos. 
A economia näo é realizada no vácuo, a partir de posicOes a-historicas 

ou a-valorativas, mas sim é, pan o ordenamento juridico agora sem 

receio de expressamente afirmar que conduz o sistema econôrnico, 

uma atividade "socialmente incrustrada" (histórica e coletivamente 

embebida), constitucional, legal e administrativamente regulada. Em 

uma palavra, a economia é politica. 

A Ordem Pñblica Economica insculpida na Constituicâo Federal 

e, assim, urn modo de ser da vida econômica no território nacio-

na146  e, como tal, deve organizar os elementos nela inseridos de 

a ordem que ele encontra, no lugar da ordem que ele quer. Mas o nome que ele 

confere a disposiçâo das coisas nào altera, evidentemente, a realidade objetiva. 0 

que ele chama de desordem continua sendo urna ordem. Em suma, A DESORDEM 

E A ORDEM QUE NAO QUEREMOS". 
42  FARJAT, 1963, p.4 1-49. 
° GRAIJ, 1981, p.43. 

CARVALHOSA, 2013, p.590. Nesse sentido, tratando da conipatibilizaçao da 
teoria dos contratos an regime de organizaçilo püblica dos niercados, cf. SOUZA, 
2011, p.1.364: "tim primeiro passo na consideracào dos elementos tratados na Leo- 

na dos contratos é ode considerar o conceito de 'ordem juridica' 'em face da 

ordem econômica', de modo a harmonizá-los, visto que tais 'negociosjunidicos' so 
cumprem sun funçao quando contextualizados em 'atividade econômica', insculpi-
da no bojo de uma 'ordem econômica constitucionalmente organizada". 
° GRAU, 2008, p.136. 

46 CARVALHOSA,2013, p.593. 
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acordo corn umafinalidade preconcebida, politicamente decidida 

e juridicarnente organizada, dispostas, em nosso direito positivo, 

no sistema norniativo articulado em torno dos cornandos dos 

artigos 30, 170 e 219 (grifos nossos): 

Art. 3°. Constituem objetivos frndamentais do Repüblica 

Federativa do Brasil: I - construir uma sociedade livre, justa e 

solidária; II - garantir o desenvolvimento nacional; III - erra-

dicar a pobreza e a rnarginalizaçAo e reduzir as desigualdades 
sociais .e regionais; IV - promover o bern de todos, sern precon-
ceitosde origern, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas 

de discriminaçäo. 
Art. 170. A ordern econômica, fimdada na valorizaçAo do trala-

lho humano e na livre iniciativa, tern par fim assegurar a todos 

existéncia digna, conforme os ditames dajustica social ( ... ). 
Art. 219.0 mercado interno integra o patrimônio nacional e será 

incentivado de modo a viabilizar o desenvolvimento cultural e 

sócio-econômico, o bern-estar da populacAo e a autonornia tec-

nologica do Pais ( ... ). 

35. Sendo o mercado interno patrirnônio nacional, seus participantes 

estAo protegidos contra práticas que atrapaihern sua Ordem, 

rnediante a adoçAo de comportarnentos, formaçAo de estruturas ou 
incorporaçAo de instituiçOes capazes de erodir aquela unidade na 

disposicào dos elernentos dela integrantes, isto é, produzindo-se a 

desordem:47  "( ... ) inseridos na ConstituiçAo os principios para a 

organizaçAo da vida econôrnica, integram-se eles na ordem social 
que o Direito define e estrutura".48  Assim, para que os rnercados 

47 Cf. TELLES JUNIOR, 2001, p.9: "No mundo do comportamento humano, a de-
sordem ou é voluntária on involuntAria. Pode algudm, voluntariamente, produzir 
desordem. Pode, deliberadamente, dispor as coisas de maneira inconveniente para 
outrem. ( ... ) A desordem é voluntdria quando a disposicão dada As coisas A dispo-
sição conveniente para a consecução dos fins de quem a fez deliberadamente, mas 

inconveniente para a consecuçAo dos fins de outrem". 
41  VIDIGAL, 1976, p.92. 
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flincionem adequadarnente, atingindo os fins que a ConstituiçAo - 

e, portanto, a sociedade politicamente organizada - Ihes impingem, 

existem comandos para os particulares, que delirnitam vertebralmente 

seu espectro de possibilidades decisórias. Atinge-se, por essa via, o 

próprio comportamento dos atores que se encontram no mercado, 0 

qual nâo podera ser orientado em sentidos que cotidam corn a Ordem 

Páblica que se edificou pan sua organização. Substitui-se a vontade 

do ator econôrnico pela vontade da tel, rnanifestaçao do interesse 

cotetivo.49  Substitui-se, normativamente, o comportamento centrado 

no autointeresse pelo comportamento constitucionalrnente previsto, 

vertido e modelado ao interesse coletivo.5°  0 negociante näo é mais, 

do ponto de vista normativo, senhor dos destinos da econornia. A 

cornunidade politicarnente organizada dispOe os comportamentos, 

utilizando-se da formajuridica. 

11. ORDEM PUBLICA ECONOMICA, SEGURO, INFRAESTRURU- 
HA E ARBITRAGEM: ACESSO E PLANEJAMENTO DO DESEN-
VOLVIMENTO - BARREtRAS JURIDtCAS A DoM1NAcAo ECO- 
NOMICA; A S0LUcA0 DO PLC 29/20 17 

19 Ibidem, p.40-44: "0 estudo do Direito das OrganizaçOes dos Mercados nos leva 
a reconhecer nos seus quadros a disc/p/ma dos agente.s privados, no exercicio de 
atividades privadas, inspirada no in:eresse co/etivo. Sob urn outro anguto, carac-

teriza-se o Direito da 0rganizaçâo dos Mercados por urn climo diverso dos da Ii-

berdade ou da autoridade e que antes deverernos descrever como de dominaçâo. 
Distingue-se o clima de dorninacao daquele de autoridade, porque o ambiente de 
dorninaço envolve a utilizaçAo da autoridade pam a preservacão do rnáxirno de 
liberdade possivel. Caracteriza-se, adernais, o ordenarnentojuridico da dorninaçAo 
por visar a coibir relaçôes de dominacao que tendem a prevalecer entre os agentes 
de mercado, nascidas dos campos de força dele, rnediante sua substituiçAo por si-
tuaces de dorninaçào da normajuridica". 
50  Nessa perspectiva, a ernpresa e os empresários aparecern como sujeitos por ex-
ceténcia da disciplinajuridico-econômica. Ibidern, p50: "Se nos voltamios pam os 
sujeitos do Direito Econôrnico, serernos tentados a descrevé-lo corno a disciplina 
juridico-econôrnica que, sob inspiração dorninante do interesse cotetivo, regula a 
atividade do empresãrio e condiciona a dinãmica da empresa, dado que, por situar-
se no centro dos mercados, recebe o ernpresario todo o irnpacto das normas voltadas 
6 organizaçào desses". 
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A dominaçäo econOrnica tat qual aqui exposta - capacidade de impor 

comportamentos econOrnicos a partir da detençao de deterrninadbs 

recursos sociais - expressa-se tarnbérn no especifico mercado dps 

seguros.5' 
Uma das dimensoes da dominação econôrnica é a escolha sobre 
quem tern acesso on nAo ao bern oferecido, sendo essa, justarnente, 

uma das principais questOes distributivas a reformar o prOprio direito 
privado per rneio de normas de Ordem Puiblica Econôrnica, corno 

relernbrado per Ricardo Lorenzetti: "[a]  figura do contrato sempre 

curnpriu ftmnçOes econôrnicas, individuais e macroeconôrnicas. (..) 
Atualmente importa a regulamentação da atividade econômica em 
seu conjunto: producao, cornercializaçao e consume. (...) Exite 

uma evidente faiha de mercado, que tern caracteristicas estruturais, 
mediante a qual os bens não chegam aos consurnidores. Ha uma 
grande rnassa de excluidos do consume; trata-se de instrumentalizar 
normas de ordern püblica que flexibilizem esse acesso em condiçOes 
de qualidade e segurança aceitáveis. Para que isto seja possivel, ha 

que reforçar o acesso ao consentimento pleno ( ... ) (intervenção come 

garantia subjetiva no consentimento pleno) e colocando as partes em 
igualdade material de expressâo (ordern püblica de proteçäo)".52  

Ter ou não ter acesso an seguro toma-se, em nossa sociedade, rnuitas 
vezes, urn critérie distintivo entre ter ou nüo acesso a condiçoes 
civilizatórias basilares. Tornando-se como exernplo apenas uma 

especifica modalidade securitária, o seguro rural, pode-se perceber 

come a forrnataçäo das posicOes juridicas e sua eficacia material 

11 A compreenso do direito do seguro no BrasH tern alguns titulos obrigatórios, 
come COMPARATO, 1968; PIZA, 2002; TZIRULNIK ci al., 2003; TZIRULNIK, 
2015. Cf. tb. OCTAVIANI, 2014, p85-95; OCTAVIANI, 2017a, p.25-54; OCTA-
VIANI, 2015, p.351  -365. 0 CADE teve a oportunidade de aplicar restriçOes estru-
turais contra o poder econôrnico advindo de concentração no mercado relevante.de  
seguro rural, no "caso BB-Mapfre": CADE. BB-Mapfre. Ate de Concentraçäo if 
08012.005526/2010-39. Conseiheiro Relator Alessandro Octaviani. 
52  LORENZETTI, 1998, p.542-543. 
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tern grande alcance. No Brasil da ültirna d6cada,53  o agronegócio 
representou entre 22% e 25% do Produto Interno Bruto (PIB) do 
pals, corn taxas que vém aumentando consistentemente desde 1994? 
As propriedades de grande porte (propriedades corn mais de 15 
rnodulos fiscais) correspondern a 1,9% do total de estabelecimentos 
do pals," que perfazern aproxirnadamente 60,0% da area total dos 
irnoveis, atingindo 75% na região Norte e 63,7% na regiao Centro-
Oeste.1  Aldrn desse universo, no BrasH, ha 4,4 milhOes de famIlias 
agricuttoras,37  que ocupam cerca de 84% dos estabelecimentos rurais 
brasileiros58  de pequeno porte (propriedades de ate 4 mOdulos fiscais), 
que representam 93,3% do total de estabelecimentos em nñmero, 
mas correspondern a apenas 28,2% da area. Os trabaihadores rurais 
sern-terra, agregados ao MST, presentes em 24 dos 27 estados da 
Federaçao, são estirnados em 120 mit familias ainda "acampadas" 
(esperando pot terra) e 350 mil jã "assentadas" (que obtiveram, após 
anos de luta politica, acesso a terra).59  Mesmo corn tAo pouca area 
relativa, a produçao agricola familiar tern sido responsavel pot 33,1% 
da producAo do arroz em casca no pals; 69,6% do feijäo; 83,2% da 
mandioca; 45,6% do milho em grão; 14% da soja; 21,2% do trigo; 
38% do café em grAo (verde); 57,6% do kite de vaca; 67,1% do leite 
de cabra; e 16,2% dos ovos de galinha.1  

39 Nesse contexto, a estruturaçAo de adequadas garantias securitárias 
torna-se essencial nAo somente para os produtores vertidos ao 
rnercado interno ou aos grupos corn foco na exportacAo, mas, 

"As informacôes constam de artigo de ruinha autoria inédio, em processo de pu-
blicaçao no exterior e ainda sem versAo em portugués, sobre a cadeia de valor dos 
alimentos (OCTAVIANI, no prelo). 

LOPES, 2016, p.158. 

"Cf. DIEESE, 2011, P.D. 
56  Ibidem, p.31. 
' BRASIL, Piano SAFRA 201 7-2020, 2017. 

58  Ibidem. p.160. 

"Cf. MST, s.d.; cf. tb. EBC Agenda BrasH, s.d. 

'Cf. HOFFNIANN, 2014, p.417 c 419. 
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também e principalmente, para a população urbanizada, que 

depende do born hincionamento dessa teia para sua alirnentaçao 

diana. 0 acesso ao seguro rural, para que isso seja possivel, deve 

sen junidicamente tutelado nos terrnos pontuados per LorenzeUi, 

mas superando-os: (I) consentimento pleno ("intervenção como 

garantia subjetiva ao consentimento pleno"); (ii) tutela da 

igualdade material de expressão ("ordem püblica de proteção", nos 

termos do civilista), ambas olhando a relação junidica pelo lado 

da demanda, e, pelo lado da oferta; (iii) producão de estrutunas 

financeiras capazes de ofenecer o seguro rural (formatando Os 

próprios recursos financeiros - corn a organizacAo de fiindos 

pñblicos - ou veiculos empresariais, como a estrutura vinculada 

a sociedade de econornia mista Banco do Brasil on, no caso do 

estado de São Paulo, da sociedade de econornia mista COSESP); 

on (iv) a tutela do próprio rnercado, que deve sen manufaturada de 

rnodo a obter ornáximo de ofertantes possIvel.61  Nesse caso, corno 

6' Cf. CADE. BB-Mapfre. Ato de ConcentraçAo no 08012.005526/2010-39. Con-
seiheiro Relator Alessandro Octaviani. Mesmo o PL 29/2017 trazendo a expressa 
ressalva de que somente seth aplicado de maneira subsidiária aos seguros e pianos 
de saOde, nos termos do art. 90, §2° ("Os seguros e pianos de saUde regem-se por Id 
própria, aplicando-se-Ihes esta Lei em caráter subsidiário"), este tambdrn é urn born 
exernplo de corno a dorninaçäo econOrnica expressa pelo acesso (ou sua ausência) 
e referendal para a ordem jurIdica brasileira conternporãnea. Ern urna sociedade 
corno a nossa, na qua! existe urna iuta inconclusa pela universaiizaçào do direito 
a saàde e na qual o orçamento püblico e aivo de captura pelo sisterna financeiro, 
tornando os juros da divida ptibhca rnobi!iária interna o rnais bhndado e eficaz 
"rninistério" receptor de recursos pübhcos, verdadeiro sorvedouro do resuitado da 
carga tnibutánia, a vincuiaçäo a urn esquema securitãrio privado pode significar a 
diferença entre o atendimento e o não atendimento, e, eventuairnente, entre a vida 
e a rnorte. Se Os grandes grupos econOrnicos que operarn a atividade securitãria 
organizarn-se para restringir por dernais as condiçOes contratuais on prestaçes 
contidas nos contratos, pessoas que näo tern capacidade de cornprar tais conteUdos 
contratuais terAo rnenor ternpo de vida; pessoas corn condição econOrnica para fa-

zer frente ao preço das coberturas tenderão a ter mais ternpo de vida. A dorninaçâo 
econôrnica é rnais, portanto, do que rnera distribuiço de recursos rnateriais: e urna 
linha divisória da vida. Sobre o direito a saôde no Brasil: AlT!-!, 2007. Sobre a 
cornposiçAo da divida pübiica intema, cf. OCTAVIANI, 2017b, p.97-123. Segundo 
dados do Tesouro Nacionai, a DIvida PCbiica Federal (DPE) fechou ern R$ 3,559 
trilboes ern 2017. Ern 2017, a composiçâo da DPF, por indexador, seguiu a seguinte 
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se percebe, a Ordern P(iblica Econômica demanda a organizacào 

do tecido econômico, reestruturando-o, a fim de garantir, a partir 
do adequado fhncionamento do seguro rural, a própria soberania 
alimentar e o direito a alimentaçao. 
Assim também ocorre corn a infraestrutura nacional, que Gilberto 

Bercovici, recenseando a obra de Reirnut Jochimsen, afirma poder 
ser definida como o "o conjunto de instalaçOes e condiçoes de 

natureza material, institucional e pessoal, disponibilizado a unidades 

econômicas no ãnibito de urna econornia baseada na diviso do 

trabaiho, e que auxiliarn, de urn lado, a reduzir as diferenças na 
remuneraçâo de fatores de produço, regional e setorialmente, e, de 

outro, a promover o crescimento da economia".62  
lnfraestrutura, no caso brasileiro, e objeto de constante dernanda e 
insuficiência, corno percebido por Massonetto.63  A media de gastos 

do governo entre 2007-2016 com infraestrutura restou ern apenas 

0,9% do P18 nacional. Sc considerannos o total dos gastos pUblicos 

proporção: 35,5% por titulos prefixados, 29,6% titulos rernuncrados per indices 

de preços, 33,5% per titulos remunerados pela tan flutuante e 3,6% pela divida 
atrelada ao câmbio. Em relaçAo a 2016, a DPF aumentou cerca de 14,3%, devido 
ao aumento de juros (R$ 328,1 bilhOes) e novos empréstimos (PS 118,2 bilhoes). 
Ademais, a relaçào entre Divida Bruta do (3ovemo Geral (DBGG) atingiu 74,4% do 
P18. Per firn, a Divida Püblica Mobiliária Federal interna é detida principalmente 
pela previdência (25,5%), fundos de investimentos (25,2%), instituiçôes financeiras 

(22,3%), não residentes (12,10/6), seguradoras (12,1%) e pelo governo (4,59/6). Cf. 

SECRETARIA DO TESOURO, 2017; SECRETARIA DO TESOURO, 2018. 
6? BERCOVICI, 2015, p.18-19. Ibidem. p.19-20: "As definiçöes que girarn em tot-
no da funçào dos objetos de infraestrutura conduzeni a identificação de elementos 
caracterizadores que tambérn são comuns a maioria dos economistas, tais como: 
I) concessão/pagamcnto/custeio prévio universal; ii) uso vinculado ao local; iii) 
indivisibilidade técnica; iv) auséncia de exciusividade de uso; v) use altamente in-
tensivo de capital em contraposição a rnais moderada produtividade do capital; e 
vi) financiarnento e controle pelo poder páblico'. Outros elementos consensuals são 
a possibilidade de sua utilização geral £ direta e a sua finalidade de abastecimento 

ou provimento de bens £ serviços essenciais. A infraestrutura é sernpre urn bern 

páblico, resultante de investimentos páblicos, que deve fornecer para todos os cida-
dãos, na expressào do historiador Dir van Laak, urn 'meio coletivo de subsisténcia' 
('kollektives Mediurn der Subsistenz')". 

63  MASSONErFO, 2015, p.36. 
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federais em 2016, o setor de infraestrutura corresponde a 4% dos 
gastos pUblicos, o que equivale a R$ 49,305 bilhOes, corn o setor 
de transportes ern prirneiro lugar (37,7%), seguido pot ciência e 
tecnologia (17,9%), habitação (16,9%), gestão ambiental (11,1%), 

urbanismo (9,5%), saneamento (3,7%) e cornunicaçöes (3,1%). 

Apesar do crescirnento nas despesas corn infraestrutura desde 2007, 
entre 2014 e 2016 houve queda real de 32% ern investimentos no 
setor." Essa insuficiência traz e revela danos rnateriais e sirnbolicos, 
dado que a massa de ativos e soluçOes logisticas incorporados a 

infraestrutura de urn pals são, também, urna expressão de sua 
cultura e de sua criatividade,65  .de sua capacidade de contribuir cflm 
a própria civilizaçao hurnana. Não é per outra razAo, alias, que Lücio 
Costa, an empenhar-se corn Juscelino Kubitschek na concepçãci e 
criação de Brasilia - urna infraestrutura urbanIstico-arquitetônica 
que viria a ser considerada em tempo recorde "patrimônio cultural 
da hurnanidade" -, afirmou que o Brasil deixaria de ser exportador 
de matérias-prirnas para ser exportador e fomecedor de cultura, 
bern de muito rnais valor agregado e expressäo da criatividade e 
ernancipacâo do povo brasileiro." Infraestrutura é simultanearnente 
desenvolvirnento material e cultural, resultante de escolhas 
coletivas, de irnaginacAo institucional organizadora da fantasia de 
urn povo sobre si próprio. 

64 CL SENADO FEDERAL, 2017. 
65  Cf. BERCOVICI, 2015, p.26: "Sem a garantia e a atuaçAo estatais na infraestrutu-
ra, a economia não se expande, regiOes inteiras podem ficar abandonadas e restrin-
ge-se o acesso de vários agentes econômicos an mercado. A infraestrutura produz 
e informa as identidades e divisoes politicas modernas. So urn governo que repre-
sente as interesses dos cidadãos efetivamente pode elaborar urna infraestrutura que 
sirva para todos. Mais do que isso, a infraestrutura faz parte do imaginário nacional. 
Os lugares costurnam ser imaginados do modo pelo qual os paises pensam sobre 
si mesmos. Cada sociedade projeta em seu iniaginãrio o que pretende on idealiza 
como seu flituro e qualquer projeto sobre infraestrutura é, em pane, condicionado 
por esse imaginãrio. Quando planejamos on refletimos sobre a infraestrutura, esta-
mos planejando e refietindo sobre mis mesmos e nosso projeto nacional no futuro". 

"Cf. ARANTES, 1997. Cf. tb. 0 Risco: Lucia Costa e a Utopia Moderna. DireçAo 
de Geraldo Mona pilho. Bang FUmes e Produçoes. 76 mm. Rio de Janeiro, 2003. 
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As infraestruturas são, pan qualquer pals relevante da economia 

mundial, vinculadas a seus projetos nacionais de desenvolvimento. 

Os Estados Unidos, por exemplo, tratarn como estratégicos os setores 
das "infraestruturas criticas", que dizem corn soberania econOmica 

e segurança nacional, enfeixando, ern uma rnesma regulaçao, 

economia e politica, tecnologia e violéncia, colando o Committee 

on Foreign Investment in the United Stales (CFIUS) ao Patriot Act. 

Nas 16 "infraestruturas criticas" norte-arnericanas,67 liberalismo e 

o Iivre cornércio subrnetern-se a razão de Estado. 0 regime juridico 

da "infraestrutura critica" americana não permite que esta esteja a 
venda, pois isso significaria, simultanearnente, perda de controle 

sobre preços básicos da economia, sobre recursos estratégicos para 
a seguranca nacional e ataque a identidade cultural do povo norte-

arnericano. No caso do Brasil contemporâneo, a China já controla o 

fomecimento de energia elétrica de veias arterials do mais rico estado 
da FederaçAo brasileira, São Paulo,68 tornando o pals urn alvo fad] 

em negociaçOes internacionais de alta complexidade e intensidade, 
dado que pode sofrer urn "apagão retal iatório", caso não ande na I inha 

desejada pelo Partido Comunista Chines (PCC). Esse é ø resultado 
de tratar infraestrutura como rnero negódio, separado da dimensao 
da segurança nacional: a captura do pals, diminuindo a rnargern de 

escoihas politicas, diminuindo o próprio pals. 
Esses fatores trazem a infraestrutura para dentro das deterrninacOes 

de Ordem Pñblica Economica e, desse ponto de vista, as so]uçOes 
do PLC 29/2017 parecem-me basicamente corretas, estruturando 
urn sistema normativo nos arts. lo, 4o e 90 que submete as 

67  São 16 infraestruturas criticas, de acordo corn o Presidential Policy Directive 
(PPD) on Critical Infrastructure Security and Resilience, de 2013: (i) Quimica; (ii) 
Infraestrutura de Comercio; (iii) Comuriicaçâes; (iv) IndUstrias de "Transformação 
Critica"; (v) Barragens/Represas; (vi) Serviços Ernergcnciais; (vii) Energia; (viii) 

Serviços Financeiros; (ix) Alimentos e Agricultura; (x) InstaIaçOes Goveniarnen-
tais; (xi) SaUde; (xii) Tecriologia da Informação; (xiii) Reatores, Materials e Resi-
duos Nucleares; (xiv) Sisternas de Transporte; (xv) Saneamento; £ (xvi) IndUstria 

de Defesa. Cf. tb. OCTAVIANI, 2018. 

Cf EXAME, 2017; PEREIRA, 2018. 
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decisoes privadas, de investimento e escoihas normativas, ao 

interesse püblico nacional. 
0 art. lo comanda que "a atividade seguradora será exercida de 
modo que se viabilizem os objetivos da Repübliea, os fins da 
ordem econômica e a plena capacidade do mercado interno, nos 

termos dos arts. 3o, 170 e 219 da Constituiçào Federal". 0 art. 

40, dotando de eficacia monetária e financeira o controle sobre os 
fundos atuariais garantidores das indenizaçOes, aplica urn regime 
jurIdico que opera a distincäo entre propriedade e controle, indo 

ainda além, estipulando que "as reservas e provisOes advindas 
dos pagamentos dos prêmios sào consideradas patrimonio sob 
gestao dos que exercern a atividade econôrnica seguradora", cqm 

O que opera normativamente sua funcionalizaçao para a proteçao 

da infraestrutura e, consequentemente, do desenvolvimento 

brasileiro. Como a definiçao do regime juridico incidente sobre 
as relaçOes econOmicas é constitutiva de sua eficácia econôrnica, 

o art. 9o, IV,especificando e dando concretude a Ordem Püblica 

Econômica em relaçao a infraestrutura brasileira, determina que 
"o contrato de seguro, em suas distintas modalidades, seth regido 

por esta Lei ( ... ) sempre que os interesses garantidos recaIrem 

sobre bens considerados retevantes para o desenvolvimento da 

infraestrutura brasileira". 
Perante a Ordem PUblica, cessa o direito privado. E por essa razAo, por 

exemplo,quejamais se poderia alegar, com legitimidadejuridica, razOes 
particulares pam o no forneciinento, as autoridades investigatórias, 
de documentos referentes a uma arbitragem em que estivesse sendo 
julgado o resultado do rateio combinado de parcelas do mercado de 
licitacOes publicas por grandes empreiteiras; tal procedirnento arbitral 
ate poderia ser derivado de acordo privado entre as partes, instituido 

em tribun I com expertise reconhecida e corn flindamento em cláusula 
compromissOria previamente assinada, mas, tratando-se de evidente 
ilicito contra a Ordem PUblica Econômica, estar-se-ia simplesmente 
diante de vontade privada que se dobra a Ordem Püblica. A polItica 
de defesa da concorréncia, constitucionalmente prevista, näo se 
submete a atos de vontade privados, da rnesma maneira que a Ordem 
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Pübljca EconOrnica, na previsâo do PLC 29/2017, institui, pan ativos 

essencials ao desenvolvirnento brasileiro, que sejam tratados corno 
bens de interesse nacional, de interesse püblico, não se submetendo a 
decisOes particularistas que podern, nas palavras de Goifredo Telles Jr., 

trazer desordem ao sisterna anteriormente previsto, as escoihas corretas 
pan o desenvolvirnento nacional. 

Essa escoiha do PLC 29/2017, se é acertada, ainda assirn deixa o 

Brasil longe dos parãmetros intervencionistas de paises corno 

os Estados Unidos, que, considerardo a infraestrutura urn ativo 

relevante ou estrategico, sirnplesrnente pode tratá-la corno objeto da 
seguranca nacional, restringindo e submetendo, corn urna intensidade 

muito major, a vontade privada em infraestrutura. 0 recente caso, 

inclusive, da pressäo poiltica que resultou na desistëncia da compra 
de estruturas portuãrias norte-arnericanas par investidores da Dubai 
Ports World é apenas urn exemplo entre tantos. Perante a segurança 

nacional norte-americana cessa o direito prlvado.69 

0 PLC 29/2017 incorpora a realidade da dominaçao econôrnica no 
setor de infraestrutura de uma economia periférica: nao se trata 

sornente de auséncia de planejamento, de caréncia de capitals, de 
subordinaçâo do territOrio nacional e dos recursos aqui existentes 

a outros projetos - corporativos ou nachonais - mais cornpetentes C 

impositivos. Trata-se, tambérn, da subordinacâojuridica, que pode vir 
a abordar o que é de interesse pUblico como mero bern privado. Assim, 
em uma escotha adequada, o PLC 29/2017 se aproxirna da soluçâo 
node-americana, muito ernbora longe dessa em termos de radicalidade 
e eficácia do Estado contra os atos de vontade privados. Trata-se, por 
razOes legitimas de Ordern PbIica Econôrnica, de prever os critérios 
de julgamento juridico em setores e ativos econôrnicos nos quais sua 
disponibilidade pelos atores privados nAo é adequada. 
Essa é uma escoiha que seria aprovada pelo grande jurista Ruben 
Stiglitz, argentino, sul-americano e brasileiro, a quem rendernos 

0  Em 2006, a estatal Dubai Ports World tentou adquirir scis portos narte-america-
nos; após pressoes politicas, o governo de Dubai decidiu desistir da operaçao. Cf. 
ROTEMBERG, 2007. 
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nossa homenagem, corn carinho e reveréncia. 
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