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RESUMO:

O objetivo desse trabalho ¢ desenvolver um estudo critico, essencialmente teodrico
mas com forte carga de aplicabilidade, sobre a relacdo entre Estado e mercado na
vigente ordem constitucional econdmica brasileira, com enfoque na consisténcia do
arcabouco juridico-institucional. Busca-se sintetizar, de modo ndo exaustivo, os
contornos ¢ a forma de execucdo do modelo econdmico preconizado para, a partir
desse estudo de base, questionar o acerto do transplante institucional, fundamentado
pelo fetichismo da existéncia de um “pacote de instituigdes corretas”, visando
adequé-lo aos novos padrdes de legitimidade democratica ¢ aos valores e principios
da ordem econOmica. Nesse sentido, ¢ perceptivel a dificuldade que o presente
paradigma possui em lidar com a existéncia de alternativas institucionais de
organizagdo econdmica e financeira, para além de um modelo de mercado baseado
em atores atomizados e carentes de seguranga juridica. Nao se pretende negar ou
desmerecer a importancia dessas contribui¢des tradicionais, mas apenas salientar que
as especificidades locais podem constituir um relevante dbice para a implantagdo
exitosa de certas medidas. Por fim, sustenta-se que o melhor juizo comparativo entre
arranjos institucionais ndo ¢ hierarquico, mas sim o de adequacao, e que as melhores
solugdes possivelmente derivam de sistemas que privilegiem a legitimagdo pelos
proprios destinatarios, o que ¢ mais facilmente obtido com solugdes customizadas,
derivadas das necessidades especificas e amplamente debatidas e aceitas pelos canais
democraticos.
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ABSTRACT:

The aim of this work is develop a critical study, mainly theoretical but with a strong
load of applicability, on the relationship between State and market in the current
Brazilian economic constitutional order, with a focus on consistency of legal and
institutional framework. We seek to synthesize, not an exhaustive way, the contours
and the embodiment of the economic model advocated for, from this baseline study,
questioning the wisdom of transplanting institutional fetishism justified by the
existence of a "package of right institutions " adapting it to the new standards of
legitimacy and democratic, values and principles of the economic order. In this
sense, the difficulty is noticeable that this paradigm has to deal with the existence of
alternative institutional economic and financial organization, beyond of a market
model based on atomized actors and lacking of legal certainty. This is not to deny or
belittle the importance of these traditional contributions, but only point out that the
specificities locations can be a significant obstacle to the successful implementation
of certain measures. Finally, it is argued that the best comparative judgment between
institutional arrangements is not hierarchical, but the appropriateness and possibly
the best solutions derived from systems that emphasize legitimation by the recipients,
which is more easily achieved with customized solutions, derived of the specific
needs and widely discussed and accepted by democratic means.
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INTRODUCAO

A crise econdmica e financeira de 2008 fomentou a agenda de discussdes sobre a
relacdo entre Estado, mercado e sociedade. Analisando o atual panorama, nota-se que o
“impenséavel ocorreu” ' e o Estado, cuja interven¢do na economia era repelida por alguns,
passou a ser a gozar de relativo consenso. Entretanto, mesmo no meio académico,

as ideias e teses keynesianas e schumpeterianas t€ém sido apresentadas e retomadas
de modo mais ideoldgico do que analitico, convertendo o velho conflito entre Estado
e mercado numa luta biblica entre o bem e o mal ndo muito diferente da travada por
Sdo Jorge contra o dragdo. O mesmo problema — simplificagdo, enviesamento e
maniqueismo — também pode ser identificado no debate juridico, hoje fortemente
marcado por uma acirrada polémica entre os que reivindicam mais intervengdo no
mercado por parte do poder publico, visto como Unico “porto seguro”, € os que
afirmam que o Estado deve limitar sua agdo a garantia das condigdes de estabilidade

macroecondmica e a desobstru¢do dos entraves a livre concorréncia, recorrendo,
. . . T 2
preferencialmente, a instrumentos legais de controle indireto”.

Por seu carater reducionista, essa posicdo tende a obscurecer o enorme e complexo
campo analitico que a relagdo entre Estado, mercado e sociedade oferece aos juristas.
Considerando que analisar exaustivamente todas elas exigiria uma coletdnea de livros, se
abordara apenas a conjuntura delineada pela Constituigdo brasileira de 1988, em especial, na
legitimidade e adequagdo da condugdo da intervengdo do Estado no dominio econdmico.

A agenda desenvolvimentista, a partir da década de noventa, passou a incentivar a
reformulacdo institucional dos paises mais pobres, sob o argumento de que esse (e ndo mais a
caréncia de infraestrutura fisica) seria o principal entrave aos seus desenvolvimento
socioeconomicos. Como solugdo, deveria ser implantado um “pacote de instituicdes corretas”
que poriam fim aos gargalos, promoveriam a eficiéncia e conduziriam a prosperidade.
Contudo, como se evidenciard, esta estratégia nem sempre ¢ capaz de produzir resultados
homogéneos e satisfatorios, circunstancia que, por si, fulmina o préprio fundamento da
correi¢ao absoluta e universal do conjunto de praticas, regras e principios. Em oposi¢ao a este
entendimento, este artigo objetiva demonstrar a relevancia da relacdo entre os arranjos
juridico-institucionais e as especificidades do contexto local, como meio de concretizacdao da
legitimidade democratica e da eficiéncia na alocagao dos recursos.

Para atingir os fins colimando foi preciso caracterizar o modelo econdomico adotado na
Constituicdo, evidenciando a possibilidade de intervencao estatal, descrever seus mecanismos

de sua execugdo para, apos esse estudo de base, criticar o fetichismo institucional que vem

! SANTOS, Boaventura de Souza. O impensavel aconteceu. Folha de Sdo Paulo, Sdo Paulo, pag. A3, 26 de
setembro de 2008.

2 FARIA, José¢ Eduardo. Poucas certezas e muitas dividas:o Direito depois da crise financeira. Revista Direito
GV. Vol. 10, Jul-Dez. 2009. p. 297-324.



sendo desenvolvido nos ultimos anos e, ao final, estabelecer critérios que possam contribuir
para a elei¢do de arranjos institucionais mais condizentes com a realidade brasileira. E o que
se passa a fazer, iniciando-se com a teorizacdo geral sobre o modelo econdmico na atual

Constituicao.

1. Modelo Economico na Constituicao de 1988.

O constituinte brasileiro de 1988 nio fez mengdo expressa ao modelo econdmico’
adotado, o que torna mais complexo o estudo do tema. Sucede que simplesmente afirmar a
vigéncia de um modelo®, sem, contudo, explicitar o conteddo semantico que se empresta ao
termo, pode conduzir a graves confusdes conceituais e desvirtuar os posicionamentos que
serdo explicitados. O conceito de liberalismo, por exemplo, j& €, por si, plurivoco. Nicola
Matteucci, discutindo-o, apos identificar quatro diferentes niveis em que se poderia enfocar o
conceito (historico, filosofico, temporal e estrutural), conclui pela impossibilidade de uma
definigdo satisfatéria’. Se assim é com o conceito de liberalismo, o de neoliberalismo nio
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poderia deixar de introduzir novas dificuldades na discussao semantica’.

3 Por modelo econdmico entende-se a configuragio peculiar assumida pela ordem econdmica, afetada por
determinado regime econdmico. GRAU, Eros Roberto. A Ordem Economica na Constituicdo de 1988.15* Ed.
Sao Paulo: Malheiros, p. 189-190. Esse, por sua vez, ¢ a forma como — em cada sistema — “o poder (maxime, o
poder politico) se articula com a realidade econdmica. A caracterizacdo do regime econdmico ¢ uma moldura
explicativa dos principios da intervencdo do Estado e da sua actuagdo financeira, tanto nos planos das ideologias
inspiradoras como no das institui¢des de enquadramento(...) A nog¢do de regime ndo se esgota —quer-nos parecer-
na forma politica do poder, mas inclui as demais formas de poder: os poderes sociais (sindicais patronais), os
proprios poderes econdmicos...” FRANCO, Antoénio L. Sousa. Nogdes de Direito da Economia. Lisboa,
Associacdo Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 1982-1983, p. 142 apud GRAU, Eros Roberto. 4
Ordem Econémica na Constitui¢do de 1988.15* Ed. Sdo Paulo: Malheiros, p. 79.

* O entendimento que aparenta ser dominante e consistente na doutrina nacional ¢ que o modelo eleito pelo
constituinte de 1988 ¢ o neoliberal. Nesse sentido “o perfil que a Constitui¢do desenhou para a ordem econémica
tem natureza neoliberal” COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. Vol.1. 13* ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, p.205. “O comportamento do legislador constituinte, definindo para o Pais um 'Estado
Democratico de Direito' (art. 1°), evitando a expressdo 'Estado de Direito', de sabor liberal, e aproximando-se do
discurso da Carta Portuguesa de 1975 - embora ndo avangando ao ponto da Espanhola, de 1978, que consagra o
'Estado Social e Democratico de Direito' (art. 1°) -ja autoriza-nos, salvo melhor juizo, a detectar na Carta de 1988
os elementos de uma 'economia de mercado' distanciada do modelo liberal puro ¢ ajustada a ideologia neoliberal,
sendo este o unico prisma capaz de permitir a sua analise correta" Esse trecho, contido em GRAU, ob. cit. 183, ¢
uma parte da transcrigdo feita pelo professor Washington Peluso como roteiro de aula. “Sua (a Carta Magna de
1988) posicdo corresponde a do neoliberalismo ou social-liberalismo, o unico, a meu ver, compativel com os
problemas existenciais do nosso tempo”’REALE, Miguel, Constituicdo ¢ Economia, O Estado de Sao Paulo,
24.1.89, p.3 apud GRAU, ob. cit, p. 179.

> “Liberalismo. I. UMA DEFINICAO DIFICIL. — A defini¢do de Liberalismo como fendmeno histérico oferece
dificuldades especificas, a menos que queiramos cair numa histéria paralela dos diversos Liberalismos (G. De
Ruggiero, M. Cranston) ou descobrir um Liberalismo "ecuménico" (T.P. Neill), que ndo tém muito a ver com a
histéria. A razdo da inexisténcia de consenso quanto a uma definigdo comum, quer entre os historiadores quer
entre os estudiosos de politica, ¢ devida a uma triplice ordem de motivos. (...) Ainda hoje a palavra liberal
assume diferentes conotacdes conforme os diversos paises: em alguns paises (Inglaterra, Alemanha), indica um



Por conta disso, reputa-se mais conveniente descrever o modelo econdmico
preconizado pelo texto constitucional do que tentar enquadrd-lo em uma categoria pré-
definida (liberal, neoliberal, intervencionista, etc.), evitando, assim, a influéncia das fortes
cargas ideoldgicas inerentes a elas. Se ¢ impossivel obter um conceito correto, imune a
criticas, ao menos devemos trabalhar com um conceito preciso, bem delimitado, o que se

inicia com a analise das disposi¢des constitucionais atinentes ao tema.

Inaugurando o titulo referente & ordem econdmica e financeira e tratando dos
principios gerais da atividade econdmica, o artigo 170 estabelece que esta seja fundada na
livre-iniciativa, mas consagre também outros valores com os quais ela deve se
compatibilizar’. Ndo se adota, portanto, um modelo em que hé a livre e irrestrita interacio
entre os agentes economicos. No direito brasileiro, a livre-iniciativa ¢ um dos fundamentos de
uma ordem econdmica, que possui a finalidade de garantir a dignidade humana e a justiga
social, ndo podendo ser encarada, exclusivamente, como expressao da liberdade individual®.
Ao mesmo tempo em que se assegura aos particulares a primazia da produgdo e circulacio
dos bens e servigos, baliza-se a exploragdo dessa atividade com a afirmagdo de valores que o

interesse egoistico do empresariado comumente desrespeita’.

Por conta disso, ha quem defenda que a exploracao da atividade econdmica despida
desses valores, ou seja, exercida com exclusivo objetivo de lucro e de satisfacdo pessoal do
empresario seria, sob o ponto de vista juridico, ilegitima'®. Esse entendimento merece um
pequeno, mas substancial, reparo. Ha4 muito se sabe que o Direito ndo deve se ocupar das

atitudes internas dos individuos, eis que incapazes de ofender bens juridicos alheios, ndo

posicionamento de centro, capaz de mediar conservadorismo e progressismo, em outros (Estados Unidos), um
radicalismo de esquerda defensor agressivo de velhas e novas liberdades civis, em outros, ainda (Italia), indica os
que procuram manter livre iniciativa econdmica e a propriedade particular. Por isso, um destacado pensador
liberal (F. A. Hayek) propds renunciar ao uso de uma palavra tdo equivoca”.MATTEUCCI, Nicola, in
Dicionario de Politica. Vol 1, 11? Ed. Brasilia: Editora UNB. 2004. p. 686-688.

® COELHO, Fabio Ulhoa. ob. cit, p.204.

7 Art. 170, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988: “A ordem econdmica, fundada na
valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observados os seguintes principios:”

¥ Este em verdade enuncia, como fundamentos da Republica Federativa do Brasil, o valor social do trabalho e o
valor social da livre iniciativa. Isso significa que a livre iniciativa ndo é tomada, enquanto fundamento da
Republica Federativa do Brasil, como expressdo individualista, mas sim no quanto expressa de socialmente
valioso, GRAU, ob. cit., p. 210.

? COELHO, Fabio Ulhoa. ob.cit, p.205.

10 n(_.)num contexto de uma Constitui¢do preocupada com a realizacdo da justica social (o fim condiciona os
meios), ndo pode significar mais do que ‘liberdade de desenvolvimento da empresa no quadro estabelecido pelo
poder publico, e, portanto, possibilidade de gozar das facilidades e necessidade de submeter-se as limitacdes
postas pelo mesmo’. E legitima, enquanto exercida no interesse da justica social. Sera ilegitima, quando exercida
com objetivo de puro lucro e realizagdo pessoal do empresario.” SILVA, José Afonso. Curso de Direito
Constitucional Positivo, 23%d., p. 111, Ed. Malheiros Editores Ltda, 1998. p 760.



sendo possivel responsabilizar alguém por seus pensamentos, intengdes ou crengas enquanto
essas ndo forem exteriorizadas. Dessa forma, pouco ou nada importa se o objetivo € o lucro, a
satisfacdo pessoal, ou qualquer outra intencao. Para o Direito, interessa somente o resultado
desse exercicio. Adequando a esse posicionamento, poderiamos reescrever as classicas li¢cdes
da seguinte forma: serd ilegitima se o seu exercicio resultar exclusivamente em lucro e

satisfagdo pessoal do empresario.

Essa dicotomia motiva o (equivocado) entendimento de que os reflexos juridicos dessa
ordem econdmica constitucional, seria a producdo de um ordenamento juridico mais
fragmentado, sem unidade légica, coeréncia programatica e, muito menos, rigor conceitual,
portanto, incapaz de solucionar as emergentes incertezas do novel sistema social e de buscar
solugdes para os problemas juridicos dai advindos''. As ligdes mais comezinhas de
hermenéutica ditam que sendo a Constituicao (e todo o ordenamento juridico) um sistema
dotado de coeréncia, ndo se presume contradi¢do entre suas normas, impondo um esforgo
hermenéutico no sentido de interpreta-las de modo adequado e suficiente a superagao de
qualquer espécie de conflito real entre elas. Agir de outra maneira nos conduziria ao absurdo
de supormos que ha, na Constituicdo de 1988, duas ordens econdmicas, uma liberal e outra
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intervencionista e dirigista “.

Superada essa questdo, em sintese, pode-se afirmar que “¢ assegurado a todos o livre

exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de autorizacdo dos Orgdos
14 : : 9913 s 14 «
publicos, salvo nos casos previstos em lei” ~ e que esse exercicio deve ter = “por fim assegurar
A . . . . . . 1 A

a todos a existéncia digna, conforme os ditames da justica social”"”. Fora desses parimetros,
qualquer pratica econdmica sera adversa a ordem constitucional, desrespeitando o programa
instituido, padecendo de inconstitucionalidade institucional'®. O Estado, como agente
normativo e regulador, ndo se impde ao mercado para domina-lo, mas apenas para corrigir-lhe

o rumo, adequando-o ao ditado pela Constituicio. E um fiscal da ordem econdmica

" FARIA, J. E. Os tragos estruturais da nova arquitetura do direito. In: FARIA, José Eduardo. Direito e
conjuntura. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 65

'2 GRAU, ob. cit. p.190-191

1 Art. 170, paragrafo Ginico, Constituigio da Republica Federativa do Brasil de 1988: E assegurado a todos o
livre exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de autorizacdo de orgdos publicos, salvo
nos casos previstos em lei.

0 texto do artigo diz “ter”, mas, como consideramos a ordem econdmica deontologicamente, a leitura mais
correta ¢ “deve ter” ao invés de “ter”

5 Art. 170, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988: “A ordem econdémica, fundada na
valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observados os seguintes principios:”

16 A expressdo foi cunhada por Eros Grau in GRAU, ob.cit, p. 191.



organizada pelos particulares'’. Ndo o dirige, apenas intervém'® para que a liberdade de
iniciativa ocorra nos quadros dos principios constitucionais. Consequentemente, em casos
excepcionais, quando a ocorréncia de certas anomalias for capaz de por em risco o proprio
fundamento da atividade econdmica livre, pode o Estado promover a imposi¢ao de restri¢des
na espontaneidade contingente do mercado com o objetivo de salvaguarda-la. Isto,
obviamente, como exce¢do € jamais como regra, pois restringir regularmente nao ¢ fiscalizar,
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incentivar ou planejar ~, mas dirigir a economia, o que € repudiado pela Constituicao™ .

2. Formas de Intervencao .

Constatada a possibilidade de interferéncia estatal no dominio econémico®', é preciso
descrever os mecanismos que o texto constitucional reservou para sua operacionalizagao.
Sobreleva destacar que trataremos tdo somente da intervencao estatal, considerada aqui como
a atuacdo em dominio de outrem, intromissdo excepcional do Estado em area de titularidade
propria do setor privado. Exclui-se desse conceito - e por consequéncia do objeto do estudo -

a prestacdo de servico publico, eis que, no caso, o Estado atua em sua propria titularidade®.

. ~ . . o~ .. .2

Essa intervengdo estatal, cujas nomenclaturas e classificagdes dividem a doutrina®,
podem ser sintetizadas nos regimes juridicos preconizados pelos artigos 173 e 174 da
Constituicdo, ou seja, pela intervencdo “no” e “sobre” o dominio econ6micoz4,

respectivamente. No primeiro caso, o Estado atuard como agente econdmico, explorando

7 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 17. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007, p. 784.

'8 “Ora, ¢ aqui que entra a distingdo entre intervencionismo e dirigismo. O primeiro é atitude flexivel, que visa a
estimular o mercado e a definir as regras do jogo. Ja o segundo se caracteriza por uma atitude rigida, que impde
autoritariamente certos comportamentos”. XAVIER, Alberto Pinheiro, Repressdo aos abusos do poder
economico, in Curso de Direito Empresarial, vol. 3.°, Sdo Paulo, 1976, p. 82 apud FERRAZ JUNIOR, Tércio
Sampaio. 4 Economia e o Controle do Estado. Revista de Direito Publico, n.° 91, RT, Sdo Paulo: 1989, pp.
76/86

19 Atribuigdes que sdo conferidas pelo art. 174 da Constituigdo Federal: “Como agente normativo e regulador da
atividade econdmica, o Estado exercera, na forma da lei, as fungdes de fiscalizag@o, incentivo e planejamento,
sendo este determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado”.

* FERRAZ JUNIOR, ob. cit. p. 76-86

*! Essa possibilidade é tdo evidente que o art. 149 de nossa Constitui¢io Federal, com a redagio dada pela EC
19/01, permite que a Unido institua Contribui¢des de Intervengdo no Dominio Econémico.

22 GRAU, ob. cit. p. 90.

3 Para ilustrar e afirmar a controvérsia, cito os posicionamentos de José Afonso da Silva e Margal Justen Filho.
Para o primeiro, o Estado pode atuar por interveng@o ou participacdo (SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade
das normas constitucionais. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 213), enquanto para o segundo a intervengao
no dominio econdmico pode se dar de forma direta ou indireta (JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito
Administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 465)

* GRAU, ob. cit. p. 143



diretamente atividade econdémica, em regime concorrencial ou de monopdélio. No segundo
caso (intervengdo sobre o dominio econdOmico), exercera o papel de agente normativo e

regulador, que compreende as func¢des de fiscalizacdo, incentivo e planejamento.
2.1. Intervenciao no dominio econémico.

Os ditames do artigo 173 da constituicdo estabelecem as regras para a atuacao
empresarial do Estado. Nesses casos, o Estado constitui uma pessoa juridica que passa a atuar
diretamente no mercado, fornecendo bens ou servicos. Ressalvados alguns poucos casos
expressamente previstos™, a exploragio direta de atividade econdémica pelo Estado s6 sera
permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse

coletivo.

No contexto da ordem econdmica na Constitui¢do de 1988, a expressdo seguranca
nacional guarda relacdo com as atividades que dizem respeito diretamente a producao de bens
e servicos necessarios a defesa nacional (art. 22, XXVIII, CF). Isso ndo significa que toda
produgdo bélica tenha de ser gerada pelo Estado obrigatoriamente. O que o texto
constitucional consagra ¢ uma permissdo para que, ocorridos pressupostos relativos a
seguranc¢a nacional, passe o Estado a desempenhar atividade ou indistria que se mostrarem

necessarias.?®

Em analise preliminar, havera relevante interesse coletivo’’ em determinada atividade
econdmica quando os particulares ndo forem capazes de suprir adequadamente as
necessidades de um mercado relevante. Nesse sentido, a Emenda Constitucional n° 1 de 1969
(art. 170, §1°) atribuia ao Estado-empresario um “carater suplementar da iniciativa privada”.
Essa leitura, entretanto, € insuficiente para os dias atuais. Ainda que a incapacidade ou falta

de interesse do setor privado no suprimento da oferta de determinados bens ou servigos seja, a

3 Artigos 177 e 21, XXII, ambos da Constituicdo Federal.

26 BASTOS, Celso. Comentdrios a Constitui¢do do Brasil, 7° vol., Ed. Saraiva, 2°. ed., 2000, p. 55. No mesmo
sentido. GRAU, ob. cit. p.280. Sobre o tema vale conferir a Lei 7170/83 (Lei de Seguranga Nacional) ¢ o
projeto de lei n® 6.764/2002 que “Introduz, no Codigo Penal, Titulo relativo aos crimes contra o Estado
Democratico de Direito e revoga e Lei de Seguranga Nacional”.

7 Apesar de o texto constitucional se referir a “interesse coletivo”, acreditamos que o conceito de interesse
difuso expresse com mais exatiddo a norma contida no texto. Segundo as defini¢des expressas no artigo 81 da
Lei 8078 (Cddigo de Defesa do Consumidor) ambos sdo transidividuais, indivisiveis e titularizados por um
grupo de pessoas ligados por um fato (interesses difusos) ou por uma relagao juridica base (interesses coletivos).
Nao nos parece razoavel que a justificativa para a intervengdo estatal no dominio econémico seja uma relacao
juridica base que ligue uma coletividade ou esta a com uma parte adversa. Entendemos, ao revés, que a
existéncia de uma realidade empirica (um ou mais fatos) ¢ o que motiva e justifica a atuagdo estatal nos moldes
do artigo 173 da Constitui¢do. Entretanto, feitas as devidas ressalvas, optamos por manter a expressao interesse
coletivo, ja consagrada na constitui¢do e na doutrina patria.



priori, um indicativo de relevante interesse coletivo, isso ndo basta. No atual contexto
constitucional, notadamente principioldgico, a exigéncia sé sera cumprida se atendidos os
principios que regem a ordem econdmica®. Sendo assim, para que haja relevante interesse
coletivo, ¢ preciso que haja, por exemplo, valorizacdo do trabalho, respeito a dignidade
humana, garantia de fungio social da propriedade, entre outros™. Em resumo, pode-se afirmar
que o conteudo da nogdo de relevante interesse coletivo deve ser delineado pelos principios

norteadores da ordem econdmica.

Essa excepcionalidade da intervencdo direta do Estado no dominio econdomico, gera
uma relevante consequéncia para o mundo do Direito. Quando a intervengao direta ¢
substituida por relagdes contratuais com prestadores de servigos mais ou menos
independentes, j4 ndo ¢ mais possivel resolver disputas por meio dos canais hierarquicos. O
que costumava ser uma espécie de conflito burocratico interno passa a ser “externalizado”
conduzindo ao litigio nos foros apropriados. Uma vez que o Judiciario se torna a instincia
para a solucdo de disputas entre agentes governamentais € agentes autdbnomos, os magistrados
se tornam atores significativos, as vezes os mais significativos, do processo administrativo, o

que opera um significativo incremento do papel do Judiciario®”.
2.2. Intervencao sobre o dominio econdomico.

Ao atuar sobre o dominio econdmico, o Estado o faz no papel de agente normativo e
regulador para, sobretudo, balizar o uso do poder econdmico pelos particulares®. Apesar de
se reconhecer que o mercado possui “leis” proprias de autorregulagdo, ndo se supde que sua
organizac¢do natural se dé em funcdo dos interesses sociais®®. E mais, ainda que 1sso ocorresse
(e ndo ocorre), ou seja, que o equilibrio de mercado ocorresse em fun¢do da melhor alocagao
social dos recursos, ndo se poderia garantir que essa distribuicdo seguiria os preceitos

constitucionais, o que a tornaria, do ponto de vista juridico, ilegitima.

2 GRAU, ob. cit. p. 284.

% Para uma enumeragdo mais completa, conferir GRAU, ob. cit. p. 84.

% MAJONE, Giandomenico. Do estado positivo ao estado regulador: causas e consequéncias de mudangas no
modo de governanga. In PRADO, Mariana Mota et al (org) Regula¢do Econdémica e Democracia: o Debate
Europeu. Sdo Paulo: Editora Singular, 2006, p. 71.

3 Segundo o artigo 174, CF, esse balizamento se da no exercicio das fungdes de fiscalizagdo, incentivo e
planejamento.

32 Paul Krugman (KRUGMAN, Paul; WELLS, Robin. Introducdo a Economia. Tradugio de Helga Hoffman.
Sao Paulo: Campus, 2007. p.3) contrariando as cléssicas licdes de Adam Smith, desfaz o dogma de que o agir
auto-interessado dos individuos tendem a atender aos interesses de toda a sociedade. Sdo as chamadas falhas de
mercado, casos em que ha descompasso entre eficiéncia economica e social. Essa situacdo também ¢ evidenciada
pelos estudos do também ganhador do prémio Nobel (1994) John Nash. Em suas formulagdes (mais
especificamente no que ficou conhecido como “equilibrio de Nash”) o matematico americano demonstra que em
situagdes estratégicas nem sempre a melhor situacdo para o individuo ¢ a melhor para o grupo.



Os estudos econdmicos sobre a norma descrevem basicamente trés influéncias
provocadas por ela: servir de base para a estruturagdo dos mercados, distorcé-los ou corrigir-

lhes o equilibrio.

Quando um mercado atende as condi¢des para ser eficiente no sentido de Pareto®, a
edicdo de uma norma sobre ele terd efeito negativo do ponto de vista da geragdo de riqueza,
mas serd socialmente relevante, impondo a prevaléncia de um valor que estava sendo
desrespeitado. Esta norma sera, portanto, distorciva do equilibrio de mercado, tornando-o
menos eficiente, porém socialmente melhor. Essa necessidade deriva do tempo necessario
para que os mecanismos enddgenos de equilibrio dos mercados se estabelecam. Se os ajustes
do sistema de precos fossem instantaneos, ndo haveria a tensdo social que motiva a
intervengdo do legislador. Exemplos dessas normas sao as que estabelecem pisos ou tetos para
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as transagdes”.

Atuando em sentido oposto, verifica-se a existéncia de normas que se prestam
justamente a corrigir imperfei¢cdes® de determinado mercado, cujo equilibrio ndo é pareto-
6timo®. E o que ocorre quando os mecanismos de mercado, deixados livremente ao seu
proprio funcionamento, originam (ou possuem alto risco de originar) resultados econdmicos
ineficientes ou indesejaveis do ponto de vista social. Se a edicdo de normas conseguir
eliminar tais falhas a um custo razoavel, podera melhorar a eficiéncia do mercado, ou mesmo
assegurar sua viabilidade®’. A regulagdo do setor financeiro, especialmente o bancério, reflete
com clareza essa circunstancia. Parte-se da premissa que o regime de free banking, onde nao
haveria qualquer intervengdo estatal, exponha os pequenos depositantes ¢ o sistema de
pagamentos a um risco exagerado. Por conta disso, o Estado edita normas que impedem que

esse risco exagerado seja assumido, mitigando as chances de crise sistémicas. O desafio aqui

33 A eficiéncia de Pareto é alcangadas quando em uma transagdo econdmica é impossivel que a situagdo de um
individuo melhore sem que isso importe na piora da situacdo de outro, ou seja, para que A ganhe, B tem que
perder, o que demanda eficiéncia nas trocas ¢ na produgdo e que os bens produzidos reflitam as preferéncias dos
consumidores. “Situagdo em que os recursos de uma economia sdo alocados de tal maneira que nenhuma
reordenagdo diferente possa melhorar a situagdo de qualquer pessoa sem piorar a situagdo de qualquer outra.”
SANDRONI, Paulo. Novissimo Diciondrio de Economia. 11* ed. Sdo Paulo: Best Seller, 2003.p.437.

3 ARIDA, Pérsio, A Pesquisa em Direito e em Economia:em Torno da Historicidade da Norma, Revista Direito
GV. Vol. 1, 2009. p. 14.

35 Sobre o tema, vale conferir os seguintes textos: CANEDO-PINHEIRO, Mauricio, et al, Por que o Brasil ndo
Precisa de Politica Industrial, Ensaios Economicos, n° 644, Escola de Po6s-Graduagao em Econimia da Fundagao
Getulio Vargas, 2007, p. 14-27; CARVALHO FILHO, José dos Santos. Mercado, Estado e Teoria Econéomica:
uma breve reflexdo. Revisa Economica, v.1, n.1, 1999, p.09 — 25.

36 Vide nota 33.

7 MAJONE, ob. cit. p.3



consiste em reduzir ao minimo a probabilidade de um colapso sem inibir o processo

concorrencial’*®.

A terceira vertente de pesquisas se volta para a norma como o regramento a partir do
qual contratos ¢ mercados sao estruturados. Foi o que se deu com a edi¢ao da Lei 6404/76,
que possilitou o surgimento das sociedades por a¢des no Brasil. E bem verdade que elas
derivaram da necessidade de dar forma institucional a blocos de capital maiores do que
aqueles tipicamente agrupados no interior de familias, permitindo explorar atividades com
lucratividade maior do que a média em setores com escala de operagdo minima elevados. No
entanto, o ponto a que se quer chegar ¢ que a norma foi a base permissiva e estruturante da

realidade que se desenvolveu dali por diante™.

Convém ressaltar que todas essas formas de interven¢do normativa e reguladora
podem se dar por dire¢do ou inducdo. Na primeira o Estado exerce pressao sobre a economia,
estabelecendo mecanismos ¢ normas de comportamento compulsorio para os agentes que
exercem atividade economica. No caso das normas de intervengdo por indugdo defrontamo-
nos com preceitos que, embora prescritivos, ndo sdo dotados da cogéncia das normas de
intervengdo por direcdo. Trata-se de normas dispositivas, nas quais o comando, ¢ substituido
pelo convite. Ao destinatario da norma resta aberta a alternativa de ndo se deixar por ela
seduzir, deixando de aderir a prescri¢cao nela veiculada. Aderindo, porém passa a gozar de
privilégios que lhe garantem uma posicao privilegiada nos mercados™’. A norma ndo proibe
ou determina uma conduta, mas a onera ou fomenta de tal sorte que ela se torna quase que
economicamente proibitiva/impositiva. Ao conceder incentivos ao invés de impor condutas, o
Estado confere alternativas aos agentes econdmicos, reduzindo (se ndo eliminando) sua
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interferéncia na livre iniciativa .

3. Execuc¢do do Modelo Constitucionalmente Adotado.

Demonstrada a possibilidade e evidenciados os meios para a intervencao estatal na
economia em nosso modelo constitucional, o préximo passo ¢ explicitar como ela vem sendo

feita. A restrigdo temporal dessa pesquisa, mantendo coeréncia com os itens anteriores, se

#* ARIDA, ob. cit. p. 14-15

* ARIDA, ob. cit. p. 16.

“ GRAU, ob. cit. p. 144.

*1 Voto do ministro Cezar Peluzo na ADI 1950.



limitara ao vigente texto constitucional, motivo pelo qual apenas as diretrizes das intervengoes
ocorridas ap6s 1988 serdo objeto de estudo. Essa escolha ndo apresenta prejuizos
metodoldgicos uma vez que coincide com a mudanga no paradigma desenvolvimentista que,
apds focar em obras de infraestrutura e ajustes macroecondmicos, voltou-se para o

aprimoramento institucional.

Um dos propulsores dessa mudanca foi a emergéncia da Nova Economia
Institucional* que, através da revisdo dos fundamentos da teoria econdmica cléssica,
introduziu, dentre outras, as no¢des de que a racionalidade dos agentes ¢ limitada e que ha
custos para interagir com o mercado (custos de transagdo). Se, por exemplo, os agentes
possuissem uma racionalidade ilimitada, pouco importaria o ambiente em que a decisdo teria
que ser tomada. Por mais complexo e confuso que ele fosse, a racionalidade ilimitada do
agente compensaria as incertezas ambientais e lhe permitiria analisar, prever, julgar e
determinar-se com exatidao sobre a decisdo que lhe traria maior bem-estar. Entretanto, como
demonstram inGimeros estudos® , 0 homus economicus da teoria classica, dotado de
racionalidade ilimitada, ndo existe, sendo atualmente considerado um tipo ideal e ndo uma
realidade empirica. Ainda que ndo houvesse limita¢cdes neurofisioldgicas ou cognoscitivas, e
nossos corpos pudessem processar um volume infinito de informacao, a incapacidade de
expressar integral e precisamente os sentimentos através de nimeros, graficos, palavras ou
qualquer outro signo, dificulta o entendimento da mensagem e constitui um limite linguistico
a racionalidade humana**. Nessa perspectiva, como a racionalidade ¢ limitada, para que boas
decisdes sejam tomadas, ¢ necessario que as condi¢des juridico-institucionais sejam as

melhores possiveis.

Por conta disso, a partir da década de 90, as agéncias internacionais inauguraram uma

terceira fase em sua agenda de a¢do®’, modelo que obteve adesdo do Brasil*®. Neste, ha plena

2 Sobre o tema, sdo classicos os estudos de COASE, NORTH e WILLIAMSON , dentre os quais, se destacam:
COASE, Ronald., The nature of the firm”, Economica, v. 4, p. 386-405, 1937; NORTH, Douglass, Structure and
change in economic history, W.W. Norton & Company ed., New York, 1981. NORTH, Douglass, Institutions,
institutional change and economic performance, Cambridge University Press, Cambridge, England, 1990;
WILLIAMSON, Oliver, Transaction-cost economics: the governance of contractual relations, The Journal of
Law and Economics, v. 22, n. 2, p. 239-261, 1979. WILLIAMSON, Oliver., The economic institutions of
capitalism, New York, Free Press, 1985. WILLIAMSON, Oliver., The new institutional economics: taking stock,
looking ahead, Journal of Economic Literature, v. XXXVIII, p. 595-613, September 2000.

43THALER, Richard; SUNSTEIN, Cass, Nudge: o empurrdo para a escolha certa. Trad. de Marcello Lino. Rio
de Janeiro: Elsevier, 2009.

* WILLIAMSON, Oliver, Transaction Cost Economics and Organization Theory, Journal of Industrial and
Corporate Change, 1993 apud SANTOS, Selma Regina dos, 4 Nova Economia Institucional, Resumos, 2011.

# “E bastante expressiva dessa inversdo de prioridades a comparagdo apresentada por robert danino, entdo
membro do staff diretor do Banco mundial: hé cerca de 30 anos, 58% dos dispéndios do Banco eram alocados



confianga na promoc¢do do desenvolvimento através de arranjos institucionais capazes de
amparar um ambiente econdmico estdvel e seguro para as transagdes, especialmente as
privadas. Isso inclui desde a reforma do Judiciario até a incorporagdo de novos diplomas
legislativos, passando ainda pela promocdo de novas regulagdes no ambiente financeiro e pela
adocdo de boas praticas de governancga corporativa. Entende-se que incapacidade de oferecer
uma resposta satisfatoria ao ambiente de negocios, causada pela inadequagdo institucional,
dificulta o processo de desenvolvimento social ¢ economico. Na realidade, a intervengao
econdmica do Estado, que tinha como fundamento o diagnostico e correcdo das falhas de

mercado, passou a ser modulada pela nocio de falhas de governo®’.

4.Criticas ao que vem sendo feito.

Partindo da premissa de que o ambiente ¢ importante, os formuladores de politica
publica tém buscado modificar as regras do jogo, com a finalidade de garantir campo mais
propicio para a atuacdo dos atores econdmicos. Valem-se especialmente de “transplantes
institucionais”, voltados a incorporar no ambiente juridico-institucional de paises em

desenvolvimento regras e praticas bem-sucedidas em paises desenvolvidos. Entretanto, essa

em projetos de infraestrutura, ao passo que, atualmente, essa rubrica responde por apenas 22% dos
investimentos, enquanto os programas de qualificacdo institucional passaram a representar 52% dos desembolsos
do Banco”, SCHAPIRO, Mario Gomes, Repensando a relagdo entre Estado, direito e desenvolvimento: os
limites do paradigma rule of law e a relevancia das alternativas institucionais, Rev. direito GV vol.6 no.1 Sao
Paulo, 2010.

% O plano de agdo previsto no Relatorio de Spread e Juros do Banco Central do Brasil na tltima década é quase
uma copia do sugerido pelo Banco Mundial em sua publicagdo “Doing Bussines”. Além disto, nas instituigdes
publicas de fomentos ha diversas linhas de financiamentos para que as municipalidades aprimorem suas
capacidades gerencial, normativa, operacional e tecnoldgica da administragdo municipal. Por todas, cito o
programa BNDES PMAT, cujo objetivo ¢ “apoiar projetos de investimento da Administragdo Publica Municipal
voltados & modernizacdo da administracdo tributaria e a melhoria da qualidade do gasto publico, a fim de
proporcionar aos municipios uma gestdo eficiente, que gere aumento de receitas e/ou redug@o do custo unitario
dos servicos prestados a coletividade”. Disponivel em: <
http://www.bndes.gov.br/SiteBNDES/bndes/bndes_pt/Institucional/Apoio_Financeiro/Produtos/FINEM/pmat.ht

ml> Acesso em janeiro de 2014.

*"E interessante notar, ainda, “em consondncia com tal perspectiva de desenvolvimento, pode-se constatar, nessa
agenda, uma primazia do direito privado sobre o direito publico (KennedY 2006, pp. 138-139). diferentemente
do contexto desenvolvimentista, entre as décadas de 1960 ¢ 1970, em que os dispositivos de direito publico
dedicados a conceber o desenho do aparato institucional e encarregados de uma regulagdo ativa e vertical do
ambiente econdmico tinham a primazia no panorama juridico-institucional, as novas politicas de
desenvolvimento parecem contar com uma intervencdo reguladora mais branda, fundada em dispositivos
horizontais ou mecanismos de conten¢do da discricionariedade estatal: favorecem, com isso, 0s instrumentos
provenientes do direito privado. sob a égide do paradigma Rule of law, portanto, a intervencao juridica de carater
goal-oriented, presente, por exemplo, nas regras de planejamento econdmico, tem cedido espago para as
iniciativas de autorregulacdo ou de regulagdo indireta”, SCHAPIRO, ob. cit. Sobre o tema vale ainda conferir
CAMPOS, Humberto Alves, Falhas de mercado e falhas de governo: uma revisdo da literatura sobre regulacdo
economica, Prismas: Dir., Pol. Publ. e Mundial., Brasilia, v. 5, n. 2, p. 341-370, jul./dez. 2008




abordagem nem sempre ¢ certeira, sobretudo pela dificuldade demonstrada em compreender

as especificidades institucionais dos paises menos desenvolvidos.

Um bom exemplo é o arcabouco dos sistemas de financiamento. Ainda que haja
consideraveis diferengas entre os modelos anglo-saxdnico e nipo-germanico®, em ambos a
participacdo do setor publico € pouco significativa. Nas economias em desenvolvimento, em
virtude de especificidades historicas e conjunturais, sobretudo pela insuficiéncia do setor
privado em prover os financiamentos de longo prazo ou de alto risco, o Estado assumiu o
papel de protagonista nesse cendrio, encarregando-se de suprir o capital financeiro necessario
para levar adiante o planejamento do desenvolvimento nacional. Ao contrario do que ocorre
nos modelos citados, nos paises em desenvolvimento o Estado atua “no” e “sobre” o sistema

financeiro, constituindo um terceiro modelo de financiamento.

Cada um desses modelos contam, como nao poderia deixar de ser, com um elenco
proprio de dispositivos regulatorios e de governanga para reger as relacdes entre financiadores
e financiados. E comum, entretanto, que se identifique as singularidades institucionais como
se fossem desvios, ou equivocos, para cuja solucdo se tem recomendado, habitualmente, a
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adocdo de um “pacote de institui¢des corretas” ?

, 0 que nao merece prosperar. De acordo com
essa compreensdo, o grau de eficiéncia se encarregaria de selecionar aquelas ferramentas
juridicas provedoras de melhores retornos econdmicos, descartando todas as demais,
supostamente menos adequadas para os interesses dos agentes racionais e maximizadores, em

uma espécie de selecio natural das institui¢des™’.

Essa percepcao parece olvidar-se que

as instituigdes, como o proprio direito, ndo sdo externas ao ambiente social. Os
aparatos reguladores e os mecanismos de governanga, assim como os demais
dispositivos de coordenacdo econdmica, sdo construidos socialmente, razdo pela

* 0 modelo anglo-saxdo ¢ fortemente baseado no mercado de capitais, enquanto o nipo-germanico funda-se nos
bancos privados e no mercado de crédito.

¥ Apenas para demonstrar como as especificidades sdo ignoradas, vale a transcri¢io do trecho contido em
SCHAPIRO, ob cit,: (i) as reformas econdmicas ocorridas nos paises latino-americanos; (ii) a transi¢do das
economias soviéticas para a ordem de mercado; e (iii) as propostas de alteragdo institucional recomendadas pelo
Banco mundial aos paises da Africa subsaariana (santos, 2006, p. 268). em todos esses episodios, ainda que
provenientes de fendmenos histéricos diferenciados e guardando pouca identidade entre si, as estratégias
recomendadas por agéncias internacionais e¢ implementadas pelos governos locais tiveram uma plataforma
comum: a reforma dos ambientes juridico-institucionais. tanto na américa latina como no leste europeu, ou na
Africa subsaariana, prevaleceu o entendimento de que a promogio de boas regras do jogo na forma de promogio
da seguranca juridica, de estimulo ao ambiente privado de negocios e de mitigacdo das agdes interventivas do
estado despertaria, por si s0, o desenvolvimento econdmico e social dos paises (Kennedy, 2003, p. 17)”.

50 SCHAPIRO, Mario Gomes, Novos Pardmetros pra a Intervengdo do Estado na Economia: Persisténcia e
Dinamica da Atua¢do do BNDES em uma Economia Baseada no Conhecimento, 2009. Tese (Doutorado em
Direito). Universidade de Sao Paulo, p.55.



qual, a sua constitui¢do nao se vincula, apenas, a persecugdo da eficiéncia. Antes de
mais nada, lembraria POLANYI, tais dispositivos estdo incrustrados no tecido
social.

Com base neste pressuposto conceitual, ndo parece consistente admitir que
exista uma formula Unica e correta de se regular as relagdes em sociedade, como se
houvesse um darwinismo institucional. Ao contrario disso, lembra Ha-Joon
CHANG, nesse campo, o darwinismo cede espaco para as proposi¢cdes lamarckistas:
como as politicas e as instituicdes sdo construgdes sociais, e ndo bioldgicas, e sdo
ainda embasadas em lagos e identidades culturais, as qualidades adquiridas por uma
geracdo sdo transmitidas para as demais. Trata-se do que a literatura denomina de
dependéncia da trajetdria institucional (path dependence), ou seja, as escolhas ¢ os
caminhos passados condicionam a formagio das estruturas institucionais futuras. E a
partir dai que se pode entender a nogio de alternativas institucionais.”’

Portanto, ¢ preciso ampliar o campo de visdo e romper com a ideia de que existam
instituicdes corretas e incorretas. A existéncia de dois modelos de financiamento (nipo-
germanico ¢ anglo-saxdo) ja ¢ um forte indicativo da inconsisténcia do argumento que
preconiza a existéncia de um “pacote de instituigdes corretas”. A presenga ou auséncia de uma
gama de direitos ou instituicdes ndo significa necessariamente atraso ou distor¢do, mas sim
que uma circunstancia social e histdrica gerou um arranjo institucional singularmente
moldado por e para a realidade a que se vincula. Tampouco se deve admitir a tese de que esse
novo arranjo ¢ necessariamente menos eficiente. A experiéncia do Grameen Bank, como se
vera adiante, apesar de violar diversos corolarios da Law and Finance sobre o controle de
inadimpléncia, ndo fracassou como se poderia esperar, muito pelo contrario. Seus resultados,
com inadimpléncia tradicionalmente abaixo de 1% da carteira ativa’>, tornaram a iniciativa

mundialmente reconhecida.

Ao ignorar as especificidades locais, essa estratégia de “transplantes institucionais”
comumente enfrenta resisténcia, o que, quando ndo impede as mudangas, resulta em menor
eficiéncia quando comparado ao sistema original. A primeira resisténcia ¢ de ordem politica
para a realizagcdo das reformas absolutamente estranhas ao sistema, que pode ser encarado
como reducdo na soberania. Além disso, em muitos casos, as novas instituicdes se mostram
inconsistentes com a trajetoria historica e cultural da populagdo, valores ja endogeneizados

pelos arranjos locais, ¢ que colidem com o novo panorama™.

1

! Idem

2 . . ~ . . ;e

>2 Para comprovar a veracidade das informagdes basta conferir os resultados do programa de microcrédito do
Banco do Nordeste, ) maior da américa latina, disponivel em

http://www.banconordeste.gov.br/content/aplicacao/produtos_e_servicos/crediamigo/docs/relatorio_2011_portug
ues.pdf), Acesso em janeiro de 2014.

33 SCHAPIRO, Mario Gomes, Repensando a relagdo entre Estado, direito e desenvolvimento: os limites do
paradigma rule of law e a releviancia das alternativas institucionais, Rev. direito GV vol.6 no.1 Sdo Paulo,
2010.



5. Possiveis Encaminhamentos para Solucoes.

Pressupondo-se que ndo exista uma formula Unica e correta de se regular as relacdes
em sociedade, que a viabilidade de cada modelo institucional depende de uma multiplicidade
de fatores, e que a importagdo direta de solugdes nem sempre ¢ positiva; ao Estado restam
basicamente trés opcdes: ndo interferir, inovar ou adaptar (e ndo transplantar) os arranjos
estrangeiros. Na pratica, criar ou adaptar, significam realidades muito proximas, que se

diferenciam basicamente pela presenca (criar) ou auséncia (adaptar) de ineditismo.

J4

A primeira opg¢do ¢ manter-se inerte, confiando aos particulares os Onus da
autorregulacdo e imposi¢do de sangdes licitas. Em determinados casos, a reprovagdo moral,
social ou econdmica pode ser suficiente ou até mais grave do que a prevista pelo Direito.
Além da intensidade, a execucdo da puni¢ao ¢ praticamente instantanea e possui forte
repercussdo social, especialmente em um mundo cada vez mais integrado pela tecnologia. O
exemplo de um comerciante que atua no espago cibernético, cujo bem mais preciso ¢ a
reputagdo, ¢ elucidador. Essa perda de capital simbdlico dentro da comunidade pela nao
entrega de um produto, por exemplo, pode conduzi-lo a ruina, o que serve de forte incentivo
para que ele busque a reparagdo do dano. Criou-se, portanto, um eficaz aparelho normativo e
sancionador, alternativo ao do Estado e que ndo conta com sua interferéncia. Cumpre repisar,
contudo, 0 que se afirmou ao tratar das normas distorcivas®: Ainda que a intervencdo estatal
torne o arranjo menos eficiente, ela pode se tornar necessaria na medida que imponha

prevaléncia de um valor que estava sendo desrespeitado.

Optando por agir, € preciso buscar a legitimidade para a pratica dos atos necessarios.
Mantendo coeréncia com o raciocinio exposto ao longo do texto, ou seja, de que a nogao de
que existam instituigdes universalmente corretas € inconsistente, ndo se poderia admitir que
haja apenas uma forma de se garantir a legitimidade. Ao pressupor que o unico padrdo da
legitimidade democratica ¢ a responsabilidade direta para com os eleitores ou para com o
governo que expresse a maioria parlamentar do momento, entdo, um Estado de tribunais e de
especialistas tecnocraticos obviamente estaria sofrendo de um déficit democratico™. A
legitimidade classica, que decorre exclusivamente da delegagdo de competéncia instituida
pela norma, ndo mais subsiste. A legitimidade das institui¢des depende de sua capacidade de

gerar ¢ manter a crenga de que sdo as mais apropriadas para as fungdes a elas confiadas®, o

* Vide item 2.2
> MAJONE, ob. cit. p. 76.
6 MAJONE, ob. cit. p. 78.



que vai depender do ato a ser praticado, da intensidade de seus reflexos e do contexto em que

se insere.

A partir desses parametros, que adicionam elementos normalmente desconsiderados ao
tema, tornando-o mais complexo, € possivel tracar as diretrizes que devem embasar a

intervencao do estado no dominio econémico.

Primeiramente, ¢ preciso considerar que a Constituicdo Brasileira de 1988, em relacao
a ordem econdmica, especialmente pelo disposto nos seus artigos 1°, 3°, 7° a 9°, 201, 202, 218
e 219°7, definiu tarefas e programas a serem concretizados pelos poderes publicos, sendo,
portanto, um ordenamento econdmico e social’®. Esse projeto de Estado pode ser sintetizado
pelos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, dispostos no terceiro artigo
do texto constitucional. Pode-se afirmar, assim, que o Estado brasileiro tem por meta a
constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria; a garantia do desenvolvimento nacional;
a erradicacdo da pobreza e marginalizagdo, além de reducdo das desigualdades sociais e
regionais € a promocao do bem de todos, sem preconceitos ou quaisquer outras formas de

discriminacao.

Esses preceitos constitucionais ndo podem ser reduzidos a meros enunciados
axiologicos, ideais suscetiveis de maior ou menor adesdo de acordo com a
discricionariedade™. Ao contrario do que doutrina Cretela Junior®, os objetivos fundamentais
ndo sdo “utopias” despidas de normatividade, que constam no texto constitucional como
“objetivos de intencdo”, muito pelo contrario. Trata-se, na verdade; de diretrizes que devem
nortear toda e qualquer atividade, possuindo carater cogente, vinculante e de observancia
obrigatoria, sob pena de responsabilidade. Por conta disso, qualquer iniciativa, principalmente
as provenientes do Poder Publico, para ser legitima do ponto de vista constitucional, deve
estar alinhada a esses objetivos, concretizando-os. Vige entre nos, portanto, um sistema em
que ha um programa de Estado que vincula todo programa de governo, restringindo sua
atuagdo aos rumos previamente determinados na Constituicdo. Seria inconcebivel (e sujeita

aos mecanismos juridicos de corre¢do), por exemplo, uma politica publica tendente a

7 A enumeragdo ¢ uma reprodugio parcial do contido em GRAU, Eros Roberto. 4 Ordem Econdémica na
Constitui¢do de 1988. 15* Ed. Séo Paulo: Malheiros, 2012. p. 191

¥ MOREIRA, Nelson Camata. Dignidade Humana na Constitui¢do Dirigente de 1988. Revista Eletronica sobre
a Reforma do Estado. v. 12, 2008.

¥ COSTA, Elcias Ferreira da. Comentdrios breves a Constitui¢do Federal. 1 ed. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 1989. p.319

S CRETELA JUNIOR, José. Comentdrios a Constitui¢do federal de 1988. 3 ed . Rio de Janeiro: Editora Forense
Universitaria, 1993.585p



concentrar renda, por colidir com o dispositivo que estabelece que as desigualdades sociais

devem ser reduzidas.

Além de buscar a realizagdo dos principios constitucionais da ordem econdmica, as
iniciativas devem estar em sintonia com as especificidades socioecondmicas da coletividade a
que se destina. Como exaustivamente demonstrado, ndo existe um arranjo institucional que dé
conta de um espago amostral infinito. A legitimidade das instituigdes, como ja afirmado,
depende de sua capacidade de gerar e manter a crenga de que sdo as mais apropriadas para as
funcdes a elas confiadas, e isso ¢ mais facilmente obtido através do experimentalismo, da
observagao empirica e da criatividade, que possibilitam a criacdo de solugdes customizadas,

feitas na medida da necessidade, como que sob encomenda.

Um exemplo de sucesso dessa concepcdao ¢ a metodologia de concessdo de crédito
desenvolvida por Muhammad Yunus para financiar o desenvolvimento da aldeia de Jobra em
Bangladesh. No procedimento tradicional, o crédito ¢ concedido com base em andlises
contdbeis, projetos formais do tomador e de garantias fundadas em ativos reais, o que
inviabilizava sua concessdao aos cidaddos da aldeia. Na pratica era como se o sistema
financeiro ndo existisse para aquela comunidade, eis que inacessivel. Visando solucionar esse
impasse, uma equipe de alunos e professores da Universidade de Chittagong, chefiados por
Yunus, desenvolveu uma metodologia inovadora, observando as especificidades locais. Na
nova sistematica a garantia deixa de ser o capital econdmico e passa a ser o capital social, ou
seja, os recursos simbolicos tais como a informagdo, influéncia, prestigio, confianca e
reconhecimento, que individuos e grupos adquirem através das relagdes que constroem,
acumulam e mantém®. Desse embrido, que iniciou seu desenvolvimento com apenas
US$27,00 provenientes do proprio Yunus, nasce um modelo paradigmatico, que foi laureado

com o prémio Nobel da paz, em 2005.

81 SILVA, Marcelo Kunrath e OLIVEIRA, Gerson de Lima, Solidariedade assimétrica: capital social,
hierarquia e éxito em um empreendimento de “economia solidaria "Rev. Katal. Florianopolis v. 12 n. 1 p. 59-
67 jan./jun. 2009. Sobre o tema, vale conferir ainda: KHAN, Ahmad Saeed; SILVA, Lucia Maria Ramos.
Capital social das comunidades beneficiadas pelo programa de combate a pobreza rural - PCPR/Projeto Sdo
José - PSJ - estado do Ceara. Rev. Econ. Sociol. Rural, Brasilia, v. 43, n. 1, Mar. 2005 .



CONCLUSAO

Verificamos, entdo, que a interven¢dao econdmica do Estado brasileiro pode se dar de
diversas formas, mas sempre com fins de implementar a politica economica juridicamente
adotada. Seja atuando “no” ou “sobre” o dominio econdmico, o Estado deve objetivar a
concretizagdo dos principios e valores da ordem econOmica constitucional e promover
iniciativas condizentes com a realidade local. Para tanto, ¢ preciso observar que nem sempre
as instituigdes se modificam por razdes econdmicas €, mesmo esse seja o principal fator de

determinada modificagdo, ¢ imperioso que isso seja feito em coeréncia com o arcabougo

juridico e com contexto social como um todo.

O paradigma atualmente instituido tem dificuldade em lidar com a existéncia de
alternativas institucionais de organiza¢do econdmica e financeira, para além de um modelo de
mercado baseado em atores atomizados e carentes de seguranca juridica®®. Néo se pretende
negar ou desmerecer a importincia dessas contribuigdes ¢ nem tampouco advogar, por
exemplo, no sentido de que o modelo de concessdo de crédito preconizado por Yunus seja
superior ao tradicional. A relacdo ndo ¢ de hierarquia, mas sim de adequacao: para os pobres
moradores de Jobra, as solu¢des que se mostram adequadas para a realidade inglesa ou alema
sdo absolutamente indcuas. O que se observa ¢ que a nova metodologia foi o melhor arranjo
institucional para aquelas condi¢des, o que ndo significa que repetird os resultados se

implantada em outra realidade.

Por fim, ¢ importante lembrar que “melhor arranjo institucional” ndo significa “arranjo
institucional mais eficiente”. Ainda que se considere que o conceito de eficiéncia esta contido
no de Justica®, ndo se pode elegé-lo como unico norte a ser seguido. E preciso que haja
legitimagdo pelos proprios destinatarios do sistema, o que, como se demonstrou, ¢ mais
facilmente obtido com solugdes customizadas, derivadas das necessidades especificas e

amplamente debatidas e aceitas pelos canais democraticos.

2. SCHAPIRO, Mario Gomes, Repensando..., p. 205.

% “Em um mundo onde os recursos sio escassos e as necessidades humanas potencialmente ilimitadas, nio
existe nada mais injusto do que o desperdicio. Toda defini¢do de justi¢a deveria ter como condi¢do necessaria,
ainda que nao suficiente, a eliminag@o de desperdicios (eficiéncia). Nao sabemos o que ¢ justo, mas sabemos que
a ineficiéncia é sempre injusta, por isso, ndo consigo vislumbrar qualquer conflito entre eficiéncia e justiga,
muito pelo contrario, uma ¢ condi¢do de existéncia da outra” in GICO JR, Ivo T. Introdug¢do ao Direito e
Economia in TIMM, Luciano Benetti (org.). Direito e Economia no Brasil. S3o Paulo: Atlas, 2012
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