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RESUMO

Este artigo visa analisar de que forma o desenvolvimento nacional pode ser
alcancado no Brasil e qual a participacdo do direito e o grau de intervencéo estatal
na economia para tal desiderato. Por meio de pesquisa bibliogréafica, busca-se a
correlacdo entre a ordem econémica e o direito econémico, suas fontes tedricas e
fundamentos. Dessa correlacéo, parte-se para a andlise econémica do direito e do
desenvolvimento nacional preconizado pela Carta Politica brasileira e chega-se até
as concepcdes econbmicas do rule of Law. Conclui-se que os ideais neoliberais
alienigenas decorrentes de “boas praticas de governanga” em paises desenvolvidos
nao podem ser transportados para nosso pais sem adaptacdes a nossa cultura, para
gue o aparato institucional e as politicas publicas do Estado Social sejam adequados

a nossa realidade.
PALAVRAS-CHAVE: Livre concorréncia; Livre iniciativa; Defesa do consumidor;

Intervencdo estatal; Estado Social; Politicas econbmicas; Desenvolvimento

econdmico; Desenvolvimento Social.
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ABSTRACT

This article aims to analyze how national development can be achieved in Brazil and
what the participation of the law and the degree of the state intervention in the
economy for such pretension. Through a bibliographical research, the correlation
between the economic order and the economic law, its theoretical sources and
fundamentals is sought. From this correlation, one starts with the economic analysis
of the law and the national development advocated by the Brazilian Political Charter,
and one reaches up to the economic conceptions of the rule of Law. It is concluded
that neoliberal alien ideals stemming from "good governance practices" in developed
countries can not be transported to our country without adaptations to our culture, so
that the institutional apparatus and public policies of the Social State are adequate to

our reality.

KEYWORDS: Free competition; Free Initiative; Consumer defense; State
intervention; Social State; Economic policies; Economic development; Social

development.

INTRODUGAO

As relacdes sociais num Estado de direito contemporaneo séo reguladas por
principios, valores e normas juridicas que disciplinam o que pode ou nao pode ser
feito pelos individuos de uma sociedade, assim como determinam as sancdes pelo
desrespeito de regras que causam conflitos sociais.

Neste sentido, o0 Estado Democrético de Direito € uma estrutura juridica que
estabelece limitadores de conduta dos membros de uma determinada sociedade em
nome do desenvolvimento intersubjetivo do grupo social (FRANCA, 2016).

Pode-se dizer que o Estado tem esse poder sobre o individuo porque este

permite perder um pouco de sua “liberdade” em prol da sociedade, transferindo ao
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Estado o poder de regular as condutas sociais para consecucao dos fins comuns da
sociedade e proteger os individuos ou grupos sociais mais necessitados.

O desenvolvimento social implica em melhoria do bem-estar social, ou seja,
melhoria na qualidade de vida dos individuos.

Conforme Paulo Bonavides em seu livro “Do Estado liberal ao Estado Social”
(2007), nos primordios do Estado Liberal, quando o sistema capitalista fundou seus
alicerces baseados na propriedade privada e na liberdade de comércio com vista ao
lucro, principalmente em favor dos burgueses que entdo buscavam direitos como
liberdade e igualdade, o Estado deveria intervir apenas quando ocorressem conflitos
sociais entre os civis, bem como deveria manter a estrutura de seguranca publica e
de defesa externa da nacdo, ndo intervindo diretamente na ordem econdmica
capitalista.

Com a evolucdo da sociedade capitalista e do Estado de Democratico de
Direito, o Estado Liberal cedeu espaco ao Estado Social, haja vista que o
capitalismo liberal, tido como capitalismo “selvagem”, ndo atendia igualmente aos
anseios de todas as classes da sociedade em matéria de desenvolvimento social,
perpetrando as diferencas entre classes sociais que ja existam a época da
Revolucédo Francesa.

Desta maneira, o Estado Social passa a ter, entre outras, a funcdo de
“ajustar” desvios da economia e, para tanto, muitas relacées econémicas passam a
ser reguladas pelo Direito.

A Carta Politica de 1988 ja em seu artigo 1°, inciso 1V, determina que a livre
iniciativa € fundamento do Estado Democratico de Direito. Contudo, logo no artigo
3°, onde sdo estabelecidos os objetivos da Republica, parte constituinte do Estado
Democratico de Direito, encontramos 0s objetivos de garantir o desenvolvimento
nacional, erradicar a pobreza e a marginalizacdo, reduzir as desigualdades sociais e
regionais, assim como promover o bem de todos.

Cabe aqui ressaltar que até a Constituicdo de 1967, o bem protegido era o
“‘desenvolvimento econdmico” (inciso V do artigo 157), mas a partir da Emenda

Constitucional de 1969, ficou definido que o “desenvolvimento nacional” seria 0 bem
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tutelado (inciso V do artigo 160), caracterizando uma mudanca conceitual
importante.

Pretende-se neste artigo analisar de que forma o desenvolvimento nacional
pode ser alcancado no Brasil, qual a participacédo do direito e o grau de intervencao

estatal na economia para alcangcarmos tal objetivo.

1 AORDEM ECONOMICA E O DIREITO ECONOMICO

Desde a Revolucado Francesa a primazia do capitalismo € o livre comércio e
a propriedade privada dos meios de producao, objetivando o acumulo de riquezas,
com um minimo de intervencéo estatal na economia.

No Brasil ndo poderia ser diferente, tanto que o legislador brasileiro, desde a
Constituicdo de 1934, teve a preocupacao de regular a intervencdo do Estado no

dominio econémico, cujo artigo 114 assim preconizava:

A ordem econdmica deve ser organizada conforme os principios da Justica
e as necessidades da vida nacional, de modo que possibilite a todos
existéncia digna. Dentro desses limites, € garantida a liberdade econdmica.

Ja no regime autoritario do Estado Novo, decorrente do golpe de Estado de
1937, uma nova Constituicdo foi promulgada, a qual inovou na area econémica com

0 seguinte enunciado:

Art. 135 - Na iniciativa individual, no poder de criacé@o, de organizacéo e de
invencdo do individuo, exercido nos limites do bem publico, funda-se a
rigueza e a prosperidade nacional. A intervencdo do Estado no dominio
econdmico so6 se legitima para suprir as deficiéncias da iniciativa individual e
coordenar os fatores da producdo, de maneira a evitar ou resolver os seus
conflitos e introduzir no jogo das competi¢des individuais o pensamento dos
interesses da Nacao, representados pelo Estado. A intervencdo no dominio
econdmico podera ser mediata e imediata, revestindo a forma do controle,
do estimulo ou da gestao direta.

Mesmo no regime autoritario prevalecia a livre iniciativa individual,

legitimando a intervencdo do Estado no dominio econbémico apenas para suprir
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deficiéncias da iniciativa individual e coordenar os fatores de producédo, ou seja, a
liberdade de iniciativa era amplamente protegida pelo direito, desde que respeitado o
bem publico e a prosperidade nacional.

As Cartas Constitucionais de 1946 e do periodo do regime militar seguiram a
mesma linha em relacéo a ordem econdmica.

Os fundamentos do Estado Democratico de Direito e os objetivos da
Republica previstos na atual Carta de 1988 ja foram expostos no capitulo anterior e,

em relacdo a ordem econémica, o artigo 170 determina o seguinte:

Art. 170. A ordem econbémica, fundada na valorizag&o 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: | -
soberania nacional; Il - propriedade privada; Il - funcdo social da
propriedade; IV - livre concorréncia; V - defesa do consumidor; VI - defesa
do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o
impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de
elaboracao e prestacao; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°® 42,
de 19.12.2003) VII - reducéo das desigualdades regionais e sociais; VIII -
busca do pleno emprego; IX - tratamento favorecido para as empresas de
pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e
administracdo no Pais. (Redag&o dada pela Emenda Constitucional n° 6, de
1995). Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econdmica, independentemente de autorizacdo de &rgdos
publicos, salvo nos casos previstos em lei.

Fica patente na atual Carta Politica do Brasil que a ordem econémica tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, fundada na valorizacdo do trabalho
humano e na livre iniciativa para qualquer atividade econémica. E o capitalismo a
servico do desenvolvimento social.

A juridicizacdo da ordem econémica como politica econbmica é objeto do
Direito Econémico. O conceito e objeto do Direito Econémico foram tratados por
Washington de Sousa, por ocasido da Conferéncia inaugural do “Primeiro Seminario
Paulista do Direito Econémico”, realizado de 6 a 23 de maio de 1975 em Sao Paulo,

segundo o qual considera

O Direito Econdmico, um conjunto de normas de conteldo econémico que
pelo principio da economicidade assegura a defesa e a harmonia dos
interesses individuais e coletivos, bem como regulamenta a atividade dos

308



Percurso - ANAIS DO VIII CONBRADEC vol.01, n®.28, Curitiba, 2019. pp. 304-324

(Congresso Brasileiro de Direito Empresarial e Cidadania)

DOI: 10.6084/m9.figshare.8341013

Personalidade Académica Homenageada:
Florisbal de Souza Del’OIlmo (Professor Convidado — UNICURITIBA)

respectivos sujeitos na efetivagcao da politica econémica definida na ordem
juridica (SOUSA, 1976, p. 26).

Consoante o referido autor, o Direito Econémico é o ramo do direito que tem
por escopo, entre outros, a delimitacdo da intervencdo na economia pelo Estado, a
regulamentacdo da atividade dos agentes econémicos e a melhoria de circulacao
dos fatores de producgéo, conforme o sistema econémico adotado.

A intervencédo do Estado pode se dar por meio de instrumentos de regulagéo
econdmica, tais como agente econémico (bancos publicos de fomento), monopdlio
de determinadas atividades econdmicas de interesse nacional, agéncias
reguladoras, politica de incentivos fiscais ou estruturais, além da utilizacdo dos
impostos como forma de intervencgéo para garantir o desenvolvimento nacional.

Entdo, o Direito Econbmico tem uma relacdo multidisciplinar e de
interdependéncia com a ciéncia Econdmica, servindo como elo juridico entre o
sistema econdmico e a politica econdémica.

Esta ligacao juridica tem como base o disposto nos artigos iniciais da nossa
Carta Politica, quando trata dos objetivos da Republica em garantir o
desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza, a marginalizacdo, reduzir as
desigualdades sociais e promover o bem de todos, assim como quando trata da livre
iniciativa e dos valores sociais do trabalho como alguns dos fundamentos do Estado
Democratico de Direito.

O Direito Econémico ndo se confunde com Direito Tributario, Administrativo
ou Civil, por exemplo. Ele segue, conforme definicAo de Sousa, o principio da
economicidade, o qual “assegura a defesa e a harmonia dos interesses individuais e
coletivos, bem como regulamenta a atividade dos respectivos sujeitos na efetivacao
da politica econémica definida na ordem juridica” (SOUSA,1976, p. 26).

O principio da economicidade defendido por Sousa € um instrumento
hermenéutico que visa a busca do “justo-certo, capaz de adequar a conduta
econbmica a normas juridicas que impecam rompimentos do equilibrio ou o

estabelecimento de conflitos de interesses” (SOUSA,1976, p. 27, grifo do autor).
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Assim, a analise do fato juridico-econémico devera ser interpretada pelo
Direito Econdmico por meio da ideologia constitucional que deve ser incorporada na
politica econdmica, com o fim de alcancar os objetivos propostos.

Mais uma vez, Sousa esclarece que

[Plela “economicidade”, isto é, pela racionalidade baseada na ideologia
adotada e traduzida na Politica Econémica, € que se compreendem tais
posicBes. Nela situa-se a explicagdo do fato de se controlar o poder
econbmico privado, mesmo no modelo liberal, impedindo-o de infringir os
seus principios fundamentais. (SOUSA,1976, p. 29)

Este conceito de Direito Econdémico proposto por Sousa foi revisto e
complementado por ele mesmo algumas vezes depois, conforme nos demonstra
Suzy Cavalcante Koury. A primeira revisdo, segundo Koury, foi na obra “Primeiras
Linhas de Direito Econdmico”, lancada pela Fundacdo Brasileira de Direito
Econdmico no ano de 1977. A segunda revisao foi no livro “Direito Econémico”, de
1980, onde Sousa

Demonstrou ter avangado no conceito de Direito Econémico para considera-
lo “o ramo do Direito, composto por um conjunto de normas de conteudo
econbmico e que tem por objeto regulamentar as medidas de politica
econbmica referentes as relacdes e interesses individuais e coletivos,
harmonizando-as — pelo principio da ‘economicidade’ — com a ideologia
adotada na ordem juridica. ” (KOURY, 2013, pp. 452-453)

Mesmo nos conceitos mais avancados de Direito Econémico o principio da
economicidade continua a ser balizador da interpretacdo juridico-econémica, ndo se
limitando as simples concepc¢fes correntes do econémico, da rentabilidade ou do
lucro, mas uma interpretacdo juridica consubstanciada na ideologia juridico-
econfmica.

Mas, o Direito Econbmico, como conjunto de normas de contetudo
econdmico, define o principio da economicidade ou € a economia que define o
Direito Econémico?

Na realidade, o artigo 170 da nossa Carta Politica traz a fundamentacao da

ordem econbmica e o0s principios adotados pelo povo, por intermédio de seu
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representante constituinte, de forma que o Direito Econémico deve seguir o principio
definido na Constituicdo Federal e ndo o contrario.

Por outro lado, o conteddo programatico do artigo 170, mencionando
diversos principios que devem ser observados pela ordem econdmica, traduz, no
dizer de Marcelo Neves, uma constituicdo simbdlica, haja vista que estd muito mais
carregada de expressao politico-ideoldgica, na tentativa de confirmar valores sociais,
do que eficacia instrumental-normativa (NEVES, 1996, p. 324).

Conforme Neves, o texto constitucional deve ser entendido como orientacao
das expectativas e o direcionamento das condutas na esfera publica de acordo com
0 modelo normativo constitucional (NEVES, 1966, p. 323). Entdo, os principios
apresentados no artigo 170 da Carta Magna, entre eles, livre concorréncia, defesa
do consumidor, propriedade privada, funcéo social da propriedade, defesa do meio
ambiente e a busca do pleno emprego, necessitam de eficacia instrumental-
normativa para que ndo figuem na expressao simbdlica do texto, haja vista que,

segundo o autor,

A situagdo social correspondente ao modelo constitucional simbdlico sé
poderia tornar-se realidade mediante uma profunda transformacdo da
sociedade. Ou o figurino constitucional atua como ideal, que por meio dos
“donos do poder” e sem prejuizo para os grupos privilegiados devera ser
realizado, desenvolvendo-se, entdo, a formula retérica da ‘boa intengao’ do
legislador constituinte e dos governantes em geral (cf. Schindler, 1967: 66s)
(NEVES, 1996, p. 326).

Para que os principios da ordem econdémica ndo sejam simbdlicos e que a
justica econdmica seja alcancada, o Direito Econémico, que se fundamenta na ética
e na politica, deve ser capaz de induzir uma profunda transformacéo da sociedade,
em especial da classe empreendedora, a qual devera realmente aceitar tais
principios como forma de alcancar o desenvolvimento social baseado no

desenvolvimento econdmico.
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2 ANALISE ECONOMICA DO DIREITO E DESENVOLVIMENTO SOCIAL

Nos capitulos anteriores foi visto que as relacdes econdmicas passaram a
ser mais detidamente objeto do Direito com a transi¢cdo do Estado Liberal ao Estado
Social, culminando no Direito Econdmico como ramo de direito autbnomo.

Foi dito também que o Direito, como ciéncia, regulamenta as relacdes
sociais, ou melhor, os comportamentos dos individuos de uma sociedade e que o
Direito Econémico regulamenta as politicas econdmicas de interesse publico com
base no principio da economicidade.

A Economia, segundo Ivo Teixeira Gico Jr (2010, p. 17), “é a ciéncia que
estuda como o ser humano toma decisGes e se comporta em um mundo de recursos
€escassos e suas consequéncias”.

Ainda segundo Gico Jr. (2012, p. 7), a economia evolutiva considerava que
0s mercados em competicdo tenderiam a eficiéncia e, da mesma forma, a geracao
de instituicbes eficientes. Por esta concep¢do econdmica, segundo o autor, a
escassez geraria a concorréncia, as instituicbes mais eficientes sobreviveriam as
ineficientes e as incapazes de satisfazer as necessidades humanas no longo prazo,
e que a racionalidade dos agentes econémicos, moldados pela concorréncia do
mercado, seria suficiente para correcdo de eventuais comportamentos desviantes,
superando os atritos ao longo prazo.

Nessa concepcdo da economia evolutiva, as normas juridicas e outros
institutos ndo seriam relevantes para o equilibrio econémico ou a eficiéncia no longo
prazo, pois o mercado se autorregularia independentemente das instituicbes
juridicas.

O problema da concepcao da economia evolutiva é que o ser humano toma
decisdes e se comporta ha sociedade com recursos escassos pelo menor custo de
transacdo possivel, com base em informacées que encontra ou possui a sua
disposicdo. Diante disto, € muito provavel que o agente econémico tome decisdes

erradas a ponto de causar comportamentos desviantes viciosos capazes de impedir
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ou dificultar a superacdo dos atritos no longo prazo pela prépria economia de
mercado.

A economia moderna, por outro lado, com uma leitura neoinstitucionalista,
entende que os institutos juridicos e politicos externos a economia podem interferir
na tomada de decisdo dos agentes econbémicos e nos seus comportamentos de
forma a, inclusive, colaborar com o desenvolvimento econdémico e nacional (GICO
JR., 2012, p. 6-7).

Esta nova constatacdo da Nova Economia Institucional — NEI decorre, em
parte, da Analise Econdmica do Direito — AED, considerada por Gico Jr. (2010, p.
17-18) como

O campo do conhecimento humano que tem por objetivo empregar os
variados ferramentais tedricos e empiricos econdmicos e das ciéncias afins
para expandir a compreensdo e o0 alcance do direito e aperfeicoar o
desenvolvimento, a aplicacdo e a avaliacdo de normas juridicas,
principalmente com relacéo as suas consequéncias.

Portanto, a AED é um método econdmico de analise de qualquer deciséo
humana juridicamente relevante, decorrente ou ndo de recursos escassos, € nao
apenas aquelas ligadas diretamente ao lucro, rentabilidade e trocas de bens ou
servicos, que leva em consideracdo o custo de oportunidade da decisdo tomada em
relacédo a alternativa preterida.

O método da AED supde que os agentes econdmicos tomam suas decisdes
racionalmente com base no menor custo que atenda ao seu maior beneficio
(racionalidade maximizadora).

Neste sentido, a AED visa prever as consequéncias de determinado
arcabouco normativo no mundo fatico econémico (AED positiva) ou, partindo do
mundo fatico econdmico, determinar quais normas juridicas necessitam ser
adotadas (AED normativa).

Na AED positiva, investiga-se um fato (0 que é) e determina-se a
consequéncia, tal qual um juiz faz em sua sentenca. J& a AED normativa investiga
um valor (o que deve ser) e quais seriam as consequéncias necessarias (san¢ao ou

incentivo, por exemplo) que devem ser regulamentadas pelo Direito.
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E possivel dizer que a AED esta intimamente ligada ao Direito Econémico,
mas com este nao se confunde, muito embora ambos possam ter objetivos comuns,
entre eles a busca do desenvolvimento econémico e do desenvolvimento social. A
AED normativa pode auxiliar inclusive em politicas econémicas a serem implantadas
pelo Direito Econdmico, considerando a racionalidade maximizadora dos agentes
econdmicos e 0s incentivos ou as sangdes decorrentes da norma juridica proposta.

De acordo com Gico Jr. (2011, p. 24-25), o comportamento racional
maximizador num mercado livre “levard os agentes a realizar trocas até que os
custos associados a cada troca se igualem aos beneficios auferidos, momento a
partir do qual ndo mais ocorrerao trocas”, conhecido como equilibro.

O referido equilibrio decorre do livre mercado e quando é alcancado, diz-se
gue mercado eliminou todos os desperdicios, tornando-se eficiente, conhecido como
Pareto-eficiente, ou 6timos de Pareto (GICO Jr. 2011, p. 25).

Segundo Mario Gomes Schapiro (2010, p. 217) a NEI foi a escola econbémica
gue introduziu na teoria econdmica de matriz neoclassica as instituicbes como
variavel da andlise econdmica. Esta escola, defendendo que a racionalidade dos
agentes é limitada, conclui que as relacdes econémicas sao reguladas por aparatos
institucionais, como a propriedade e o contrato e suas garantias juridicas e que na
auséncia destes aparatos, 0s negocios podem ndo se consumar. A partir da
internalizacdo das instituicbes como variaveis da analise econémica, os estudiosos
passaram a investigar a relacdo entre o desempenho econémico dos paises e a
gualidade dos respectivos ambientes institucionais, entre eles as normas juridicas e
as respostas do Judiciario.

Contudo, tais estudos continuavam com 0S pressupostos da economia
classica, como o individualismo metodolégico e a primazia do mercado,
compreendendo as instituicbes como aparatos reguladores externos e nao
constitutivos do mercado (SCHAPIRO, 2010, p. 218).

Esta premissa deu causa ao paradigma do rule of Law no desenvolvimento
econdmico, pelo qual, considerando o ambiente juridico-institucional como uma

by

varidvel externa a dindmica social, seria possivel realizar-se “transplantes
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institucionais” de paises que apresentaram sucesso no campo do desenvolvimento
econbmico para paises em desenvolvimento.

Neste contexto, a partir da década de 1990, pesquisadores econbmicos
passaram a relacionar a influéncia do aparato institucional de cada pais sobre as
decisdes dos agentes econdmicos com 0 potencial de crescimento econdémico
nacional.

As agéncias internacionais de fomento, que antes promoviam ou
financiavam obras de infraestruturas e programas de investimento publico nos
paises subdesenvolvidos, passaram a focar seus esforcos de intervencdo no
reaparelhamento das instituicbes das nacdes em desenvolvimento, criando a nogao
de rule of Law como um conjunto definido de concepgcbes econdmicas,
interpretacbes juridicas e estratégicas politicas para a promocdo do
desenvolvimento econdmico dos paises ainda subdesenvolvidos (SCHAPIRO, 2010,
p. 216 — apud TRUBEK; SANTOS, 2006).

As concepcbOes econdmicas do rule of Law criaram o paradigma de
desenvolvimento econémico no qual as transacdes econdmicas privadas sao
lastreadas pelos institutos da propriedade privada e da seguranca dos contratos, os
guais sdo garantidos pelas instituicdes juridicas e pelas politicas publicas do pais
comprometidas em garantir o espaco do mercado livre como alocador de recursos,
sem a interferéncia direta do Estado na economia.

Este modelo de desenvolvimento econémico do rule of Law era composto
basicamente pela determinagcdo de ‘“instituicbes corretas” e de “boas praticas de
governanga” constatadas em paises desenvolvidos para serem aplicados, ipsis
litteris, nos paises pobres e em desenvolvimento.

Como se pode verificar, os atributos juridico-institucionais do rule of Law
necessarios para um bom desenvolvimento econémico sdo normas juridicas que
garantam a livre iniciativa dos agentes econdmicos, a propriedade privada, a
aplicabilidade dos termos contratuais, assim como a limitacdo ao minimo da

intervencdo estatal, as quais deverdo ser asseguradas por um Poder Judiciario
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independente e célere em suas decisfes, para diminuir os atritos do mercado o mais
rapido possivel.

Neste paradigma, temos a primazia do direito privado sobre o direito publico
no tocante ao desenvolvimento econbémico, ao contrario do periodo
desenvolvimentista das décadas de 1950 a 1980, baseado no consenso keynesiano,
em que se estimulava uma participacdo mais ativa do Poder Publico nas transacdes
privadas para suprir as falhas do mercado.

A partir da década de 1990, este novo paradigma do rule of law, no qual o
aparato institucional “correto” e as “boas praticas de governanga” sao tidos como a
melhor garantia para o desenvolvimento econdmico por meio da iniciativa privada,

foi fonte para as ideias neoliberais, pois, conforme Schapiro

Na realidade, a intervencdo econbémica do estado, que tinha como
fundamento o diagndstico das falhas de mercado, passou a ser modulada
pela nocdo de falhas de governo, isto €, a percepcdo de que as falhas
proporcionadas pela regulacdo sdo tdo ou mais significativas que as
préprias falhas de mercado. (SCHAPIRO, 2010, p. 220).

Este paradigma com ideias neoliberais do rule of Law foi sendo empregado a
partir da década de 1990 pelas agéncias mundiais de fomento, principalmente pelo
Banco Mundial, a ponto de paises, tanto da América Latina, como do Leste Europeu
e da Africa Subsaariana, realizarem diversas reformas juridico-institucionais
baseadas no Rule of Law.

Era esperado que a aplicagdo nesses paises subdesenvolvidos deste
modelo de desenvolvimento econdmico baseado “na forma de promogao da
seguranca juridica, de estimulo ao ambiente privado de negdcios e de mitigacdo das
acOes interventivas do estado despertaria, por si s6, o desenvolvimento econémico e
social dos paises” (SCHAPIRO, 2010, p. 221 apud Kennedy, 2003, p. 17).

O Brasil promoveu a partir de 1990 reformas econdmicas baseadas neste
modelo rule of Law que buscaram a diminuicdo do déficit fiscal, a reducdo da
participagdo do Estado na economia de forma direta, por meio de privatizagdes de
empresas e instituicdes financeiras publicas, bem como altera¢cdes no processo

judicial, visando acelerar as decis6es do Poder Judiciario.
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Acontece que o modelo rule of Law parece nao ter levado em consideragao
a existéncia idiossincratica de condicbes de mercado e comportamentos dos
agentes econdmicos de cada nagédo, como valores culturais, que em muitos casos
tornaram ineficazes as recomendacdes one size fits all do modelo.

Exemplo disto no Brasil é a utilizacdo de bancos publicos para o fomento de
investimento econémico, como o BNDES, Banco do Brasil, Caixa Econbmica
Federal, BNH, entre outros, que seria, de acordo com o modelo, “uma solugao
alternativa introduzida por governos que sdo incapazes de estabelecer um ambiente
institucional adequado, informado por um regime de protecdo da propriedade
privada e pela garantia de efetividade dos contratos”. (SCHAPIRO, 2010, p. 226).

Em que pese entre os anos de 1990 e 2000 terem sido privatizados um
grande numero de bancos publicos estaduais e que o sistema bancéario nacional
tenha recebido bancos privados do exterior para estimular a concorréncia, estas
politicas publicas ndo foram o suficiente para “estimular” os bancos privados a entrar
no mercado de financiamento de investimento de longo prazo e de maior risco, como

acontece com os bancos publicos, em especial o BNDES.

CONCLUSAO

Garantir o desenvolvimento nacional é um dos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, ao lado de outros como erradicar a pobreza e a
marginalizacdo, reduzir as desigualdades sociais e regionais, assim como promover
0 bem de todos.

Neste sentido, é nitido que o desenvolvimento nacional deve ser interpretado
como além do mero desenvolvimento econémico, pois deve ser conjugado com
beneficios sociais (erradicar a pobreza e as desigualdades sociais, p.ex.) por vezes
de dificil consecugé&o por via de uma economia liberal.

O periodo desenvolvimentista que ocorreu entre as décadas de 1950 a

1980, sob o consenso keynesiano, foi caracterizado, em geral, pela intervencao
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estatal em obras de infraestruturas, geracdo de empregos publicos e programas de
investimentos com financiamentos publicos — fomentos.

O Brasil teve nesse periodo um desenvolvimento econémico importante, no
qual o governo realizou inUmeras obras de infraestrutura, como rodovias, pontes,
usinas hidrelétricas, portos, aeroportos, entre outros. Este tipo de intervencdo é
relevante porque o mercado nacional, para se desenvolver e ser competitivo com o
mercado estrangeiro, necessita reduzir custos, e a infraestrutura logistica € um custo
indireto que nos paises desenvolvidos ja esta amortizado, diminuindo seus custos e,
por consequéncia, aumentando seus lucros.

Outro tipo de intervencao estatal daquele periodo foi a criagdo de empresas
publicas com foco em atividades econémicas em areas de interesse nacional e de
alto risco, como exploracao de petroleo e outros recursos escassos.

Contudo, numa economia ainda emergente, a arrecadacdo de impostos, 0s
guais poderiam ser utilizados pelo governo na criacdo de infraestrutura logistica, é
insuficiente para dar o suporte logistico ideal e gera um custo econémico adicional
se for elevada, podendo causar retracdo econdmica. Desta maneira, 0 pais se viu na
obrigacdo de recorrer a recursos financeiros externos, endividando-se para
alavancar o desenvolvimento econémico nacional, pelo menos em tese, até que a
economia fosse suficiente para gerar impostos necessarios para a quitacdo das
dividas e a manutencao da infraestrutura realizada pelo endividamento.

Este modelo de intervencdo estatal onde o poder publico investe em obras
de infraestrutura € interessante, mas pode causar distor¢bes quando o0 governo
passa a ser o maior consumidor de servicos, pois 0 mercado passa a ficar
dependente deste “grande” consumidor e pode ndo mais se equilibrar sem este
consumo publico.

Para complicar mais, decisbes governamentais sobre quais e onde
infraestruturas serdo construidas podem néao convergir com as decisdes dos agentes
econbmicos, que podem optar por outros caminhos para realizar suas transagdes
privadas, sem a utilizacdo da infraestrutura publica posta a disposi¢cao da sociedade,

causando prejuizos aos cofres publicos pela decisdo equivocada.
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Sem contar com o problema do superfaturamento em obras publicas,
decorrente da corrupgao ativa e passiva, que beneficia somente aos integrantes do
esquema corrupto em detrimento de grande parcela da populacdo e demais
contribuintes. Outro problema relacionado é o custo de manutencdo das
infraestruturas publicas quando sob a responsabilidade do Estado, porque, ndo
sendo esta atividade a preocupacao principal do governo, é facilmente preterida pela
Administracéo Publica.

Os estudiosos da escola Nova Economia Institucional — NEI perceberam as
falhas decorrentes das intervencfes estatais direta nas sociedades em
desenvolvimento e avaliaram que os riscos das falhas de governo seriam maiores do
gue os riscos das falhas do mercado capitalista.

Como solucéo, foram propostos programas de diminuicdo da participacao
estatal na economia, restando ao estado garantir os fundamentos basicos do
capitalismo, como a propriedade privada, o cumprimento dos contratos, punicdo as
infracbes econbmicas, dar respostas céleres por parte do Poder Judiciario quando
existir conflitos e adotar politicas econémicas no sentido de manter as transacdes
privadas como fonte de alocacdo de recursos escassos, com Vvistas ao
desenvolvimento econémico.

Este paradigma resultou na nocdo de rule of law, difundida a partir da
década de 1990 pelos organismos internacionais, como Banco Mundial e Nac¢des
Unidas — ONU, como forma de incrementar o desenvolvimento econémico por meio
do reaparelhamento das institui¢des.

O Brasil ndo ficou de fora desta onda neoliberal, tanto que a partir da década
de 1990 varias reformas foram feitas visando a diminuicdo da participacédo estatal
diretamente na economia, como ocorreu com as séries de privatizacbes, assim como
reformas juridicas no sentido de garantir os fundamentos econémicos do
capitalismo.

Mesmo a exploracédo direta de atividade econémica pelo Estado ficou restrita
aos casos de necessidade para a manutengao da seguranga nacional ou aos de

relevante interesse coletivo, previstos no artigo 173 da Carta Politica de 1988.
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Entre as novas normas juridicas editadas para garantir a atividade
econdmica, temos: 1) a lei n°® 8137/90, que define os crimes contra a ordem
tributaria, econébmica e contra as relagbes de consumo; 2) a lei n° 8.884/94, que
dispds sobre a prevencdo e a repressao as infracbes contra a ordem econdmica; e
3) a lei n® 12.529/2011, que alterou a estrutura do Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia e dispde sobre a prevencao e repressao as infracbes contra a ordem
econOmica.

Estas normas juridicas visam garantir o combate as infracbes econémicas
como cartel, precos predatérios ou abusivos, abuso de posicdo dominante e
comportamentos anticompetitivos em geral. Especificamente em relagcdo ao abuso
de posicdo dominante, o Estado criou o Conselho Administrativo de Defesa
Econbmica — CADE para apuracéo e repressao dos abusos do poder econémico.

A lei n® 12.529/2011, conhecida como lei antitruste, € uma lei que serve de
instrumento para a politica econémica do Estado intervir na economia privada nos
casos de falhas da “lei” de mercado.

Como podemos verificar, o Brasil vem adotando a cartilha neoliberal do rule
of law, diminuindo a participacdo estatal na atividade econbmica, garantindo
juridicamente os fundamentos do capitalismo e combatendo as infracdes
econdmicas, tidas como falhas do mercado.

O que falta para o desenvolvimento econémico?

Inicialmente, um fator que ainda esta faltando na aplicacéo do rule of Law no
Brasil € a questdo da excessiva morosidade do Poder Judiciario, assim como de
algumas agéncias reguladoras, como o CADE, nas respostas aos problemas de
mercado detectados ou sob andlise, ou seja, as infracdes econdmicas.

A reforma do Judiciério, produzida pela Emenda Constitucional n°® 45/2004 e
alteracbes no Cdbdigo de Processo Civil, incluiu, entre outras alteracdes, a
repercussao geral como requisito de admissibilidade aos Recursos Extraordinarios —
RE, cujo objetivo era o de selecionar os RE para analise pelo STF conforme critérios

de relevancia juridica, politica, social ou econémica.
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Da mesma forma, a lei n°® 11.672/2008, que instituiu o recurso especial
repetitivo, e a lei n°® 13.105/2015, que disciplinou tanto o recurso especial quanto o
recurso extraordinério repetitivo (arts. 1036 a 1041), tinham tais instrumentos
juridicos por objetivo desafogar o Judiciario e dar efetividade e celeridade ao
processo judicial.

Infelizmente, tais solucfes juridicas ndo foram o suficiente para dar maior
celeridade as respostas do Poder Judiciario, causando uma sensacao de
inseguranca juridica capaz de influenciar negativamente os agentes econdmicos ao
decidirem realizar suas transagdes econémicas no NOSSO pais.

Mesmo o CADE, no emblematico caso da concentragdo econdmica
envolvendo a aquisicdo da empresa GAROTO pela empresa NESTLE (processo
administrativo n° 08012.001697/2002-89), ocorrida em fevereiro de 2002 e
submetida a analise do CADE, a resposta do CADE ocorreu somente dois anos
apos, decidindo pela desconstituicdo total do negodcio realizado. Esta decisédo
administrativa foi revogada em primeira instancia judicial em 2007 (Acéo Ordinaria n®
2005.34.00.015042-8, da 42 VF/DF) e até o momento aguarda solucéo definitiva.

A morosidade nas solucdes dos litigios tanto administrativos quanto judiciais
€ um problema institucional que deve ser atacado pelo Estado como um dos
principais motivos do entrave ao desenvolvimento nacional, pois que um sistema
judicial (e administrativo) bem estruturado contribui para o crescimento econdémico e,
por consequéncia, para o desenvolvimento nacional.

Além de focar na reestruturacdo principalmente processual do Poder
Judiciario, outro aspecto relevante para o desenvolvimento nacional sdo as politicas
publicas voltadas para os objetivos republicanos ja expostos acima.

Ocorre que qualquer politica publica que vise dar subsidios ou incentivos
fiscais para determinadas classes sociais ou até mesmo econémicas (as empresas
de pequeno porte, p. ex.) depende de arrecadacdo de impostos de outras areas ou
de outros sujeitos passivos. Portanto, somente o crescimento do volume da

economia podera bancar as politicas publicas de transferéncias de rendas no longo
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prazo. O endividamento publico causado pelo sistema de subsidios ndo pode se
manter por muito tempo sob pena de causar desequilibrio econdmico.

Existe no Brasil, ainda, um grande espaco para o mercado de valores
mobiliarios, no qual as empresas nacionais podem buscar recursos para seus
empreendimentos sem a necessidade de financiamento bancario, seja publico, seja
privado. Mas este mercado € muito sensivel a confianca juridica de que as infraces
econbmicas serdo devidamente punidas em tempo razoavel. Além disso, é um
mercado muito suscetivel as crises e intervencgdes politicas e econdmicas e somente
0 tempo pode consolidar a confianga necessaria aos operadores econdmicos para
agirem com mais vigor neste mercado de acgoes.

No momento atual o BNDES, como banco publico, é o maior financiador de
investimentos para as empresas no Brasil. Os bancos privados preferem operar em
financiamentos mais curtos e de menor risco, com garantias reais.

Neste ponto o paradigma rule of law ndo serviu ao Brasil. As reformas feitas
ao longo das ultimas décadas, com privatizacfes de diversos bancos estatais nao foi
o suficiente para dar ao mercado financeiro estabilidade para agir sem a presenca
do Estado, com seus bancos publicos.

Como ensina Schapiro (2010), talvez o mercado econdémico brasileiro, por
sua cultura e atributos subjacentes a economia, seja diferente do “padrao” e a
presenca de um banco estatal na economia ndo seja uma “falha” de mercado a ser
combatida.

Para finalizar, relembrando ensinamentos de Marcelo Neves (1996), para
que nao fiqguem no “simbdlico”, os principios constitucionais previstos no artigo 170
em relacdo a ordem econbmica devem ser alvo de uma politica educacional ao
empreendedor (ou ao potencial empreendedor do futuro, as criancas), de forma a
causar uma profunda transformacdo cultural na sociedade, onde o capitalismo
conviva com o solidarismo, de forma que toda a sociedade consiga participar e

alcancar o desenvolvimento social sonhado.
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