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    INTRODUÇÃO




    Por muito tempo a discussão teórica que animou a academia – quanto ao direcionamento da expansão do bem-estar social pelo Estado - se resumiu a uma alternativa binária: regular ou não regular a economia; mais liberdade ou mais intervenção.




    A partir de um melhor entendimento sobre as imperfeições dos mercados é que se conseguiu avançar nesse tipo de discussão. Hoje, a questão não passa mais pela necessidade de regulação dos mercados diante de falhas apresentadas, que serão estudadas ao longo da dissertação, mas da qualidade regulatória representada por dois vetores: (i) capacidade de entender o problema que se quer solucionar, partindo de bons diagnósticos concluídos com a participação de todos os interessados naquele tema e (ii) intensidade ou, se preferirem, grau de intervenção sobre as atividades econômicas, o que demanda uma análise correta de custo- benefício e atendimento do princípio da proporcionalidade.




    A partir dos diagnósticos, compete ao Estado avaliar as alternativas de ações, legislativa e executiva, sopesando a que melhor atenda ao interesse público, embora este interesse público, nas condições atuais, não seja de simples identificação, dados os inúmeros interesses públicos que podem estar, ao mesmo tempo, envolvidos na solução do problema. Entre as ações colocadas à disposição do Estado, pode ser que “não regular” seja a solução, quando a intervenção estatal se mostrar mais prejudicial do que qualquer outra coisa.




    Quando se trata de intervenção nos mercados pelas agências independentes, a análise de impacto regulatório tem servido para balizar as ações, sobretudo no âmbito de setores regulados, pois aquele instrumento preditivo foi positivado em 2019 através da lei das agências (Lei n. 13.848/2019, art. 6º) e na lei de liberdade econômica (Lei n. 13.874/2019, art. 5º) para todas as decisões administrativas no âmbito federal que afetem os agentes econômicos.




    Por outro lado, a regulação não se limita ao fenômeno da agencificação, pois está presente no cotidiano coletivo, desde a necessidade de conter eventuais abusos da liberdade de expressão nas redes sociais, regras de trânsito, normas urbanísticas condicionando o direito de construir, uso de impostos para desincentivar o consumo de determinados produtos que causam malefícios à saúde humana, licença ambiental expedida para liberar o exercício de atividade econômica potencialmente poluidora, entre outros exemplos de intervenção estatal que ocorre fora do âmbito de atuação das agências reguladoras, podendo ser materializada por lei, atos subalternos (como portarias, resoluções etc.) e decisões judiciais que têm levado a sério o protagonismo do judiciário como indutor de políticas públicas.




    Nesse sentido, todas as esferas de poder, com maior ou menor autonomia, promovem intervenções nos mercados, interferindo abertamente nas suas condições de funcionamento, ora para exercer uma função ordenadora, de caráter predominantemente preventivo – prevenindo riscos à sociedade -, ora indutora, visando incentivar ou desincentivar condutas -, ora avocando ao Estado o exercício direto de atividades econômicas.




    Se o Estado pode intervir indiretamente na economia, como vem fazendo, essa intervenção deve partir de análises bem elaboradas sobre as falhas de mercado, identificando o problema que se quer resolver e medindo as ações para não se criar ainda mais distorções ou ineficiências. De sorte que, intervenções desarrazoadas ou abusivas patrocinadas pelo legislador ordinário podem ser desafiadas à luz da Constituição Federal, pela via do controle de constitucionalidade. Quando patrocinadas pelo judiciário, ensejam recursos à medida que deveriam observar o consequencialismo de que nos fala a Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro (LINDB), em seu art. 20 e, finalmente, quando oriundas da Administração Pública, podem ser anuladas por abusos ou mesmo consideradas ilegais e inconstitucionais.




    A presente dissertação focará nos abusos e na desproporcionalidade de decisões estatais, sejam elas quais forem e compreendidas no contexto do institucionalismo moderno. Quando todas as instâncias de poder político atuam na vida econômico-social com a percepção de legitimidade, os riscos são potencialmente graves, sobretudo pelas fronteiras mal demarcadas entre os Poderes da República e a falta de compromissos com decisões informadas, além da incapacidade pública de medir as consequências de tais decisões. Embora haja ferramentas preditivas e determinações claras para se avaliar as consequências das decisões públicas, como veremos ao longo do texto, as instâncias decisórias costumam ignorar esses comandos.




    Portanto, toda vez que o Estado se arvora em intervir nos mercados sem atentar para os critérios e análises consequencialistas, estaremos diante de uma intervenção inconstitucional, ilegal ou abusiva, o que pode ser sempre avaliado pela confrontação com o texto constitucional.




    Do ponto de vista da intervenção social, por exemplo, a defesa do Estado pode ser na linha ora da proteção de grupos minoritários ou estigmatizados - como o fez com a edição da Lei 12.990/2014, que reservou aos negros 20% (vinte por cento) das vagas oferecidas nos concursos públicos para provimento de cargos efetivos e empregos públicos no âmbito da administração pública federal, das autarquias, das fundações públicas, das empresas públicas e das sociedades de economia mista controladas pela União -, ora da necessidade de zelar pela saúde pública com a criação de programas de vacinação obrigatória em episódios de epidemias.




    Nestes casos, a intervenção do Estado não trabalha com a régua da eficiência, mas com a ideia de expansão de sua rede de proteção social, independentemente do alcance da medida, que pode ser universal, regional ou mesmo local. Este tipo de intervenção social é muito mais difícil de ser medido porque os interesses em jogo não são econômicos. Podem, inclusive, priorizar grupos minoritários e não levar em conta a expansão do bem-estar social, como visto, de tal maneira que estará fora de nosso campo de análise.


  




  

    02




    DO ESTADO LIBERAL AO ESTADO DEMOCRÁTICO DE DIREITO




    O paradigma do Estado Liberal é a mão invisível de Adam Smith (Smith, 2013) em uma condição de preferência dos agentes na atuação e suporte de mercados domésticos, para a sua própria segurança e para direcionar a indústria no sentido de produzir aquilo que eles consideram de maior valor. A ideia se alinha aos ganhos individuais que poderiam ser obtidos pela mão invisível em mercados onde os atores conheciam melhor, em vez de promoções artificiais de exportações. Claramente, Smith estava se referindo a ampliação dos benefícios quando os agentes atuavam guiados por interesses próprios. Os partidários da riqueza, como Smith, afirmavam que o bem-estar social não era o resultado de qualquer virtude, mas a consequência não intencional de muitos atos egoístas. A busca de interesse pessoal levava à prosperidade geral (Merquior, 2014). Ironicamente, sustentava-se que a vontade dos ricos de satisfazerem os seus desejos infinitos por pura vaidade, não tornava os seus estômagos maiores que os estômagos dos pobres, de tal forma que o consumo dos ricos não esvaziava o estoque para os pobres (Merquior, 2014).




    A premissa assentada era de que os atores que participavam do mercado possuíam condições suficientes para estabelecerem transações livres por meio de contratos, fontes primárias e juridicamente reconhecidas para esses intercâmbios comerciais baseados na igualdade estritamente formal que garantia um equilíbrio entre os partícipes.




    A liberdade era a tônica que informava o direito e o preenchia de significados. Smith, porém, não ignorava a importância do Estado em determinadas áreas, como a defesa, o sistema de justiça e os serviços públicos cujos investimentos representavam custos afundados e irrecuperáveis. Os gastos na defesa da sociedade, pontuava ele, aqueles que suportam a dignidade do chefe da magistratura, a administração da justiça, além de determinados serviços públicos beneficiam a sociedade como um todo. É razoável, portanto, que eles possam ser custeados pelas contribuições gerais da sociedade, ou por aqueles que tiram proveito dos serviços (Smith, 1993).




    O liberalismo clássico, assim, não abandonou a figura do Estado por completo. Ao contrário, reservou a ele um papel destacado, embora houvesse preocupação em contê-lo.




    Tudo que se passava no âmbito do Estado liberal deveria convergir para um ponto central: limitar o poder do soberano. Foi assim na Revolução Gloriosa de 1688 na Inglaterra e na Revolução Francesa de 1789. Ambas se propuseram a combater o monarquismo absolutista e toda a sorte de privilégios reais e opressões às classes burguesas, resultando em um Estado Constitucional que retirou sua fonte de legitimidade da lei. O liberalismo surge, portanto, de um duplo imperativo: conter os abusos do poder estatal através da limitação do poder da autoridade e proteger a esfera de liberdade individual que é, a princípio, a mais ampla possível.




    No âmbito da Revolução Francesa, idealizada e empreendida pela burguesia, compreende-se as razões pelas quais o Estado liberal foi chamado de Estado burguês, na feliz expressão de Carl Schmitt, cuja Constituição acolhera o individualismo burguês refletido na liberdade contratual, de propriedade, comércio e indústria (Schmitt, 2011).




    O domínio do liberalismo econômico de verniz burguês vai durar até a Primeira Guerra Mundial, embora antes já vinha sofrendo duras estocadas pela prevalência da burguesia na produção quase total dos bens e da riqueza em geral, deixando um mínimo para o proletariado que subsistia com muita dificuldade. Os movimentos das massas na reivindicação de direitos trabalhistas, previdenciários e sociais foram fator preponderante para forjar a mudança de estrutura econômica e social, ao mesmo tempo em que novas empresas se formavam com intenção de expandir os meios de produção através de sociedades por ações, recrutando trabalhadores assalariados e se valendo de contratos de trabalho para tanto.




    A liberdade econômica oitocentista foi responsável pelo capitalismo monopolista, dando lugar ao nascimento da legislação antitruste americana no final do século XIX com o objetivo de combater os cartéis e os trustes em 1890 – Lei Sherman -, precisamente apoiado no pensamento de que essas estruturas de mercado eram antidemocráticas. No fundo, os economistas americanos pressentem o poder econômico que a concentração empresarial poderia gerar e, preocupados com a ameaça que esse poder poderia fazer ao Estado, tinham receio da reação do próprio Estado de tomar os meios de produção para proteger a coletividade, resultando no socialismo tão contrário aos seus ideais. Essa medida interventiva acaba sendo uma demonstração genuína de que o mercado não era autorregulável.




    Paralelamente, o fortalecimento das organizações operárias pressionou o capital e introduziu na agenda discussões acerca de direitos sociais, que foram legitimando a participação acentuada de várias categorias profissionais na luta por melhores condições de trabalho. O Estado Social que emerge no século XX é decorrente desse clamor das massas, opondo-se ao Estado Liberal pela convicção de que nenhum progresso material é realizável sem a afirmação dos direitos sociais e da justiça social.




    A deflagração da Primeira Guerra Mundial é facilitada pela apropriação do conceito de Estado dirigista que amplifica a sua atuação na economia para servir aos seus interesses bélicos. Para isso, o Estado precisa colocar todo o seu conhecimento a serviço do planejamento econômico, mobilizando recursos materiais e recrutando mão de obra. Todo esse esforço de guerra exige a presença maiúscula do Estado na organização da produção de aço e equipamentos nas fábricas, na doutrinação da força de trabalho e na cooptação de empresários alinhados às ideologias dominantes, de modo que se podia falar tranquilamente de uma economia de guerra, direcionada a atingir objetivos previamente estipulados pelo Estado.




    Perto do fim da Primeira Guerra que endossou o chamado Estado dirigista, o México promulgou a primeira Constituição social do mundo, em 5 de fevereiro de 1917, inspirada na doutrina anarco-sindicalista, difundida principalmente na Rússia, Espanha e Itália. As ideias giravam em torno de garantias como a proibição de reeleição do presidente da República, liberdades individuais e políticas, expansão do sistema de educação pública, reforma agrária e proteção do trabalho assalariado. A Constituição mexicana foi a primeira a considerar os direitos trabalhistas como direitos fundamentais, juntamente com as liberdades individuais e os direitos políticos. Estabeleceu-se o princípio da igualdade substancial do ponto de vista jurídico entre trabalhadores e empresários, abolindo o conceito de mercantilização da relação laboral. Também se criou a responsabilidade dos empregadores por acidentes de trabalho, que viria inspirar o legislador constitucional brasileiro.




    A Carta do México possui precedência sobre todas as ordens constitucionais no que tange à garantia dos direitos humanos em sua dimensão social. A sua importância histórica remete ao fato de que a consciência dos direitos humanos sob o viés social só foi apreendida na Europa depois da Primeira Grande Guerra.




    Em 1919 sobreveio a Constituição de Weimar enaltecendo os direitos sociais, como um marco do constitucionalismo social, acolhendo, em seu texto, um extenso rol de direitos fundamentais de segunda geração, sobretudo naquilo que dizia respeito à proteção dos trabalhadores e o direito à educação. Era a ideia mais cristalina de que o Estado devia não apenas adotar uma postura negativa em respeito às liberdades públicas, mas atuar positivamente para promover a igualdade material. O individualismo é atenuado em favor da solidariedade social. A crítica normalmente atribuída à Constituição de Weimar é que ela durou pouco e não conseguiu dar efetividade aos direitos fundamentais. As razões estavam nas precárias condições econômicas, resultado da política de reparações de guerra imposta pelo Tratado de Versalhes (Reis Friede, 2019). De fato, a realização dos direitos sociais demanda recursos públicos do orçamento para satisfação de vários compromissos constitucionais. Sem isso, a legitimidade política é questionada. Quando a legitimidade política é questionada, os conflitos sociais logo surgem colocando em dúvida a ordem democrática.




    A partir do final da década de 1920, setores economicamente organizados se mobilizaram para combater os direitos sociais e enfraquecer os sindicatos dos trabalhadores. Com efeito, a destruição da Constituição republicana e do Estado Social passou a ser vista como solução para a superação da crise econômica (Bercovici, 2019). A partir de então, o que sucedeu a história ficaria encarregada de contar com a ascensão do assombroso regime nazista.




    Do lado vitorioso da guerra, a hegemonia americana parecia ser algo inabalável até que foi contrariada pela crise de 29, que expôs as fraturas do sistema capitalista internacional e a falência do liberalismo econômico que já vinha em franca deterioração. O modelo do new deal defendido por Roosevelt era declaradamente intervencionista porquanto ampliava a ação do Estado na economia pela via do controle da produção e realização de investimentos públicos. O objetivo primordial era empregar a força de trabalho ociosa e alavancar o crescimento econômico.




    Enquanto o Estado Liberal se preocupa em limitar o poder estatal em favor das liberdades públicas, o Estado Social se volta para incorporar as dimensões sociais e coletivas, colocando um freio no capitalismo destrutivo e indiferente à realidade social de pobreza e marginalização. Para que ele tenha êxito, torna-se essencial que o Estado possa exercer funções distributivas, partindo-se da constatação de que existem desigualdades na distribuição da renda nacional, o que normalmente acontece pela via da tributação e dos gastos governamentais com a adoção de políticas públicas que visam incorporar parcelas mais carentes da população, nem que seja pela transferência direta de renda. A emergência do Estado Social era o indício de que o crescimento econômico não podia ser medido exclusivamente pelo aumento da renda individual, mas da qualidade de vida dos indivíduos, uma noção plenamente aceita hoje em dia.




    Aos dois Estados, somou-se um terceiro que, para muitos, significa apenas a junção daqueles, traduzido naquilo que conhecemos como Estado Democrático de Direito. Para além da mera junção, o Estado Democrático de Direito denota a igualdade de todos perante a lei. Essa é uma premissa fundamental que o diferencia dos demais, pois o desafio do Estado Democrático de Direito passa ser o de lidar com uma ampla agenda social programática ao mesmo tempo em que precisa compatibilizá-la com os direitos fundamentais de primeira geração consagrados na Constituição.




    A verdade é que o retrato fiel do Estado Democrático de Direito combina três paradigmas distintos: o primeiro deles consiste em impedir que o Estado interfira com os direitos individuais através de suas próprias ações. Este paradigma reconhece precondições aos indivíduos, como os de não serem torturados pelos agentes públicos, de não serem perseguidos politicamente, de não sofrerem censuras prévias, de não serem expropriados de seus bens sem compensação financeira e de não se submeterem a impostos confiscatórios. O segundo paradigma reconhece a existência de estruturas estatais com finalidades específicas, dotando-as de recursos para o atingimento desses objetivos. A estrutura do Sistema Único de Saúde (SUS) é vinculativa para o Estado e não lhe caberia advogar limitações de recursos financeiros para o fim de se eximir do dever estatal de cuidar da saúde da população. O terceiro paradigma também se refere às funções do Estado, mas cujos recursos são reconhecidamente insuficientes para prover os benefícios sociais, como o direito à moraria e à alimentação dos seus cidadãos.




    O problema do Estado Democrático de Direito é que ele se transformou no Estado de Bem-Estar Social (“Welfare State”) cuja agenda social foi turbinada pelo vasto compromisso de resolver demandas seculares, contando, para isso, com a participação dos indivíduos nas decisões políticas, como aspecto vital do processo democrático. Como aponta a Professora Amanda Flávio de Oliveira (2023, p. 208), o Estado passou a reconhecer como direitos a entrega de condições que somente são realizadas no mercado, por meio da prestação de serviços. Citando Roberto Campos, ela esclarece o problema ao denominar os direitos individuais de “garantias não onerosas” e os direitos sociais de “garantias onerosas”. Resumidamente, a tarefa de prover acesso aos serviços a todos os indivíduos recaiu sobre o Estado. Vinculadas as despesas obrigatórias no orçamento da União e, em cenário de aumento dos compromissos sociais com previdência e assistência social, educação e saúde, resta muito pouco ou quase nada para as despesas discricionárias. A qualquer momento o país poderá colapsar.




    A vida comunitária se torna legítima sob a condição de se sujeitar à participação do conjunto da sociedade, cada vez mais plural e exigente. Isso significa um processo democrático igualmente plural e barulhento, tomado de contradições e disputas, cuja solução estará na ponderação de todos esses interesses contrapostos, exatamente porque os recursos são escassos e os compromissos sociais dilatados.




    No Brasil, a carga de responsabilidade transferida ao Estado na promoção da justiça social pelo Constituinte de 1988 terminou agigantando esse mesmo Estado, a ponto de patrocinar, em muitos casos, uma típica política de Robin Wood (retiram-se recursos dos ricos para subsidiar as necessidades dos mais pobres).




    Também em nome da proteção de um polissêmico interesse público, o Estado, muitas vezes, invade a área reservada à livre iniciativa e a sufoca, violando direitos fundamentais. Ainda estamos tateando no escuro para encontrar o espaço ótimo entre a margem de liberdade necessária aos agentes de mercado e o grau de intervenção estatal mínimo, fundindo, no ato normativo, liberdade negativa e liberdade positiva, duas faces da mesma moeda. Em uma face, está a necessidade de preservar a garantia de liberdade econômica aos agentes que participam do mercado; na outra face, a obrigação de assegurar os direitos sociais, ambientais e culturais.




    A constitucionalização do direito privado reforçou o papel não apenas da lei, mas dos princípios e valores que expressam um ideal de sociedade. Se antes a Constituição não se imiscuía nas relações privadas, disciplinadas pela legislação ordinária, atualmente não há categoria jurídica que escape aos desígnios do ideal constitucional. Por isso já não se fala que a Administração Pública deve observar o princípio da legalidade, e sim da juridicidade, que se projeta sobre os campos da economia e do mercado.




    Se o campo programático do Estado Constitucional se alargou, resultado das demandas sociais, não se pode ignorar o fato de que o compromisso social tem sido implementado muitas vezes na base de sacrifícios intoleráveis ao regime de liberdades. O desafio, na prática, consiste em ponderar meios e fins da função estatal.




    Ao longo da história, o Estado tem feito intervenções das mais diversas na ordem natural das coisas. Toda vez que isso acontece, precisamos estar preparados para assumir as consequências de tais atos. Interessante notar que, quando o Estado decide intervir na economia, o faz na tentativa de expandir o bem-estar social. Pelo menos é esse o discurso oficial, embora saibamos que os verdadeiros motivos possam ser outros, menos nobres, inclusive.




    Intervenções estatais diante de falhas de mercado são recomendadas pela teoria econômica, pois tendem a encontrar justificativas em face de ineficiências produzidas. Um certo grau de sacrifício individual será exigido para que a coletividade possa ser beneficiada. Assim, é natural que o legislador seja acionado para corrigir as falhas citadas e efetivar a pauta de direitos fundamentais previstos na Constituição. Da mesma forma que o judiciário está atento a esses comandos constitucionais, tentando pacificar os conflitos distributivos submetidos à sua apreciação.




    O problema é que o Estado não se contenta em corrigir essas falhas e vem adotando medidas interventivas em diversos setores da economia em nome de um polissêmico interesse público, usado despudoradamente para justificar uma intensa e, por vezes, abusiva atividade regulatória.




    O abuso é derivado de uma política intervencionista desprovida de motivo ou que se afasta da finalidade definida em lei – desvio de poder – agindo o administrador por interesses pessoais, políticos, religiosos ou para favorecer terceiros. O desvio estatal invariavelmente se materializa no âmbito da atividade discricionária onde a margem de atuação do administrador é mais alargada.




    Por outro lado, quando o agente extrapola a competência delimitada na lei, temos o excesso de poder.




    O abuso da função regulatória ganhou positivação em nosso ordenamento com a introdução da Lei de Liberdade Econômica (LLE), mais precisamente em seu art. 4º, que veicula como dever da administração pública e demais entidades, no exercício de regulamentação de norma pública pertencente à legislação sobre a qual versa a LLE, evitar o abuso do poder regulatório de maneira a, indevidamente, gerar os efeitos indesejados elencados nos incisos do referido art. 4º.




    É curioso que o hino nacional ostente a palavra “liberdade” por duas vezes, de forma tão eloquente, parecendo mesmo que o povo brasileiro, conseguindo conquistar a igualdade na base de muita luta, fosse capaz de morrer por essa decantada liberdade. Daí então a vida real, entrincheirada pela dinâmica competitiva, se encarrega de mostrar que o empresariado brasileiro também gosta de Estado, aproximando-se de governantes e políticos na busca por protecionismos, subsídios e desonerações fiscais. A indústria brasileira nasceu e cresceu a partir do Estado e, ao que parece, jamais se desgrudou dele.




    Isso transforma a teoria da captura em uma experiência dramática da vida nacional, porque significa que os seus fundamentos estão vivos e mais presentes em nosso cotidiano do que imaginamos. Como resultado, há razões de sobra para suspeitarmos das “boas intenções” do Estado regulador.




    2.1 INTERVENÇÃO DO ESTADO NA ECONOMIA: ABORDAGEM DE LAW & ECONOMICS




    A linha de pensamento que propõe o diálogo científico entre direito e economia não é nova, mas parece que só recentemente recebeu a devida atenção no Brasil. Antes, o direito era visto e estudado como uma ciência isolada capaz de responder a todos os fenômenos econômicos valendo-se da posição de Estado legalista como o nosso.




    Pouco se falava do consequencialismo de normas jurídicas e decisões judiciais que impactavam a vida dos indivíduos criando toda sorte de desincentivos, até que a escola de law and economics percebe que instituições como a propriedade e os contratos são profundamente influenciadas pela interdisciplinaridade entre as duas ciências, colocando, de um lado, o direito, que prescreve e regula comportamentos e, de outro lado, a economia, interessada em conhecer as escolhas individuais e o processo decisório diante de situações de escassez de recursos. Ambas atuam com ferramentas complementares, mas a base universal pode ser assentada em três pilares: (i) a maximização racional das necessidades humanas; (ii) as reações individuais baseadas em incentivos e (iii) as regras jurídicas que podem ser avaliadas com a régua da eficiência em sua aplicação (Porto, 2019).




    A análise econômica do direito se vale do arsenal da teoria microeconômica. Com esse suporte, podemos ter mais lastro para responder a problemas complexos, sabendo, por exemplo, que os agentes econômicos comparam os benefícios e os custos das diferentes alternativas antes de tomar uma decisão. Como diz Porto (2019, p. 28), esses custos e benefícios são avaliados segundo as preferências dos agentes e o conjunto de informações disponíveis no momento da avaliação.




    Toda essa análise é sobretudo consequencialista, porque leva em consideração o que vai acontecer em termos probabilísticos depois de tomada a decisão. Investir na compra de um carro novo ou deixar o dinheiro aplicado no banco? Alugar um imóvel ou continuar morando na casa dos pais? São questões corriqueiras, mas que disparam decisões motivadas em análises de custo-benefício. Antes de decidir, o agente procura ou deveria avaliar as normas e preceitos legais para saber em que medida elas facilitam ou atrapalham o uso eficiente que pretende dar aos seus recursos. É nisto que consiste a análise econômica do direito, altamente prospectiva, que pertence ao que conhecemos por ética consequencialista (Porto, 2019).




    E por que deveríamos estar preocupados com essa abordagem? Porque, em essência, a intervenção do Estado na economia deveria ser capaz de gerar os incentivos “corretos” aos agentes econômicos, seja na elaboração de leis, políticas públicas e decisões judiciais, seja através de atividades de fomento ou incentivos para induzir comportamentos voluntários.




    Evidentemente, a avaliação de custo-benefício é feita em contexto de preferências que se traduz num nível de bem-estar dos agentes medido pela utilidade que ele retira de suas decisões, bem como das decisões que poderia ter tomado e não tomou (custos de oportunidade) (Porto, 2019). Por mais que se possa criticar essa noção de utilidade como a única causa para as decisões individuais, reduzindo o homem a uma máquina de calcular, ela efetivamente endereça em grande medida as preocupações com o futuro e simplifica o processo decisório a partir da hierarquização das escolhas.




    Se é assim, podemos imaginar um mundo ancorado em escolhas racionais que buscam a maximização da satisfação pessoal. No agregado, a soma de bem-estar individual representaria o bem-estar social. Acontece que o bem-estar social, medido exclusivamente pela máxima eficiência gera assimetria distributiva. Em outros termos, não é possível obter mais eficiência sem aumentar a desigualdade distributiva. É aqui que figura o direito, tentando corrigir essa desigualdade por intermédio de políticas públicas a fim de garantir a igualdade de oportunidades com a prestação de serviços essenciais e gratuitos.




    Nota-se, porém, que a garantia dessa igualdade se dá, na maioria das vezes, pelo acesso à educação básica e de qualidade, saúde universal, saneamento, transportes e segurança pública (intervenção direta do Estado). No mais, indivíduos dotados dessas condições básicas deveriam ser capazes de competir no mercado através de seus esforços pessoais, elevando a meritocracia à categoria de principal fator de sucesso, o que demandaria, em tese, menor intervenção do Estado. Para simplificar o raciocínio, quanto mais garantias básicas o Estado for capaz de ofertar na formação e capacitação do indivíduo, menor deveria ser a sua preocupação em tutelá-lo futuramente.




    Afirmada a noção de eficiência como parâmetro para medir o bem-estar social, devemos então dedicar algum esforço para compreender os dois critérios de eficiência estabelecidos pela economia clássica: a eficiência de Pareto e o critério Kaldor-Hicks. O primeiro sustenta que a medida de eficiência é obtida quando melhora o nível de bem-estar de alguém sem piorar o nível de bem-estar de ninguém. Se uma nova legislação consegue redistribuir a riqueza entre os agentes de modo que alguns fiquem em situação melhor sem que haja piora na situação dos outros agentes, temos uma melhoria de Pareto (Tabak, 2015, p. 322).




    O contraponto a essa proposição é a teoria da captura que buscou mostrar como serão distribuídos os ônus e os bônus da regulação. Essa teoria via na regulação uma forma espúria de resolver problemas de grupos insatisfeitos, que se articulam para “comprar a regulação”, desenhá-la e operá-la primariamente para atender os seus próprios interesses. Assim, uma norma jurídica pode ser encarada como resultado de um “lobby” que inevitavelmente vai gerar potenciais ganhadores e perdedores.




    Já pelo segundo critério, mais amplo, o bem-estar social é apurado pela soma do bem-estar individual e não se importa se alguém foi prejudicado, desde que o resultado total seja superior ao resultado inicial. Tabak (2015) fornece o exemplo da construção de uma usina hidrelétrica. Como ela proporciona mais energia para determinadas comunidades, e essa pode ser inclusive mais barata, a construção da usina leva a determinado benefício social. Em geral, porém, construções dessa natureza implicam custos ambientais, em virtude do alagamento de determinadas áreas, deslocamentos de pessoas que vivem em regiões a serem alagadas e assim por diante. No caso de o benefício ser maior do que os custos gerados, então a construção da usina é eficiente pelo critério Kaldor-Hicks (Tabak, 2015). Para se ter certeza dessa conclusão, basta verificar se os ganhos dos consumidores foram maiores que as perdas da população atingida pela barragem. Nesse sentido, se a avaliação dos benefícios (b) exceder o valor dos custos (c), isto é, se B – C 0, diz-se que há benefícios líquidos.




    A corrente insatisfeita com a explicação tradicional da análise econômica forjou a teoria da economia comportamental, liderada por Jolls, Sunstein e Thaler (1998, p. 1490). Por esse critério, os teóricos desejaram explicar a análise do direito sob três perspectivas: positiva, prescritiva e normativa. A vertente positiva é central e ocupa boa parte do tempo por explicar os efeitos e o conteúdo da lei. Como a lei afetará o comportamento humano? Como serão as respostas prováveis dos indivíduos às mudanças das regras jurídicas? Por que a lei tomou aquela determinada forma? A noção prescritiva procura entender como a lei será usada para atingir fins específicos e deter comportamentos socialmente indesejáveis. Esta vertente tem sido manipulada de forma vasta pela escola convencional da análise econômica do direito. Considerações explícitas sobre fatores comportamentais podem adicionar elementos favoráveis à análise convencional. Finalmente, a função normativa procura avaliar de maneira mais abrangente os objetivos do sistema legal. A análise convencional normativa não difere da prescritiva porque, no fim do dia, reduz o objetivo do sistema legal à maximização do bem-estar social, usualmente medido pelas preferências dos consumidores.




    Sob a lente da economia comportamental, entretanto, os objetivos do sistema legal são mais complexos na medida em que as preferências dos consumidores são menos certas do que se imaginam, de modo que a economia comportamental, longe de sugerir que o comportamento humano é aleatório ou impossível de prever, cuida de estudar esse comportamento sistemático e modelável.




    A tarefa da economia comportamental então é explorar as implicações atuais do comportamento humano pela lei, desprezando o homo economicus para se concentrar no homem comum, aquele que pode decidir com base em outras variáveis que não apenas a maximização de suas utilidades.




    Nota-se que as teorias são complementares e não mutuamente excludentes. Enquanto a análise convencional se esforça para explicar que o conteúdo da lei – o que ela permite e o que proíbe - se deve a uma lógica de eficiência para solução de problemas que afetam à sociedade, a análise comportamental incorpora explicações de leis baseadas em interesses dos próprios legisladores e associadas à ausência de racionalidade. São exemplos de normas que não podem ser explicadas pelo conceito de eficiência, já que proíbem trocas mutualmente benéficas sem maiores considerações sobre externalidades (cluster I) ou que parecem beneficiar grupos mobilizados independentemente da expansão do bem-estar social (cluster II).




    Para compreender o primeiro cluster, precisaremos ilustrar alguns casos em que as trocas beneficiam os atores envolvidos, mas foram consideradas iníquas. Vejamos o caso de vendedores de ingressos que, cientes da procura por determinados eventos, os vedem mais caros que os seus valores de face. Essa prática é conhecida como “ticket scalping”, e foi terminantemente proibida em boa parte dos Estados americanos, incluindo Nova Iorque, base de grandes teatros e espetáculos internacionais.




    O que está por trás dessas leis que proíbem determinadas atividades mesmo quando elas proporcionam um ganho mútuo? Afinal, se há público disposto a pagar o valor do ingresso, o que há de errado na prática? No fundo, a transação é vista como injusta e, portanto, sujeita ao banimento, pelo simples fato de o preço cobrado estar situado muito acima do valor de referência de mercado. Curiosamente, como demonstram Jolls, Sunstein e Thaler (1998, p. 1508), se existe apenas um único exemplar de um produto em estoque e há procura por ele, sendo o item objeto de leilão, os analistas convencionais acreditam que o valor excessivamente caro e pago por ele é eficiente. Isto porque o mecanismo do leilão assegurou que o valor correspondente ao item adquirido o foi por aquela pessoa que mais o valorizou, conquanto o preço tenha se distanciado do valor de referência de mercado (Jolls, 1998). Veja-se que a diferença entre uma transação justa e injusta consistiu apenas na forma de alocação do preço.




    Aprofundando um pouco mais o tema, se os ingressos remanescentes para uma importante partida de futebol forem disponibilizados para a equipe de modo que ela possa fazer a alocação entre os interessados por meio de leilão, essa prática pode ser vista como injusta. No entanto, se os ingressos forem alocados aos que estão mais tempo aguardando na fila para entrar no estádio, a prática é considerada justa, dando um tom de equidade à solução do problema. Assim, leis que proíbem o “ticket scalping” (i) escondem outras formas de alocação de preços aceitas pela sociedade e (ii) adotam a equidade para justificar a sua edição sem se importar com os aspectos econômicos convencionais.




    O segundo cluster pode ser provado por numerosas decisões que parecem ser resultado de pressões de grupos específicos da sociedade. Se a indústria do cigarro é citada como prova de um “lobby” poderoso, razões de saúde pública e os custos de tratamento de doenças impostos ao Poder Público podem justificar as restrições dispensadas ao setor. Mas o que dizer de leis que proíbem determinadas atividades mesmo quando elas visam melhorar a experiência dos consumidores?




    Bem, devemos iniciar essa análise com a constatação de que legisladores também maximizam seus interesses de olho nas reeleições. Como tais, eles responderão favoravelmente às preferências de seus eleitores e dos grupos que os financiam. Se os eleitores acreditam que certas atividades ou produtos são arriscados e devem ser banidos, legisladores guiados pelos seus próprios interesses vão agir independentemente de suas crenças pessoais. É muito comum que os grupos mobilizados tenham capacidade de influenciar a opinião pública para reforçar a resposta do Parlamento, criando artificialmente uma demanda por regulação neste ou naquele setor.




    O movimento antitabagista iniciado no final da década de 40 nos Estados Unidos contou com múltiplos estudos associando o cigarro ao câncer de pulmão. Antes da intervenção estatal, todo o movimento antitabagista americano foi liderado por organizações sem fins lucrativos, como a American Cancer Society e a American Lung Association. Em 1961, o então Presidente da American Cancer Society, em conjunto com outros colegas, enviou uma carta ao Presidente Kennedy solicitando urgência na criação de uma comissão para investigar os prejuízos à saúde decorrentes do fumo. Em 1964, o relatório “Smoking and Health: Report of the Advisory Committee to the Surgeon General of the Public Health Service” inauguraria um marco importante na campanha de conscientização contra o cigarro. Desde 1970, grupos antitabagistas se multiplicaram no mundo defendendo a proibição de fumar em locais de trabalho, espaços públicos e em casa.




    O “lobby” foi tão efetivo que o movimento antitabagista hoje se tornou maior que a indústria do cigarro. Para se ter uma ideia, a Organização Mundial da Saúde celebra o dia 31 de maio como o “dia sem cigarro.” Isso faz com que políticas públicas sejam direcionadas para restringir essa indústria mesmo que a atividade seja considerada lícita. Até aqui razões de ordem pública justificam a restrição.




    No entanto, operações da Airbnb na cidade de Nova Iorque foram bloqueadas por uma lei local (Local Law 18) em janeiro de 2022. A lei exige que os “short-term rental hosts” sejam registrados no “Mayor’s Office of Special Enforcement” (OSE) e proíbe serviços de reserva em plataformas, como Airbnb, VRBO, Booking.com e outras de processar as transações para quem não for registrado. Como se não bastasse, a lei atribui ao OSE a incumbência de manter uma lista atualizada de imóveis onde esse tipo de hospedagem é proibido. A lista é composta por prédios onde essas atividades são proibidas por lei, por contrato ou por convenção dos moradores. As diretrizes do OSE para registro são confusas ao exigir dos “hosts” adequação dos imóveis com o intrincado código da cidade, presença física durante toda a estadia do hóspede, além de obrigações estranhas, como a proibição de que as portas internas sejam trancadas a chave, criando barreiras em caso de necessidade de evacuação em emergências.




    As disposições do OSE foram objeto de diversas disputas entre os “hosts” e as plataformas, de um lado, e a cidade de Nova Iorque, de outro. As dificuldades impostas terminam sendo uma forma indireta de banimento, reduzindo dramaticamente o número de propriedades listadas na cidade para esse tipo de hospedagem.




    No Brasil, em 2017, empresários do setor hoteleiro se reuniram com o prefeito de Fortaleza reclamando da plataforma Airbnb, alegando concorrência desleal. A plataforma contrapôs sustentando que o serviço fez crescer o turismo no país, que a atividade tinha previsão legal e que a sua atuação gerava arrecadação tributária.




    Esses embates refletem mais uma resistência retórica dos incumbentes do que uma preocupação legítima com eventuais efeitos anticoncorrenciais. A propósito, a disrupção tecnológica causada pelas plataformas “peer-to-peer” – conectando pessoas interessadas em satisfazer as suas necessidades -, deveria ser vista com bons olhos. Afinal, as plataformas nascem do livre exercício das faculdades de autodeterminação, empoderando os indivíduos que promovem transações através da rede mundial da “internet”. Elas decorrem da evolução tecnológica do século XXI, que proporcionou formas avançadas do exercício da autonomia privada no tocante à possibilidade da formação de uma relação negocial na qual, mediante contratação “on line”, interessados em determinado serviço ou produto podem localizar com maior facilidade fornecedores que atendam os seus interesses (Pereira Jr; Jereissati; Bezerra, 2020, p. 341).




    Em realidade, a Airbnb derruba o mito do profissionalismo, porque permite que pessoas comuns sem expertise comercial ou empresarial possam ter acesso ao mercado em condições de igualdade com poderosas redes de hotéis, resorts e pousadas. É uma quebra de paradigma, porquanto reduz barreiras de entrada técnica, financeira e legal no mercado de hospedagens (Pereira et al, 2020).




    Os exemplos acima mostram que as iniciativas de restringir atividades econômicas privadas são originadas por pressões de grupos insatisfeitos que mobilizam as classes políticas.




    A contribuição da economia comportamental é oportuna porque ajuda a esclarecer como julgamentos podem não fazer sentido algum do ponto de vista da eficiência. Com efeito, a persistência de leis difíceis de serem explicadas racionalmente muitas vezes se respaldam apenas no sentimento da comunidade ou do grupo que suporta o parlamentar - daí porque seria ingênuo avaliar o contexto de produção normativa simplesmente pela ótica do interesse público -, assim como podem ser influenciadas pela busca da equidade, sem motivações adicionais.




    2.2 INSTITUCIONALISMO MODERNO




    A rejeição da teoria neoclássica como um modelo explicativo das tensões entre o que os cientistas constroem e aquilo que se extrai das interações humanas no mundo pode ser atribuída aos estudos de North (1999, p. 118). O seu interesse era demonstrar que a história econômica deve muito ao papel das instituições como determinantes do desempenho da economia nas sociedades modernas. Segundo o ganhador do Nobel em 1993, a teoria neoclássica fracassou não só pela falta de explicação adequada sobre as corporações de ofício medievais, feiras de Champange ou do suq no Oriente Médio e Norte da África, como não explica a permanência de formas de troca ineficientes por séculos (Fiani, 2020).




    As instituições aparecem para corrigir problemas estruturais dos mercados. Instituições, nesse sentido, incluem qualquer forma de restrição percebida pela atividade humana para conformar a sua atuação, sejam elas formais ou informais. Elas podem tomar a forma de leis, convenções sociais ou códigos de conduta, e evoluem ao longo do tempo. Portanto, as instituições são dinâmicas e seguem o curso da história (North, 1990).




    Quando a peste se abatia sobre uma vila ou comunidade, a população era reduzida e os salários aumentavam pela escassez de mão de obra. Em decorrência disso, o valor da terra barateava e os senhores feudais encontravam dificuldades para arrendá-las. De igual modo, ciclos de expansão da população significavam barateamento dos salários e aumento do valor das terras, não apenas pela sua escassez relativa, mas também pela maior demanda por alimentos. Essas oscilações no padrão da economia significavam altíssimos custos de transação. Portanto, os direitos de propriedade, cambiantes em função dos ciclos de expansão e retração da população, podiam se alterar legando uma instável relação de barganha entre as partes. A natureza e a extensão dos contratos podiam ser brutalmente afetadas pelas condições naturais existentes, refletindo nos custos de transação pela percepção de desigualdade das relações entre os senhores feudais e os camponeses.




    Com efeito, a ineficiência dos direitos da propriedade assume papel fundamental na obra de North, pois a proteção de tais direitos através de um sistema legal poderia superar o cálculo de custo-benefício derivado dos preços relativos dos fatores.




    Apesar da relativa importância que os juristas deram ao trabalho de North, ele consiste em investigar o papel das instituições para o desempenho econômico e, particularmente, o papel do sistema legal para atingir esse mesmo objetivo. Por que algumas nações encontram tanta dificuldade em estabelecer instituições estáveis para a proteção dos direitos de propriedade e garantias de execução dos contratos? Por que algumas leis são ineficientes? Por que alguns sistemas legais são mais eficientes economicamente do que outros? O que dizem as modernas constituições sobre os processos político e econômico?




    Tornando ao exemplo acima, para North é evidente que a estrutura político-normativa conta muito a favor de um ambiente de segurança e prosperidade. A proteção legal conferida aos direitos de propriedade forja o crescimento econômico porque transmite a confiança necessária aos agentes que decidem investir e correr riscos. Desta forma, os agentes podem empregar esforços e canalizar os seus investimentos para atividades que trarão resultados privados próximos à taxa social de retorno. Os direitos de propriedade deixam de ser resultados de uma mudança dos preços relativos dos fatores para ser obra de um sistema eficiente de proteção pelas instituições que definem as regras do jogo e os seus mecanismos de “enforcement”.




    Em paralelo, o institucionalismo de North pressupõe uma eficiência adaptativa consubstanciada nas regras que vão modelar a evolução da economia somada a capacidade de indivíduos de adquirirem conhecimentos e competências para propor soluções inovadoras na resolução de problemas. O teste proposto pelo premiado economista – no sentido de verificar se a economia está se movendo na direção de uma eficiência adaptativa – consiste na avaliação das instituições para criarem corretos incentivos aos agentes a fim de que eles possam desenvolver um processo de tomada de decisão descentralizado e permitir que as sociedades maximizem os seus esforços para explorar formas alternativas de solução dos problemas (Faundez, 2016).




    Uma das grandes experimentações foi a passagem do feudalismo para o capitalismo que ilustrou bem a eficiência adaptativa na Europa moderna pelo seu benefício incremental. Neste exemplo, a sociedade experimentou mudanças cumulativas representadas por indivíduos que se lançaram a uma cruzada por maior produtividade que sustentou retornos sociais positivos. É o tipo de transformação institucional que North se refere.




    O fortalecimento das instituições se renova e se legitima na medida em que se associa ao processo democrático, sem perder de vista a sua contribuição original que continua sendo a de criar um sistema de incentivos aos agentes. Essa associação, a única que conseguiu bons resultados até agora, também não está imune às críticas. É fato que as instituições democráticas podem cooperar apenas de forma muito limitada, incorporando os interesses das elites. A esse respeito, North não ignorava o problema de ter que lidar com instituições fracas e inábeis a garantir o crescimento sustentável. Nesta quadra se apresenta o problema de agência. Nem sempre as agendas dos políticos (agentes) estarão a serviço das demandas sociais de seus eleitores (principais), como vimos no tópico anterior.




    De toda forma, as conquistas civilizatórias que alcançamos até aqui se devem a estruturação de um sistema de proteção dos direitos de propriedade que alavancou o desenvolvimento econômico e social. Daí a importância que se atribui aos países que empregaram a “rule of law”, pela sua finalidade de proporcionar segurança. Há, portanto, uma lógica nessa abordagem pelo vínculo indissolúvel entre segurança da propriedade ou integridade dos contratos e desempenho de atividades econômicas. No mundo inteiro há estudos associando a emergência da anarquia, extorsões e predações a ambientes desprovidos de segurança jurídica.




    Se o papel das instituições é tão crucial assim, as contribuições teóricas formuladas pelos sucessores de North foram felizes ao focar no sistema de freios e contrapesos institucionais, contemplando a independência e o nível de governança que elas apresentam, o que inclui, como não poderia deixar de ser, a independência do próprio judiciário.




    Não é por outra razão que os administrativistas atuais têm se dedicado tanto aos estudos sobre a reforma do Estado, a reformulação de suas instituições e institutos, às figuras descentralizadas de execução e gestão de serviços públicos e suas formas de controle através de agências independentes, aos controles jurisdicionais sobre os atos administrativos e assim por diante.




    O institucionalismo democrático age para liberar os agentes econômicos ao mesmo tempo em que os incentiva a agir dentro das regras para que seus interesses não se sobreponham aos interesses coletivos na indesejável visão de privatização de lucros e socialização dos prejuízos. Esse institucionalismo democrático está, a todo o momento, “equilibrando os pratinhos”, estabelecendo e adaptando as regras do jogo para encorajar novos investimentos e novos ciclos de inovação, sem matar os direitos sociais duramente conquistados. Não é uma tarefa fácil. Se, de um lado, as regras deveriam funcionar para criar “credible commitments”, de outro, alguma espécie de restrição deve ser endereçada para evitar que esses investimentos potencializem os riscos de uma sociedade que já tem que absorvê-los sem saber ao certo como e a forma de mitigá-los.




    Piketty (2019, p. 16), em um livro memorável, afirmou que o mercado, a concorrência, o lucro, o salário, o capital, a dívida, os trabalhadores qualificados e não qualificados, os nacionais e estrangeiros, os paraísos fiscais e a competividade não existem sozinhas, mas são construções sociais e históricas que dependem inteiramente do sistema jurídico, tributário, educacional e político que se escolhe instituir e das categorias que se opta por criar, endossando, desta maneira, o institucionalismo responsável pela direção dos valores sociais e do compromisso que cada sociedade tem com a justiça social e com a economia justa. Ele não vira às costas para as ideias e ideologias que têm suportado o curso da história. Falando sobre as determinantes das desigualdades, alude ao conservadorismo que encara com naturalidade as desigualdades como fator resultante da meritocracia e do sistema proprietarista, sem que possa ser alterada a não ser diante da ocorrência de grandes tragédias, como a que vingou na Revolução Francesa.




    Piketty (2019, p. 17) demonstra o contrário: as desigualdades variam muitíssimo no tempo e no espaço, e podem ser combatidas com o aparecimento de instituições confiáveis que atravessam os séculos, como o sufrágio universal, a escola gratuita, o seguro saúde e o imposto progressivo.




    Com efeito, há inúmeras maneiras de estruturar um sistema econômico, social e político e de definir as relações de propriedade, estabelecer um regime tributário ou educacional e regular as relações dos agentes nos mercados. As diferentes formas de estruturar esses sistemas de incentivos podem ser medidos por indicadores socioeconômicos, sem necessidade de esperar muito tempo para saber se uma determinada política pública está produzindo melhorias no bem-estar geral ou o contrário.




    No Brasil, a política de substituição de importações teve por objetivo proteger a indústria nacional, transferindo recursos (capital e trabalho, principalmente) do setor agrícola para o setor urbano-industrial. Sob o pretexto de controlar a inflação, o governo abusou de intervenções no setor com a manipulação dos estoques públicos, lançou mão da importação de alimentos para venda com subsídios, controlou as exportações e os preços internos pela via do tabelamento. As medidas foram responsáveis pelo atraso na agricultura brasileira e na sua capacidade de exportação. As sucessivas crises de escassez dos produtos levaram a uma mudança pela liberalização do setor em meados de 1990. A tarifa média do setor industrial foi reduzida de 100 % para 13 % no período entre 1994 e 1997 (Lopes; Lopes; Barcelos, 2007). Os controles de importação e as autorizações especiais da agência que os controlava foram extintas. Na redução tarifária, os produtos agrícolas foram os que tiveram maiores percentuais de rebaixamento. A tarifa de arroz era 10 %, de trigo e milho 8 %, o algodão e o feijão tiveram tarifa 0 (Lopes; Lopes; Barcelos, 2007).




    Inicialmente, a redução acima afetou dramaticamente alguns Estados produtores. Todo o algodão plantado no Paraná e no Estado de São Paulo praticamente desapareceu. Muitos produtos sofreram com a entrada de importados. Entretanto, apesar do grande impacto inicial, a agricultura brasileira se beneficiou fortemente da absorção de novas tecnologias e colheitas mecanizadas. Como referem os estudiosos, um setor desafiado ou se torna competitivo ou morre (Lopes; Lopes; Barcelos, 2007).




    Situações assim ajudam a entender as escolhas políticas, em sua maioria impregnadas de ideologias, quase nunca medidas e aferidas em termos consequencialistas. Às vezes, programas e políticas públicas são levados a efeito mesmo contra as evidências empíricas durante largo período pelo fato de estar alinhados ideologicamente com o governo ou as elites políticas. Produzem ineficiências e atrasos, mas continuam em vigor pela crença inabalável em sua formulação teórica.




    O institucionalismo de North auxilia na análise da maneira como regras, políticas e decisões que estruturam a produção e o modelo de desenvolvimento das sociedades modernas podem tanto criar incentivos como desincentivos. Em contextos complexos como os atuais, nunca haverá uma única fórmula, uma única maneira de estruturar um sistema em que os ganhos derivados das trocas no mercado possam ser distribuídos na sociedade. Esses ganhos serão maiores ou menores na medida da proteção e eficiência incorporadas nas regras do jogo. Quanto maior a proteção e mais bem definidos os direitos de propriedade, a partir da contemplação de todos os interesses envolvidos, maiores as chances de as instituições funcionaram como verdadeiros sistemas de incentivos. Logo, maiores as chances de desenvolvimento econômico, sobretudo em um mundo marcado por trocas impessoais e transações comerciais “on line” onde os mecanismos de “enforcement” desempenham funções de garantias ex-ante.




    2.3 ORDEM ECONÔMICA NA CONSTITUIÇÃO FEDERAL DE 1988




    Feitas as considerações acima, cumpre investigar se a Constituição Federal de 1988 foi permeável ao conceito de uma economia de mercado eficiente ou, ao contrário, foi indiferente a ele. Isso só foi possível quando o direito deixou de se prestar, exclusivamente, à harmonização de conflitos e à legitimação do poder para funcionar como instrumento de implementação de políticas públicas, como assinalou Grau (2010, p. 13). O Estado moderno, assim, nasce com aptidão de atuar no campo econômico sobretudo pela necessidade de proteger o mercado contra crises e ingerências oportunistas, intrínsecas ao próprio capitalismo. É o Estado que fornece as condições para o pleno funcionamento do mercado em estado de equilíbrio, evitando a sua autodestruição. Daí se observa a construção e monitoramento de um sistema normativo que assegura o trabalho assalariado e as condições mínimas de salubridade e proteção ao trabalhador, a legislação concorrencial, a estabilização do sistema monetário, entre tantas outras proteções a fim de garantir a continuidade do mercado e a segurança jurídica para os seus agentes.




    Como visto, a disciplina dos mercados deriva também de uma estrutura de incentivos que, por sua vez, influencia a conduta dos agentes econômicos. Logo, a conduta dos agentes econômicos está diretamente vinculada ao desempenho da economia (paradigma estrutura-conduta-desempenho – ECD), ainda que tenhamos que pensar em outras abordagens menos racionais. Sendo um tema central da sociedade, a matéria passa a ser de interesse constitucional. Aliás, o art. 174 da Constituição transforma o Estado atual em Estado Regulador numa linha tipicamente keynesiana sobre a qual teremos oportunidade de discorrer ao longo deste estudo. Este conteúdo interventivo, segundo Moncada (2018, p. 14), ilumina o Direito Econômico, porque as suas bases concretas se firmam em torno da intervenção do Estado na economia. Segundo ele, o Direito Econômico, numa concepção restrita – e assim deve ser encarado -, afirma-se fundamentalmente como o direito público que tem por objetivo o estudo das relações entre os entes públicos e os sujeitos privados, na perspectiva da intervenção do Estado na vida econômica (Moncada, 2018).




    Para dar um sentido de concretude ao Direito Econômico, ele passa a ser retroalimentado por elementos de direito privado, pressupostos, inclusive, da aplicação das normas de direito público, um fenômeno conhecido como interpenetração do direito público e do direito privado. Assegura Moncada (2018, p. 16) que o direito privado será frequentemente invocado por ser o depositário natural da manifestação da vontade privada, conteúdo e objeto da ordem jurídica que o suporta e o encoraja. Ao mesmo tempo, o direito privado constitui, ele próprio, um limite intransponível à atividade de intervenção econômica do Estado, a partir de seu reconhecimento em sede constitucional, como aconteceu com a propriedade e os contratos, a despeito de receberem certos condicionamentos para o atingimento de fins socialmente justos.




    Para o bom desempenho econômico, nada como uma Constituição que institui princípios destinados à salvaguarda dos mercados, sopesando ainda outros valores caros à sociedade. A nossa Constituição de 1988 foi generosa em instituir um sistema de incentivos aos agentes econômicos tutelando a livre iniciativa e a livre concorrência, embora tenha gerado certas discussões ao tempo de sua publicação.




    Como afirma um dos pioneiros do Direito Econômico no Brasil, o professor Washington Peluso Albino de Souza, a Constituição Federal de 1988, ao introduzir várias inovações a começar pela divisão do Título em capítulos, – referindo-se ao Título da Ordem Econômica e Financeira – contribuiu claramente para a caracterização de uma Constituição Econômica que, embora não seja uma Carta à parte, destacada do texto geral, oferece à temática da Ordem Econômica elementos para embasamento de uma teoria geral, permissiva de uma hermenêutica específica (Souza, 2002).




    Após um longo período de regime militar, o Brasil se vê diante de acidentes históricos importantes, como a morte de Tancredo Neves, que havia sido eleito Presidente da República por votação através do Colégio Eleitoral, e a posse do seu vice, José Sarney, visto com desconfiança pelos militares.




    Após alguma hesitação, Sarney se movimenta e encaminha ao Congresso Nacional a Mensagem n. 330, em 28 de junho de 1985, contendo a proposta de convocação de uma Assembleia Nacional Constituinte. Havia intenção de se constituir uma Comissão de Notáveis, presidida por Afonso Arinos, que chegou a elaborar um projeto-base, mas o receio de que o anteprojeto fosse muito hermético levou a sua rejeição. No mais, o país saía de um regime autoritário, de modo que inverter a lógica “top down” fazia mais sentido. Se a nova Constituição encamparia a democracia em sua dimensão mais genuína, qualquer proposta de “baixo para cima”, vinda dos mais variados segmentos da população, soaria como bom sinal de mudança.




    Ao contrário do que se esperava, a Constituição acabou sendo elaborada, entre 1987 e 1988, não por uma Assembleia Nacional Constituinte exclusiva, e sim por um Congresso Constituinte, pois os seus membros exerciam, cumulativamente, as duas funções, como legisladores ordinários e constituintes, nos termos da Emenda Constitucional nº 26, de 27.11.1985. De fato, os extensos debates parlamentares com representantes políticos de vários matizes ideológicos explicaram a dificuldade de se obter a necessária convergência em torno da “Constituição possível”, que acabou absorvendo coisas demais, técnicas demais, específicas demais, para reproduzir o comentário de Rosilho (2014, p. 25).




    Antes mesmo de terminado o trabalho da Assembleia Nacional Constituinte, o Presidente Sarney já prenunciava a ingovernabilidade do país com a nova Carta pelos gargalos instransponíveis ali inseridos, o que exigiria, no futuro, diversas propostas de emendas constitucionais para procurar corrigir erros grosseiros, como o art. 192 e seu § 3º, que propugnava, sem rodeios, o tabelamento dos juros no país. Era como se, aprovada a nova ordem constitucional, os juros no Brasil fossem baixar pela mágica do decreto. Para contornar a demagogia, optou-se por um parecer jurídico do Consultor Geral da República que, aprovado pelo Presidente, vincularia o Banco Central. Com base neste parecer, ficou consignado que a legislação sobre a matéria antes da promulgação da nova Constituição continuaria vigente até edição de lei complementar, como determinava o art. 192. Somente após quinze anos, o erro foi reparado pela Emenda Constitucional n. 40, de 29 de maio de 2003.




    Outro erro monumental foi a previsão, no art. 171 da Carta Política, da chamada empresa brasileira de capital nacional, aquela cujo controle efetivo estivesse em caráter permanente sob a titularidade direta ou indireta de pessoas físicas domiciliadas e residentes no país ou de entidades de direito público interno, em favor da qual a lei poderia conceder proteção e benefícios especiais temporários para desenvolver atividades consideradas estratégicas para a defesa nacional ou imprescindíveis ao desenvolvimento do país. Com isso, estava aberta a possibilidade de se criar reservas de mercado em benefício das empresas de capital nacional mesmo que isso implicasse em restrições de ofertas de produtos e serviços no mercado e nas opções de escolhas dos consumidores. Não há dúvida que a livre concorrência foi apequenada pelo artigo 171, felizmente suprimido pela Emenda Constitucional n. 6, de 1995.




    Entretanto, durante o período de vigência dessas disposições constitucionais, muitos debates foram travados com importantes judicializações das matérias, o que, seguramente, representou enorme atraso para o nosso desenvolvimento porque afugentavam investidores estrangeiros interessados em se instalar no Brasil. Mais do que isso, a diferenciação entre empresas de capital integralmente nacional e empresas de capital estrangeiro criava discriminações fundadas na origem do seu capital, o que não fazia o menor sentido numa economia globalizada cujas trocas se operam em escala planetária.




    Com todas essas distorções, impregnadas por ideologias e sentimentos nacionalistas, o Título VII dedicado à Ordem Econômica e Financeira, derivado de um sistema ideal1, procurou equilibrar as demandas sociais expressas através dos debates parlamentares, a ponto de gerar, no intérprete, dúvidas sobre o sistema acolhido na Carta de 1988.




    À época, Sampaio Ferraz (apud Athias, 1998) manifestou-se a favor de um modelo liberal, fundado na livre iniciativa, repudiando, segundo as suas próprias palavras, a economia estatizada, o capitalismo de Estado e o dirigismo econômico. Já Machado Horta (apud Athias, 1998) se orientou para o modelo rígido e ortodoxo, que conduz ao dirigismo econômico. Foi Reale (apud Athias, 1998) que apartou a discussão para defender uma posição intermediária entre o liberalismo oitocentista, infenso a toda e qualquer intervenção do Estado, e o dirigismo estatal. Dizia ele que a posição adotada na Constituição Federal vigente corresponde ao neoliberalismo ou social-liberalismo, o único, na sua visão, compatível com os problemas sociais de nosso tempo.




    Um economista de enorme prestígio escreveu que um de seus colegas deputados, defendendo um papel mais ativo para o Estado, chegou a afirmar que a organização natural da economia deveria se dar “em torno do Estado”. A empresa privada, assim, era vista como uma intrusa que polui as decisões econômicas. Por isso, o deputado reduzia a sua tese à seguinte conclusão: “... a Constituição deve dizer o que se permitirá à empresa privada e não limitar o campo de ação do Estado” (Netto, 2018). Obviamente, o citado economista não comungava das ideias desse colega, mas o seu artigo, publicado na Folha de São Paulo em maio de 1987, transmite uma mensagem muito clara do que se passava no campo ideológico ao tempo das discussões para elaboração de uma nova Constituição.




    A tese então dominante se alinhava ao cenário da economia brasileira, cujo crescimento foi puxado predominantemente por um Estado agigantado, presente em vários setores da economia pela criação e manutenção de estatais. Nas palavras de Barroso (2015, p. 23), o avanço e o agigantamento do Estado Econômico brasileiro se deram durante o regime militar iniciado em abril de 1964. Ao longo das décadas de 60 e 70, foram criadas mais de 300 empresas estatais: Eletrobrás, Nuclebrás, Siderbrás etc. Em setembro de 1981, recenseamento oficial dava conta de 530 pessoas jurídicas públicas de caráter econômico apenas no plano federal.




    Historicamente, a participação das estatais modelou o crescimento econômico brasileiro, ora por meio da encampação de algumas empresas privadas nos setores de ferrovia e porto (até os fins da década de 20), ora pela necessidade de desenvolver atividades consideradas estratégicas nas áreas de mineração e setores de base por razões de segurança nacional (1930 a 1945), ora ainda por conveniência de solucionar impasses ao desenvolvimento econômico (1945 a meados de 1960) e, finalmente, após meados de 60, por um dirigismo da economia resultante, entre outras causas, da descentralização operacional preconizada no Decreto Lei n. 200 (criação de “holdings” setoriais) e da crença na maior eficiência do próprio Estado como empresário, sem embargo do papel de fomento via sistema financeiro e comprador de bens de capital através de suas empresas e órgãos públicos.




    A despeito disso, a Constituição resistiu. Prevaleceu o capitalismo e o regime de mercado, não do tipo laissez faire, laissez passer, mas aquele que cede lugar a presença do Estado para garantir um mínimo de condições de vida digna ao homem e habilitadora dos direitos fundamentais. Nada justifica a prosperidade para alguns enquanto a maioria estiver condenada à pobreza e ao atraso.




    O problema, a meu ver, nem está na redação do texto constitucional, mas na pureza do conceito ou na sua crença inabalável. É que o Estado liberal, na sua conceituação mais autêntica, que emerge da Revolução Francesa, e que predomina ao longo do século XIX, nunca existiu na prática, pelo menos na sua formulação doutrinária.




    Observadores mais atentos, como Villabi (apud Maciá, 1946), sabiam que o econômico sempre esteve subordinado ao político. Mesmo quando a economia saboreia uma boa dose de liberdade, tal é resultado da vontade política que assim o faz por acreditar que o sistema liberal melhor se conforma aos interesses sociais do momento. De igual sorte, toda vez que a política entendeu que a economia deveria se sujeitar a alguma interferência estatal, ela o fez sem maior dificuldade (Villabi, 1946). Parodi, citado por Venâncio Filho (1968, p. 35), endossa esse ponto de vista ao sustentar que “todo o regime estatal implica um mínimo de intervenção nas atividades econômicas dos indivíduos; a coletividade pública não poderia se desinteressar das relações que, de um lado, podem comportar certos abusos e de outro condicionam a riqueza e, em consequência, todo o desenvolvimento do país (Filho, 1968).




    Portanto, a discussão conceitual que opõe liberais e intervencionistas é contaminada pelo erro de premissa. Na atualidade, não existe Estado inteiramente liberal como não existe Estado inteiramente intervencionista; tudo é uma questão de grau de intervenção. Entre o mínimo de liberdade e o mínimo de intervenção deveria existir um grau ótimo que correspondesse ao nível desejado de desenvolvimento econômico com satisfação das necessidades sociais e promoção dos direitos fundamentais, medido por indicadores confiáveis que nos permitissem uma leitura adequada das ações estatais eventualmente necessárias para corrigir essa ou aquela trajetória.




    Mas todo e qualquer debate nessa área está brutalmente influenciado por ideologias. Se, por um momento, nos desapegarmos das paixões poderíamos enxergar melhor a realidade econômica para testar em que medida o Estado exerceria o papel de empresário em condições mais favoráveis que a iniciativa privada (intervenção direta) ou em que medida o Estado exerceria as funções regulatórias sobre as atividades privadas (intervenção indireta) com benefícios líquidos.




    Para a primeira hipótese, as travas estão bem definidas na própria Constituição (art. 173), de sorte que, ressalvados os casos previstos no texto constitucional, a exploração direta de atividade econômica pelo Estado só será permitida quando necessária aos imperativos de segurança nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.




    Para a segunda hipótese, existe uma avenida que pode ser bem explorada ou muito mal pavimentada, criando toda sorte de dificuldades para a expansão da atividade econômica privada.




    Ambas (intervenção direta e indireta) deveriam ser testadas empiricamente através de exemplos comparativos, quer através de comparações entre Estado vs setor privado na competição como atores em um mesmo setor, quer através de “benchmarking” internacionais, olhando o que deu certo e o que deu errado na regulação ou desregulação de atividades privadas em outras partes do mundo, bem como conduzindo análise de custo-benefício e tentando responder se a intervenção gera benefícios líquidos.




    2.4 PRINCÍPIOS GERAIS DA ATIVIDADE ECONÔMICA




    Segundo o art. 170 da Constituição Federal:




    A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social, observados os seguintes princípios:




    I - soberania nacional;




    II - propriedade privada;




    III - função social da propriedade;




    IV - livre concorrência;




    V - defesa do consumidor;




    VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e serviços e de seus processos de elaboração e prestação;




    VII - redução das desigualdades regionais e sociais;




    VIII - busca do pleno emprego;




    IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituídas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administração no País.




    Parágrafo único. É assegurado a todos o livre exercício de qualquer atividade econômica, independentemente de autorização de órgãos públicos, salvo nos casos previstos em lei (Brasil, 1988).




    O modelo minimalista do liberalismo oitocentista foi mitigado pelo comando constitucional de observância da valorização do trabalho humano e outros princípios que condicionam toda e qualquer atividade econômica, orientados pela liberdade de iniciativa, livre concorrência, função social da propriedade, meio ambiente, redução das desigualdades regionais e sociais, busca do pleno emprego, defesa dos consumidores e repressão ao abuso do poder econômico.




    Nem poderia ser diferente porque também no art. 1º da Constituição se diz textualmente que um dos fundamentos do Estado Democrático de Direito é a dignidade da pessoa humana, além dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa. Logo, não admira que o Supremo Tribunal Federal tenha declarado inconstitucionais trechos da Reforma Trabalhista (Lei 13.467/2017) que admitiam a possibilidade de trabalhadoras grávidas e lactantes desempenharem atividades insalubres (ADI 5938).




    O sistema de freios e contrapesos absorvido pelo legislador constituinte visou dotar o Estado moderno de práticas de gestão eficazes, um novo marco para a administração pública que substituiu a perspectiva burocrática weberiana até então seguida, nas palavras de Guerra (2023, p. 19). Essa premissa decorre da constatação de que as sociedades modernas se converteram em sociedades de riscos ou sociedades expostas à riscos. Sob a perspectiva do empresário, aquele que exerce atividade econômica, pode parecer estranho qualquer ingerência estatal no sentido de condicionar a sua capacidade de empreender e gerar riqueza. No entanto, os economistas foram os que primeiro notaram a dificuldade de o mercado alocar recursos de maneira eficiente diante das chamadas “falhas de mercado”. Este conceito estará presente muitas vezes ainda ao longo do estudo.




    Por essa razão, o art. 174 da Constituição Federal outorga ao Estado as funções de fiscalização, incentivo e planejamento, na condição de agente normativo e regulador da atividade econômica. É deste dispositivo que o Estado retira sua condição de legitimidade para condicionar à atividade econômica exercendo amplamente as funções regulatórias a fim de que essa atividade seja contida nos limites do interesse social e do bem comum. Esse condicionamento, contudo, jamais poderia representar obstáculo instransponível ou impedimento ao exercício da atividade econômica, pois isso equivaleria a submeter inteiramente a livre iniciativa e a livre concorrência aos demais princípios, o que não nos parece razoável, como veremos em tópico específico. Ao que se observa, a Constituição Federal, com todas as letras, quis dizer que a ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, dois pilares fundamentais, devem prevalecer numa economia de mercado. Os demais princípios, como de rigor, devem fornecer os contornos desses dois pilares sem jamais sufocá-los ou inibi-los.




    A pressão popular existente ao tempo da elaboração de nossa Constituição, como já reforçado, assegurou a democracia e as conquistas sociais, mas seria um erro supor que, transferindo ao Estado boa parcela de responsabilidade pela tutela coletiva e do bem-estar social, pudesse ele se desincumbir sozinho dessa inesgotável pauta de interesses públicos, como pretendem alguns. É com os recursos retirados das atividades econômicas privadas preferencialmente pela via da tributação que o Estado realiza os seus objetivos mais nobres, apesar de ser questionável a sua presença em áreas estranhas cuja vocação natural caberia ao mercado. Na prática, a Constituição permitiu que o Estado venha sombrear o mercado para justificar a necessidade de proteção aos mais vulneráveis ou hipossuficientes.




    De qualquer maneira, ante uma pauta social tão densa, caberia indagar se a presença maciça e sistemática do Estado na vida econômica brasileira tem levado a melhores indicadores em matéria de saúde, educação e segurança públicas, bem como transportes e saneamento básico, categorias de atividades que invariavelmente apresentam grandes externalidades sociais, sejam positivas e negativas, não sendo o mercado um elemento organizador eficiente, pois não consegue recompensá-las tampouco compensá-las, como nos diz Salomão (2021, p. 34)2.




    Se a resposta for negativa, como suponho que seja, – os indicadores sociais brasileiros são muito ruins comparados ao resto do mundo - caberia indagar se há presença demais do Estado em áreas onde não se carece de sua atuação e ausência naquelas onde mais se postula a sua intervenção e assistência. Se quisermos formular a mesma indagação de outro modo, bastaria levantar suspeitas sobre o grau de intervenção estatal na economia e a tradução dessa intervenção em melhores níveis de bem-estar social, qualidade de vida, aumento da renda per capita e pleno emprego.




    Veja-se que, em um Estado Democrático de Direito, as escolhas funcionam como uma matriz de priorização. Tais escolhas expressam o grau de importância que a sociedade confere a um conteúdo, valor ou direito em detrimento de outros. Afinal, cada escolha importa em uma renúncia em situações de escassez. Implicitamente, eleger um valor ou direito como prioritário significa a postergação de outro valor, porquanto não se pode priorizar tudo ao mesmo tempo. Em tese, a priorização atende a uma demanda social mais latente. Se a priorização é realizada à luz de uma análise de custo-benefício sobre todos os afetados, a abordagem guarda coerência com o processo de tomada de decisão. Caso contrário, a priorização resulta apenas de uma percepção política sobre o que deve ser priorizado levando em consideração apenas os interesses daqueles destinatários que se beneficiaram da decisão.




    É curioso notar que os princípios conformadores da livre iniciativa foram passando na frente da própria livre iniciativa, sendo regulados ou disciplinados em leis ordinárias e atos subalternos após a promulgação da Constituição de 1988.




    Em muitos casos, foram criados verdadeiros arcabouços jurídicos, como os direitos dos consumidores que, em 1990, foram disciplinados em lei (Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990) a que tem sido chamada de Código de Defesa do Consumidor dada a sistematização completa do direito regulado.




    Os crimes contra a ordem econômica foram delineados na Lei 8.137, de 27 de dezembro de 1990. Em 1994, a Lei n. 8.884, de 11 de junho transformou o CADE em autarquia e dispôs sobre a prevenção e a repressão às infrações contra a ordem econômica, sendo revogada pela Lei n. 12.529, de 30 de novembro de 2011, que estruturou o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorrência e revogou dispositivos da lei anterior.
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