O DIREITO E A REALIDADE ECONOMICA BRASILEIRA

SERGIO DE ANDREA FERREIRA

Na interagdo do Direito e da Economia, h4 de identificar-se a existéncia
de um Direito Individualista de um Direito Institucional e de um Direito
Comunitério, a empolgar a tradicional distingdo entre o Direito Pdblico, € o
Direito Privado e, mais modernamente, o Direito Social.

Desde hd muitos séculos, vérios tém sido os critérios de distingio — a
qual € importante, eis que atende a natureza das coisas, ainda que, para muitos,
tenha sentido meramente didtico — primeiramente, entre o ius publicum e o
ius privatum, e, mais recentemente, também com referéncia ao Direito Social.
O mais antigo € o fundado no interesse com base no célebre dizer de Ulpiano
“publicum ius est quod ad statum rei Romanae spectat, privatum quod ad
singulorum utilitatem: sunt enim quaedam publice utilia, quaedam privatim”.

O Direito Social diz respeito ao interesse de grupo ou classe social, da
comunidade, de segmento da sociedade, ou dessa como um todo, inclusive, da
Nagdo, revestida das tradigdes, das identidades, das perspectivas futuras co-
muns que a caracterizam.

E certo, todavia, que existem outras etapas a serem cumuladas com a
anterior.

Dai o critério que realga a natureza das relagdes scio-juridicas em jogo.

A vida social € vida de relagdo; e a vida juridica, a drea desse relaciona-
mento que € juridicizada.

Podemos caracterizar um relacionamento sécio-juridico individual, cons-
tituido de relagdes de vinculagdo entre individuos juridicos, em pé de igualda-
de, como se se tratasse de ilhas isoladas, entre as quais se estabelecesse uma
ponte.

Nesse relacionamento, hd a auto-regulagio, a disposi¢do, a autocomposi-
¢do dos proprios interesses, no exercicio de poderes jurigenos que o ordena-
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mento juridico confere, e a responsabilizagdo decorrente de fatos jurigenos,
como na area dos atos ilicitos.

Cumpre assinalar que o Direito atribui a qualificagdo de individuos juri-
dicos de pélos individualizados de interesses juridicizados, ndo apenas as
pessoas fisicas, mas as pessoas juridicas, e, ainda, a outras figuras que tém
parcelas de personalidade, como o condominio horizontal, a massa falida, o
espélio, a heranca jacente.

Mas os individuos agrupam-se em organizagdes sociais, em institui¢oes
em cujo interior, pela divisdo de situagdes juridicas, com a criagdo de fungdes
de comando, se estabelecem relagées de supremacia, com vistas, sempre, €
claro, a realiza¢do do bem comum, dos fins institucionais ou coletivos.

Finalmente, ao contrario das relagdes de igualdade, que se identificam,
juridicamente, dissociadas de qualquer contexto, e das de supremacia que se
formam no interior das instituigdes sociais, podemos reconhecer a existéncia
das relacbes comunitdrias, que t€ém como cendrio um grupo, uma classe, um
segmento social, a sociedade inteira, a Nagdo, contexto ndo institucionalizado,
aberto, a que se pertence por contingéncias sociais e a que se estd vinculado:
é o campo dos interesses difusos, transindividuais, embora solidérios.

As relagées comunitdrias, enquanto endégenas, sdo grupais, de agrega-
¢do, enquanto exdgenas, entre grupos, classes, segmentos, ou dos integrantes
de uns frente aos de outros, sdo relagdes de equilibrio, na medida em que
procuram equalizar, compensando as diferengas naturais e sociais entre os que
se relacionam.

Nas relagées interindividuais, o pressuposto ¢ a igualdade entre os p6los
da relac@o; nas intra-institucionais, a supremacia de um dos pélos; nas comu-
nitdrias, a desigualdade social que se busca superar.

Nenhuma dessas assertivas tem implicagdes com o principio da isonomia,
que impde 0 mesmo tratamento as pessoas (como individuos juridicos) que se
encontram na mesma situagio juridica.

O Direito Publico Interno é o Direito do Estado como institui¢do sécio-
politica, sendo, assim, um Direito Institucional.

No campo do Direito Piblico, encontramos o Direito Administrativo
Econémico, constituido das regras que dispdem sobre a atuag@o e a organizagao
governamentais no campo da Economia, como as que tratam da posic@o das
empresas governamentais e paradministrativas no contexto estatal; e as de
policia econdmica, na prevencao, fiscalizagdo e repressdo ao abuso do poder
econdmico.

O Direito Individual Econdmico é composto do Direito Comercial, do
Direito Societério, do Direito Civil Econdmico.
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Mas a grande inovagdo é o Direito Social Econdmico, que € o Direito da
Ordem Econdmica, da Atividade Econémica comunitariamente ou institucio-
nalmente considerada, eis que o difuso tende a se coletivar, mercé da criagdo
das institui¢gdes de defesa dos respectivos direitos e interesses.

E o Direito que desenvolve as regras constitucionais sobre essa ordem e
essa atividade econOmicas.

Em termos de realidade econdmica, vivemos, no Brasil, em crise endé-
mica e progressiva.

Crisis, is, em latim, significava altera¢do no quadro de uma patologia,
“para melhor ou para pior”, segundo o famoso dicionério Saraiva.

Nido obstante encerrar, atualmente, na linguagem mais comum, um sen-
tido negativo, de situagdo desfavordvel, se tomada no campo da Economia
Positiva significa o ponto de transi¢ao entre um periodo de prosperidade e outro
de depressdo, ou vice-versa. De qualquer modo, é, sociologicamente, “situagdo
grave, em que os acontecimentos da vida social, rompendo padrdes tradicio-
nais, perturbam a organizagdo de algum ou de todos os grupos integrados na
sociedade” .

A nocdo de crise envolve, necessariamente, a de transformacdo, embora
se sustente (Nelson Saldanha), que possa haver essa sem aquela. SAINT SI-
MON distinguiu entre épocas orgdnicas, ordenadas e criadoras, e épocas cri-
ticas, agitadas e destrutivas. O que nos transmite o sentimento de crise é que
essa transformacdo destrutiva, essa ruptura do equilibrio, se d4 sem o vislumbre
do caminho, da solugio para sua superag@o, o que faz nascer, diante do impasse,
a sensacdo de frustragdo, de impoténcia, de sucumbéncia, e, correlatamente, de
medo, ou até de pénico, pela ndo-visualizagdo da t3o invocada e esperada “luz
no fim do tinel”. Fase de transicdo na qual, abalada a ordem estabelecida,
ainda ndo foi ela sucedida por nova.

Carlos Fernando Mathias fala-nos de crises de época e de épocas de crise:
a crise de uma época é um momento que logo se supera, € sem grandes
transformagdes ou maiores alteragdes no statur quo vigente, ja, em época de
crise, ndo hd outra solu¢@o que nao profundas transformagdes, cabendo mesmo
falar-se em nova ordem.

H4, biologicamente, no homem, a crise da puberdade, a da adolescéncia,
da meia-idade, da terceira idade, as doengas, mas, num organismo fisica e
mentalmente equilibrado, essas crises, que sdo naturais, naturalmente também
se superam, isto €, de acordo com as leis da natureza, eis que corpo e espirito
tém os mecanismos préprios de encontro do novo equilibrio. O mesmo se passa
no social. Crise negativa havera se esses mecanismos ndo funcionarem ade-
quadamente, seja porque os anticorpos psicossomdticos ou sociais ndo sejam
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eficientes, pelo vulto dos fatores criticos, por sua viruléncia, pela rapidez da
sua atuacio, pela existéncia de elementos antagdnicos que intervém no proces-
so conflitual, dificultando, ou mesmo impedindo, o funcionamento dos instru-
mentos de superac@o, ou pelo esgotamento desses.

Aspecto relevante é que as crises podem ser causadas por fatores externos,
aleatérios, ou, por fatores internos — falhas, brechas, deficiéncias, insuficién-
cia do préprio sistema existente.

A crise — e, como se diz, o caos — se caracteriza, em sua maxima
poténcia, quando esses instrumentos nao se mostram apenas deficientes, mas
revelam-se insuficientes.

Por outro lado, essa transformagdo radical, ou a propria substitui¢do da
ordem vigente, podem, no campo politico-social, ser consensuais ou conflituo-
sas, graduais ou repentinas.

No campo social, sublinha Nelson Saldanha, “yvivemos num tempo, a
época contemporanea, que se parece caracterizar por um acimulo de transfor-
magdes, em cujo bojo a impressdo de crise se veio tornando uma constante: a
nogdo de crise termina, de certa maneira, por ser um modo de sentirmos as
coisas “atuais”. Da insatisfagdo ou da malaise criada pela sensagdo de crise,
podem resultar atitudes as mais diversas, inclusive — e basicamente — 0
voltar-se para o passado e o voltar-se para o futuro, dois giros que, segundo
certos pensadores (e segundo certas orientagdes em sociologia do conhecimen-
- to), exprimem dois tipos fundamentais da utopia”

Dentro desse quadro, torna-se necessario identificar se ha evolugdo, me-
lhoria; ou se hé crise sem evolugdo, e quais os remédios a serem empregados,
as veredas a serem trilhadas, se realmente eficazes, ou se meras panacéias ou
retoques de toucador.

Podemos afirmar que estamos em época de crise, em face da enorme
gama de problemas sociais que se adensam, aumentando em quantidade, grau
e intensidade, sem que solu¢des sejam postas em pratica a altura de seu enfren-
tamento e superagdo, a gerar mais do que a insatisfagdo com as repostas, a
incerteza, a perplexidade e a angistia: a antevisdo do caos, e, até mesmo, da
prépria destruigdo, eis que, com o dominio de forgas da natureza, o homem,
que sempre pdde destruir-se a si mesmo e a seu semelhante, tornou-se capaz
de eliminar toda a humanidade.

P Saliente-se que a crise é individual e social em sua globalidade, a envolver
os aspectos fntimos da moral, da religiosidade, da saiide fisica e mental, e as
‘grandes questdes coletivas e comunitarias, no setor familiar, educacional, das
condi¢des de habitagdo, de trabalho na cidade e no campo, de lazer, de segu-
ranga, de tranqiiilidade, de satide, de meio ambiente, de comunicagdo social,
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em que valores sdo destruidos, idolos e ideologias sio forjados, a violéncia e
os conflitos se disseminam e agravam.

Essas vdrias crises se fundem, potencializando-se pela interpenetracio,
na grande crise contemporinea, sentida, de modo mais aflitivo, nas sociedades
mais carentes, eternamente colonizadas, exploradas, espoliadas.

Tudo isso evidencia que a solugdo ndo pode ser departamentalizada, mas
produto do emprego harménico dos mecanismos das diferentes 4reas, que
permitam, englobadamente, dar resposta a cada uma das crises setoriais, e 2
sua resultante.

Nisso se radica a diferenga entre o crescimento econdmico e o desenvol-
vimento social, porque, como salientou Arnoldo Wald, “a Histdria revela que
os planejamentos puramente econdmicos fracassam, quando ndo acompanha-
dos e complementados por mudangas de estruturas e de mentalidade social”.
O Direito do Desenvolvimento seria o Direito Econdmico humanizado e de-
mocrético.

E certo que ha esperanga, pois que a Histéria nos mostra que as crises da
sociedade humana tém-se superado através dos tempos.

Em face de tal diversidade critica, cabe acentuar, neste passo, que a
solucdo poderd advir dos mecanismos do préprio sistema, de medidas suple-
mentares especiais, de emergéncia, ou exigir a transformagio profunda ou a
substitui¢cdo do sistema, da ordem estabelecida.

Fixemo-nos na crise econémica brasileira.

A realidade mundial das economias e o quadro juridico apontados nos
mostram que nao hé lugar para a economia liberal smithiana, nem para a
estatizag@o soviética, sendo certo que a socializagdo mais ampla ndo parece ser
solug@o que possa, mesmo para os que a defendem, ser adotada em breve prazo.

Conscios de dados inquestionédveis, como a imperfei¢do humana; o ser o
desejo de lucro inerente a0 homem, a necessidade de balanceamento entre a
liberdade e a autoridade, a tendéncia, ao abuso, de quem detém o poder;
partamos para o vidvel, sempre acalentando o propésito de aprimoramento
continuo, com a certeza de que nunca se chegard ao ideal.

De tudo que foi dito pode concluir-se que a crise econdmica brasileira é
estrutural e ndo conjuntural.

Mas de que estrutura estamos tratando?

A ordem juridico-econdmica estabelecida pela Consituicdo Federal vi-
gente € equilibrada, em linhas gerais.

Garantindo as liberdades patrimoniais e exigindo o mercado como espago
social préprio do exercicio da atividade produtiva e de trocas, a CF contemplou
um sistema que, no jargdo tradicional, se diria capitalista.
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Capitalismo, como sistema econdmico, que nio se confunde, todavia,
com liberalismo (Eros Roberto Grau), que ¢, apenas, um dos regimes compa-
tiveis com aquele, como o sdo outros. Quer na sua forma pura, do “laissez-faire,
laissez-passer, le monde va par lui-méme”, quer na travestida de um falso
neoliberalismo.

Como acentua José Paschoal Rossetti, mesmo em regime de abstencdo
do Estado, admite-se, ainda que muito limitadamente, sua intervengdo na vida
econdmica, termo que denota que se trata de atuagdo em setor que lhe ¢
estranho, do qual ele ndo participa ndo ¢ participe, parte; sempre respeitados
os principios nucleares do regime. Assim, era papel do Poder Publico a defesa
contra agressdes externas e a preserva¢do da ordem e a tranqiiilidade internas;
a manutencio de planos de assisténcia social, a época chamada de caridade
piiblica; a humanizagio das relagdes entre o capital e o trabalho; o desenvol-
vimento da ciéncia; o apoio A colonizagdo; a realizagdo de servigos publicos
ndo enquadrados na esfera de interesse da iniciativa privada; e a manutengao
de plano educacional.

Sdo atividades de apoio, civilizatérias e de policiamento. No exercicio
das fungdes tradicionais do Poder Piblico, circunscritas, ademais, pelos prin-
cipios do regime absenteista do Governo, esse s6 tangenciaria a atividade
econdmica em pontos restritos.

Mas, mesmo em Paises liberais, identificam-se, como nos Estados Unidos
da América, as figuras do public utility e do business affected with a public
interest.

O verdadeiro neoliberalismo surge a partir da obra de John Maynard
Keynes, principal tedrico do intervencionismo moderado, construtor da moder-
fa Andlise Macroecondmica e autor da obra em que se estabeleceram os novos
rumos da Politica Econdmica neoliberal: “ The General Theory of Employment,
Interest and Money” (1936). Surgida ap6s a Grande Depressdo iniciada em
1929, essa Politica se baseou no manejo de mecanismos fiscais, associado a
uma nova compreensio dos instrumentos monetarios, a par do emprego de
expedientes de controle direto, com o afastamento da extremada posi¢do do
laissez-faire.

Sob a influéncia das idéias de Karl Marx, a Rissia implanta, revolucio-
nariamente, o socialismo (para muitos capitalismo) de Estado, mediante a
chamada planificagdo global da Economia, com pleno dominio do Poder Pd-
blico na ordem econdmica, basicamente constituida, apenas, do setor governa-
mental.

O sistema de plena intervengdo passou a enfrentar, igualmente, uma série
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de problemas ligados aos entraves criados pelas centrais de planificagdo, o que
levou a diversificac@o setorial e a abertura do leque de atividades.

O esfor¢o bélico da 2* Grande Guerra, por seu turno, fez com que as
Economias liberais se aproximassem, ainda mais, das técnicas de planificac@o.

O despertar das Nagoes subdesenvolvidas, que ndo chegaram, ao século
XX, beneficiadas com o desenvolvimento econdmico, levaram os policy ma-
kers das Economias, e que aspiravam pelo desenvolvimento, a recorrer a novos
modelos de intervengdo, capazes de, num regime misto, conciliar estimulos da
livre empresa com a orientacio, a indicagao moldada na Politica e Programacgéo
Econdmicas, e que produziram a aceleragdo do crescimento.

O sistema-sintese, que podemos chamar de capitalismo social, caracteri-
za-se, por conservar, como institui¢des fundamentais, o mercado, a empresa,
as liberdades econdmicas, tendo, porém, no Estado, no Poder Piblico, a situa-
¢do de agente e de sujeito econdmico, participe, e ndo mero interventor — e,
dai, dever falar-se de participa¢do e ndo de intervengdo governamental —,
atuando como pélo de fixagdo dos objetivos globais e de gestdo da Politica e
do Programa Econdmicos, segundo limites de contetdo, limitagdes de exercicio
quanto a propriedade dos meios de produg@o, distribuida entre o setor privado
e o setor publico. O exercicio do livre empreendimento convive com a inicia-
tiva governamental setorial; a concorréncia empresarial passa a submeter-se a
uma certa dose de orientagdo e estimulo dos instrumentos de Governo; o
mecanismo das forcas do mercado conjuga-se com a fungdo orientadora e
atuante do Poder Publico.

Esta é, em linhas gerais, a moldura constitucional de nossa ordem eco-
ndmica, com um idedrio dos mais nobres e com instrumentagdo adequada; em
grande parte, de exeqiiibilidade plena, inclusive na qualificagdo, que ndo ¢
meramente programadtica, da parte substantiva, e que serve de bitola do poder
discricionario legislativo e administrativo, e cuja extrapolacdo identifica o
abuso de poder, a viciar a atuagdo governamental.

No mais, carece de complementagdo legislativa e da imprescindivel ati-
vidade executiva.

Legem habemus, todavia, mas, como costuma ocorrer, ndo é cumprida,
executada ou aplicada.

E legislagdo abundante, quer no campo do Direito Material, quer Proces-
sual, a abarcar o abastecimento, a criminalidade empresarial, a repressao ao
abuso do poder econdmico, a defesa do consumidor.

Constitui¢do e legislagdio como toda obra humana, com imperfei¢des, a
exigir permanente aprimoramento e atualizag@o.

Mas o cerne do problema nelas s6 nio estd, e sim, conforme gizado, na
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sua execugao, vivéncia e aplicagdo, ou seja, em sua concretizagdo, pelo homem
publico, ou pelo particular.

Como salientou, com propriedade, Orlando Gomes, “os juristas insur-
gem-se, com maior ou menor veeméncia, contra o individualismo juridico, mas,
no fundo, conservam o respeito, a admiragdo e o fervor por essa harmoniosa
racionaliza¢do de interesses privados. Nio externam confessadamente esses
sentimentos. Procuram, antes, dissimuld-los. Sente-se, porém, que 0s conser-
vam, porque, nas suas dissecagdes mais arrojadas, suspendem o bisturi sempre
que percebem que vdo atingir o ponto vital. O individualismo, com efeito,
permanece com uma forga de atragio, que, simultdnea e paradoxalmente, de-
sencadeia impulsos de 6dio e amor” .

Nesta visdo, é que se pode lembrar que, de h4 muito, se fala da crise do
Direito. De modo mais completo, porém, em oragdo de sapiéncia proferida, em
1952, na Faculdade de Direito do Rio de Janeiro, o mestre Afonso Arinos de
Melo Franco fez a oposi¢do Crise do Direito e Direito da crise.

Delimitou, a época, o grande e saudoso Jjurispublicista e politico, a crise
do Direito, ao Direito Positivo em sua formulag@o, execugdo, vivéncia e apli-
cagdo, e nao, certamente, quanto ao conhecimento juridico, a sua cientificidade.

Em verdade, porém, tem havido progresso no Direito Substantivo e Ad-
Jetivo, apesar de certo desprezo pelos estudos, pela pesquisa, em nivel cienti-
fico, do Direito; pelo predominio do sentido pragmadtico, imediatista, utilitario,
na busca apressada, aligeirada, de solugdes concretas para os magnos proble-
mas da humanidade, de cada Nagdo ou individuo, com olvido de que, sem
solida base cientifica, e com o abandono do aprofundamento e do progresso da
Dogmitica Juridica, as solugdes, na formulag@o da regra, e na sua tradugio
concreta, seja pela vivéncia de seus destinatarios, seja na execugdo pela AP,
ou na aplicagao pelo Juiz, serdo inadequadas, estéreis, quando nado desastrosas.
Ao invés de medicina preventiva ou curativa, teremos o curandeirismo e o
charlatanismo juridicos.

Daf a insatisfagdo critica com o Direito posto, e o surgimento de ordens
paralelas, marginais, as vezes até mais bem estruturadas, inclusive no chamado
“crime organizado”; sem nos esquecermos do surgimento de opgdes, como a
da Escola do Direito Livre e do Direito Alternativo.

E, exatamente, em época de crise que se deve solidificar e prevalecer o
que hd de permanente e bésico na Ciéncia Juridica, seja em termos de princi-
piologia; de categorias fundamentais, seja de hermenéutica e de concretizagao,
com respeito as garantias individuais, coletivas, sociais e politicas inerentes ao
Estado Democritico do Direito.

A visdo do perene juridico decorre de que o Direito existiu e existira
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sempre no meio social, de sua cientificidade, Ciéncia Social que é, com seu
mecanismo de causalidade, de imputagdo de efeitos a fatos geradores através
da incidéncia da regra juridica; com seu nicleo permanente, embora sempre
sujeito a novas descobertas, pois que lida com principios e elementos cuja
existéncia independe de nés. Essa inteligéncia da fenomenologia juridica néo
é, pois, imobilista, e ndo pode significar o represamento da evolugao cientifica
e positiva do Direito; nem que a busca — sempre incompleta — do equilibrio,
da harmonia e da seguranga sociais, equivalha a estagnag@o e, muito menos,
a0 retrocesso.

E a prova da grande evolug@o juridica foi, exatamente, o desenvolvimento
do Direito Social, de que é parte o Direito Econdmico, que se somou as
conquistas jus-politicas do individualismo juridico, retirando-lhe os excessos,
escoimando-o dos abusos, evitando que leve a opressdo pelo mais forte, pelo
que se privilegia, em desfavor do carente, do subjugado; para, na participacao
da sociedade civil; na institucionaliza¢do de suas manifestacdes associativas;
na minimizagdo das desigualdades naturais e sociais, ascendam o deficiente e
o hipossuficiente.

A crise é, portanto, de concretizacdo da ordem juridica, constitucional e
mesmo legal. E a superagdo desse quadro ndo se dard sem a atuagdo concreta
do Estado, como agente econdmico, normativo, regulador, incentivador, fisca-
lizador, planejador; e como sujeito da atividade econdmica, como produtor de
bens e servi¢os, ou como consumidor.

As grandes deficiéncias estdo no proprio homem, pela falta de condicoes,
desde pré-natais, passando pelas de saide e educagdo, tudo isso imerso em
profundo abalo das institui¢des sociais, mesmo ndo diretamente econdomicas.

Neste contexto, o proprio Governo n@o poderia deixar de estar, também,
em crise.

A organiza¢do administrativa brasileira, que somente se desenvolveu a
partir de 1930, fé-lo sempre tumultuadamente, sem programagdo e método
definidos, a sofrer, periodicamente, necessarias “reformas”, que, de um lado,
evidenciam a consciéncia da inadequag@o da estrutura vigorante; mas que, de
outro, se tém mostrado incapazes de superacdo de problemas, quando ndo
geradoras de novos vicios e deficiéncias.

Aos males do autoritarismo do centralismo, da burocracia, do bacharelis-
mo, do cartorialismo, do corporativismo, se somaram os da tecnocracia, da
visdo megalomaniaca.

Mas o que ocorreu é que, sob a invocagdo inicial de “enxugamento” da
miquina administrativa, da “desestatizacdo” do que ndo se enquadrava na

moldura do art. 173 da CF, do corte de excessiva “regulamentacdo” da Eco-
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nomia, caracterizando o que seria o abuso do poder atribuido pelo art. 174 da
CF, partiu-se para uma postura, ndo neoliberal, mas liberal ortodoxa, com o
Estado limitado a atribui¢des até aquém das que tradicionalmente lhe cabiam,
embora sob a alegag¢do de poder ele melhor desempenha-las. Chegou-se ao
desmantelamento, ao esfacelamento da AP brasileira, com seu enfraquecimen-
to, o seu aviltamento; com a extingdo de 6rgaos e entidades importantes e, até
mesmo, vitais, inclusive na chamada administragdo econdmica; o sucateamento
do quadro de servidores, com despropositadas e onerosas inativagdes por dis-
ponibilidade, e o perverso achatamento remuneratério da maioria dos funcio-
nérios, nao obstante a existéncia de uma pequenissima minoria privilegiada. A
partir de uma falsa campanha contra “marajis”, criaram-se sultanatos e emi-
rados. Ao invés do aprimoramento, da agilizac@o, inclusive pela descentraliza-
¢do sem despojamento (cf. art. 10, § 7%, do Decreto-lei n® 200/67), chegou-se
a desagregacao.

E o que ocorreu, como adiantado, foi a deficiéncia ou até insuficiéncia
da atuag@o do Poder Piblico, mesmo nos setores justamente tradicionais, como
os da seguranga publica, da sadde, da educagdo, da previdéncia social. Ence-
tou-se uma politica de “privatizacdo” aleatéria, a dilapidar o patriménio pu-
blico; a favorecer o setor privado ndo produtivo, privilegiando a especulagado
financeira e até mesmo imobilidria; a criar flancos em setores estratégicos; e a
espraiar muitos outros males, de dificil, sendo penosa recuperagio.

“Terceirizagdes”, “parcerias”, concessdes € permissdes devem ser cau-
telosamente praticadas. “Flexibilizagdes” ndo devem significar destruigdo.

Ameagas pairam sobre a propria infra-estrutura, como o setor viirio € o
de telecomunicagdes, que sorveram, muitas vezes, em obras despropositadas,
para ndo se dizer criminosas, recursos fabulosos, concausa do agigantamento
da divida externa, interna e social; e que se pretende, agora, entregar a terceiros,
que, alids, se valem de muitas dessas facilidades, pagando precos ptiblicos vis.

Nos modismos de ma inspiragdo, sob a invocagdo da “modernidade”, a
“privatizacdo” chega a ser apresentada como a chave para a solugao de todos
os males nacionais, e 0s mais engajados partem para privatizar estradas (com
implica¢bes na liberdade de ir e vir) e estabelecimentos prisionais. Efetuado,
0 pagamento, com as chamadas “moedas podres”, lesa-se o dominio nacional,
e ndo se desenvolve a Economia.

Esquece-se de que a ordem constitucional, que abrange a ordem econo-
mica, deseja o Estado-empresario, nos termos do estatuido pelo art. 173 da CF.
E quer o Poder Piblico normatizando, regulando, fiscalizando, incentivando,
planejando, consoante a prescri¢cdo do art. 174.
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A AP tem que ser forte, embora ndo autoritdria e nisso a estrutura, os
meios humanos e materiais, se apresentam indissoluvelmente ligados.

Forte, pois que bem estruturada, sem excessos nem deficiéncias organi-
zacionais, com os 6rgios da Administragdo Direta, as entidades da Indireta e
da Fundacional, e os oficios e institui¢des da Paradministragcdo bem distribui-
dos, de acordo com a natureza da fungdo que exercem, da autonomia de que
necessitam, e com a necessdria participac@o da sociedade civil.

A estruturacgio tem de ser feita com uma perspectiva, pelo menos, a médio
prazo, para que ndo ocorra a modifica¢do estrutural contingencial, conjuntural,
ao sabor dos caprichos politicos de cada Governo que chega ao Poder. Alias,
nem mesmo a previsdo, em nivel constitucional, das diretrizes bésicas da
organizacio administrativa tem feito com que pelo menos um minimo de
estabilidade e de coeréncia venha sendo observado no particular, com a criagao
e extingdo de Pastas, distribuigdo e redistribuigdo arbitraria de competéncias.

O concreto é a implantagdo de uma estrutura estdvel, coerente, balancea-
da, que atenda, adequadamente, as necessidades para o bom desempenho das
atividades-meio e das atividades-fim da AP, com o méiximo de eficiéncia, de
economicidade, de eficicia, com os melhores resultados e os menores Onus,
para que se realizem as grandes metas do Planejamento e da Planificacdo
Econdmicas. A confiabilidade do planejamento assenta-se na eficécia juridica
dos planos, inclusive no balizamento do discricionarismo na execugdo da po-
litica econdmica, com possibilidade, nas hipéteses de desvio, pela AP, de sua
responsabilizagdo.

As contingéncias circunstanciais, as questdes conjunturais devem ser
atendidas por 6rgdos, inclusive Ministérios, extraordindrios. A estrutura per-
manente s6 deve ser alterada quando os rumos bdsicos o forem, sem prejuizo,
¢ claro, dos aprimoramentos, dos retoques.

Sob o aspecto funcional, a for¢a da AP estard no pertinente desenvolvi-
mento de suas atuagdes — meio e fim.

Na reparti¢do entre o que deve ficar com o setor privado ou com o
ptiblico, é certo que a CF ja fez a discriminag@o (ndo prevendo a monopolizagao
de novos setores: cf. art. 163 da Carta de 67/69), impondo-se a habil repartigéo
entre 0 que, no setor governamental, deva ser servigo publico, sob um regime
de direito piblico, ou atividade econémica, em concorréncia, ou nao.

Certamente, o Brasil é um Pafs de carentes. E a CF impde a prote¢do dos
desamparados (art. 6%), pobres, marginalizados e desfavorecidos (art. 23, X) e
deficientes (arts. 24, XIV; 37, VIII e 203, IV), buscando superar as desigual-
dades sociais e regionais (arts. 3%, Il e 43, e §§), o que faz com que 0s servigos

101



sociais tenham de ter sua 4rea significativamente ampla, na educacio, na saide,
no saneamento bésico, na habitagdo.

A crise econdmica tem, outrossim, sensivel repercussdo na area das lici-
tacdes e dos contratos administrativos (art. 37, XXI, da CF), com 06nus maiores
para a AP, dado o emprego necessario das chamadas cldusulas de defesa contra
a instabilidade econdmica (cldusula “rebus sic stantibus”, teoria da impreviséo,
indexagdo), sendo certo que o principio da licitagdo e o regime peculiar de
contratagdo, “em todas as modalidades”, abrange, no sistema da atual CF, a
AP Direta, Indireta e Fundacional, e empresas sob seu controle: arc. 22, XX VII,
da CF.

Fixemos o caso especifico das empresas estatais “lato sensu”.

H4 de distinguir-se, econdmica e juridicamente, entre: (a) as empresas
estatais que prestam servicos publicos, que, tal como particulares concessiona-
rios e permissiondrios, agem economicamente, de modo mais 4gil, mas que
t€m sua lucratividade limitada pelo fato de que seu preco € a tarifa, prego
publico; (b) aquelas que prestam servi¢os sociais e que atuam sob o regime do
preco social, sendo certo que muitas — como as ferrovidrias — prestam, em
geral, mesmo sem eficécia, servicos deficitarios, compensdveis por outros de
que decorram resultados positivos; (c) e, finalmente, as empresas que explorem
atividade econdmica, no sentido da disposi¢@o do art. 173, caput e § 1%, da CF,
com identidade de regime juridico com a empresa privada (particular), embora
nunca com perda de seu fim ptblico e social, tanto que o § 32 do mesmo artigo
dispde que “a lei regulamentara as relagdes da empresa ptiblica (““lato sensu’”)
com o Estado e a sociedade”.

Destarte, na afericdo da maior ou menor lucratividade das empresas
estatais, o julgamento deve obedecer a critérios diferenciados, conforme -o
conjunto em que se enquadrem.

Aspecto fundamental € a escolha dos integrantes das agéncias governa-
mentais e das empresas estatais; seu comportamento e respectivo controle; a
interagcdo com o setor privado. Resta saber se seus tdo mal limitados poderes
serdo sempre utilizados, objetivando o verdadeiro interesse publico. Pode ha-
ver, como acentua Fabio Nusdeo, um periodo criador inicial, quando pessoas
habilitadas e dedicadas dao muito de si, mas, superado o élan inicial, consoli-
dada a agéncia ou empresa, ela passa a ser alvo de interesses, tanto da buro-
cracia, como do setor privado, com reflexos nitidamente negativos. Ocorre,
muitas vezes que, com o tempo, o 6rgao ou entidade passe a preocupar-se mais
com a sua sobrevivéncia burocritica e sua influéncia no conjunto da AP, do
que com a realizagdo de seus fins piblicos e sociais. Por outro lado, o carater
representativo e democratico corre sempre perigo.

102



A Ciéncia Econdmica, por seu turno, tende, nas suas abstracOes, a mar-
ginalizar dados importantes da vida real, o que faz com que os técnicos mais
influentes numa determinada agéncia — o que se potencializa, quando sdo seus
dirigentes — centrem-se em determinados objetivos, conferindo-lhes priorida-
des excessivas, ndo condizentes com a importincia relativa deles no conjunto
da politica governamental.

H4, também, o perigo da priorizagdo de metas que propiciam proje¢ao
pessoal, como o desenvolvimento econdmico, inclusive o regional, com negli-
géncia quanto a limitagdes, como a preservagdo ambiental e a contengdo infla-
ciondria.

A pulverizagio de 6rgdos e entidades também gera problemas de super-
posi¢do e conflitos de competéncias.

Ponto crucial é, certamente, a atividade dos chamados grupos de pressao.
Primitivamente, prevaleceu o entendimento de que eles se equilibrariam mu-
tuamente, mas hoje se sabe que o grupo menor, oligopolizado, € mais eficiente
do que uma federagdo; com prevaléncia do capital sobre o trabalho. A carteli-
zagdo é elemento do poder dos grandes grupos econdmicos na manipulagdo de
pregos, com decisiva influéncia no agravamento da inflagdo.

Nesse ponto, é de se salientarem os niveis alarmantes da sonegacao; a
expansio da chamada economia informal ou alternativa, a criar toda uma
estrutura paralela, com regras e préticas proprias, sem se falar da conexao com
o denunciado crime organizado, com desdobramentos gritantes na pratica das
fraudes e corrupgdes. O empresariado chega a falar de uma resisténcia civil.

O poder normativo traduz-se pela abundancia da legislagdo, particularis-
mo, tecnicismo e mobilidade das regras e dispersdo das fontes juridicas, com
a objetivac@o das relagdes juridicas.

A presenca do Legislativo se faz por leis amplas (lois cadres, dos fran-
ceses), sendo o punctum dolens a falta de agilidade dos Parlamentos, o que
leva a formas de delegacdo interna e ao Executivo e agéncias da respectiva AP.

A legislacdo genérica, ddctil, tem de ser vivificada pelo exercicio do
poder administrativo regulamentar, para lhe dar exeqiiibilidade, sempre trazen-
do incertezas para empresarios, investidores, trabalhadores e consumidores,
dada a grande margem de discricionariedade atribuida ao administrador.

O poder de policia, nas suas fei¢des preventiva, fiscalizadora e repressora
dos abusos (é o que o art. 174 da CF chama de fiscalizagdo), detalhando as
limitacdes no exercicio de liberdades, enfim, de direitos, poderes e faculdades,
tem de ser atuante no campo econdmico em crise, mas ndo pode — e esse €
ponto fundamental — ser o dnico caminho: a questdo econdmica ndo ¢ uma
“questdo de policia”, pois que exige as disposi¢oes do Direito Social.

103



E, neste ponto, é que surge a atuagcdo econOmico-social da AP, como
agente de Direito Econdmico e dos outros ramos do Direito Social, o que ndo
se confunde com a policia econdmico-social, que se mantém nos lindes antes
fixados.

Uma coisa € ser fiscalizador, outra, agente normativo, atividade essa
ultima fundamental nos periodos de crise.

O fomento — setorial (arts. 23, VIII; 170, IX; 171, § 1% 172; ¢ 174, §
29) e regional (art. 43, § 22, da CF) — de segmentos bésicos para a revitalizacdo
da economia é, igualmente, atuacdo fundamental do Poder Ptblico, sem, cer-
tamente, poder descambar para privilégios, discriminagdes, favorecimentos tao
lesivos ao patrimdnio publico e ao social, inclusive sob a forma de injecdes
pecunidrias em empresas fracassadas pela ma gestdo ou desvirtuamento de fins
e sem nenhuma vinculagdo com o interesse social.

Dando um sentido global a ordem econdmica, surge o planejamento, eis
que campo fundamental do Direito Econdmico € o do Direito do Planejamento
Econdmico, na fixagdo da Politica e da Programag¢do Econdmica, na elaborag@o
de planos, programas e projetos de atividade econdmica (arts. 21, IX, XVIII e
XX; 22, VIl e IX; 23, IX; 29, X; 30, VIII; 43; § 19, 11; 174, § 1% 182, ¢ §§; ¢
187 da CF).

O § 1°do art. 174 da CF ¢ incisivo, ao prescrever que “a lei estabelecerd
as diretrizes e bases do planejamento do desenvolvimento nacional equilibrado,
o qual incorporard e compatibilizara os planos nacionais e regionais de desen-
volvimento” .

O planejamento é, alids, ao mesmo tempo, principio do Direito Econo-
mico e do Direito Administrativo (arts. 62 I; e 7° do Decreto-lei n® 200, de
25.02.67): € a negacdo do “pacote”; do falso “plano”.

Nas épocas de crise, certamente medidas emergenciais tém de ser toma-
das, mas ndo de excegdo, sempre respeitados os direitos individuais, coletivos
e sociais. O Direito Econdmico ndo é um Sobredireito, havendo de se ter
cautela na afericdo do exercicio do poder regulamentar e no emprego das
medidas provisérias, cujo objeto tem de estar constitucionalmente nas atribui-
¢oes do Poder Executivo (art. 62, e pardgrafo unico, da CF). O elemento
“surpresa”, o “apanhar desprevenidos” os sujeitos econdmicos ndo € necessa-
rio a atuacdo econdmica governamental. E sem se perder a perspectiva do
planejamento a prazo mais longo, e a consciéncia das razdes estruturais da
crise. Nada de ficar em operagdes ““tapa-buraco”, em medidas com aparéncia
de sistémicas, mas que apenas anestesiam o corpo social, sem curar seus males.

Como vemos, a presenga da AP ¢ indispensdvel. Mas é preciso que ela
se dé democraticamente. E isso sé se aperfeicoa com a participagdo da socie-
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dade civil, tendo voz ativa; debatendo, apoiando, controlando, criticando, de-
flagrando os procedimentos punitivos, quando for o caso. E a Administragdo
participativa. Temos de consagrar o Estado Participativo (Carlos Ayres de
Brito).

S6 com a solidariedade pregada pela Constitui¢do Federal (art. 3% 1), €
que a Nagdo se une e se fortalece, e pode resolver seus problemas internos e
enfrentar as pressdes externas, governamentais, estrangeiras, das agéncias in-
ternacionais ou das empresas multinacionais, transnacionais.

Um verdadeiro pacto social, genuino, auténtico, querido, vivenciado, com
representagio dos varios segmentos econdmicos, € vital neste momento em que
se desenvolve a reforma constitucional, que terd de ser grande oportunidade de
progresso, e nio de retrocesso, de perda das conquistas sociais e nacionais, que
a vigente Carta Magna trouxe, o que corresponderia a fatal vitoria do reacio-
narismo; o atingimento lesivo de direitos adquiridos dos individuos e da Nagdo.

Solidariedade e pacto social para que, mesmo sem emenda da Carta
Magna, mas em face da teologia dos instrumentos constitucionais, legais e
administrativos, se realizem inadidveis reformas de base concretas (a agraria,
a urbana etc.), sob pena de cairmos em funesto caos sécio-econdmico, tradu-
zido na intolerdvel concentragdo de riqueza.

O econdmico é fato social e fato politico e tem de estar subordinado a
Etica e ao Direito.

O importante é que a visdo macroscépica ndo desumanize a Economia e
o Direito, e a visdo microscépica ndo faga prevalecer o individualismo egoista.
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