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RESUMO

A presente pesquisa revela estudo sobre o spread bancario brasileiro como dispositivo
impeditivo ao desenvolvimento nacional e contraproducente a realizagdo da Constituicdo
Economica de 1988. Inicia com a constru¢do do sistema juridico brasileiro vigente e com a
analise dos principios econOmicos constitucionais, ¢ segue mostrando a evolugdo do
liberalismo sob os aspectos politico e economico. Expde as teorias desenvolvimentistas
abordando suas compatibilidades com o projeto econdmico constitucional, além de apresentar
proposta liberal-social para se alcangar o desenvolvimento da nagdo brasileira. Apos abordar o
Sistema Financeiro Nacional e o sistema bancario, dando énfase a funcao bancéaria, apresenta
motivos da necessidade de forte regulagdo do setor financeiro. Sustenta que o spread bancario
brasileiro ¢ um dos mais elevados do mundo e analisa os elementos que o compdem e o
circundam. O estudo identificou movimento de austeridade como causa dessa atividade
abusiva, revelando a natureza da politica publica implementada no Brasil ¢ a dire¢do tomada
pelo Estado brasileiro. O trabalho identificou também que a inércia do Estado ¢ um dos
motivos causadores dessa atividade abusiva, apontando as suas consequéncias nocivas a
realizacdo de politica publica no setor economico. Ao final, a pesquisa defende a intervencao
efetiva do Estado no setor financeiro com a finalidade de reduzir o spread bancario, o que
consequentemente propiciaria o aumento de crédito e a circulagdo de riqueza na economia. O
estudo adotou a vertente juridico-socioldgica e a investigacdo juridico-interpretativa, contrasta
a legislacdo e os dados com o conceito de desenvolvimento e a finalidade constitucional do
sistema financeiro. O método de trabalho ¢ o hipotético-dedutivo, e o estudo empirico
realizado estd amparado por pesquisa bibliografica e documental, tendo como referencial
tedrico a obra do economista Amartya Sen, responsavel pela introdu¢do do desenvolvimento
como liberdade. A pesquisa se enquadra na area de concentracdo Estado, Constitui¢do e
Sociedade no Paradigma do Estado Democratico de Direito, na linha Direito Publico. Os
resultados apontam que o spread bancario brasileiro retrata uma atividade de austeridade,

voltada a atender unicamente aos interesses do setor financeiro.

Palavras-chave: Constituicdo Econdmica. Spread bancario. Neoliberalismo. Politica de

austeridade. Desenvolvimento nacional.



ABSTRACT

The research reveals a study on the Brazilian bank spread showing it as an impediment device
to national development and counterproductive to the realization of the 1988 Economic
Constitution. It begins with the construction of the current Brazilian legal system and the
analysis of constitutional economic principles, and continues to show the evolution of
liberalism from the political and economic aspects. It is exposed developmental theories
addressing their compatibility with the constitutional economic project, besides presenting a
liberal-social proposal to achieve the development of the Brazilian nation. After focusing on
the National Financial System and the banking system, with emphasis on the banking
function, it presents reasons for the need for strong regulation of the financial sector. It is
argued that the Brazilian bank spread is one of the highest in the world and the elements that
compose and encircle the Brazilian spread are analyzed. It identifies austerity movements as
the cause of this abusive activity and exposes its harmful consequences, revealing the nature
of public policy implemented in Brazil and the direction taken by the Brazilian state. It was
identified that the state's inertia is one of the reasons causing this abusive activity, pointing its
harmful consequences to the realization of public policy in the economic sector. In the end,
the effective Government intervention in the financial sector with the purpose of reducing
bank spread is defended, which, consequently, provides the increase of credit and circulation
of wealth in the economy. The study adopted the legal-sociological approach and the legal-
interpretative research. It contrasts the legislation and data with the concept of development
and the constitutional purpose of the financial system. The method of work is hypothetical-
deductive and the empirical study carried out is supported by bibliographic and documentary
research, having as theoretical reference the work of the economist Amartya Sen, responsible
for introducing development as freedom. A research fits in the area of concentration State,
Constitution and Society in the Paradigm of the Democratic State of Law, in the line Public
Law. The results show that the Brazilian bank spread portrays an austerity activity, aimed

solely at meeting the interests of the financial sector.

Keywords: Economic Constitution. Bank spread. neoliberalism. Austerity policy. National

development.
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1 INTRODUCAO

Esta pesquisa investiga a relagdo existente entre o spread bancario brasileiro e o
desenvolvimento nacional, e seus efeitos negativos para a economia interna, considerando os
patamares em que sdo praticados, fato que vai de encontro aos postulados da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988). O presente estudo ¢ importante por
relacionar-se com o projeto econdomico do Estado brasileiro, que tem por finalidade precipua
o desenvolvimento nacional.

O spread bancério brasileiro ¢ um dos maiores do mundo, segundo analise
comparativa realizada pela International Financial Statistics (IFS) do Fundo Monetério
Internacional (FMI) (COELHO; FIESP, 2017) e pelos Indicadores de Desenvolvimento
Mundial do Banco Mundial (BALASSIANO; VIDAL; FGV, 2019). As taxas de juros no
Brasil sempre foram altas, mas parece que as pessoas ndo se dao conta disso. No ano de 2017,
o mercado financeiro desfrutou de um ambiente benévolo. Evidéncia desse cendrio estd no
fato de que, dentre as 295 empresas brasileiras de capital aberto, quatro bancos despontaram
na lista dos cinco que mais lucro liquido tiveram no ano em referéncia, de acordo com os
demonstrativos financeiros padronizados entregues a Comissdo de Valores Mobilidrios
(CVM) (PIVETTI, 2018). Essa conjuntura nao diverge no ano de 2018. No segundo trimestre
de 2018, de 306 empresas de capital aberto, divididas em 26 segmentos, o setor bancario foi o
mais lucrativo (ECONOMATICA INSIGHTS, 2019).

Um dos objetivos do Estado brasileiro ¢ garantir o desenvolvimento nacional. O
desenvolvimento de uma nagdo ¢ alcangado com o incremento da qualidade de vida que as
pessoas levam e a expansdo das liberdades substantivas desfrutadas. Concretizar os ditames
da Constituicdo Econdmica significa atingir as liberdades como meio e como fim do
desenvolvimento. Mecanismo de mercado contraproducente como vem se apresentando o
mercado financeiro brasileiro impede a realizacdo dos direitos sociais € econdmicos de uma
nacao, sendo nocivo ao mercado produtivo, essencial ao desenvolvimento.

Assim, no capitulo 2, examina-se o sistema juridico brasileiro, principiando com a
legislacdo primaria, a CRFB/1988, abordando sua institui¢ao, formas de alteracdo, a natureza
das normas econdmicas e suas fontes, além, em que pese a aparéncia de contradi¢des entre os
principios econdmicos constitucionais, do respeito ao principio da ndo contradicdo por meio
dos conceitos de liberalismo condicionado de Edimur Ferreira de Faria (2015, p. 561) e da

ideologia constitucionalmente adotada de Washington Peluso Albino de Souza (2005, p. 28).
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Ainda nesse capitulo, em face da natureza principioldgica e programatica da ordem
econdmica, ¢ realizada digressao entre principios e regras e a aplicacao do projeto economico,
para mostrar que, mesmo sendo a ordem econdémica composta por normas constitucionais
desprovidas de aplicabilidade imediata, essas normas impdem dever e estdo amparadas por
reagdes criticas. Sdo analisados também, de forma individualizada, alguns principios
expressos que regem a ordem econdmica: a soberania nacional; a propriedade privada e a
funcdo social da propriedade; a livre iniciativa; a livre concorréncia; a defesa do consumidor;
o pleno emprego; ¢ o tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas
sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no pais.

No capitulo 3, ¢ examinada a evolugdo do liberalismo sob os aspectos politico e
econOmico, nas suas modalidades classica, social e neoliberal, apresentando contribuig¢des
constantes dos pensamentos de Locke, Aristoteles, Rousseau, Adam Smith e a funcao do
direito nessas transformacdes. Apds, sdo expostas trés teorias desenvolvimentistas — a
coletivizagdo dos meios de producdo, prioridade a satisfacdo das necessidades basicas e ganho
de autonomia externa — e abordadas suas compatibilidades com o projeto econdmico
constitucional. Essas teorias sdo, em sintese, os trés modelos mais significativos de superagao
do subdesenvolvimento. Na sequéncia, ¢ apresentada a proposta social-liberal de Amartya Sen
(2017), Desenvolvimento como Liberdade, como um caminho a ser trilhado para alcancar a
concretizagdo dos objetivos da Republica Federativa do Brasil.

O enfoque do capitulo 4 ¢ o Sistema Financeiro Nacional (SFN) e o spread bancario
brasileiro. A composi¢do, func¢des e finalidades do SFN estabelecidas no sistema juridico
vigente sdo expostas. Os bancos ganham papel de destaque no sistema financeiro, devido a
sua capilaridade e capacidade de captarem depositos a vista e da possibilidade de captagao de
depdsitos a prazo. A funcdo bancéria ¢ enfatizada principalmente pelo seu papel intermediador
de dinheiro entre o agente superavitario e o agente deficitario.

Apos, € resgatada a histéria das instituigdes financeiras federais — Banco do Brasil
(BB), Caixa Economica Federal (CEF), Banco da Amazonia (BASA), Banco Nacional de
Desenvolvimento Economico e Social (BNDES) e Banco do Nordeste (BNB), e mostrada sua
importancia no processo de desenvolvimento da nagcdo. Em seguida, estabelece-se a conexao
entre o fendmeno risco e os elementos confianca, inovacdo e eficiéncia das operagdes
financeiras, apontando seus reflexos no sistema financeiro. Sao apresentados, ainda, motivos
da necessidade de forte regulacdo no setor financeiro.

Chega-se, entdo, ao spread bancario. O produto do sistema financeiro ¢ definido, sua

influéncia sobre o mercado ¢ mostrada e o spread bancario brasileiro € exposto, o maior do
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mundo, em comparacao realizada com outros paises que adotam a mesma metodologia para o
calculo do spread, tais como Italia, Nova Zelandia, Chile, Suécia, Malésia e Japao (COELHO;
FIESP, 2017); e, em um estudo mais recente, o segundo maior do mundo, perdendo posi¢cao
apenas para Madagascar (BALASSIANO; VIDAL; FGV, 2019). Apos, sdao analisados os
elementos que compdem e circundam o spread brasileiro e expostos dados para refutar os
pilares dos que justificam o patamar em que ¢ operado o spread bancario brasileiro e revelar o
que esta por tras de sua pratica.

O capitulo 5, primeiramente, aborda por que o spread bancario brasileiro impede o
desenvolvimento nacional e a necessidade do SFN ter como compromisso social os principios
que regem a ordem econdmica, cuja implementacao € necessaria ao desenvolvimento. Apos,
apresentam-se as consequéncias da atividade economica de austeridade, trazendo dados que
constatam esse cenario. Entdo, sdo abordadas as modalidades de intervencgdo estatal e suas
adequagdes para o quadro de austeridade. Ao final do mesmo capitulo, expde-se a necessidade
de implementacdo da proposta liberal-social de Amartya Sen (2017) por meio de politica
publica e explica-se o porqué da necessidade dessa forma de atuagao do Poder Publico.

O sexto e ultimo capitulo informa quais as hipoteses restaram confirmadas e refutadas.

A estrutura do trabalho se articula em torno do seguinte problema: Por que o spread
bancdrio no patamar operado no Brasil beneficia o setor financeiro e fortalece a
oligopolizagdo do setor, em detrimento das liberdades da populacdo e do desenvolvimento
nacional do Pais? Formulam-se cinco hipoteses: primeira, porque o spread bancdrio nos
patamares operados no Pais contribui para a concentragdo de renda e impede a concretizagao
de um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, que ¢ a reducao das
desigualdades regionais ou sociais; segunda, considerando o marco tedrico de Amartya Sen
(2017), porque o spread bancario no patamar operado no Brasil em nada contribui com os
meios de produgdo e fragiliza a circulacdo de produtos, de bens e servicos, violando a
CRFB/1988; terceira, considerando o desenvolvimento como liberdade, porque o spread
bancdrio no patamar operado no Brasil enfraquece o mercado interno e impede o
desenvolvimento nacional; quarta, considerando que o spread bancario brasileiro ¢ o mais alto
do mundo e que compete ao Banco Central do Brasil (BCB) controlar e fiscalizar as
institui¢des financeiras brasileiras, bem como o patamar de operagdes do spread bancario,
porque existe uma politica de abstencdo por parte do BCB sobre as instituicdes financeiras,
retratando atuagdo frouxa da entidade; quinta, porque os bancos publicos brasileiros
concorrem com as institui¢cdes privadas e, somente por tal motivo, o spread bancério do Pais

ndo se encontra ainda em patamar maior.
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Adotou-se a vertente juridico-socioldgica, porque foram analisados o direito e as
relacdes contraditérias que ele mantém com os campos sociopolitico e econdmico. A
legislagdo e os dados analisados, uma vez contrastados com o conceito de desenvolvimento e
com as fungdes primarias ¢ a finalidade do sistema financeiro, revelam a natureza da politica
publica implementada e a direcdo tomada pelo Estado brasileiro. O método de trabalho ¢ o
hipotético-dedutivo, uma vez que as hipoteses formuladas foram testadas, pela interpretacao
de dados e utilizagdo de procedimento analitico de decomposi¢do do problema e de seu objeto
em seus diversos aspectos e relacdes, a fim de identificar aquela(s) que pode(m) solucionar o
problema. A investigagdo do tipo juridico-interpretativa realizada foi empirica — considerada
ser o objeto central da investigacdo uma questdo de fato e a natureza factual dos dados
analisados consubstanciar um verdadeiro fendmeno econdomico — amparada na doutrina € na
legislacdo. Dados secunddrios e primarios foram colhidos da Federacdo das Industrias do
Estado de Sao Paulo (FIESP), do Instituto Brasileiro de Economia (IBRE) da Fundagao
Gettlio Vargas (FGV), de o6rgdos oficiais — Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional
(PGFN), Tesouro Nacional (TN), BCB —, de institui¢cdes financeiras publicas e privadas e de
outras fontes. O estudo tem como referencial tedrico o conceito de Desenvolvimento como

Liberdade de Amartya Sen (2017).
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2 EXPOSICAO DO PROJETO ECONOMICO CONSTITUCIONAL

“O homem ¢ livre; mas ele encontra a lei na sua propria liberdade.”

(BEAUVOIR, 2019).

A CRFB/1988 ¢ a legislagdo primaria do ordenamento juridico brasileiro e fonte de
validade e unidade de todas as demais legislagdes pertencentes a esse sistema juridico. Traz,
em seu texto, um projeto econdmico voltado a alcancar os objetivos nela estabelecidos,

sobretudo o desenvolvimento da nagao.

2.1 O sistema juridico brasileiro e o ordenamento juridico-econémico

O atual sistema juridico brasileiro nasce com a CRFB/1988, a qual ¢ o vinculo comum
que une todas as leis pertencentes a esse sistema juridico. Mesmo havendo legisladores
distintos, ¢ esse vinculo existente entre elas que nos conduz a unidade do sistema juridico.

Mesmo as leis editadas por legisladores anteriores a CRFB/1988 tém nesta a sua
condicdo de existéncia, pelo fendmeno da recep¢do das normas juridicas infraconstitucionais.
Por esse fendomeno adotam-se as leis pré-existentes, compativeis materialmente com a
Constituicdo, dando-lhes validade. Também afeta o significado e a aplicacdo das leis
infraconstitucionais anteriores recepcionadas e das posteriores a sua promulgacdo. Essas
relacdes, que se estruturam em um Unico sistema juridico, demonstram vinculos existentes
entre a Constituigao e as leis, as quais retiram seu fundamento de validade da CRFB/1988.

As leis ou atos normativos editados antes da entrada em vigor da CRFB/1988 nao
podem ser objeto de controle abstrato de constitucionalidade. Ou as normas daquelas
legislacdes sdo compativeis com a nova ordem constitucional e, nesse caso, sdo admitidas e
integram o novo sistema juridico, ou sdo com ela incompativeis e, portanto, revogadas com a
promulgacdo da Constituigdo que instituiu o novo Estado. “A Constituicdo sobrevinda nao
torna inconstitucionais leis anteriores com elas conflitantes: revoga-as. [...] Seria ilogico que
a lei fundamental, por ser suprema, ndo revogasse, ao ser promulgada, leis ordinarias” (STF,
ADI 2, DJ 21 nov. 1997).

O controle de constitucionalidade dessas leis e/ou atos normativos editados antes da
promulgacdo do texto constitucional sera admitido apenas da forma indireta ou difusa, até
mesmo nos casos em que as incompatibilidades decorrerem da promulgag¢do de emendas

constitucionais supervenientes. Entretanto, podem ser objeto de acdo de argui¢do de
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descumprimento de preceito fundamental a controvérsia constitucional sobre lei ou ato
normativo federal, estadual ou municipal, inclusive os anteriores a Constituicao (Lei n. 9.882,
de 3 de dezembro de 1999, art. 1°, paragrafo unico, I).

A teoria dos sistemas juridicos correlaciona-se com o Direito Constitucional, porque a
unidade do sistema juridico funda-se na Constitui¢do, firmadora de um novo Estado. Uma lei
estabelece seu pertencimento em dado sistema juridico, se o seu fundamento, a sua condigdo
de existéncia, decorre da Constituicdo. Todas as leis de determinado sistema juridico possuem
validade na Constitui¢ao originaria. Por se fundar na Constituicdo, o sistema juridico ¢ de
duracdo indeterminada e continua, mantendo-se independente de mudangas constitucionais de
governantes. Mesmo nesses casos, o0 sistema juridico continua a existir, porque a alternancia
de poder ¢ propria do Direito Constitucional em estado democrético.

O poder de legislar pode ser adquirido de duas maneiras: pelos fatos e pelo direito,
conforme esclarece Raz (2018, p. 40). A primeira conduz ao poder ilimitado, proprio do
soberano. A segunda, por ndo ser poder origindrio, leva ao poder limitado. A CRFB/1988 ¢
produto do exercicio do Poder Constituinte origindrio, que ndo estava condicionado a
nenhuma legislacdo pretérita, nem ao poder de uma autoridade soberana.

A Assembleia Nacional Constituinte (ANC) eleita democraticamente para elaborar o
texto constitucional de 1988 constituiu-se em um corpo agregado de individuos, pois esse
grupo cooperou em torno da mesma lei. A ANC “nasce da deliberacdo da representagdo
popular, devidamente convocada pelo agente revolucionario, para estabelecer o texto
organizatorio e limitativo de Poder (Exemplos: Constituicdes de 1891, 1934, 1946, 1967 e
1988)” (MORAES, 2000, p. 54). A ANC ¢ o poder fundamental autorizador da primeira
Constitui¢ao do sistema juridico patrio.

A CRFB/1988 ¢, pois, produto de convencdo elaborado por um corpo agregado de
individuos que possuia poderes incondicionados e ilimitados, por ser o primeiro legislador
historico do sistema juridico vindouro. Estabeleceu novo formato a Republica Federativa do
Brasil, Estado Democratico de Direito. Segundo Canotilho (1995, p. 94), o poder constituinte
possui as caracteristicas de inicial, autdbnomo e incondicionado, por ndo existir poder algum
antes dele, nem de fato, nem de direito; por caber tdo somente a ele decidir o momento mais
oportuno para a confec¢do de uma legislagdo primaria a nagdo; e por nao estar subordinado a
nenhuma lei ou regra, ja que nao existe nada antes dele.

Em um sistema constitucional, somente os legisladores constituintes origindrios, os
primeiros legisladores daquele sistema juridico vindouro, possuem poderes legislativos

equivalentes aos do soberano da teoria do sistema juridico de Austin. Todos os demais
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legisladores, por serem derivados, terdo seus poderes limitados, ndo por um soberano, mas
pela norma fundamental, no caso brasileiro, a CRFB/1988. Esses poderes sdo derivados
porque possuem seu fundamento de validade no texto de unidade do sistema juridico, a
Constituicdo firmadora do novo Estado, que os limita e os condiciona. Malgrado os
legisladores derivados possuam independéncia, por ndo estarem sujeitos a obediéncia do
legislador primario — conforme a edi¢do de legislagdo por meio de delegados do sistema
juridico de Austin —, seus poderes t€ém limitagdes expressas e implicitas do proprio texto
constitucional edificador do Estado. O Estado brasileiro ¢ soberano, mas os respectivos
legisladores nao.

As limitagdes dos poderes legislativos derivados na CRFB/1988 sdo de trés ordens:
formais; circunstanciais; ¢ materiais. As clausulas pétreas previstas no art. 60, §4°, da
CRFB/1988 sao exemplos dos materiais. A obediéncia a procedimento legislativo adequado ¢
exemplo de limitagdes formais (CRFB/1988, art. 59, I). Os casos de estado de legalidade
extraordinario (intervengdo federal, estado de defesa ou de estado de sitio) retratam as
limitacdes circunstanciais (CRFB/1988, art. 60, §1°).

A CRFB/1988 prevé duas formas de alteragdo expressa de seu texto: revisao
constitucional e emenda constitucional. Foram seis as alteragdes por meio de revisdo
constitucional. Seu processo legislativo era simplificado, votagdo em sessao unicameral, pelo
voto da maioria absoluta dos membros do Congresso Nacional. Essa forma de alteracdao da
Constituicao foi possivel nos cinco primeiros anos de sua promulgagdo (Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitorias - ADCT, art. 3°). A outra forma de alteragdo do texto
constitucional da-se por meio de emendas a Constituicao.

Sendo a CRFB/1988 rigida, além de sofrer limitacdo quanto a matéria passivel de
alteracdo, o procedimento de alteracdo do texto também ¢ mais rigido. Ha restri¢do quanto a
iniciativa para apresenta¢do da proposta e a fase de deliberagdo ¢ mais complexa, sendo
necessaria a deliberacdo da emenda a constituicdo em ambas as Casas Legislativas (Camara
dos Deputados e Senado Federal), em dois turnos em cada uma delas, e o quérum qualificado
¢ diferenciado e rigoroso (trés quintos dos votos de seus membros), de forma a ndo permitir
alteragao do texto facilmente (CRFB/1988, art. 60, §3°).

Ha uma terceira forma de alteragdo do texto constitucional, conhecida na doutrina
como mutacao constitucional. Essa alteracdo de texto constitucional ndo se da pelo Poder
Constituinte derivado, como acontece com as formas de mudanga expressa da Constituicao. A
muta¢do constitucional ¢ produto do sentido dado pelo Supremo Tribunal Federal (STF) ao

texto constitucional, exercendo sua interpretacdo e controle de constitucionalidade. E a
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criagdo de normas por via judicial por meio de precedentes genéricos. Essas normas criadas
pelo Poder Judiciario, por meio de seu 6rgdo de ctpula, também possuem sua unidade na
CRFB/1988, porque sao produtos do exercicio de poderes conferidos pelo texto
constitucional. Sobre o critério de identidade das leis de um sistema juridico, afirma Raz

(2018, p. 140):

[...] um sistema juridico consiste na Constituicdo origindria e em todas as leis
criadas, direta ou indiretamente, pelo exercicio de poderes conferidos pela
Constituicdo originaria. Uma lei pertence a determinado sistema se, e somente se,
fizer parte da Constitui¢do originaria ou tiver sido estatuida pelo exercicio dos
poderes conferidos direta ou indiretamente por aquela Constituigdo.

Mais adiante, Raz (2018, p. 145) esclarece que nao ¢ necessario que o poder de
legislar por precedentes seja conferido aos tribunais pela Constituicdo originaria ou por
qualquer outra lei, porque um sistema juridico no qual o precedente ndo cria o direito pode se
modificar gradualmente e se transformar em um sistema em que ele de fato crie o direito,
podendo acontecer de os tribunais s6 reconhecerem ter esse poder muito tempo depois de o
terem adquirido.

O poder constituinte derivado divide-se em reformador e decorrente. Conforme
explica Moraes (2000, p. 55), sera poder constituinte derivado reformador o que produz
alteracdo no “texto constitucional, respeitando-se a regulamentacdo especial prevista na
propria Constituigdo Federal e sera exercitado por determinados Orgdos com carater
representativo”. O poder constituinte decorrente “consiste na possibilidade que os Estados-
membros tém, em virtude de sua autonomia politico-administrativa, de se auto-organizarem
por meio de suas respectivas constituigdes estaduais, sempre respeitando as regras limitadas
estabelecidas pela Constituigdo Federal”. O poder constituinte decorrente tem previsao
expressa no art. 29, caput, da CRFB/1988, face a autonomia dos Estados-Membros € o
principio federativo do Estado brasileiro (art. 18, caput, c/c art. 25, caput e §1° c/c art. 1°,
caput).

Nessas trés décadas da promulgacdo da Constitui¢ao, a ordem constitucional sofreu
alteracdes tanto por parte do Poder Constituinte derivado, quanto do Poder Judiciario. As
mudancas do texto constitucional que afetam a ordem econdmica por via legislativa
aconteceram pelas Emendas Constitucionais n.° 6/95, 7/95, 9/95, 33/2001, 19/98, 40/2003,
42/2003, 49/2006, sendo que a Emenda Constitucional 40/2003 revogou todos os incisos €
paragrafos do art. 192 da CRFB/1988, que trata do SFN, produzindo alteragdes inclusive em

seu caput. A lei de maior forga no sistema juridico e base de todo o sistema juridico brasileiro
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parece que estd sendo descaracterizada pelo Poder Constituinte derivado reformador com a
producdo das emendas constitucionais. Como exemplos de alteragdo, por via judicial, do texto
constitucional que afetam a ordem econdmica, t€m-se as seguintes decisdes do Supremo
Tribunal Federal (STF): Simula 121 de 1963 ¢ a Sumula 596 de 1977, que continuam em
vigor; a Simula 648 de 2003, que foi convertida em Stimula Vinculante 7 de 2006. Todas elas
serdo abordadas com maior profundidade no capitulo 4.

O elo unificador do sistema juridico ¢ a CRFB/1988, a qual esta presente em todas as
outras leis do sistema juridico brasileiro. Raz (2018) estabelece dois elos entre as legislacdes
do sistema e entre as legislacdes do sistema e a Constituicdo: as relagdes genéticas e as
relacdes de interdependéncia parcial. As relagcdes genéticas sdo aquelas estabelecidas entre as
leis de uma mesma linha do sistema juridico, enquanto as relagdes de interdependéncia parcial
sdo aquelas estabelecidas entre as leis de linhas diferentes. Todas as leis de um sistema
juridico t€ém na Constituicdo sua validade, exceto, por Obvio, as inconstitucionais. A
supremacia da Constitui¢do decorre de dois fatores: da sua origem, por provir de um poder
fundamental, ilimitado e incondicionado, do primeiro legislador historico; e da sua rigidez,
com a possibilidade de alteragao de seu texto de forma mais restrita.

As fontes do Direito Econdomico sdo as normas constitucionais de conteudo
econdmico, a legislagdo ordindria e as fontes internacionais, tais como as decorrentes da
integragdo econdmica, social e cultural dos povos da América Latina (CRFB/1988, art. 4°,
paradgrafo Unico) e as advindas dos tratados internacionais dos quais o Brasil ¢ parte
(CRFB/1988, art. 5°, §2°) (FONSECA, 2010, p. 56). As fontes internacionais sdo nomeadas
por Clark (2001, p. 8) de fontes supraestatais e tratam de politica econOmica na area da
industria, meio ambiente e comércio “produzidas em acordos e tratados internacionais entre
Estados soberanos ou por intermédio dos regulamentos comunitdrios e diretivas dos
chamados Estados Regionais (Unido Europeia, Mercado Comum do Cone Sul)”.

Também sdo fontes do Direito Econdmico, segundo Fonseca (2010, p. 56-59): a
regulagdo decorrente de seus poderes normatizador e de regular a atividade econdmica, as
medidas provisorias como instrumento de conducao de politicas publicas e a lei decorrente do
planejamento, que ¢ vinculante para o setor publico e indicativo para o setor privado. Sobre
as decisdes do Conselho Administrativo de Defesa do Consumidor — CADE, Fonseca (2010,
p. 56-59) aduz: “criam realidades novas, impde comportamentos novos, disciplinam,
controlam ¢ fiscalizam o mercado. As decisdoes do CADE constituem forte limitacdo a

liberdade de contratar”.
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Assim, a par das normas constitucionais advindas do Poder Constituinte originario e
do Poder Constituinte derivado reformador, as fontes estatais do direito econdmico podem ser
provenientes das espécies legislativas do art. 59 da CRFB/1988: lei complementar; lei
ordinaria; decretos legislativos; medidas provisorias; e lei delegada (FIGUEIREDO, 2014, p.
28).

Excetuadas essas duas tltimas, as demais advém do Poder Legislativo, que vem sendo
degradado, cada vez mais, pelo Poder Executivo, com a edicdo de normas econdmicas por ele
proprio. Vale lembrar as medidas provisorias que trataram dos planos cruzado e real. Com
efeito, temos leis com menos forga, e as fontes do Executivo, que ndo sdo leis propriamente
ditas, com mais forca. As fontes estatais também podem ser classificadas por sua matéria.
Assim, temos o plano plurianual, a legislagdo de incentivos em geral como as que concedem
renuncia tributaria, a lei de abuso do poder econdmico ¢ a lei de defesa do consumidor
(FIGUEIREDO, 2014, p. 28).

Somam-se aos atos normativos administrativos contratos e usos e costumes
(FIGUEIREDO, 2014, p. 28-29). Os atos administrativos sdo “emanados do Executivo que
tém por fim regulamentar a aplicacdo de uma lei, espécie legislativa da qual retiram seu
fundamento de validade, sendo aqueles atos hierarquicamente inferiores a estes”. Os contratos
sdo acordos bilaterais ou multilaterais celebrados, pactuando direitos e obrigacdes para serem
obedecidos entre as partes envolvidas. Para Clark (2001, p. 10), tratam-se de uma fonte mista,
porque pactuada entre particular e Estado. Ja4 os usos e costumes “referem-se a ‘todas as
praticas comportamentais da sociedade, cuja observancia ¢ consagrada pelo seu exercicio
reiterado, nao necessitando de imposicao cogente, mediante texto escrito positivado na lei’”
(FIGUEIREDO, 2014, p. 29).

A ordem econdmica possui matriz na CRFB/1988, cujo nucleo central esta nos arts.
170 a 192. Segundo o texto constitucional, incumbe ao SFN promover o desenvolvimento
equilibrado do Pais e servir aos interesses da coletividade (CRFB/1988, art. 192).
Paralelamente, constitui como um dos objetivos da Republica Federativa do Brasil garantir o
desenvolvimento nacional (CRFB/1988, art. 3°, II) e determinou prote¢do ao mercado interno,
ao considera-lo patrimonio nacional.

Para tanto, o texto constitucional estabelece, de um lado, como principios que regem a
ordem econdmica: a funcao social da propriedade; a defesa do consumidor; a valorizagdo do
trabalho humano; a busca do pleno emprego e o tratamento favorecido para as empresas de
pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no

Pais; e de outro, o regime de livre iniciativa, principios da propriedade privada e livre



37

concorréncia.

2.1.1 Principios juridicos da ordem econémica

A ordem econdmica ¢ regida por normas constitucionais eminentemente
principiologicas. As categorias normativas de aspecto econdmico, politico ou social possuem
natureza de principios, face ao seu grau axioldgico, genérico, ideologico e finalistico. José
Afonso da Silva (2014, p. 46) classifica as normas constitucionais em cinco tipos, atribuindo a
ordem econdmica a categoria de elementos socioideologicos da CRFB/1988, por tratarem de
normas constitucionais que revelam o compromisso da ordem constitucional estabelecida com
determinados principios ideoldgicos. Os outros quatro tipos sdo: elementos orginicos;
elementos limitativos; elementos de estabilizagdo constitucional; e elementos formais de
aplicabilidade.

Serdo analisados de forma individualizada os seguintes principios que regem a ordem
econOmica: da soberania nacional; da propriedade privada e da funcao social da propriedade;
da livre iniciativa; da livre concorréncia; da defesa do consumidor; do pleno emprego ¢ do
tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e
que tenham sua sede e¢ administragdo no pais. Todos esses principios, que devem ser
observados, formam a ordem econdmica, que tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social (CRFB/1988, art. 170, caput). Conforme aduz Eros
Roberto Grau (2014, p. 225), todos os principios da ordem econdmica sdo instrumento e

objetivo especifico a serem alcangados.

2.1.1.1 Principio da soberania nacional economica

A soberania ¢ um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, forma em que
se constitui a Republica Federativa do Brasil (CRFB/1988, art. 1°, 1), e também diretriz da
ordem econdmica a ser obedecida. Esse principio garante ao Estado Brasileiro independéncia
econdmica nos contratos e/ou ajustes por ele elaborados e/ou aderidos envolvendo nossa
economia. A independéncia nacional nas relagdes internacionais ¢ refor¢ada no art. 4°, I, do
texto constitucional.

Entretanto, essa soberania ndo veda a relacdo da economia brasileira com o capital
estrangeiro. Na verdade, essa relagdo ¢ permitida expressamente no texto constitucional, que

aduz: “A lei disciplinard, com base no interesse nacional, os investimentos de capital
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estrangeiro, incentivard os reinvestimentos e regulard a remessa de lucros” (CRFB/1988, art.
172). Segundo Jos¢ Afonso da Silva (2014, p. 805), a CRFB/1988 nao rompeu com o sistema
capitalista e pretendeu formar um capitalismo nacional auténomo, independente, com a
criacdo de “condicdes juridicas fundamentais para a adog¢do do desenvolvimento
autocentrado, nacional e popular, que, ndo sendo sinénimo de isolamento ou autarquiza¢ao
econdmica, possibilita marchar para um sistema econdomico desenvolvido”.

Com efeito, conforme ressalta Jos¢ Afonso da Silva (2014, p. 811), a disciplina do
capital estrangeiro constitui exercicio regular do principio da soberania econdmica nacional,
prevista no art. 170, I, da CRFB/1988. E mesmo se nao tivesse sido previsto expressamente, o
principio decorreria da soberania nacional, mesmo porque o capital nacional esta sujeito a
regulamentacdes de varios tipos.

Eros Grau (2014, p. 225) afirma se tratar de principio constitucional impositivo, a
cumprir duas fungdes: instrumental e objetivo especifico a ser alcangado, assim como os
demais principios que regem a ordem econdmica. Sem soberania ndo ha Estado, por isso o
reforco desse principio no texto constitucional. O autor segue esclarecendo que: “a afirmagao
da soberania nacional economica ndo supde o isolamento econOmico, mas antes, pelo
contrario, a moderniza¢do da economia — ¢ da sociedade — ¢ a ruptura de nossa situagdo de
dependéncia em relacao as sociedades desenvolvidas™.

Entretanto, no cenario internacional, face a auséncia ou quase inexisténcia de
investimentos tecnoldgicos no pais, o Estado brasileiro torna-se dependente do mercado
internacional e importador de tecnologia usada. Eros Grau (2014, p. 226) aponta como causa
o processo de industrializagdo tardio legado do nosso capitalismo tardio, que “produz, dentre
outras sequelas, a da institucionalizagdo de nossos agentes econdmicos COMO MEros
intermediarios entre produtores econdmicos como meros intermedidrios entre produtores
industriais estrangeiros e o mercado”. Dai conclui que nossos agentes econdmicos sdo agentes
comerciais de repasse de tecnologia ao consumidor, ndo sdo produtores industriais, mas
fabricantes.

Outro ponto levantado por Eros Grau (2014, p. 226-227) diz respeito a concepgao de
modernizagdo imposta a “institucionalizacdo de um agir econdmico e administrativo
orientado pela racionalidade voltada aos fins”. Pondera que seria considerada irracional ou
taxada de nacionalismo retrogrado toda e qualquer tentativa de utilizacdo de tecnologia local
ou esfor¢co de cria-la. Por fim, Eros Grau refuta o isolamento economico da economia
brasileira ao correlacionar a afirmagdo da soberania nacional a defini¢do de politicas ptblicas

voltadas “a viabilizar a participacao da sociedade brasileira, em condi¢des de igualdade, no
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mercado internacional”.

2.1.1.2 Principio da propriedade privada e principio da func¢do social da propriedade

A propriedade privada ¢ direito fundamental (CRFB/1988, art. 5°, caput e XXII) e
principio pré-ordenador da ordem econdémica (CRFB/1988, art. 170, II). Ao inseri-lo na
ordem econOmica, que estabelece sua finalidade (assegurar a existéncia digna de todos) e
condiciona obediéncia aos ditames da justica social, o texto constitucional vinculou a
legitimidade da propriedade privada ao cumprimento dessa fungdo (SILVA, 2014, p. 824). A
funcdo social da propriedade também ¢ estabelecida em ambos os setores do texto
constitucional (CRFB/1988, art. 5°, XXIII e art. 170, III).

Segundo Nelson Rosenvald!, a propriedade possui, pois, duplo estatuto no texto
constitucional: garantia e acesso. A propriedade deve ser respeitada ndo s6 pelo Estado, como
também pelo outro, ¢ ¢ oponivel erga omnes. A ideia de propriedade como garantia ¢
individualista (CRFB/1988, art. 5°, XXII), mas ndo € sd, ¢ uma garantia social também. Ea
base da ordem econdmica. Pelo direito inglés, o maior pecado da sociedade ¢ quando as
regras de propriedade sdo desrespeitadas e se comega a discutir responsabilidade civil. HA um
respeito ao transito das titularidades que assegura seguranca juridica. A propriedade como
acesso encontra seu fundamento no art. 5°, caput, da CRFB/1988 e ¢, portanto, direito
fundamental. A propriedade como acesso traz a ideia de democratizagdo do direito de
propriedade para quem ndo tem propriedade. O direito fundamental a moradia (CRFB/1988,
art. 6°) € algo diferente, estd em um plano superior a posse e a propriedade. Vai além da posse
e da propriedade porque sua implementacao depende de politicas publicas.

Rosenvald segue afirmando que a propriedade ¢ um instrumento. S6 a partir do
momento em que se concebe a propriedade ¢ que os outros direitos fundamentais acontecem.
A propriedade € mais que um direito, ¢ uma narrativa. Propriedade ndo ¢ s6 um documento, €
um ativo circulando no mercado. Ao contrario da propriedade, a posse s6 concede a
facticidade, a qual so existe quando ela ¢ exercida. A posse ¢ um capital morto. Seu titular
(possuidor) nao se torna membro da sociedade formal. A informalidade ¢ fruto da ineficiéncia
das institui¢des, por isso a regularizacao fundidria sempre promove o desenvolvimento.

O autor continua dizendo nao ser a propriedade absoluta. Sempre sofreu restricdes

! Palestra proferida pelo Procurador de Justica Nelson Rosenvald, intitulada Fungdo Social da Propriedade e
Direito de Laje, no Centro de Estudos e Aperfeicoamento Funcional (CEAF) do Ministério Publico do Estado
de Minas Gerais (MPMG), em Belo Horizonte, no dia 19 de marco de 2018, no evento denominado Segunda
18h.
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como as limitacdes administrativas. Além de seus elementos basicos — uso, fruigdo,
disposi¢do e gozo —, foi acrescentado a propriedade um quinto elemento: dar funcdo social.
Esse quinto elemento € o que tira a propriedade da inércia e destina a sua vocagdo econdmica
(CC, art. 1.228, §1°, CRFB/1988, art. 5°, XXIII, e art. 170, III). E uma das clausulas gerais
mais importantes da CRFB/1988 e do Cddigo Civil.

O autor ressalta que propriedade ¢ diferente de dominio: este ¢ a submissao de uma
coisa a outrem; aquela ¢ uma relagdo obrigacional que se estabelece entre proprietarios e nao
proprietarios com direitos e deveres reciprocos. A propriedade obriga. Toda propriedade gera
responsabilidade. Bobbio diz que qualquer direito subjetivo se divide em estrutura (o que é?)
e funcdo (para que serve?). A propriedade ¢ usar, fruir, dispor e gozar. A propriedade tem que
conceder retorno ao entorno. Mas a ideia de fun¢do social hoje ¢ bem mais densa. Direito
difuso da fung¢do social. Quem nao tem propriedade tem que exigir esse direito. Sdo varias as
passagens na legislacdo atribuindo essa obrigac¢do ao proprietario: abuso do direito e recusa a
funcao social (CC, art. 187), sangdes a quem se omite a dar fungdo social (CRFB/1988, art.
182, §4° e art. 243).

José Afonso da Silva (2014, p. 824) aponta a ligagdo existente entre o regime da
propriedade e a natureza do sistema econdmico: “Se se reconhece o direito de propriedade
privada, se ela ¢ um dos principios da ordem econdmica, disso decorre, s6 por si, que se
adotou um sistema econdmico fundado na iniciativa privada”. Aduz também a vinculagdo
existente entre o regime de apropriagdo e o sistema econdmico adotado.

A funcdo social da propriedade também foi adotada como principio ordenador da
ordem econdmica (CRFB/1988, art. 170, III). Cumpre aqui abordar a propriedade de bens de
consumo ¢ de uso pessoal e a propriedade de bens de produgdo. Segundo José¢ Afonso da
Silva (2014, p. 825), a propriedade de bens de consumo e de uso pessoal atende a fungdo
social por si s6 na sua “aplicacdo imediata e direta na satisfacdo das necessidades humanas
primarias, o que vale dizer que se destina a manutengdo da vida humana”, além de ser
imprescindivel a propria existéncia digna das pessoas e ndo constituir jamais instrumento de
opressdo. J& os bens de producdo, também nominados capital instrumental, “sdo os que se
aplicam na produgdo de outros bens ou rendas, como as ferramentas, maquinas, fabricas,
estradas de ferro, docas, navios, matérias-primas, a terra, imoveis ndo destinados a moradia do
proprietario, mas a producao de rendas” (SILVA, 2014, p. 825). Esses bens sdo chamados de
capital instrumental, porque servem para geragao de outros ou de rendas.

A propriedade dos meios de produgdo correlaciona-se com as empresas, pelas quais se

realiza e efetiva o poder econdmico, o poder de dominagdo empresarial (SILVA, 2014, p.
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826). Seu exercicio sera legitimo se, e somente se, estiver voltado a consecucdo dos

fundamentos, fins e valores da ordem econdmica.

2.1.1.3 Principio da livre iniciativa

E um dos esteios da ordem econdémica (CRFB/1988, art. 170, caput), principio basico
do liberalismo econdmico e fundamento da Republica Federativa do Brasil (CRFB/1988, art.
1°, IV). Eros Grau (2014, p. 199) chama atengdo para a amplitude do termo livre iniciativa
que, segundo ele, abrange ndo sé a liberdade econdmica ou de iniciativa econdmica, mas
também ¢ desdobramento da liberdade. O autor descreve a liberdade econdmica sob dois
enfoques: a sensibilidade e a acessibilidade. Este, conforme a propria caracteristica denota, €
ndo ter o acesso denegado. Aquele se refere a saber de sua possibilidade de reivindicar
alternativas de conduta e comportamento.

Eros Grau (2014, p. 200-203) declara ndo restringir a liberdade econdmica a
“liberdade de desenvolvimento da empresa” ou a liberdade Uinica do comércio, porque ela
abrange todas as formas de producdo, individuais ou coletivas. A liberdade de iniciativa
econdmica “jamais foi consignada em termos absolutos” e sua natureza é publica porque as
limitacdes estatais acontecem nos termos da lei, ndo sujeitando a qualquer outra restrigdo.
Quanto ao seu contetdo, afirma o autor a vinculagdo da livre iniciativa a empresa e ao
trabalho, opondo-se apenas a iniciativa do Estado, e aponta ser a livre iniciativa expressao do
trabalho. Isso explica a apari¢do, sempre juntos nos comandos constitucionais (CRFB/1988,
art. 1°, IV e art. 170, caput), dos termos “livre iniciativa” e “valores sociais do trabalho”.

José Afonso da Silva (2014, p. 806) assevera que: “a liberdade de iniciativa envolve a
liberdade de industria e comércio ou liberdade de empresa e a liberdade de contrato”. A
origem do termo est4 ligada a luta dos agentes econdmicos pelo rompimento de vinculos que
recaiam por heranga, tanto no periodo feudal como nos primordios do capitalismo. O
principio surge com a necessidade de melhorar as condi¢des de vida dos trabalhadores, em
busca da realizagdo da justica social e do bem-estar coletivo.

A liberdade de iniciativa econdmica privada significa a “liberdade de desenvolvimento
da empresa no quadro estabelecido pelo poder publico, e, portanto, possibilidade de gozar das
facilidades e necessidades de submeter-se as limitacdes postas pelo mesmo” (SILVA, 2014, p.
806). Sua legitimidade esta vinculada a busca da justica social, portanto sera ilegitima se ndo
perseguir esse fim, voltando-se apenas para o proposito de puro lucro e realizacdo do

empresario. Seu condicionamento e regulacao sdo realizados nos termos da lei, podendo ser
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imposta, em alguns casos, a necessidade de autorizagdo ou permissdo para o exercicio da
atividade economica (CRFB/1988, art. 5°, XIII). Essa compressdo do Estado na atividade
econOmica também pode se dar no que tange as relagdes de trabalho, na fixacao de precos e
na intervencao direta na producdo e comercializagdo (SILVA, 2014, p. 807).

Conforme assina Moraes (2017, p. 860), a livre iniciativa € o coracdo da economia de
mercado, modelo capitalista de producdo adotado pela ordem econdmica constitucional de
1988. Mas por nosso modelo estar, nas palavras de Celso Bastos, temperado por graus
diversos de intervencdo do Estado, tem levado autores a falarem na existéncia de uma

economia mista.

2.1.1.4 Principio da livre concorréncia

E um principio diretivo da ordem econdémica (CRFB/1988, art. 170, IV) e
estreitamente ligado a um mercado em que esta ausente o abuso do poder econdmico, que €
repreendido expressamente no texto constitucional, porque visa a dominagdo dos mercados, a
eliminagdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros (CRFB/1988, art. 173, §4°).
Por isso, foi editada a Lei n. 8.884, de 11 de junho de 1994, que dispde sobre a prevengao e a
repressao as infragdes contra a ordem econdmica. Em 2011, foi revogada pela Lei n. 12.529,
de 30 de novembro de 2011, que estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia
(SBDC).

Entretanto, conforme observa Eros Grau (2014, p. 206), ¢ completamente em vao,
porque “nem por isso o poder econdmico deixaria de se manifestar no mundo real — mundo do
ser — a bragadas”. O poder econdmico ¢ a regra e ndo a exce¢ao, afirma o autor. Para Eros
Grau (2014, p. 207), a livre concorréncia no sentido de capitalismo selvagem, de competi¢ao
aberta assume novos tragos e se desdobra em liberdades privadas e liberdade publica.

Segundo José Afonso da Silva (2013, p. 807-808), ambos os comandos constitucionais
complementam o mesmo proposito e “visam tutelar o sistema de mercado e, especialmente,
proteger a livre concorréncia, contra a tendéncia acambarcadora da concentragdo capitalista. A
Constituicao reconhece a existéncia do poder econdmico. Este ndo ¢, pois, condenado pelo
regime constitucional”, mas, quando lesivo a coletividade, deve ser reprimido. O direito
condena a pratica abusiva do poder econdmico e viabiliza o Estado a intervir na economia, em
favor da economia de livre mercado. Todavia, com a evolu¢do do modo de producdo
capitalista para as formas oligopolistas, ndo existe mais economia de mercado nem livre

concorréncia.
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José Afonso da Silva (2014, p. 808) revela a centralizagdo da economia em grandes
empresas € em seus agrupamentos e a ineficacia da protecao legal da concorréncia. Prossegue
imputando como causa dessas situacoes uma realidade essencial do novo Estado industrial,
que ¢ a ordem privada econdmica e nao fenomenos patoldgicos. Finaliza afirmando ser “uma
realidade que ndo se modificard com mera determinagdo legal formal, sendo com as

transformagoes de seus proprios fundamentos”. (SILVA, 2014, p. 808)

2.1.1.5 Principio da defesa do consumidor

A defesa do consumidor ¢ direito fundamental coletivo (CRFB/1988, art. 5°, XXXII) e
principio norteador da ordem econdmica (CRFB/1988, art. 170, V). O art. 170, V, da
CRFB/1988, como norma constitucional que confere poderes, foi regulamentado pela Lei n.
8.078, de 11 de setembro de 1990, que define em seu texto o conceito de consumidor.
Considera consumidor “toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou
servico como destinatario final. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda
que indetermindveis, que haja intervindo nas relagdes de consumo” (Lei n. 8.078/1990, art. 2°,
caput, e paragrafo unico).

Para que haja consumidor, é necessario que exista relagdo de consumo. “E consumidor
aquele que adquire ou utiliza produto ou servigo dentro de uma relagdo de consumo, ainda
que apenas potencial (ao consumidor deve contrapor-se o fornecedor)” (MAZZILLI, 2002, p.
157). O acolhimento da relacdo de consumo potencial pela norma de extensdo prevista no
conceito legal de equiparacdao de consumidor, que “admite deva ser tratada como consumidora
a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja intervindo, mesmo de forma
potencial, nas relagdes de consumo” (MAZZILLI, 2002, p. 157). Uma das partes da relacao
tem que ser também necessariamente destinatario final, conforme ressalta Clark (2001, p.
128) nado existe relagdo de consumo produtivo, uma das partes deve ser consumidor
destrutivo.

A protecdo do consumidor também ¢ assegurada pela Lei n. 7.347, de 24 de julho de
1995, denominada Lei de A¢do Civil Publica, na qual o consumidor é “considerado sob o
aspecto transindividual, isto €, enquanto grupo, classe ou categoria de pessoas, reunidas em
torno de interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos” (MAZZILLI, 2002, p. 153).

Ambos os estatutos garantem defesa ao consumidor e se complementam.
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2.1.1.6 Principio do pleno emprego

E também principio diretivo da ordem econdmica (CRFB/1988, art. 170, VIII) e
consagra o fundamento da ordem econdmica de valoriza¢ao do trabalho. Esse principio ndo so6
se opde as politicas recessivas, como também tem o “sentido de propiciar trabalho a todos
quantos estejam em condigdes de exercer uma atividade produtiva. Trata-se do pleno emprego
da for¢a de trabalho capaz. Ele se harmoniza, assim, com a regra de que a ordem econdmica
se funda na valorizagdo do trabalho humano” (SILVA, 2014, p. 809). A importancia desta
harmonizagdo entre o principio do pleno emprego e a valorizagdo social do trabalho ¢ impedir
que ele seja considerado apenas em termos numéricos € ndo também em termos qualitativos.

José Afonso da Silva (2014, p. 809) afirma ser o propdsito do principio do pleno
emprego o trabalho como base do sistema econdomico, como fator de producdo e como
participe da riqueza e da renda em proporcao de sua posi¢cdo na ordem econdmica. Por sua
vez, Eros Grau (2014, p. 252) lembra que a expressdao pleno emprego conota “o ideal
keynesiano de pleno emprego de todos os recursos e fatores da produgdo” e € principio
informador do “contetido ativo do principio da funcdo social da propriedade”. Afinal, a
propriedade obriga, diferentemente do termo dominio, que submete. E como obrigagdo, a
propriedade obriga seu titular ao exercicio desse poder-dever ou direito-funcdo a

concretizagdo do pleno emprego.

2.1.1.7 Principio do tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas

sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no pais

O tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis
brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no pais ¢ um dos fundamentos da ordem
economica (CRFB/1988, art. 170, [X). O texto constitucional reforca esse principio
dispensando “as microempresas € as empresas de pequeno porte, assim definidas em lei,
tratamento juridico diferenciado, visando a incentiva-las pela simplificagdo de suas
obrigagdes administrativas, tributdrias, previdenciarias e crediticias, ou pela elimina¢do ou
reduc¢do destas por meio de lei” (CRFB/1988, art. 179).

Essa protecao, antes da Emenda Constitucional n. 6 de 1995, era dispensada tao
somente as empresas brasileiras de capital nacional de pequeno porte, cuja defini¢do estava
prevista no art. 171 do texto constitucional. Sobre a revogacdo integral desse dispositivo,

Giovani Clark (2001, p. 139) afirma: “A revogacdo compromete parte do projeto nacionalista
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de desenvolvimento voltado para a pequena empresa de capital brasileiro, porque o tratamento
favorecido ndo mais depende da origem/controle do capital”. O autor ressalta a limitacao
legal, principalmente em um pais como o nosso como um mercado altamente oligopolizado e
uma burocracia inoperante, em incentivar a pequena € a microempresa através da
simplifica¢do, redugdo e eliminagdo de “obrigagdes administrativas e tributarias, por vezes as
crediticias, quando a elas concede empréstimos a fim de criar-lhes condigdes de sobrevivéncia
e desenvolvimento” (CLARK, 2001, p. 139).

Segue correlacionando a imposicao do tratamento favorecido a pequena empresa como
principio a oferta de “condicdes reais para sua criacdo, desenvolvimento e permanéncia no

mercado”, afirmando:

E possivel o Municipio ter uma lei que trate especificamente da pequena empresa,
criar fundos de financiamento a ela para aquisi¢@o de bens de produgdo (maquinas) e
de tecnologia ou aumento de capital, reduzir os impostos municipais, dispor de areas
de sua propriedade, através de concessdo de uso aquelas, desapropriar para implantar
distritos industriais, viabilizar locais para encubadoras de empresas e criar
autarquias, sociedades de economia mista ou empresas publicas para desenvolver
tecnologia a ser colocada a disposicao das pequenas empresas. (CLARK, 2001, p.
140).

O autor comenta ainda a possibilidade de o ente estatal criar condigdes financeiras,
“através de fundo, para que as pequenas e médias empresas possam criar uma tecnologia
endogena, contribuindo, assim, para a independéncia tecnologica e econdmica do pais” e de
realizar “a reserva de mercado de um determinado setor econdmico, durante um certo prazo,
concedido pela Unido, em prol do bem-estar do povo e da autonomia tecnoldgica da nagao”
(CLARK, 2001, p. 140). Ressalta a importancia de coibir todas as formas de abuso do poder
destrutivo das grandes empresas e a sobrevivéncia das pequenas empresas. Para tanto, ¢
necessaria a existéncia, de fato, da livre iniciativa e da livre concorréncia.

Prossegue aduzindo as consequéncias do favorecimento a pequenas empresas:
incrementa a concorréncia na economia de mercado, atende ao principio da busca do pleno
emprego, implementa a soberania nacional, inclusive a econdmica, face a sua capacidade
produtiva e de desenvolvimento tecnoldgico, desde que incentivada e protegida, além de
“evitar o fim da pequena empresa e seu ingresso no mercado informal, com sonegagdo de

impostos e dos direitos sociais dos trabalhadores” (CLARK, 2001, p. 141).
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2.2 As espécies normativas do sistema juridico econdomico: a aparente contradicio dos

principios da ordem econdmica constitucional e a for¢a normativa dos principios

O principio da ndo contradi¢do ¢ intrinseco a “ideia de lei, ja que sem ele a nogao de
legalidade seria destruida” (RAZ, 2018, p. 104). Kelsen e Bentham recomendam a
representacdo do direito pela ciéncia juridica, a fim de evitar espago para o conflito de leis.
Para Kelsen, a descricdo adequada do direito ocorre quando ndao ha leis conflitantes e
“somente esta pressuposicao, que estd contida na norma fundamental, permite que a ciéncia
juridica produza uma interpretagdo significativa do material juridico” e garanta sua coeréncia
interna (RAZ, 2018, p. 105). De origem aristotélica, o principio da ndo contradi¢do prega que
leis contraditérias ndo podem coexistir.

Sobre a aparente contradi¢do entre os principios constantes do art. 170 da CRFB/1988,
observa Edimur Ferreira de Faria (2015, p. 560): “Alguns dispositivos garantem a propriedade
e a livre concorréncia, portanto, a plena liberdade na atividade economica. Outros, entretanto,
exteriorizam a vontade do Estado de proteger e de defender as camadas sociais menos
favorecidas contra abusos do dominio econdmico”. Esse suposto paradoxo refere-se, na
verdade, a sapiéncia do legislador constituinte, que compreendeu a importancia do
fortalecimento do mercado interno para atingir o desenvolvimento da nagdo e adotou formas
ndo puras de ideologias econdmicas.

Washington Peluso Albino de Souza (2005, p. 28) denominou essa mesclagem das
ideologias puras (liberalismo, socialismo e nacionalismo), sua conversdo e ado¢do no texto
constitucional de ideologia constitucionalmente adotada. O referido autor considera como
ideologia constitucionalmente adotada o conjunto de “principios que sejam fundamentais na
ordem juridica considerada, mesmo que isoladamente se identifiquem com alguma daquelas
ideologias politicas acima referidas”, em cada época e em cada pais. Esse mesmo fenomeno ¢
abordado por Edimur Ferreira de Faria (2015, p. 561) como liberalismo condicionado: “A
rigor ndo ha antagonismo entre os citados preceitos constitucionais. O que estampa o art. 170
em referéncia é a tentativa dos interesses econdmicos com os interesses sociais. E, em sintese,
a proposta de equilibrio entre o liberalismo econdmico e o intervencionismo”.

O projeto econdmico constitucional tracado pelo Constituinte primario €, na verdade,
uma proposta desenvolvimentista que defende a importancia dos mercados sem descurar da
justica social, nos moldes do modelo “prioridade a satisfagdo das necessidades bésicas”, uma
das trés tentativas mais significativas de superacdo do subdesenvolvimento, apresentadas por

Celso Furtado (2001). E também absolutamente compativel com a proposta liberal-social de
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Amartya Sen (2017, p. 45; 52), que adota o desenvolvimento como liberdade, critica a
mudanga do centro da atencdo da economia pro-mercado da liberdade para a utilidade, alerta
que isso teve seu preco e esclarece que, embora na histdria, o processo de desenvolvimento
nao esteja “desvinculada do processo de crescimento econdomico e de acumulagdo de capital
fisico e humano, seu alcance e abrangéncia vao muito além dessas variaveis.”

O grau de abstragdo dos principios ndo retira deles a sua for¢a normativa. Nao ha entre
principios e regras qualquer hierarquia face ao principio da unidade da Constitui¢cdo e ao fato
de os principios, assim como as regras, terem aplicabilidade direta e imediata, ndo sendo mais
usado, como outrora, como instrumento de ultimo recurso (BARROSO, 2008, p. 350). O
intérprete dele se valia como aparato para a tomada de decisdo em controvérsia de casos
omissos quando as disposi¢des concernentes aos casos analogos ndo solucionavam a questao.
No sistema juridico brasileiro, os principios dessa natureza sao chamados de principios gerais
do Direito e possuiam previsdo legal no art. 7° da Lei n. 3.071, de 1° de janeiro de 1916,
revogada pela Lei n. 10.406, de 11 de janeiro de 2002, permanecendo ainda no art. 4° da Lei
4.657/42, a Lei de Introducao do Direito Brasileiro.

Segundo Barroso (2008, p. 350-351), “os principios tiveram de conquistar o status de
norma juridica, superando a crenca de que teriam uma dimensao puramente axiologica, ética,
sem eficacia juridica ou aplicabilidade direta e imediata”. Os principios tornam-se assim
padrdes normativos, mas, devido a sua generalidade e grau de abstracdo, diferenciam-se das
regras. O autor ressalta o desempenho de fungdes diversas das regras e dos principios dentro
do ordenamento e, sobre a importdncia dos principios como espécie normativa, aduz a
crescente diferenciagdo difusa nos Ultimos tempos entre principios e regras, nos seus aspectos
qualitativo e estrutural, implicando na superacdo do positivismo legalista, que se limita a
aplicagdo de normas e na elevagdo dos principios a um dos pilares da dogmatica
constitucional. “A Constituicdo passa a ser encarada como um sistema aberto de principios e
regras, permeavel a valores juridicos suprapositivos, no qual as ideias de justica e de
realizagdo dos direitos fundamentais desempenham um papel central”. (BARROSO, 2008, p.
351)

No sistema juridico kelseniano, os principios desempenham uma fungao de unidade da
ordem estabelecida, na medida em que formam o conteudo da norma fundamental, pois, além
de evitar o regresso infinito das normas de criagdo no sistema juridico, ¢ condi¢ao de
reconhecimento e de entendimento de um determinado sistema juridico, posicionando-se
acima da Constitui¢cdo. O contetido da norma fundamental ¢ preenchido com os principios

extraidos das normas de dado sistema juridico. A norma fundamental com seu contetdo
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principioldgico ¢ necessaria para a compreensdo do Direito. Para conhecer o conteudo da
norma fundamental, é necessario conhecer todas as normas do sistema juridico. A norma
fundamental ndo cria nem mesmo determina seu conteudo, o qual ¢ definido pelos fatos pelos
quais um ordenamento € criado e implementado.

Mas a norma fundamental kelseniana ndao ¢ a Constitui¢do instituidora do novo
Estado. E a unica que n3o é uma norma de direito positivo, isto é, ndo é uma norma criada por
um ato real de vontade de um 6rgao juridico. A norma fundamental kelseniana nao ¢ condi¢ao
de existéncia do sistema juridico, mesmo porque nao instituiu o novo Estado. Com efeito, sua
relevancia ¢ conhecer o direito existente em dado ordenamento juridico por meio da coletanea
e da reunido de seus principios. Segundo Kelsen, a norma fundamental ¢ a inica original.

A mudanca de paradigma nessa matéria veio com as concepgdes de Ronald Dworkin e
suas criticas ao positivismo, tendo como alvo a doutrina do juspositivista Hart. Dworkin, em
sua obra Levando os direitos a sério, trabalha esse assunto (regras e principios), que ¢
desenvolvido, mais tarde, por Robert Alexy. “A conjugagdo das ideias desses dois autores
dominou a teoria juridica e passou a constituir o conhecimento convencional na matéria”
(BARROSO, 2008, p. 351).

O conflito de principios e de regras foi um problema enfrentado por Alexy (2015). A
teoria do autor ¢ um aperfeicoamento ou um aprofundamento da teoria de Dworkin, que
travou um debate com Hart, contradizendo-o ao afirmar que, na lacuna da lei, a tomada da
decisdo ndo deve ser norteada pela discricionariedade, mas sim por toda a ordem juridica,
pelas normas mais amplas e abrangentes, por ele denominadas de principios. E por meio dos
principios que o direito abre didlogo com a justica e a moral, passando a agregar valor e a se
afastar do positivismo tradicional, cujas normas sao desprovidas de valor e constituidas por
um sistema fechado, cuja unica espécie de norma existente € a regra.

Para Dworkin (2015, p. 35-39), a aplicacdo do Direito em casos dificeis (hard cases)
demanda a utilizagdo de principios, porque as regras mostram-se insuficientes para enfrenta-
los. As regras sao aplicaveis de forma automatica, a maneira do tudo ou nada. Nos principios,
a aplicag@o automatica ndo acontece, porque sua aplicacdo depende de interpretacdo. Mas isso
ndo significa uma aplicagdo mediata da norma principioldgica, e sim uma necessidade de
interpretagdo prévia para sua aplicagdo imediata.

Pela regra do tudo ou nada de Dworkin ou pela légica da validade de Alexy, uma regra
pode ser aplicada em detrimento de outra que se torna invalida, caso ndo seja possivel a
inclusdo de uma cldusula de excecdo (ALEXY, 2015, p. 92). A regra ¢ regida pelo método da

subsungdo, cuja aplicacdao do fato a lei ¢ realizada pelo raciocinio l6gico chamado silogismo.
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Os principios nao.

Os principios sdo mandados de otimizacao, o que possibilita o0 cumprimento parcial ou
total de um principio, sem que isso acarrete a revogagdo do principio preterido. Os principios
sao regidos pelo primado da maxima proporcionalidade. A colisdao de principio € resolvida
pela precedéncia de um principio em face do outro sob determinadas condicdes. E o que se
denomina de sopesamento de principios, que tém pesos diferentes, € o de maior peso tem
precedéncia (ALEXY, 2015, p. 93). Face a natureza distinta das razdes existentes nas regras e
principios, Alexy (2015, p. 93;106) afirma: “Principios sdo sempre razdes prima facie € regras
sdo, se ndao houver o estabelecimento de alguma excegdo, razdes definitivas”.

Para a solucdo de casos e tomada de decisdes diante de controvérsia envolvendo
conflito de bens, interesses, principios, duas técnicas sdo usadas: a ponderagao de normas e a
argumentacdo juridica. Para a utilizacdo da técnica da ponderagcdo de principios, Barroso
(2008, p. 359) esclarece as etapas necessarias a serem adotadas: primeiro, identificar no
sistema juridico as normas relevantes para a solugdo do caso e apontar os conflitos entre elas;
segundo, a compreensdo do caso, através da andlise dos fatos e de suas circunstancias, bem
como de sua relagdo com as normas aplicaveis; terceiro, para tomada da decisdo, apurar o
peso dos principios em conflitos e identificar qual deve prevalecer; quarto, apontar os motivos
desta prevaléncia. “Todo esse processo intelectual tem como fio condutor o principio
instrumental da proporcionalidade ou razoabilidade” (BARROSO, 2008, p. 360).

Outra técnica de solugdo de espécies normativas em conflito ¢ a argumentagdo
juridica. Inimeras sio as teorias® sobre os padrdes que a argumentacdo deve seguir para ser
considerada valida e com correcdo. Mas, em todas elas, segundo Barroso (2008, p. 363-366)

existem trés parametros elementares de controle da argumentagdo. Sao eles:

a) a apresentacdo de fundamentos normativos para firmar a argumentacao juridica, que
deve estar apoiada em alguma espécie normativa;

b) a argumentagdo levada a cabo pelo intérprete deve ser explicitada. Incidéncia do
principio da motivagdo das decisdes, que obriga o julgador a demonstrar o caminho
percorrido para a tomada de decisdo. Ainda nessa etapa, aponta a possibilidade de
universalizacdo dos critérios adotados pela decisdo, transformando esses critérios
adotados para a solu¢cao de um dado caso em regra geral para situacdes semelhantes;

c) a incidéncia de principios instrumentais ou especificos de interpretacdo e principios

2 As teorias da argumentagio juridica sdo reduzidas em nove grandes grupos pelo Professor Alvaro Ricardo de
Souza Cruz (2011, p. 178).
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materiais propriamente ditos. Esses possuem carga ideoldgica, axiologica e finalistica
do sistema juridico e podem ser classificados em principios fundamentais, gerais e
setoriais; enquanto aqueles tém a fun¢do de orientar a atividade do intérprete, diante de
varias solugdes possiveis. Como principios instrumentais de interpretacao

constitucional, Barroso (2008, p. 369) aponta:

v 0 principio da supremacia da Constitui¢do;

v 0 principio da presungio de constitucionalidade das leis e atos do poder publico;

v'0 principio da interpretagdo conforme a Constituigdo que pode ser apreciado tanto
como um principio de interpretacdo quanto como uma técnica de controle de
constitucionalidade;

v 0 principio da unidade da Constituigdo;

v'0 principio da razoabilidade ou da proporcionalidade e o principio da efetividade,
que ¢ o quarto plano fundamental dos atos juridicos e das normas juridicas,

acrescentada aos outros trés: existéncia, validade e eficacia.

Esses métodos de controle da argumentagdo juridica mencionados encontram apoio
nas limita¢des do discurso juridico apresentadas por Alexy (2001, p. 214;272): exigéncia da
justificacdo, exigéncia da corre¢ao de justificacdo e sua fundamentagdo em uma lei positiva.
O carater racional da jurisprudéncia ndo gera certeza, porque nem mesmo has ciéncias
naturais pode-se chegar a certeza conclusiva. Aquele carater ¢ constituido muito mais por sua
conformidade a essas condigdes, critérios ou regras que constituem o cardter racional da
argumentac¢do juridica. “Componentes desse conteudo sdo a exigéncia de consisténcia (nao
contradi¢do), de racionalidade instrumental e a verdade das afirmagdes empiricas usadas”.
(ALEXY, 2001, p. 272)

A racionalidade da argumentagdo juridica consiste na apresentagdo de regras que a
argumentagao tem de seguir e de formas que a argumentacdo tem de assumir. O resultado
produto de uma discussdo pode ser chamado de correto se estiver de acordo com essas regras
e formas. Com efeito, “as regras e formas do discurso juridico assim constituem um critério
para a correcao das decisdes juridicas” (ALEXY, 2001, p. 273-274).

Assim, em que pese as regras e principios se diferenciem pelo seu grau de
generalidade (diferenca gradual), por sua diferenga qualitativa, pela natureza de suas razdes e
por sua aplicabilidade ao caso concreto, hd entre ambos similitudes (Alexy, 2015, p. 87).

Ambos sao normas que formulam o que deve ser “por meio das expressdes dednticas basicas
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do dever, da permissdo e da proibi¢do. Principios sdo, tanto quanto as regras, razdes para
juizos concretos de dever-ser, ainda que de espécie muito diferente”. (ALEXY, 2015, p. 87) A

distingdo entre regras e principios €, portanto, uma distingdo entre duas espécies de normas.

2.3 A aplicabilidade do projeto constitucional econémico: o dever imposto pelas normas

e o conteudo dos principios

Os principios da ordem econdmica sao normas constitucionais. Essas normas
exprimem comandos e orientam a atuagdo do individuo, mas ndo estipulam sangdes em caso
de descumprimento desse dever. Bentham, Austin ¢ Kelsen entendem a norma como
prescritiva, tendo como funcdo regular o comportamento humano. A diferenga entre os
juspositivistas reside na obrigatoriedade ou na permissibilidade de aplicacdo de sancdo no
caso de desobediéncia da norma. Bentham e Austin entendem pela obrigatoriedade, enquanto
Kelsen, pela autorizacao de aplica¢ao da sangio.

Kelsen, ao descrever as normas juridicas, aduz que elas, além de exprimirem um
comando, expressam a inten¢ao do individuo de comportar de determinada forma e que “essa
inten¢do deve ser considerada juridicamente irrelevante, rejeitando assim toda tentativa de
distinguir o que ‘¢ exigido juridicamente’ do que ‘¢ um dever legal’” (RAZ, 2018, p. 113). Por
outro lado, muito embora Kelsen insista que o legislador deva “manifestar a intengdo de
prescrever a conduta de outras pessoas para criar qualquer material juridico dotado de
autoridade, ele considera que essa inten¢do ndo vem absolutamente ao caso quando se trata de
interpretar o material juridico assim criado” (RAZ, 2018, p. 117). Com efeito, muito embora
Kelsen determine a equivaléncia entre o “ser exigido juridicamente” e o “ser um dever legal”,
dando-lhes a mesma forca, desconsidera completamente, no momento da interpretagcdo da
norma prescritiva, visando apurar qual ato ¢ um dever, a vontade do legislador que a
estabeleceu e os objetivos da lei, ressaltando apenas a intengdo do individuo destinatario da
norma, cuja conduta ¢ regulada pela lei.

Falhas na teoria de Kelsen quanto a relagdo correta entre o dever e a sangdo sdo

apontadas por Raz (2018, p. 121):

a) Kelsen foca sua atengdo na sancao e no delito, a existéncia do dever tem que ser
inferida. A esséncia do direito é o dever € ndo a san¢do. A san¢ao ¢ um instrumento
para assegurar o cumprimento do dever;

b) as leis kelsenianas sdo permissdes €, a0 mesmo tempo, o direito prescreve conduta, e
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ndo a autoriza;
¢) condiciona a validade de uma norma sem sang¢des a outra norma que estipule sangdes

aos violadores da norma anterior.

Nessa perspectiva, o projeto constitucional econémico brasileiro, por ser composto por
espécies normativas desprovidas de san¢do, ndo sé ndo possuiria forga, como também nao
teria validade enquanto ndo fossem editadas legislacdes que complementassem o texto
constitucional impondo sang¢des aos infratores das normas constitucionais.

Raz, assim como seu mestre, Hart, tem uma visdo abrangente da norma. Para Raz
(2018, p. 209), as normas prescritivas ndo sdo “necessariamente imperativas, mas que ainda
assim orientam a conduta humana da mesma forma que aquelas, ou seja, por meio da
existéncia de determinadas razdes convencionais para a sua obediéncia”. As leis que regulam
a conduta humana por meio de imposi¢ao de deveres amparados por sangdes sdo normas
proibitivas. Essas san¢des que ddo origem a deveres podem ser tanto punigdes penais quanto
instrumentos juridicos civeis. Mas as leis impositoras de deveres ndo restringem as normas
amparadas por sancgdes. A imposicao de deveres por leis pode dar-se por convencdo. Nesse
caso, as sangdes legais sdo substituidas por reagdes criticas (RAZ, 2018, p. 202).

A funcao primaria do direito ¢ a regulacdo e a orientacdo da conduta humana. Dai a
importancia da doutrina dos deveres para o direito. O projeto constitucional econdmico €
composto por leis que impdem deveres desprovidas de sancdes. Essas normas parecem estar
dirigidas a uma subclasse particular de um grupo: 6rgdos politicos e tribunais. Da andlise de
Hart sobre a existéncia e a imposicao de deveres por regras sociais, Raz (2018, p. 199-200)

extrai trés caracteristicas interessantes para aplica-las as regras juridicas:

a) a existéncia sempre de um fator que torna a inexecu¢do do ato que impde um dever
social menos desejavel que a sua execucdo. Esse fator ¢ a possibilidade de receber
reagoes criticas;

b) o dever que a lei impde de forma convencional deve ser desencadeado por uma
conduta humana voluntéria, que ¢ motivada pelo ato ainda nao ter sido realizado;

c) “a existéncia da regra que impde um dever depende de padrdoes complexos e
persistentes de conduta que abrangem uma ampla propor¢cao dos membros do grupo
em que a regra existe e que consistem em reagdes criticas consideradas legitimas pelos

circunstantes.”
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Dessas caracteristicas, o autor conclui que a primeira, por si s0, ndo enseja a existéncia
de normas. Somente pode falar-se sobre a existéncia de normas com a incidéncia também da
segunda caracteristica. Mas normas amparadas por ameacgas ndo impdem obrigagdes, € as
obrigacdes sdo impostas somente com a existéncia também da terceira caracteristica.

Dai Raz (2018, p. 200-205) revela questdes interessantes sobre o cumprimento da
obrigagdo imposta pela norma amparada por convencdo. Primeiro, a dependéncia da
existéncia das leis a existéncia do sistema juridico a qual elas pertencam e a dependéncia de
padrdes persistentes e difusos de conduta por parte de uma ampla propor¢ao da populacao a
qual eles se aplicam. Segundo, no direito, muito embora as san¢des substituam bastante as
reacdes criticas, dando origem a deveres, elas ndo as substituem completamente. A violagao
de deveres, nesses casos, podera desencadear reagdes criticas. Terceiro, € possivel até mesmo
pessoas que desconsiderem o direito reagirem criticamente diante de violagdes dos deveres
legais. Quarto, a auséncia de pressdo nao significa que o dever legal ndo exista. Quinto, o
contrario apenas assinala a pressao como fator que serve para determinar que tal lei é uma lei
que impde deveres. Sexto, aponta, nessa situacdo, o peso da reacdo critica dos Orgdos
aplicadores da lei. A expressao das reacoes criticas da-se nas razdes dadas pelos tribunais em
suas decisdes. Sétimo, ha um ambito de condutas humanas que ndo convém regular por
sancdes, muito embora estas mostrem-se eficientes, como a conduta dos 6rgaos superiores
que criam ou aplicam as leis, conquanto isso ndo signifique que tenham discricionariedade
total em todos os assuntos relacionados a sua fun¢do. Oitavo, “as autoridades que criam e
aplicam o direito tém o dever geral de ndo pretender usar poderes que ndo possuam
efetivamente, e t€ém o dever de exercer seus poderes de acordo com alguns principios gerais”.
Nono, a diferenca entre as reagdes criticas a atos praticados por quem cria e aplica o direito
determina o tipo de sociedade. Décimo, € necessario haver pressao para a lei ser considerada
uma lei que impde deveres.

Com efeito, as normas constitucionais econdmicas, que sao leis que impoem deveres
amparadas por reacdes criticas, somente serdo consideradas dessa natureza diante da pressdo
social. Sdo as criticas realizadas as autoridades que criam e aplicam o direito que tornam as
normas impositivas, embora saibamos que a auséncia de pressdo ndo retira da lei seu dever
legal. Outro ponto que se destaca ¢ a importadncia da reacdo dos tribunais diante do
descumprimento de quem tem o dever legal.

Raz (2018, p. 209) cita ainda a existéncia de outra espécie de leis, que serdo chamadas
de “leis que conferem poderes”, face “a desejabilidade de que cada situacdo de ato regulada

pela lei seja o nlicleo de uma lei independente”. Interessante aqui abordar a classificacdo de
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José Afonso da Silva (2004, p. 82), quanto a aplicabilidade das normas constitucionais:
normas constitucionais de eficacia plena, normas constitucionais de eficacia contida, normas
constitucionais de eficacia limitada ou reduzida.

As normas de eficacia plena possuem aplica¢ao imediata, direta e integral, independe
da edicao de qualquer legislacdo. As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
(individuais, coletivos, sociais, de nacionalidade e politicos) t€m aplicacdo imediata
(CRFB/1988, art. 5°, §1°). As normas constitucionais de eficacia contida sao de aplicabilidade
direta, imediata, mas nao integral, pois seus efeitos podem ser limitados pela legislagao
infraconstitucional. J& as normas de eficicia limitada ou reduzida ndo possuem aplicagao
imediata, direta e ndo ¢ integral, porque sua execucdo depende de complementagdo pelo
legislador ordindrio para que tenham aplicabilidade. Além das normas declaratorias de
principios institutivos ou organizativos, sdo também normas de eficdcia limitada ou reduzida
as normas programaticas, que cuidam de matéria eminentemente ético-social, fixando
principios, programas de agdo social e metas a serem alcangados pelo Estado (SILVA, 2004,
p. 82).

Os principios t€ém um contetdo axioldgico ou uma decisao politica (Dworkin, 2002, p.
36). O autor considera politica uma categoria normativa distinta das espécies normativas
principios e normas, admitindo-a como principio apenas em um sentido genérico. Principios
em sentido genérico englobam tanto os principios em sentido especifico como as politicas.
Diferencia essas espécies normativas, conceituando a politica como “aquele tipo de padrao
que estabelece um objetivo a ser alcancado, em geral uma melhoria em algum aspecto
econOmico, politico ou social da comunidade” e principios “um padrao que deve ser
observado, ndo porque va promover ou assegurar uma situagdo econdmica, politica ou social
considerada desejavel, mas porque ¢ uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra
dimensao da moralidade” (DWORKIN, 2002, p. 36). Assim, o autor traga uma distin¢do entre
os padrdes normativos (principios em sentido especifico e regras) e a politica.

Sobre o contetido dos principios, Barroso (2008, p. 353) esclarece:

destacam-se os principios como normas que identificam valores a serem preservados
ou fins a serem alcancados. Trazem em si, normalmente, um conteudo axioldgico ou
uma decisdo politica. Isonomia, moralidade, eficiéncia sdo valores. Justica social,
desenvolvimento nacional, redu¢do das desigualdades regionais sao fins publicos. Ja
as regras limitam-se a tragar uma conduta. A questdo relativa a valores ou a fins
publicos ndo vem explicitada na norma porque ja foi decidida pelo legislador, e ndo
transferida ao intérprete. Dai ser possivel afirmar-se que regras sdo descritivas de
conduta, ao passo que principios sdo valorativos ou finalisticos.
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Entretanto, avisa Dworkin (2002, p. 36) que essa distingdo pode ceder nas seguintes

situagoes:

a) interpretacdo de um principio como a expressao de objetivo social (isto €, o objetivo
de uma sociedade na qual nenhum homem beneficia-se de seu proprio delito);

b) interpretagdo de uma politica como expressao de um principio (isto €, o principio de
que o objetivo que a contém ¢ meritorio);

c) adogdo da tese utilitarista segundo a qual os principios de justica sdo declaracdes

disfarcadas de objetivos (assegurar a maior felicidade para o maior numero).

De forma similar, o jusnaturalista Javier Hervada (2006, p. 20) faz esta abordagem
quando traga a distingdo entre o papel do jurista e do politico: “Ordenar e regular a vida social
de acordo com critérios racionais ndo ¢ proprio do jurista, € sim do governante. Por isso, as
leis ndo sdo feitas pelos orgdos judiciais, mas por 6rgaos politicos: o Parlamento, o Governo,
ou o proprio povo, por costume ou por plebiscito ou referendo”. Salienta o autor ser a
elaboracdo de leis e a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidéria tarefa e fun¢do de
politicos, ndo de juristas. Cabe ao jurista dizer o direito e ndo o ordenar. Cabe ao jurista dizer
“qual conduta social ¢ ordenada, faz isso sempre em relacdo a ordem estabelecida pela
natureza ou pela politica [...] Ordenar condutas sociais €, propriamente, arte politica. Por isso,
¢ preciso insistir que o conceito-chave da arte do direito € o da reparti¢do, ndo o da ordem”.

Com efeito, a esfera do dever-ser ¢ uma arte da politica. A promogao ou garantia de
uma situagcdo econdmica, politica ou social considerada desejavel ¢ papel do politico e deve
ser realizada por 6rgdos politicos, que tém como fun¢do implementar o texto constitucional,

buscando a concretizagdo de seus principios finalisticos:

a) areducdo das desigualdades sociais e regionais;
b) o desenvolvimento nacional;
c) a construcdo de uma sociedade justa e solidaria. Esses fins a serem alcangados estdo

previstos na CRFB/1988.

Para Hervada (2006, p. 10), o papel do jurista é dizer o justo, e ¢ isso que torna o
direito uma arte ou ciéncia pratica. O jurista “sabe algo tdo fundamental e tdo importante para
as relagdes sociais quanto o justo. O jurista dedica-se a desvelar o que ¢ justo nas relacdes

sociais, na sociedade; ¢, por assim dizer, o técnico da justica, o que sabe do justo e do
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injusto”. Essa arte de desvelar o justo ¢ realizada pelos tribunais pela interpretagdo, pela
aplicagdo das regras e dos principios ao caso concreto, visando alcangar a ordem social justa,
que ¢ “aquele estado da sociedade em que cada qual tem o seu e o usa sem interferéncias.”
(HERVADA, 2006, p. 20).

Entretanto, muitas vezes as decisdes judiciais mostram-nos que o andar do jurista
tomou uma direcdo oposta. Mesmo diante do direito posto expresso, mesmo diante da espécie
normativa, os tribunais, quando chamados a dizer o direito ou a desvelar o justo, parecem ter
esquecido os seus oficios. Como exemplo do esquecimento da arte do direito pelos tribunais,
podemos citar a interpretacdo dada pelo STF ao § 3° do art. 192 da Constitui¢do, revogada
pela Emenda Constitucional 40/2003, que limitava a taxa de juros reais a 12% ao ano. O STF
entendeu pela aplicabilidade condicionada do § 3° do art. 192 da Constituigdo a edicao de Lei
Complementar (STF, Sumula 648 de 2003).

Essa controvérsia constitucional foi apreciada ainda outras vezes pelo STF,
redundando na conversdo da Sumula 648 na Siimula Vinculante 7 do STF de 2008. A posi¢ao
tomada pelo Poder Judiciario, nesses casos, acarretou o enfraquecimento da lei, modificando
o texto apresentado pelo primeiro legislador. Nesse sentido, Raz (2018, p. 204) ressalta que a
qualidade de uma lei enquanto “leis que impdem deveres” estd estritamente ligada e
dependente das reacgdes criticas dos o6rgaos judiciais e de outros 6rgdos aplicadores da lei.

O papel do politico ¢ de ordenacdo. A ordem econdmica € composta por um conjunto
de normas constitucionais programaticas, que sdo leis que conferem poderes e, a0 mesmo
tempo, deveres. Mesmo nao existindo qualquer sancdo prescrita, a ordem econdmica expressa
a intencdo do que o governante deve alcancar, dos seus programas, de suas metas, de seus
objetivos e conferem poderes para que os legisladores nao primarios possam efetiva-los.

Mas mesmo o legislador constituinte tendo tragado o caminho que deve ser conduzido,
muita discussdo surge em torno de como fazé-lo. Nao parece haver divergéncia quanto a
necessidade de reducdo das desigualdades regionais e sociais, o desenvolvimento nacional, a
constituicdo de uma sociedade justa, livre e solidaria e a promocao do bem-estar de todos.
Mas a divergéncia existe e ¢ intensa em como fazer, embora o legislador constituinte tenha
estabelecido os principios nos quais a ordem econdmica deve ser regida.

A teoria do discurso juridico racional de Alexy (2001) ndo esta restrita ao ambito da
ciéncia juridica. A realizacdo da racionalidade e da justica ndo se conquista através de um
isolamento dentro de sua propria esfera de competéncia profissional, podendo ser aplicada
visando uma ordem social racional e justa (ALEXY, 2001, p. 274). Logo, a teoria da

argumentagao racional pode ser utilizada no ambito politico-econdmico.
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Entretanto, a técnica de Alexy para a solu¢do de caso concreto no ambito politico-
econdmico ndo parece apropriada, como mostra ser no plano do discurso juridico racional.
Sua inadequacao no plano politico econdmico refere-se a limitacdo da agao dos governantes,
responsaveis pela elaboracao de projetos e planos de governo visando a implementacao do
texto constitucional. Para tanto, os governantes ndo s6 podem, como devem inovar a ordem
juridica no exercicio de suas atividades. A ordem constitucional econdmica é composta por
normas que impdem dever e conferem poderes legislativos, que representam o compromisso
assumido pela Republica Federativa do Brasil, constituida em Estado Democratico de Direito.

Com efeito, para promover, garantir e efetivar a ordem econOmica e social
estabelecida na CRFB/1988, ¢ necessario o exercicio da atividade administrativa, cuja fung¢ao
ndo se limita a regulacdo ou a edi¢do de atos administrativos. O papel do politico ¢ de
ordenacao. A edicdo de leis e outras atividades administrativas compativeis com o texto
constitucional sio necessarias para a implementagdo do projeto constitucional econdmico. E
responsabilidade dos governantes a concretizacdo do texto constitucional. Por isso, os
politicos possuem poder de inovar a ordem juridica no exercicio de suas atividades e certo
grau de liberdade para o exercicio de suas atividades.

Assim sendo, a pesquisa ndo fica restrita ao ambito do direito, até mesmo porque se
trata de uma analise politica e ndo estritamente juridica, sob a dtica de um jurista. O dialogo
do direito com outro ramo da ciéncia, a economia, ¢ construido para mostrar por que o spread
brasileiro no patamar em que ¢ operado constitui um entrave ao desenvolvimento e a

implementagdo do projeto econdmico tragado na CRFB/1988.
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3 LIBERALISMO E A PROPOSTA LIBERAL-SOCIAL DO
CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO

“Se toda a politica precisa de uma economia, a economia determina uma politica; € isso que
estd a acontecer (com a globalizagdo).”

(SARAMAGO, 2019).

A CRFB/1988 adotou como sistema econéomico do Estado brasileiro o liberalismo, ao
estabelecer os principios da propriedade privada, da livre concorréncia e da livre iniciativa.
Mas ndo o adotou na sua forma pura, pois, ao adotar esse sistema econdmico, o Estado
brasileiro assumiu compromisso com a realizacao dos direitos sociais, visando as reducdes

das desigualdades sociais e regionais € ao desenvolvimento nacional.

3.1 Evolucio do liberalismo

Profundas transformacgdes culturais, religiosas, econdmicas, politicas e cientificas
marcaram os séculos XVI e XVII. O Renascimento, com seu humanismo, havia colocado o
homem no centro do mundo. A reforma protestante, iniciada por Martin Lutero, comegou pelo
conceito religioso e foi impulsionada por razdes politicas e sociais. A ruptura do feudalismo e
o surgimento do capitalismo sdo fendmenos apontados como evolugdo das estruturas
medievais. A revolugdo cientifica, movimento de ideais iniciado nas obras de Copérnico e
Kepler, adquire caracteristicas qualitativas na obra de Galileu, encontra a filosofia de Bacon e
Descartes e exprime sua fase mais madura em Isaac Newton (REALE; ANTISERI, 2004).

A primeira fase do capitalismo, denominada mercantilismo, ¢ a era dos
descobrimentos por parte de mercadores, da colonizacdo, do expansionismo, do crescimento
vertiginoso do comércio exterior, do surgimento das leis internacionais e do aparecimento das
grandes companhias, tais como Companhia Holandesa das Indias Orientais (1602) e
Companhia Inglesa das Indias Orientais (1600) (STANFORD UNIVERSITY, 2011). E um
periodo marcado pelo lucro no comércio, mas as commodities eram produzidas por métodos
de producao ndo capitalista.

Esse cenario catalisou as ideias iluministas do século XVIII e, com elas, o0 movimento
liberal, nascendo, com o industrialismo, o liberalismo classico, que foi seguido do liberalismo

social e do neoliberalismo.
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3.1.1 Liberalismo classico

Também chamado de liberalismo laissez-faire, o liberalismo classico tem seus germes
no humanismo renascentista, que foi o primeiro a formular o conceito de direito individual,
afirmar o primado da lei e a importincia do autogoverno por meio de representantes de
eleitos. Anteriormente, o cerne era a ideia de dever advinda da lei natural. Agora, ganha
espaco a ideia de direito natural, a énfase no dever cede para a énfase nos privilégios ou
reivindicagdes as quais uma pessoa tem direito.

Mas somente no século XVIII, John Locke deu consisténcia ao pensamento liberal,
por isso ¢ atribuida a ele a fundag@o do liberalismo classico (STANFORD UNIVERSITY,
2005). Locke (1998, p. 135) defendeu a ideia de liberdade e igualdade dos homens como
direitos naturais e op0s-se a ideia de submissdo dos homens ao monarca como algo divino,
conquanto nao estivessem livres da superioridade de Deus, tampouco fossem iguais a ele.

Locke (1998, p. 146-149) justifica no conceito de propriedade o motor que leva o
homem a passar do estado de natureza para o estado de sociedade. Mas para o autor, o
conceito de propriedade abrange vidas, liberdades e bens imoveis. Esses direitos pertencem
aos homens independentemente da existéncia de lei civil, de uma lei positiva, porque sao
direitos inerentes ao homem. Os direitos de liberdade e igualdade dos homens sdo os pilares
do governo politico legitimo de Locke, cuja existéncia deve-se ao consentimento do povo
para proteger os direitos do povo e promover o bem publico (STANFORD UNIVERSITY,
2005).

O governo politico legitimo de Locke (1998) ¢ resultante da transferéncia de alguns
dos direitos das pessoas pelo contrato social, visando obter do governo garantias de uma vida
estdvel e confortdvel e ter direito a liberdade e propriedade. O direito a propriedade ¢
considerado uma das principais contribui¢des do pensamento politico de Locke, embora seja
também o aspecto mais criticado de seu pensamento. Locke também defendeu o principio da
regra da maioria e a separacdo dos poderes legislativo e executivo (STANFORD
UNIVERSITY, 2005).

Para Locke (1998, p. 157), a existéncia de um governo legitimo depende da existéncia
da separacdo de poderes. O poder mais importante ¢ o Legislativo, porque cabe a ele a
elaboragdo das leis. Mas a funcao legislativa ndo ¢ ilimitada. Ela esta condicionada a lei da
natureza e deve respeita-la. O Executivo tem poder bastante limitado, restrito ao cumprimento
da lei. O terceiro poder de Locke ¢ chamado de poder federativo e consiste no direito de agir

internacionalmente de acordo com a lei da natureza (STANFORD UNIVERSITY, 2005).
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Na doutrina de Locke, ndo havia impedimento para que uma mesma pessoa exercesse
dois poderes, era assim com os poderes executivo e federativo, que estavam concentrados nas
maos do executivo. Por outro lado, o poder legislativo era desempenhado por mais de uma
institui¢ao: Camara dos Comuns, Camara dos Lordes e o Rei, que compartilhavam a mesma
funcdo. Nao via a atividade dos tribunais, funcdo interpretativa, como um poder. Por isso,
eram considerados apenas como institui¢des distintas (STANFORD UNIVERSITY, 2005).
Assim, Locke ¢ considerado pai do liberalismo no sentido republicano, antropoldgico e do
empreendedorismo liberal.

O pensamento politico liberal de John Locke ganha for¢a com Montesquieu, por meio
de sua memoravel teoria da separacdo de poderes, criada como forma de limitar os poderes do
governante. Imensamente preocupado com o governo déspota, Montesquieu (2000) via essa
forma de governo como um perigo até mesmo para as formas de governo nao opressoras. Sua
teoria da separacdo dos poderes legislativo, executivo e judiciario e a subordinacdo desses
poderes ao Estado de Direito ¢ instrumento eficaz por ele encontrado para impedir o
despotismo. Ao contrario de Aristoteles, que distinguia as formas de governo conforme a
virtude do soberano, Montesquieu tragava a distingdo com base na obediéncia da lei
(STANFORD UNIVERSITY, 2003).

Para Montesquieu (2000, p. 19-23), ha trés formas de governo: o governo republicano,
que pode ser democratico ou aristocratico; o governo monarquico; € o governo despotico. A
base do governo democratico ¢ a soberania popular e o principio da democracia ¢ virtude
politica, que significa o amor das leis e do nosso pais. No governo aristocratico, uma parte do
povo governa o resto e seu principio de governo ¢ a moderagdo, conddo que impede o
governo opressor € a aquisicao de poder excessivo. Na monarquia, 0 monarca governa por leis
fixas e estabelecidas e seu principio de governo ¢ a honra, que ¢ natural do monarca
(MONTESQUIEU, 2000, p. 34-35;37).

Nos governos despoticos, o principio que impera € o temor, porque inexiste lei para
controlar o poder, que se centraliza em uma Unica pessoa, cujo governo segue sua propria
vontade e capricho (MONTESQUIEU, 2000, p. 38). Essa ¢ uma forma de governo
corrompida em sua origem, mas as formas puras de governo — democracia e aristocracia na
republica e a monarquia — ndo estdo a salvo de impurezas, podendo tornar-se demagogia
(democracia corrompida), oligarquia (aristocracia corrompida), tirania (monarquia
corrompida) (MONTESQUIEU, 2000, p. 38;121;124-125). A teoria da separacdo de poderes

teve um enorme impacto na teoria politica liberal.
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A educacdo ¢ uma questdo focal na obediéncia as leis e nas formas puras de governo,
porque Montesquieu (2000, p. 32;39-46) entendia-a como faculdade e algo a ser conquistado.
O caminho para obter a virtude ¢ a educagdo. A virtude ¢ dificil de ser alcancada, por nao ser
algo natural e exigir uma preferéncia constante do interesse publico sobre o privado.
Elemento essencial na democracia, a virtude ¢ necessaria, porque limita a ambi¢ao e delineia
o proposito dos cidaddos ao interesse coletivo, promovendo o equilibrio e a temperanca pela
lei, de modo a impedir que seus cidadaos tentem impor seus interesses privados sobre o bem-
estar coletivo. Com efeito, Montesquieu defendeu a doutrina do primado da lei e da vontade
do povo.

Mas sua teoria politica liberal vai além, pois defende o comércio, entendendo ser seu
exercicio a Unica maneira de um Estado enriquecer sem grandes desvantagens
(MONTESQUIEU, 2000). Para enriquecer uma na¢do com conquista de territdrios, por
exemplo, havia custos com a manutengdo de exército e com pressoes advindas da subjugagio
de povos. A destruicdo da industria de paises que viviam da extragdo de ouro e prata foi
apontada. A importancia do comércio para a industria local e o enriquecimento da nagdo que
exerce essa atividade sdo ressaltados em seu pensamento. Aduz as virtudes produzidas pelo
comércio. “E que o espirito do comércio traz consigo o espirito de frugalidade, de economia,
de moderacao, de trabalho, de sabedoria, de tranquilidade, de ordem e de regra”. O comércio
¢ uma “cura dos preconceitos mais destruidores”, melhora os costumes barbaros e leva a paz
entre as nagdes. Acreditava nos efeitos benéficos do comércio, na competicao para estabelecer
valor justo das mercadorias e na relacdo benéfica mitua entre os envolvidos, porque baseada
nas necessidades mutuas. (MONTESQUIEU, 2000, p. 59;344-345)

Montesquieu (2000) nao descurava de algumas desvantagens do comércio, como a
auséncia de hospitalidade, que, segundo o filosofo, estava presente nos locais onde o
comércio ndo era prospero. Na verdade, acreditava que nos paises mais empobrecidos o
comércio traria opressdo, os proprietarios limitariam os trabalhadores, em vez de incentivar o
desenvolvimento de induastria e manufaturas locais. Para Montesquieu (2000, p. 359), “[...]
ndo sdo as nagdes que ndo precisam de nada que perdem fazendo o comércio; sdo as que
precisam de tudo. Nao sdo os povos autossuficientes, mas os que nao possuem nada em seu
territdrio que encontram vantagens em ndo fazer comércio com ninguém”.

Outra questdo interessante e ja presente no pensamento de Montesquieu € quanto ao
comércio ser refratario a regulagdo, pois afirmava que o comércio ¢ uma atividade livre que
ndo poderia ser controlada ou confinada por nenhum governante, monarca ou ndo. “O

comeércio, ora destruido pelos conquistadores, ora perturbado pelos monarcas, percorre a terra,
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foge de onde ¢ oprimido, repousa onde o deixam respirar: ele reina hoje onde s6 se viam
desertos, mares e rochedos: onde reinava, s6 restam desertos” (MONTESQUIEU, 2000, p.
363). Segundo o filosofo, foi justamente essa tentativa de controle por parte dos governantes
que tornou o comércio ainda mais independente, facilitou o desenvolvimento de mercados
internacionais e colocou os precos fora do controle dos governos, além de propiciar o
desenvolvimento de bolsas de valores internacionais ¢ a colocagdo de taxa de cambio da
moeda de um pais em grande parte fora do controle do governo desse pais (STANFORD
UNIVERSITY, 2003).

Mas a critica realizada por Montesquieu a essa tentativa de controle dos mercados ndo
deve ser confundida com a liberdade dos atos do comerciante. O comércio € livre, mas o
comerciante ndo pode fazer o que quiser. O comércio deve ser incentivado pelo Estado, ao
mesmo tempo em que os atos dos comerciantes, limitados e regulados pelo Estado. Somente
assim o Estado prospera, caso contrario n3o haverd liberdade, mas sim servidao
(MONTESQUIEU, 2000, p. 351). O autor segue exemplificando da seguinte maneira o

aparente paradoxo entre a liberdade do comércio e a faculdade limitada dada ao comerciante:

A Inglaterra proibe a exportagdo das suas lds; ela exige que o carvdo seja
transportado por mar para a capital; ndo permite a saida de seus cavalos sendo forem
castrados, os navios de suas colonias que fazem comércio com a Europa devem
atracar na Inglaterra. Ela atrapalha o comerciante, mas é em favor do comércio.
(MONTESQUIEU, 2000, p. 352).

As contribuigdes de Rousseau e Kant para o pensamento politico liberal estdo
relacionadas “a hipertrofia do legislativo e do principio da legalidade, que possibilitou que ai
passasse a residir a referéncia e justificacdo de poder que antes era posta sobre a figura do rei”

(MADALENA, 2016, p. 31). Segundo Madalena (2016, p. 31):

A ideia ¢ basica, visto que repousa na expressdo da vontade popular por meio da
representacdo realizada pelos ocupantes do parlamento, que é encarregado por
formalizar essa vontade por meio da lei, especificamente por meio da afirmagdo dos
direitos do homem e limitagdo do poder executivo, ainda protagonizado pela figura
do monarca.

A legalidade em Rousseau apoia-se na ideia da indivisibilidade da soberania, com o
exercicio da vontade geral, o que constitui a elevacdo do Poder Legislativo, aparecendo como
o Unico poder verdadeiramente soberano (MADALENA, 2016, p. 33). Para Rousseau (2010,
p. 30), a participacdo da formacao de uma vontade geral ¢ dever de todo cidadao e propicia

uma oportunidade para a autonomia moral e desenvolvimento dos homens.
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A responsabilidade individual e a coer¢do social surgem no sistema politico de
Rousseau, ao tentar distinguir a vontade geral da vontade particular (WATKINS, 2019). Esse
pensamento, que vem da ideia da lei natural, sera essencial para o imperativo categdrico
kantiano (WATKINS, 2019). O papel do cidadao era duplo: legislador e sujeito da lei.

O ativismo moral tem influéncia profunda no pensamento politico de Rousseau. A
subjugacdo dos impulsos fisicos e do apetite ao direito, ao interesse do bem comum era uma
luta a ser travada pelo homem, ja que nenhum era plenamente desenvolvido. O dever da acao
politica ndo esta confinado aos eleitos. A vida politica ¢ o local para afirmar a
responsabilidade moral e todo homem deve participar dela; quando o cidadio deixa de ter o
servigo publico como principal ocupacao e passa a cuidar “mais da bolsa do que da pessoa, o
Estado esté perto da ruina” (ROUSSEAU, 2010, p. 31;109;156).

O foco da anélise de Rousseau ¢ o individuo. Sua pesquisa teve como problema basico
assegurar a integracdo voluntaria da ag¢do individual e social e a percepcao das motivagdes
politicas e sociais dos homens e foi capaz de perceber algumas das perplexidades e
contradi¢cdes basicas da vida politica moderna, muito embora nao tenham sido resolvidas
(WATKINS, 2019). A legitimidade politica na teoria de Rousseau vem com a introdu¢do do
principio da moralidade natural, haja vista que parte da ideia de inexisténcia de coercao
legitima, a ndo ser que fundada em uma vontade geral. A vontade geral estabelece um
principio moral que apela a consciéncia individual e explica as instituicoes € a democracia
constitucional. O papel dos principios morais € controle externo sobre as institui¢des politicas
(WATKINS, 2019).

Segundo Madalena (2016, p. 34), Kant ndo faz diferente, segue o caminho de
Rousseau, que aposta todas as suas fichas no individuo. “O homem, e, duma maneira geral,
todo o ser racional, existe como fim em si mesmo, ndo s6 como meio para o uso arbitrario
desta ou daquela vontade” (KANT, 2007, p. 68). Para Kant, o homem deve levar em
consideragdo, ao agir, que todas as suas agoes sdo direcionadas ou a si proprio ou a outrem.
Por ser ele dotado de dignidade, a autonomia da vontade mostra figurar como principio da
moralidade e expressdo da liberdade humana (KANT, 2016, p. 84;91;105;111).

A liberdade era o tinico bem a ser protegido pelo direito, que ¢ instrumento de coer¢ao
levado a cabo por meio de imperativos categoricos. A coer¢do era uma necessidade para se ter
liberdade e aparato para limitar o arbitrio do individuo de forma a estabelecer a convivéncia
social, obediéncia a lei universal da liberdade (MADALENA, 2016, p. 69).

O liberalismo classico nio é s6 uma doutrina politica e legal. E também uma doutrina

econOmica que prega o Estado minimo — pois acreditava que quanto menor fosse o Estado,
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maiores seriam as liberdades dos cidaddos —, o livre mercado, as liberdades individuais, a
limitacdo do poder dos Estados e a igualdade de todos perante a lei. Assim, o liberalismo
classico também tem como precursores Adam Smith, Jean Baptiste Jay, David Ricardo.

A politica e o direito ndo poderiam interferir nas leis do mercado, sob pena de
comprometer o desenvolvimento do cidaddo e o crescimento das riquezas (SAMPAIO, 2013,
p. 129). Segundo Sampaio (ibidem), o utilitarismo e sua defesa pela busca egoista da
felicidade sdo desencadeados pela “economizacdo” do liberalismo e o utilitarismo teria
inspirado “a chamada teoria da escolha racional, a pregar a racionalidade da acao individual,
orientada pelo autointeresse, garantiria a racionalidade do comportamento coletivo”.
Entretanto, a busca da felicidade ndo ¢ vista como algo danoso nem possui conotagdo
pejorativa nos paises liberais. Tanto ¢ assim que o direito & busca da felicidade foi
incorporado a Declaragdo de Independéncia dos Estados Unidos (1776) e a Declaracao dos
Direitos do Homem e do Cidadao (1789).

Adam Smith (2017, p. 63/64) aduz o papel mutuamente benéfico do autointeresse.
Reconhece, ¢ verdade, a possibilidade da nocividade do mercado com desperdicio social na
busca do ganho privado e com a perda do capital produtivo, tais como nas hipdteses dos
perdularios e dos empresarios imprudentes (SEN, 2017, p. 167/168). Mas, nesses casos, as
motivacdes do lucro privado, para Smith, eram realmente contrarias aos interesses sociais.

O liberalismo cléssico, que tem como pilares a protecao da propriedade e a liberdade
contratual, travou combate a monarquia absolutista, ao privilégio hereditério, ao direito divino
dos reis e ao Estado confessional, além de ter promovido a liberdade dos mercados e o fim
das politicas mercantilistas de monopdlio e de barreiras ao comércio (GOULD, 2002). O
liberalismo classico encontra-se associado ao surgimento do constitucionalismo e do Estado
Liberal de Direito. E tdo forte a relagdo, em suas origens, entre o constitucionalismo e o
liberalismo que esses fendmenos sdo comparados a gémeos bivitelinos (SAMPAIO, 2013, p.
132).

O Estado Liberal de Direito € resultante da confluéncia dos pensamentos de Rousseau
e Montesquieu, elaborado sob a base da separagdo das fungdes estatais, da legalidade e da
igualdade (MELLO, 2012, p. 11). Atingiu seu apogeu no século XX concebendo, nessa
concepgao paradigmatica, a livre iniciativa da sociedade (FARIA, 2015, p. 56). “Substituiu-se
a ideia da vontade do rei como fonte de todo o Direito pela ideia da lei como resultante da
vontade geral” (DI PIETRO, 1991, p. 14), promovendo, assim, o principio da legalidade.

No Estado Liberal de Direito, a preocupagdo estava voltada a liberdade do homem

contra o Estado (DI PIETRO, 1991, p. 14). As funcdes do Estado eram a protecdo da



66

propriedade e da liberdade dos individuos. Era tempo de garantias de liberdade negativa, nao
havia prestacao positiva por parte do Estado. Esse era o papel do direito, garantir as liberdades
individuais. Limitar a atuacao do Estado era necessario para dar espaco ao individuo e suas
potencialidades (MADALENA, 2016, p. 36).

Faria (2015, p. 56-57) também ressalta o papel restrito do Estado Liberal nas areas de
seguranga publica, da prestagdo jurisdicional e das relagdes internacionais, cabendo a
sociedade “a geragdo administrativa da riqueza. O Estado ndo intervinha na atividade
econOmica, era apenas mero espectador das atividades exercidas pela sociedade. A
intervengdo somente poderia ocorrer nos casos de descumprimento de leis, que ndo eram
muitas”.

A atuacao administrativa no Estado Liberal de Direito era timida, com o ambito de
atuacao bem limitado, o aparelho administrativo era pequeno. Mas ¢ com o Estado Liberal de
Direito que surge a Administragdo Publica apurada e a imposi¢ao do “governo das leis” e nao
“governo dos homens”, como ocorria no modelo estatal anterior, Estado de Policia, primeira
etapa do Estado moderno, no qual a vontade do rei era a lei suprema (MELLO, 2012, p. 49).
No Estado Liberal do Direito, dois eram os pilares do Direito Administrativo: a manutencao
da autoridade do poder publico e a liberdade do cidadao (DI PIETRO, 1991, p. 17).

A legitimidade no exercicio do poder esta associada a obediéncia a lei, e os atos do
poder publico ja sdo passiveis de controle judicial. Em contrapartida, a Administracao Publica
poderia fazer ndo s6 tudo o que a lei expressamente autorizasse, como também tudo o que a
lei ndo proibisse. “A discricionariedade era vista como um tipo de atividade administrativa
que ndo admitia controle judicial” (DI PIETRO, 1991, p. 19), o que acarretou a concepg¢ao da
legalidade como doutrina de vinculagdo negativa da Administragdo. Os limites da
Administragdo Publica eram a lei e os direitos subjetivos dos particulares. O Estado Liberal
tem, pois, como base os principios da separacdo de poderes, da igualdade de todos perante a
lei e da legalidade (DI PIETRO, 1991, p. 18-19).

Com a ideia contratualista de Estado firmada em um acordo de vontades, tacito ou
expresso, que projeta um poder politico, coloca fim ao Estado de natureza — ao Estado de
policia, a forma de governo de monarquia absolutista, em que a vontade do rei era a lei
suprema —, ¢ nasce o Estado Liberal de Direito. As relagdes passam a ser mediadas pelo
contrato social, a justificacdo de poder, que antes era concentrada em uma pessoa (0
monarca), passa diretamente para o estatuto, “separa-se a poténcia da justificacdo do poder,
pelo qual se obedece ao soberano em decorréncia da regra estatuida por meio de acordo de

vontades (MADALENA, 2016, p. 29). A positivagao do direito da o aspecto l6gico racional,
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“derivando dai a dominag¢do burocratica weberiana, na qual pode ocorrer a criagdo ou
modificacdo de qualquer direito mediante estatuto sancionado pela forma/procedimento
correto” (MADALENA, 2016, p. 29).

Com a Revolucao Industrial (1760-1840) e a mudanga nos métodos de produgao
artesanal para a produ¢do com madaquinas, ¢ a tomada do poder politico pela burguesia na
Revolugdo Francesa (1789-1799), o movimento liberal ganhou forga, e a tensdo entre os
proprietarios € ndo proprietarios, estes compostos pela classe operdria, se intensificou,

desencadeando os embates politicos que ensejaram no modelo do Estado Social.

3.1.2 Liberalismo social

O Estado liberal pode ser considerado modelo autofigico, porque o alargamento
politico proporcionado e utilizado como alavanca para seu desenvolvimento — o sufragio e o
alargamento da participagdo eleitoral — culminava, frente aos abusos liberais, em demandas
sociais que exigiam prestagdes positivas e, consequentemente, o crescimento do Estado, a
intervengdo do Estado no dominio econdmico para conter aqueles excessos, diminuindo a
liberdade das relagdes economicas (MADALENA, 2016, p. 35). O conteido das demandas
politicas foi alterado e implicava, cada vez mais, em reivindicagdes sociais, justamente pelo
poder destrutivo do capital desenfreado e da concessdo de maior participagao politica como
forma de legitimar o poder da classe proprietaria.

Faria (2015, p. 57) afirma que esses danos sociais resultantes do Estado Liberal sdo
produto do capital sem controle, que ¢ selvagem. O capital “sé se aplica em atividades ou
negocios que lhe deem retorno e, consequentemente, o seu aumento patrimonial. Essa € a
logica do capitalismo. O capital ndo se preocupa com as questdes sociais, educacionais, da
satde e previdenciarias”. Dai surgiu “o movimento comunista encabecado por Karl Marx e
Engels”, cujas ideias contribuiram “para o poder politico repensar o modelo de Estado, por
reconhecer que o Estado vigente ndo estava desempenhando suas funcdes, para as quais foi
idealizada sua criagdo, quais sejam, precipuamente, a de prestar o bem social e a de respeitar a
dignidade da pessoa humana” (FARIA, 2015, p. 57).

Assim, os novos liberais perceberam que o liberalismo cléssico, primado na doutrina
do laissez-faire, nao promovia a liberdade individual, e a intervencdo do Estado no dominio
econdmico e social se fazia necessaria. Nesse cenario, a defesa da liberdade individual se
daria, agora, por meio de prestagdes positivas estatais. Para tanto, nasce o Estado Social e

intervencionista.
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O liberalismo social surge para “atender de modo prestacional e interventivo
(especialmente no dominio econdmico) as necessidades dos individuos que o liberalismo deu
voz, encerrando a pretensa separagdo entre economia e politica, presente no pacote ideologico
liberal” (MADALENA, 2016, p. 36). Com o Estado Social houve um aumento da maquina
estatal, com o acréscimo de fungdes a cargo da Administragdo Publica. O Estado de uma
postura liberal passou a intervir de forma progressiva no setor privado, para assegurar a
justica social. O interesse publico ganhou for¢a e passou a sobrepor-se aos individuais. O
principio da legalidade passou a abranger toda a forma da Administracao.

O liberalismo social também ¢ conhecido como liberalismo keynesiano. John Maynard
Keynes reformulou a doutrina econdmica classica fundada na politica do livre mercado.
Keynes “externava a nogao de que os mercados ndo se corrigem sozinhos” (STIGLITZ, 2010,
p. 58). Por isso, defendia a atuagdo do Estado na ordem econdmica como forma de propiciar o
pleno emprego e renda as pessoas. Seus pensamentos estdo sintetizados em sua obra Teoria
geral do emprego, do juro e da moeda.

Para reforcar a igualdade sobre a liberdade como valor fundante do sistema juridico,
surge a versdo de Estado Social Constitucional, construido “sobre o proprio contetido do
Estado de Direito orientado pelo individualismo liberal” (MADALENA, 2016, p. 37). As
normas de prestagdo positiva por parte do Estado e de intervengdo do Estado no dominio
econ0Omico passam para o ambito constitucional, ganhando for¢a normativa e dando
surgimento a Constituicdo dirigente, superando a Constituicdo semantica do Estado Liberal e
da primeira versdao do Estado Social, cujas prestacdes positivas do Social eram previstas em
sede infraconstitucional e estavam sendo sucumbidas pela exacerbada liberdade do Estado
Liberal.

Sobre o fim do tratamento das esferas publicas e privadas em compartimentos
estanques, como acontecia no Estado Liberal, e sua ligagdo com o do Estado Social
Constitucional e de seu instrumento juridico (a constituicdo dirigente), ressalta Madalena
(2016, p. 38) a fundamental atuagdo da Administracdo na implementacdo das garantias
individuais e coletivas, previstas no sistema juridico, na vigéncia do Estado Social, em sua
forma constitucional, e da necessaria intervencao estatal na esfera exclusivamente privada de
antanho, o que torna muito ténue as fronteiras entre o publico e o privado, sendo seu
esmaecimento.

Foi ainda no final do século XIX e inicio do século XX que, “especialmente na
Europa, mas também na Oceania, comecaram a ser aprovadas legislacdes trabalhistas e

previdencidrias que se antecipavam as Constituicdes do México de 1917 e de Weimar de
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1919” (SAMPAIOQ, 2013, p. 66). Foram esses documentos constitucionais que “promoveram a
viragem no discurso constitucional em direcdo a igualdade material e o estabelecimento do
‘constitucionalismo social’ como ideologia do Estado social de direito, depois denominado de
‘Estado providéncia’ ou ‘Estado do bem-estar-social’”. Sobre essa passagem, aduz Faria

(2015, p. 57):

Com o objetivo de atender a essas necessidades sociais, reformulou-se a
Constituicdo, criaram-se 6rgdos e entidades publicas para atuar em atividades de
interesse social, prestando servigos publicos, desenvolvendo politicas publicas e
atividades econdmicas, suprindo a auséncia e a ineficiéncia da iniciativa privada.
Estabeleceram-se meio de controle sobre a atividade econdmica exercida pela
iniciativa privada. Essas mudancas configuraram novo paradigma de Estado,
denominado “Estado Social” ou “Estado do Bem-Estar Social”. Nesse paradigma, o
Estado tornou-se empresario ¢ empregador. Para cada demanda criava-se uma
autarquia ou uma empresa ou uma fundagéo publica. Essa estrutura avolumou-se na
primeira metade do século XX, estendendo-se até as décadas de 1980 ¢ 1990 do
mesmo século, no Brasil.

No po6s-1I Guerra Mundial, as Constitui¢des que surgiram “nos paises capitalistas
passaram a incorporar em seu temario a universalidade do voto, os direitos sociais,
econdmicos e culturais, o carater social da propriedade e, em alguns casos, o reconhecimento
expresso da intervencdo do Estado na economia” (SAMPAIO, 2013, p. 67). Entretanto, nos
Estados Unidos, a mudang¢a do modelo liberal classico para o social aconteceu nos anos 1930
com o New Deal de Franklin D. Roosevelt, sem qualquer mudanga no texto constitucional; “a
Constituicdo norte-americana de cunho liberal passou a amparar uma politica estatal e
intervencionista” (SAMPAIO, 2013, p. 67).

As leis sociais e intervencionistas passaram a ser reconhecidas pela Suprema Corte
americana como validas, somente “em decorréncia de pressdes sociais, econdmicas e
politicas, a mencionar a ameaca presidencial, de aumentar o nimero de membros da Suprema
Corte do pais e reduzir a garantia de vitaliciedade deles, se mantivessem uma intervengao
formalista da Constituicao” (SAMPAIO, 2013, p. 67). O Estado Social “também ¢ chamado
de Estado do Bem-Estar, Estado Providéncia, Estado do Desenvolvimento, Estado Social de
Direito. Nesse modelo, ndo se pressupde mais a igualdade entre os homens; atribui-se ao
Estado a missdo de buscar essa igualdade [...]” (DI PIETRO, 1991, p. 20).

No Estado Social, o Poder Executivo, com a assun¢ao de fungdes, ¢ fortalecido e
ganha preeminéncia em relagdo ao Poder Legislativo (DI PIETRO, 1991, p. 22-23),
transformando-se “em Estado prestador de servigos, em Estado empresario, em Estado

investidor”, acarretando “sérios golpes ao principio da separagdo de poderes”. Entretanto,
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eram muitos os aspectos negativos, conforme alguns abordados por Di Pietro (1991, p. 23),

entre eles a perda de prestigio e grandeza da lei, desvinculando-a:

da ideia de justica, passando de instrumento de realizagdo do bem comum, para
instrumento da realizagdo da vontade de grupos, de classes, de partidos. Com isso, a
lei perdeu, em grande parte, o seu carater de generalidade, abstragdo,
impessoalidade, e passou a ter carater individual, na medida em que atende
interesses parciais da sociedade ou grupos. Essa politizacdo das leis conduz a
multiplicidade das leis, muitas vezes irracionais, e a instabilidade do Direito. Em
consequéncia, ela perde o seu prestigio, a sua credibilidade, ja que muda com a
maior facilidade e sem qualquer preocupagdo com o bem comum e com a justica.

Madalena (2016, p. 38) esclarece ser o Estado Democratico de Direito uma “evolucao”
do Estado Social de Direito, distinguindo por configurar aquele “como verdadeiro projeto de
transformagdo social, ndo restringindo como o primeiro a uma adaptag¢do (quase darwiniana)
das condigdes sociais de subsisténcia providas pelo liberalismo classico, conforme posto pelo
Estado (Liberal) de Direito”. Prossegue ainda ressaltando a busca de participacdo publica
efetiva no processo de constru¢do de uma nova sociedade no modelo do Estado Democratico
de Direito e ser o conteudo de transformag¢do do status quo “fundamental para
estabelecimento da decisiva diferenca entre os modelos anteriores e o Estado Democratico de
Direito, que representa uma verdadeira mudanga de rumo no conceito de Estado”.

O papel fundamental do Direito em todas as formas de transformacdes do Estado de
Direito € ressaltado por Madalena (2016, p. 35), ora assumindo a funcao de “limitador da
intervengdo estatal na vida dos individuos como modo de libera-los dos grilhdes do soberano
absoluto”, ora a fun¢do de disciplinador da “excessiva liberalidade concedida aos individuos,
0 que exige intervengdes econOmicas e politicas por parte do Estado. O Direito acaba por ser
o meio pelo qual todas essas modificacdes advindas da politica sdo efetivamente levadas a
cabo e transformadas em realidade”.

Nao ¢ diferente no modelo de Estado Democrético de Direito, no qual o principio da
legalidade vem previsto expressamente na Constitui¢do, obrigando a Administracdo Publica a
realizagdo de prestagdes positivas € a submissao a valores constitucionais (DI PIETRO, 1991,
p. 33-34). Com efeito, a Administragdo Publica “ndo esta mais submetida apenas a lei, em
sentido formal, mas a todos os principios que consagram valores expressos ou implicitos na
Constitui¢do, relacionados com a liberdade, igualdade, seguranga, desenvolvimento, bem-
estar e justica” (DI PIETRO, 1991, p. 33-34).

O Estado Democratico de Direito nasce do desejo de vincular a lei aos ideais de

justica, “que abrange os dois aspectos: o da participacdo popular (Estado Democratico) e da



71

justica material (Estado de Direito)”. O Direito Administrativo, entdo, passa a desempenhar o
papel socializador e o democratico. Socializador porque ¢ “por meio dele que se desenvolvem
0os principios constitucionais consagradores dos direitos sociais € econdmicos”; €
democratizador, “na medida em que a participagdo popular se torna elemento obrigatério nas
decisdes e no controle da Administracao Publica” (DI PIETRO, 1991, p. 29;37).

Por isso, Faria (2015, p. 52) afirma ser a relacdo do Direito Administrativo com o
Direito Constitucional muito estreita, cabendo aquele implementar o Direito Constitucional.
Entretanto, o intervencionismo, medida que surgiu para atender as demandas sociais de uma
parcela popular relegada, passou a ser usada pelo Estado Empresario em beneficio de
detentores dos poderes econdmicos e politicos. “O Estado empresario mostrou-se a face
oculta do intervencionismo estatal, propiciando ndo apenas a invasao da esfera privada pelos
dominios estatais (a sua publicizagdo), mas, talvez, pior, a privatizagdo do Estado”
(SAMPAIO, 2013, p. 67).

Desponta, assim, o neoliberalismo regulador, seguido do neoliberalismo de

austeridade.

3.1.3 Neoliberalismo regulador e de austeridade

O neoliberalismo tem sua origem com as politicas liberais de Pinochet (Chile), Ronald
Reagan (Estados Unidos) e Margaret Thatcher (Inglaterra), que adotam a doutrina
fundamentalista de mercados livres, na década de 1970. Mas o neoliberalismo ndo consiste
apenas no regresso as ideias do liberalismo clédssico. Seu impacto econdmico e social € mais
danoso as demandas sociais, porque, no neoliberalismo, o Estado ndo deixa de intervir no
dominio econdmico como pregam os proponentes do mercado livre. O Estado continua a
intervir, mas agora ndo mais em prol daquelas, mas sim para beneficiar os detentores dos
poderes econdmicos e politicos e dos liberais que exigem a redu¢do do Estado, desmanchando
o aparelho de Estado de apoio social.

O modelo estatal, até entdo predominante, denominado Estado Social, entrou em crise,
com a crise do petroleo e a instabilidade monetaria na ordem mundial. O remédio encontrado
pelo monetarista Milton Friedman, diante do endividamento dos paises capitalistas, foi a
reducdo do Estado e o surgimento do modelo de Estado liberal, ndo empresario, regulador,
controlador e fiscalizador, “voltando os ideais tedricos de equilibrio or¢camentério,
preconizando-se a edi¢do de normas tendentes a limitar os gastos publicos correntes para

manter o equilibrio das financas” (FERRAZ; GODOI; SPAGNOL, 2014, p. 25). Com a
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diminui¢do da estrutura estatal, o Estado Social existente, concentrador de poder,
descaracteriza-se e transforma-se no Estado Minimo, com uma estrutura estatal reduzida,
entretanto com o poder descentralizado.

Assim, inicia-se no Brasil, na segunda metade da década de 1990, a reforma de estado,
influenciada pela doutrina econdomica de Milton Friedman, com o surgimento das agéncias
reguladoras e executivas, que recebem as atividades economicas do Estado, e do novo perfil
das organizagdes sem fins lucrativos para onde sdao destinados os servigos sociais.

O principal instrumento da doutrina neoliberal ¢ o Consenso de Washington, elaborado
em 1989 por economistas ligados a institui¢des financeiras, ao Fundo Monetério Internacional
(FMI) e ao Banco Mundial. Essa politica neoliberal, contendo dez medidas ou
recomendacdes, pregando o crescimento econdmico, a redu¢do da pobreza, tem como palavra
de ordem, como afirma Sampaio (2013, p. 68), “reforma: institucional, politica,
administrativa, tributaria, economica, educacional, trabalhista, judiciaria, juridica”, e impde
uma rigida politica fiscal. Essa politica exige também privatizagdes, desregulamentacdo e
abertura dos mercados, eliminacdo das barreiras ao investimento externo, redu¢do dos gastos
publicos (ou seja, corte de investimentos em demandas sociais), juros de mercado, austeridade
fiscal.

O Consenso de Washington passou a ser a politica oficial empregada pelo FMI aos
paises periféricos, que se submetiam ao receituario neoliberal para obtencdo de empréstimos.
A doutrina neoliberal afetou o papel do direito, tornando-o “um promotor — e ndo um
obstaculo — a integracdo econdmica, por meio de leis que deixavam amplo espago para
transacdo entre os agentes privados (as soft laws) e, ao mesmo tempo, conferiam protecdo e
seguranca aos investidores” (SAMPAIO, 2013, p. 68). A maxima do receituario neoliberal ¢ a
eficiéncia econdmica.

Os reformistas brasileiros esqueceram que a CRFB/1988 constituiu a Republica
Federativa do Brasil em Estado Democratico de Direito, tendo como fundamentos a
soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e a livre
iniciativa e o pluralismo politico (CRFB/1988, art. 1°). Esqueceram também que a

CRFB/1988 estabeleceu como objetivos do Estado brasileiro:

a) construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
b) garantir o desenvolvimento nacional;
c¢) erradicar a pobreza e a marginalizacdo; e

d) reduzir as desigualdades sociais e regionais € promover o bem de todos (CRFB/1988,
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art. 3°).

Os reformistas brasileiros ndo se deram conta também de que a doutrina de Friedman,
decorrente do Consenso de Washington, foi desenvolvida para resolver problemas de paises
desenvolvidos, ndo de paises em desenvolvimento ou pobres como o Brasil, onde parte
significativa da populacao ¢ analfabeta e ndo possuiu acesso a recursos basicos de satde.

O produto da Constituinte de 1988 ¢ uma constitui¢do dirigente, pois, além de tragar
seu teor politico, com a estruturagdo e delimitagdo do poder do Estado, estruturagdo da
divisdo de poderes e a garantia dos direitos individuais, traga suas diretrizes e objetivos,
definindo o agir-politico estatal, “de modo que passa a indicar o que fazer e o governo
determina o ‘como fazer’” (MADALENA, 2016, p. 39). Sampaio (2013, p. 68) adverte que
“no discurso constitucional e politico, prevaleceu a corrente do socialismo democratico,
embora as praticas politicas tenham seguido um caminho mais econdémico e, portanto,
neoliberal” e que nos embates travados na Constituinte entre os proponentes do Estado
neoliberal e do Estado Democratico de Direito, venceu o Democratico. Na verdade, conforme
mencionado no capitulo 2, a Constituigdo brasileira de 1988 contém uma mescla das
ideologias puras (liberalismo, socialismo e nacionalismo), cujo produto foi denominado por
Washington Peluso Albino de Souza de ideologia constitucionalmente adotada (SOUZA,
2005, p. 28) e por Edimur Ferreira de Faria (2015, p. 561) como liberalismo condicionado: “A
rigor ndo ha antagonismo entre os citados preceitos constitucionais. O que estampa o art. 170
em referéncia ¢ a tentativa dos interesses econdmicos com os interesses sociais. E, em sintese,
a proposta de equilibrio entre o liberalismo econdmico e o intervencionismo”. De um lado,
temos o liberalismo como sistema econdmico adotado, de outro temos a realizagdo dos
direitos sociais como compromisso assumido pelo Estado brasileiro.

Sampaio afirma que, nas décadas de 1980 e 1990, “normativamente, havia um Estado
democratico, enquanto, empiricamente, promovia-se um Estado neoliberal de direito. A
politica de privatizagdo e de desregulamentacdo da economia se difundiu entre os paises
centrais e [...] pelos paises periféricos” (SAMPAIO, 2013, p. 68). Na verdade, esse paradoxo
descrito por Sampaio ndo se restringe apenas as décadas de 1980 e 1990. E um fendmeno
existente em toda a vigéncia da Constitui¢ao de 1988, sem interrupcao. Nessas trés décadas
do atual sistema juridico, nossa Constituigdo de 1988 sofreu varias emendas e/ou impactos
dando espago ao novo modelo econdmico: o neoliberalismo. Sobre esse fendmeno, Clark,
Corréa e Nascimento (2017, p. 688) esclarecem como ocorreu esse processo de mutilagao do

texto constitucional e de baixa efetividade da Constitui¢ao, elencando trés formas.
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Primeira, por meio de “bloqueios institucionais que buscam inibir os processos de
mudanga da realidade econdmica via a supressdo do texto constitucional”. Da-se pelas
emendas constitucionais, com supressao total ou parcial do texto constitucional promulgado
pela Assembleia Nacional Constituinte, criando um ambiente mais propicio as ideias
neoliberais. Sdo exemplos as Emendas Constitucionais n. 5/1995, 6/1995, 7/1995, 8/1995 e
9/1995, todas elas voltadas a desnacionalizagdo ou fim da reserva de mercado a empresas
nacionais; Emenda Constitucional n. 19/1998 referente a reforma administrativa; Emendas
Constitucionais n. 20/1998 e 41/2003 referentes a reforma previdenciaria, Emenda
Constitucional 40/2003 referente a regulagcdo do Sistema Financeiro Nacional.

Segunda forma, por meio dos “bloqueios institucionais que imobilizam os
instrumentos de transformacao social em razdo da omissdo de regulamentagdo constitucional”
(CLARK; CORREA; NASCIMENTO, 2017, p. 691). A ordem econdmica, como ja visto, ¢
composta por normas programaticas que nao tém aplicabilidade imediata, necessitando de
regulamentacdo superveniente. Assim, a omissdo regulatéria do Poder Executivo e do Poder
Legislativo enseja a inaplicabilidade do texto constitucional, que, muito embora esteja em
vigor, ¢ letra morta por inexisténcia de efetividade. Instrumentos juridicos foram previstos no
ordenamento juridico para oporem-se a negligéncia politica, tais como agdo direta de
inconstitucionalidade por omissao (CRFB/1988, art. 103, §2°) e mandado de injungao
(CRFB/1988, art. 5°, LXXI).

Terceira forma, por meio de “bloqueio institucional que, a despeito de ndo alterar o
texto constitucional, inviabilizam a sua efetivacdo em razdo da implementacdo de uma
economia politica de austeridade” (CLARK; CORREA; NASCIMENTO, 2017, p. 693). Séo
medidas politicas intervencionistas na ordem econdmica, e sede infraconstitucional,
estruturadas e baseadas no fundamentalismo de mercado, beneficiando os detentores do poder
econdmico. Sdo exemplos a Lei Complementar n.° 159, de 19 de maio de 2017, a Lei n.°
13.334/2016 e a Lei n.° 13.467, de 13 de julho de 2017.

Esse ultimo diploma legal teve como objeto a contrarreforma trabalhista, reduzindo o
custo do trabalho no Brasil e, segundo Clark, Corréa e Nascimento (2017, p. 694), aumentou
as margens de lucros, a concentracdo de renda na na¢do, diminuiu a capacidade de consumo
dos trabalhadores, além de ativar o rodizio da mao de obra, fragilizar a saude dos
trabalhadores, expandindo os custos sociais realizados pelo Estado com saude e previdéncia
social. A Lei Complementar n.° 159/2017 fixa o regime de recuperagao fiscal dos Estados e do
Distrito Federal, impondo a esses entes estatais severos ajustes fiscais, face a divida dos entes

federativos com a Unido. Ponto interessante da legislacao ¢ a imposicao de reducao de gastos
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publicos em demandas sociais, o que inviabiliza a pratica das competéncias dos entes
federativos voltadas aos objetivos tragados na Constituicdo, sem, por outro lado, qualquer
restrigao desses mesmos entes quanto ao pagamento dos juros da divida publica. A Lei n°
13.334/2016 cria o programa de parcerias de investimentos e possibilita a privatizagao de
servigos publicos e setores econdmicos estratégicos ao desenvolvimento nacional. Esse
diploma legal dilata as “privatizagdes dos anos 90 do século passado, essa ainda dentro dos
moldes do neoliberalismo de regulacdo (criando agéncias), fragilizando assim o Estado
brasileiro, na medida em que fragiliza a sua capacidade de realizacao e influéncia no processo
produtivo e no tecido social”. (CLARK, CORREA; NASCIMENTO, 2017, p. 694).

No neoliberalismo de regulagdo, o controle das atividades econdmicas foi atribuido a
orgdos ou agéncias independentes e com fun¢do regulatéria, para torna-los refratarios as
injuncdes politicas, enquanto a prestagao de servigos sociais foi delegada a organizacdes sem
fins lucrativos. Medidas desse jaez foram tomadas com base na desburocratizagdo, mais
eficiéncia, reducdo do aparelho de Estado e reducdo dos gastos publicos. As agéncias
reguladoras e executivas implementadas no Brasil nos anos 1990 foram adotadas do direito
norte-americano, onde sua pratica ¢ disseminada a tal ponto a levar Direito Administrativo
norte-americano ser chamado de direito das agéncias (CARBONELL, 1996, apud DI
PIETRO, 2000, p. 385). Esse fendmeno, difundido no mundo face ao movimento da
globalizagdo, “vem sendo chamado de “agencificacao” [...], que corresponde a proliferagdo de
agéncias, em substitui¢do ao fendmeno anterior de proliferacdo de entes com personalidade
juridica prépria, que compdem a administragao indireta do Estado” (DI PIETRO, 2000, p.
386).

D1 Pietro (2000, p. 386) esclarece que, mesmo nos Estados Unidos, onde o modelo
regulatorio surgiu, a partir dos anos 2000, suas fungdes quase-legislativa (editam normas) e
quase-judiciais (resolvem conflito de interesses, aplicando o direito) passaram a ser limitadas,
principalmente a ultima, que passou a ser objeto de fortes “contestacdes, tendo em vista a
ideia de indelegabilidade de poder, decorrente do principio da separagdo de poderes, bastante
rigido no direito norte-americano; esse principio impede que o legislativo delegue a sua
fungdo de legislar a 6rgdos de outros Poderes”. Por outro lado, afirma ndo ter a introducdo do
modelo regulatorio no Brasil constituido tanta novidade assim, uma vez que ja existiam no
Direito brasileiro 6rgdos e entidades com maior dose de independéncia em relacdo ao Poder
Executivo (as universidade publicas, a Ordem dos Advogados do Brasil - OAB e outras
entidades em que os dirigentes dispdem de mandato fixo, ndo podendo ser livremente

exonerados pelo Poder Executivo), e entidades que exercam funcdo reguladora (CADE,
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BCB, Conselho Monetario Nacional - CMN, Conselho Nacional de Seguros Privados -
CNSP). Mas essa assertiva da autora deve ser analisada com ressalvas, ja que, conforme
exemplificado por ela, os 6rgaos e entidades com maior dose de independéncia tratavam de
situagoes especificas e restritas voltadas diretamente a estabilidade da moeda ou a situagdes
ndo econdmicas, em que o mercado ndo precisava ser contido pelo poder regulamentar estatal.
Por isso, afirma também constituir novidade as agéncias reguladoras assumirem “o papel que
o Poder Publico desempenha nas concessdes € permissdes de servigo publico e na concessao
para exploragao e produgao de petroleo”. (DI PIETRO, 2000, p. 386).

Fato ¢ que o sistema administrativo brasileiro inspirado no modelo europeu-
continental, em que a Administragdo Publica ¢ composta por 6rgaos da Administracao Publica
Direta e entidades que compdem a Administracdo Indireta, foi rompido. De forma certeira,
Sampaio (2013, p. 69) afirma que a Administragdo Publica foi “posta diante da guilhotina,
havendo de seguir, desde entdo, uma formula mais gerencial e menos hierarquica”. No
momento atual, o Estado Democratico de Direito foi mantido, mas foram somados a ele novos
elementos: globalizagdo; neoliberalismo; subsidiariedade; reforma administrativa;
desregulagdo; privatizacdo; desburocratizagdo; Administragdo Publica gerencial (DI PIETRO,
2001, p. 57). Ou seja, o aparelho estatal foi e segue sendo reduzido.

No novo modelo econdmico cabe ao Estado tdo somente o exercicio do planejamento,
controle e regulacdo, além da fun¢do de ajudar, subsidiar, incentivar a iniciativa privada. Nao
cabe mais ao Estado a execugdo dos servigos sociais ou o exercicio direto das atividades
econdmicas. As atividades econdmicas devem ser exercidas pelo particular que tem
capacidade e recursos proprios para exercé-las. Por isso, o Estado ndo deve intervir e deixar
tudo nas maos do particular. O principio da legalidade sofre alteragcdo, ndo significando mais a
atuagdo da Administracdo Publica nos estritos termos da lei. O principio da legalidade ¢ visto
de forma mais ampla, porque, caso contrario, “impede ou dificulta a introducdo do
gerenciamento na Administracdo Publica, ja que este repousa sobre as ideias de maior
autonomia e maior responsabilidade para os dirigentes dos o6rgdos publicos e entidades da
Administragdo Indireta” (DI PIETRO, 2001, p. 57-58). O controle agora ¢ sobre os resultados,
e os resultados s3o mensurados sob critérios quantitativos e nao qualitativos.

Assim, o neoliberalismo tem como mote o fundamentalismo do mercado livre e atua
em duas frentes. Primeira, de forma a ampliar o mercado, restringe as atividades econdmicas e
sociais por parte do Estado, colocando-as nas maos da iniciativa privada, de setores sem fins
lucrativos e de entidades com certo grau de independéncia em relagdo ao Poder Executivo ou

com poder regulamentar, absorvendo fungdes tipicas do Executivo e do Legislativo. Segunda,
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vendo o direito como obstaculo ao exercicio de suas atividades, pressiona o governo a editar
legislagdo ou adotar politicas publicas em beneficio do mercado em que pese aos danos
sociais causados.

Hé4 outras duas correntes ultra-liberais da doutrina liberal contemporanea,
incompativeis com o Estado Democratico de Direito e defensoras intransigentes da liberdade
econdmica, da qual a liberdade politica é apenas um corolario, tendo, pois, carater
contingencial e ndao uma necessidade. A primeira, do economista austriaco Friedrich von
Hayek, prega abertamente o desmanche do aparelho de Estado e traga uma distingdo entre
liberdade econémica e democracia (liberdade), afirmando ser essa uma teoria politica e aquela
uma teoria econdmica, a0 mesmo tempo em que atribui “a liberdade (da qual a liberdade

econOmica seria a primeira condi¢do) um valor intrinseco € a democracia unicamente um

valor instrumental” (BOBBIO, 2006, p. 87-88). Hayek apud Bobbio (2006, p. 88) admite que:

nas lutas passadas contra o poder absoluto, liberalismo e democracia puderam
proceder no mesmo passo e confundir-se um na outra. Mas agora tal confusdo néo
deveria mais ser possivel, pois acabamos por nos dar conta — sobretudo observando
a que consequéncias ndo liberais pode conduzir, e de fato conduziu, o processo de
democratizagdo — de que liberalismo e democracia respondem a problemas diversos:
o liberalismo aos problemas das fungdes do governo e em particular a limitagao de
seus poderes; a democracia ao problema de quem deve governar e com quais
procedimentos.

Destarte, essa corrente sustenta que, independente do tipo de poder politico, popular
ou nao, democratico ou nao democratico, o0 mercado livre deve ser preservado, os limites do
poder do Estado devem ser estabelecidos e os Unicos direitos reconhecidos sdo o de
propriedade individual e direito e interesses do individuo (BOBBIO, 2006, p. 89).

A outra corrente ultra-liberal ¢ o Estado Minimo do filésofo norte-americano Robert
Nozick, tratada em sua obra Anarquia, Estado e Utopia, publicada em 1974 (BOBBIO, 2006,
p. 90). Sustenta a legitimidade da atuacdo estatal apenas na protecdo dos direitos individuais e
defende o exercicio do uso da forga pela policia, pelo exército e pelos tribunais apenas para a
protecao daqueles. Qualquer outra acao estatal que ndo restrinja ou coaja o individuo constitui
violacdo aos direitos das pessoas. Nozick acredita que assim se alcangard o progresso € o
crescimento economico.

Segundo Bobbio (2006, p. 90), a tese de Nozick “move-se contra duas frentes: contra
o Estado maximo dos defensores do ‘Estado de justica’, ao qual sdo atribuidas funcgdes de
redistribuicdo da riqueza, mas também contra a total eliminacdo do Estado proposta pelos

anarquistas”. Aduz que o Estado construido por Nozick tem como unica fungdo a protecdo de

cada individuo contra a “ingeréncia por parte de todos os demais e, portanto, a de impedir



78

qualquer forma de prote¢do privada, ou, dito de outra forma, a de impedir que os individuos
facam justica por si mesmos”, além de estar fundado “sobre alguns principios de direito
privado, segundo os quais todo individuo tem direito de possuir tudo o que adquiriu
justamente (ou principio de justica na aquisicdo) e tudo o que adquiriu justamente do
proprietario precedente (principio de justica na transferéncia).”

Por fim, Bobbio (2006, p. 89) esclarece a diferenca entre os defensores do Estado
minimo e os anarquistas. “Ao contrario dos anarquistas, para quem o Estado ¢ um mal
absoluto e deve, pois, ser eliminado, para o liberal o Estado ¢ sempre um mal, mas ¢
necessario, devendo, portanto, ser conservado embora dentro de limites os mais restritos
possiveis”.

Diante desse cenario, podemos afirmar que vivemos, desde a segunda metade da
década de 1990, em tempos de liberalismo de regulagdo e de austeridade, doutrinas
econdmicas introduzidas no texto constitucional que alteraram e reduziram o aparelho estatal,
abrindo caminho para o fundamentalismo do livre comércio, indo em dire¢do oposta ao

objetivo do Estado brasileiro de desenvolvimento da nagao.

3.2 Teorias desenvolvimentistas

O estudo do desenvolvimento tem como ponto focal a logica da acumulagdo. Tem
como parametro o crescimento econdmico. Assim, quanto maior a acumulag¢do, mais
desenvolvido ¢ o pais. Os paises centrais, que passaram pela civilizagdo industrial em suas
primeiras fases, mantém suas situagdes privilegiadas gracas a criagdo de novas técnicas,
decorrente da capacidade inventiva humana, o que os conduzem ao caminho da acumulagao
(FURTADO, 2001, p. 47). A difusdo da civilizagcdo industrial imp0s limitacdes aos paises
periféricos pela divisdo internacional do trabalho, porque o avango na acumulagdo nos paises
periféricos nao produz os mesmos efeitos causados nos paises centrais. As transformagdes
sociais capazes de alterar a distribui¢ao de renda ocorridas nos centrais com a acumulacao nao
aconteceu nos paises periféricos, cuja acumulacdo estd a servico da internacionalizagdo dos
mercados (FURTADO, 2001, p. 47). Os paises centrais detém o desenvolvimento tecnoldgico,
com a criagao de novas técnicas, enquanto os paises periféricos adotam padrdes de consumo
dos produtos finais, expandindo, assim, o mercado daqueles e o grau de dependéncia dos
paises periféricos.

O campo do subdesenvolvimento foi estudado por Furtado (2001, p. 49), que percebeu

as seguintes caracteristicas:
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De um lado, apresentam-se as exigéncias de um processo de mundializag@o, imposto
pela logica dos mercados, que estd na base da difusdo industrial. De outro,
configuram-se os requerimentos de uma tecnologia que ¢ fruto da historia das
economias centrais e que exacerba sua tendéncia original a limitar a criagdo de
empregos. Por ultimo, estdo as especificidades de formas sociais mais aptas para
operar a tecnologia, ou seja, as formas de organizagdo da produgdo e de incitagdo ao
trabalho, as quais tendem a limitar a possibilidade de recurso aos sistemas
centralizados de decisdes.

Partindo-se dessas caracteristicas, baixa acumulacao, malformagdes sociais, auséncia
de tecnologia, as quais desencadeiam a dependéncia e limitam a autonomia da decisdo,
Furtado (2001, p. 50) sintetizou em trés modelos as tentativas mais significativas de
superacdo do subdesenvolvimento: a coletivizagdo dos meios de produgdo, prioridade a

satisfacdo das necessidades basicas e ganho de autonomia externa.

3.2.1 A coletivizagdo dos meios de producgado

Esse projeto baseia-se no controle coletivo das atividades de maior peso e tem raizes
na doutrina marxista (FURTADO, 2001, p. 50). Varias s3o as desvantagens dessa logica,
muito embora evidencie parcialmente, de maneira adequada, o problema, tornando explicito
que o crescimento econdmico, por si s6, nao conduzira ao desenvolvimento, face as “formas
de organizacdo social nos paises periféricos conduzem a aculturagdo das minorias
dominantes, integrando as estruturas de dominagdo interna e externa, e, consequentemente,
excluindo as maiorias dos beneficios do esfor¢o acumulativo” (FURTADO, 2001, p. 50).

Furtado (2001, p. 51) sintetiza, em trés ordens, as desvantagens desse projeto:

a) o da organizacdo social que responde pela defini¢do de prioridades na alocagdo de
recursos escassos; b) o do sistema de incitagdes, que concilia o melhor desempenho
das atividades produtivas com a desejada distribuigdo da renda; e ¢) o da inscrigdo
na economia internacional, que assegura o acesso a tecnologia e aos recursos
financeiros fora das relagdes de dependéncia.

A primeira porque, independentemente do modelo de controle coletivo adotado,
autogestao ou planificacdo centralizada, o desenvolvimento nao se concretizaria. No modelo
de autogestdo, a possibilidade de acumulagdo reprodutiva ¢ reduzida em razdo das
consideraveis pressdes sociais para elevar o consumo, enquanto no modelo de planificacdo
centralizada, a necessidade de um poder burocratico totalizador e centralizador das decisdes
conduz a criagdo de novas estruturas de privilégios, afastando, de forma crescente, os centros

de decisdo e a massa da populacdo. A segunda desvantagem relaciona-se a retengdo do

excedente produzido. A terceira desvantagem estd ligada ao fato de essa “logica propiciar a
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especializa¢do internacional com base nos critérios de vantagens comparativas estaticas” e
conduzir a modernizagdo e a especializacdo internacional dependentes, “reforcando as
estruturas sociais preexistentes” (FURTADO, 2001, p. 50-51).

Com efeito, observa-se que esse projeto € incompativel com a ordem constitucional
erigida pela CRFB/1988 (art. 1°, caput), porque esse modelo tem como certo também a nao
inducdo pelo mercado das “transformagdes estruturais requeridas para vencer os fatores de
inércia que se opdem ao desenvolvimento das forcas produtivas a baixos niveis de
acumulagdo” (FURTADO, 2001, p. 50).

Se, de um lado, a CRFB/1988 atribuiu ao Estado a busca do interesse publico ¢ a
promogao da justica social, de outro lado estabeleceu os instrumentos a serem utilizados para

alcangar seus objetivos, colocando-os a disposi¢do da populacdo e dos poderes instituidos: os

valores e principios das atividades econdmicas previstos no art. 170 da CRFB/1988.

3.2.2 Prioridade a satisfa¢do das necessidades bdsicas

Esse projeto parte da existéncia de uma parcela significativa ou da maior parte da
populagdo relegada em decorréncia da civilizagao industrial tardia e tem como ponto crucial a
destinacao de parte do produto da economia de um pais as pessoas necessitadas, atendendo-as
em suas necessidades basicas de alimentacao, saude, educacdo, moradia. Varias sdo as formas
para alcancar o objetivo, desde reformas de estrutura até a introdugdo de medidas fiscais
(FURTADO, 2001, p. 52).

Mas o principal desafio desse projeto, para Furtado (2001, p. 52), é “gerar uma
vontade politica capaz de por em marcha um tal projeto, pois a estrutura do sistema produtivo
e o perfil de distribui¢do de renda se condicionam mutuamente”. As outras dificuldades desse
projeto referem-se ao custo social que pode ser consideravel — desemprego imediato e
obsolescéncia de equipamentos — com a modificagdo da interdependéncia entre a estrutura do
sistema produtivo e o perfil de distribui¢do de renda e, no plano internacional, o custo com os
equipamentos e as técnicas, uma vez que, mesmo reciclando os sistemas produtivos para uma
tecnologia inferior, essa podera sair mais cara que as tecnologias mais sofisticadas, advindo
dos paises centrais por ja terem sido amortizadas nesses paises.

Esse projeto evidencia a necessidade de equilibrar dois polos: a ldgica do mercado e a
justica social. A despeito da descrenca de Silva (2014, p. 825) quanto a possibilidade de
estruturacdo de uma ordem social intensamente preocupada com a justiga social e a dignidade

da pessoa humana, afirma: “Nosso sistema ¢ fundamentalmente o da propriedade privada dos
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meios de producdo, o que revela ser basicamente capitalista, que a vigente Constituicao tenta
civilizar, buscando criar, no minimo, um capitalismo social [...]”. Ademais, conforme
estabelecido no artigo 219 do texto constitucional de 1988, “o mercado interno integra o
patrimonio nacional e sera incentivado de modo a viabilizar o desenvolvimento cultural e
socio-econdmico, o bem-estar da populacdo e a autonomia tecnologica do Pais, nos termos de
lei federal”.

Portanto, o programa de prioridade as satisfacdes das necessidades basicas mostra-se
absolutamente compativel com o Estado Democratico de Direito, constituido com a

promulgacido da CRFB/1988.

3.2.3 Ganho de autonomia externa

Esse modelo assume uma posicdo ofensiva nos mercados internacionais € sua

principal caracteristica € o

ganho de autonomia nas relagdes externas. Supera-se a situagdo de dependéncia e
passividade, imposta pelo sistema classico de divisdo internacional do trabalho, para
adotar uma postura ofensiva, fundada no controle de certas técnicas de vanguarda e
na iniciativa comercial (FURTADO, 2001, p. 53).

Mas, geralmente, ¢ tomada por estruturas estatais autoritdrias, uma vez exigir
profundas mudangas nas bases sociais, demandando das elites tradicionais o abandono da
modernizacdo dependente e da massa popular a despreocupagdo em ter acesso imediato a
melhorias nas condi¢des de vida (FURTADO, 2001, p. 53).

Como esse projeto tem como motor a formacdo do mercado interno e apoia-se em
economia de escalas e/ou avango tecnoldgico, possui também outras dificuldades
(FURTADO, 2001, p. 53). A necessidade de “um planejamento seletivo rigoroso, o logro de
uma elevada taxa de poupanca”, para propiciar as atividades exportadoras se manterem em
posi¢do de vanguarda, de forma a dar flexibilidade e adaptabilidade a corrente de exportagao,
além da possibilidade de controle por empresas transnacionais das atividades produtivas com
potencial de exportacdo, limitando sua capacidade de ag¢do na esfera internacional
(FURTADO, 2001, p. 53).

Assim, face a sua exigéncia de severas mudangas das bases sociais, restringindo
demasiadamente as acdes de toda a populacdo (elitizada ou ndo), o que, segundo reconhece

Furtado (2001, p. 53), geralmente reforcadas por estruturas estatais de vocagdo autoritaria,
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mostra-se também incompativel com a ordem juridica brasileira.

3.3 Desenvolvimento como liberdade: a proposta liberal-social voltada a implementacio

da ordem econdomica brasileira

O desenvolvimento de uma nagdo ¢ alcancado com a expansao das liberdades
substantivas e com o incremento da qualidade de vida da populagdo. Amartya Sen (2017, p.
16;25), em sua obra Desenvolvimento como liberdade, aponta a expansdo da liberdade como o
principal fim e o principal meio para alcancar o desenvolvimento. A elevagdo do PIB, o
aumento da renda das pessoas, a modernizagdo social e o avanco tecnoldgico constituem
fatores importantes para o desenvolvimento, mas ndao podem ser tidos como fins em si
mesmos, porque redundam apenas em crescimento econdmico.

Crescimento econdmico e desenvolvimento sdo conceitos distintos. O crescimento
econdmico € importante, mas deve ser visto como um instrumento ao desenvolvimento. O
crescimento econdmico e as disposigdes sociais (servigos de saude e de educagdo) e
econOmicas (oportunidades de participagdo no comércio e produgdo), aliadas aos direitos civis
(liberdade politica e liberdade de expressdo), sdo essenciais € necessarios para atingir o
desenvolvimento de uma nacao (SEN, 2017, p. 25-26).

Com efeito, o éxito de uma sociedade estd visceralmente relacionado com o aumento
da qualidade de vida e expansdo das liberdades substantivas da populagdo. Ao expandir as
liberdades, ndo s6 aumenta a abundancia individual, valorizando a liberdade do individuo,
como também propicia o aumento dos recursos publicos para os gastos sociais, dando inicio a
espiral do desenvolvimento (SEN, 2017, p. 26;29). O aumento da qualidade de vida e a
expansdo das liberdades da populagdo retratam a implementacdo do Estado Social e alinham-
se a0 compromisso constitucional assumido pelo Estado brasileiro.

A capacitacao do ser humano como forma de permitir e/ou ampliar suas oportunidades
de vida ¢ obtida com o acesso a dispositivos sociais, tais como saude, educagdo, seguranca
protetora e protecdo social. Um Estado Social importa-se com o individuo e, portanto, investe
na capacitagdo dele. Esse valioso proveito ndo ¢ o Unico de politicas como essas, voltadas
para o aperfeicoamento dos dispositivos sociais. Outro beneficio decorrente da capacitagao do
ser humano esta na colaboracdo para as facilidades econdmicas, concedendo espago para que
as pessoas atuem no comércio € na produgdo. A protecdo as pessoas € o pilar do Estado

Social.
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Sen (2017, p. 45;52) critica a mudanca do centro da atengdo da economia pro-mercado
da liberdade para a utilidade, alerta que isso teve seu preco e esclarece que, embora na historia
o processo de desenvolvimento nao esteja “desvinculado do processo de crescimento
econdmico e de acumulacao de capital fisico e humano, seu alcance e abrangéncia vao muito
além dessas variaveis”. Prossegue, assim, alertando que “o mérito do sistema de mercado ndo
reside apenas em sua capacidade de gerar resultados de culminancia mais eficientes”, a
importancia se deve também a liberdade de emprego e pratica de trabalho, que sdo cruciais
para a compreensao das valoragdes envolvidas (SEN, 2017, p. 44-46).

As facilidades econdmicas sdo uma das liberdades instrumentais para alcancar o
desenvolvimento (SEN, 2017, p. 24;26). Segundo o autor, as facilidades economicas sao
entendidas como forma de oportunidades de participagdo das pessoas no comércio € na
producdo, fator que ajuda a gerar a abundancia individual, além de servigos publicos para os
servicos sociais. Ressalta a importancia de valorizar os mercados, sem deixar de apreciar o
papel de outras liberdades econdmicas, sociais e politicas e suas contribuigdes para o
melhoramento e enriquecimento da vida que as pessoas podem levar, porque as liberdades se
correlacionam e influenciam umas as outras. As oportunidades sociais, por exemplo, alusivas
aos servigos de saude e educacao facilitam a participacao econdmica do individuo.

Nao ¢ s6. Amartya Sen (2017, p. 26) ¢ categorico ao afirmar que, com oportunidades
sociais adequadas e facilidades economicas, “os individuos podem efetivamente moldar seu
proprio destino e ajudar uns aos outros”. Quanto ao mecanismo de mercado, o economista
assevera dois papéis desempenhados pelo setor: o patrocinio de oportunidades de transacao
para fins sociais e a expansao da renda e das oportunidades econdmicas das pessoas (SEN,
2017, p. 42-43).

A convivéncia entre Estado Social e mercado ndo s6 é necessaria, como também é
impositiva na nossa ordem constitucional. Nao ¢ acidental a existéncia simultdnea no texto
constitucional de normas que estabelegcam como valores da ordem econdmica a valorizagao
do trabalho humano e a iniciativa privada, e como principios a serem observados a reducgao
das desigualdades sociais e regionais, a livre iniciativa, a busca do pleno emprego. E preciso
estabelecer relagdes econOmicas sustentaveis, porque, na democracia aberta, o interesse
publico tem chances de vencer a seleta roda dos interesses adquiridos. A confianga de cada
parte na continuidade dessas relagdes de mercado depende especificamente de que tais
previsdes estejam sendo feitas ou implicitamente presumidas (SEN, 2017, p. 165;328).

Smith era critico dos perpetradores e dos defensores da tese dos beneficios sociais

advindos da proibicao a concorréncia, chamando atengdo para a influéncia politica visando ao
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ganho econdmico daqueles que buscam lucros em mercados cativos, fendmeno muito real
nesse mundo em que vivemos. (SEN, 2017, p. 164) Smith era critico ferrenho também dos
motivos dos economicamente privilegiados contra os interesses dos pobres, pois abertamente
apontava o empenho egoistico e rapacidade naturais, € os desejos, vaos e insaciaveis, daqueles
(SEN, 2017, p. 325-326). Definitivamente, era cético quanto a possibilidade de ricos fazerem
um bem a terceiros.

Embora Smith fosse um defensor do mercado livre, segundo Sen (2017, p. 166-167),
mesmo Smith chegou a defender a intervencao no mercado, em casos nos quais os mercados
se mostrassem enganosos, hipdteses em que “as consequéncias do livre mercado podem ser
um grande desperdicio de capital, efeito do empenho privado em empreendimentos mal
orientados ou miopes, ou do desperdicio privado de recursos sociais”. Pensava assim, porque
“preocupava-se muito com o problema do desperdicio social e da perda de capital produtivo™.

As defesas da interven¢do do Estado na economia por parte de Smith ndo param por
ai, mas as restrigdes impostas deveriam ser especificas e sensatas (SEN, 2017, p. 165). Além
da possibilidade de que entidades desvinculadas do mercado pudessem suplementar o que os
mercados podem fazer, Smith reconhecia que os mercados poderiam ser contraproducentes e
defendia a necessidade de controle do mercado financeiro e reivindicava também a imposi¢ao
pelo Estado de restrigdes legais sobre as taxas de juros maximas que poderiam ser cobradas,
considerando taxa de juros de 8 ou 10% exorbitante, atraindo a atencdo em grande parte
apenas de perdularios e empresarios imprudentes (SEN, 2017, 43;166-165).

Com efeito, a ldgica intervencionista de Smith ¢ que ndo era cego a possibilidade de
mercados serem contraproducentes, principalmente o mercado financeiro, além da perspectiva
de enganosidade dos sinais de mercado e as consequéncias do livre mercado poder ser um
grande desperdicio de capital, que pode ocorrer por duas razdes: efeito do empenho privado
em empreendimentos ruins ou por desperdicio de capital (SEN, 2017, p. 166).

Ademais, Smith acreditava nas vantagens sociais dos mercados que funcionam bem e
no estabelecimento de relagdes econdmicas que fossem sustentaveis e baseadas na confianca,
além de valorizar a liberdade de troca e transa¢do, entendendo-as como liberdades basicas das
pessoas. As trocas trazem beneficios para ambas as partes, 0 que torna um processo aprazivel,
pela atuacdo de redes de seguranca social, de liberdades politicas ou de desenvolvimento
social (SEN, 2017, p. 20;55). As trocas aumentam a liberdade e constituem um instrumento ao
desenvolvimento.

Fator econémico interessante ainda analisado por Smith sdo as “necessidades” e as

“condicoes de vida”, que se assemelham a equiparacdo entre o ‘“florescimento” e a
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“capacidade”, dada por Aristoteles, e a “qualidade de vida” e as “liberdades substantivas”,
realizadas por Martha Nussbaum (SEN, 2017, p. 41). Prossegue estabelecendo um elo entre as
necessidades e¢ as condicOoes de vida e a variacdo de funcionamento elementar, como a
participacao da vida em comunidade.

O funcionamento social estd estritamente relacionado a capacidade de renda do
individuo, entretanto o patamar dessa condicionante para conduzir a eficiéncia daquele esta
ligado a riqueza do pais onde o individuo reside. Quanto mais pobre, menos renda sera
necessaria para desenvolver o mesmo funcionamento social (SEN, 2017, p. 123). Cai por
terra, assim, o argumento de que paises periféricos, com baixa acumulacdo, dificilmente
alcangam o desenvolvimento, justamente porque ¢ possivel expandir as liberdades com um
custo menor. Outro motivo que afasta esse argumento ¢ a necessidade da existéncia do Estado
Social, principalmente em momentos de crise financeira.

Investimentos estatais em dispositivos sociais € econdmicos justificam-se acima de
tudo em paises pobres, que precisam desenvolver, tendo o aumento das liberdades como meio
e fim do desenvolvimento. Em Portugal, por exemplo, em momento de crise, foi adotado o
Estado Social programatico, para garantir um futuro digno a nagdo e ao povo, afirmando seu
compromisso com a democracia. E foi pela a¢do desse regime que o Estado portugués se
desenvolveu, removendo o atraso social, econdmico € humano (BARATA; CARMO, 2014).
Politicas sociais dessa natureza também foram responsaveis pela promog¢do do “milagre” dos
Tigres Asiaticos.

Em momento de crise, nio se pode cortar gastos sociais. E exatamente nesses
momentos que aumentam a necessidade e a importancia de o Estado investir em dispositivos
sociais e facilidades econdmicas. Sao justamente essas liberdades instrumentais que
garantirdo o desenvolvimento da nacdo. Por isso, Barata e Carmo (2014, p. 21) afirmam de
forma segura que “O Estado Social ndo ¢ gordura, ¢ musculo!”.

Sen (2017, p. 169) ressalta a “necessidade de equilibrar o papel do governo — e de
outras instituigdes politicas e sociais — com o funcionamento dos mercados” e de criar uma
estrutura de desenvolvimento ampla. Segue rejeitando a visdo compartimentada do processo
de desenvolvimento que opte por apenas uma frente e afirmando a necessidade de uma
“abordagem integrada e multifacetada, visando a um progresso simultdneo em diferentes
frentes, incluindo diferentes instituigdes que se reforgam mutuamente”.

Liberalismo e democracia ndo sdo conceitos incompativeis como alguns pensam.
Segundo Sen (2017, p. 10;24), “ha fortes indicios de que as liberdades economicas e politicas

se reforcam mutuamente, em vez de serem contrarias umas as outras”, porque “a liberdade
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humana em geral, como objetivo supremo do desenvolvimento, ¢ complementada pela
eficacia instrumental de liberdades especificas na promog¢ao de liberdades de outros tipos”. As
relagdes entre os diferentes tipos de liberdade acontecem de forma causal e empirica e nao de
forma constitutiva ou complementar. Ademais, o exercicio da liberdade ¢ mediado por valores
que sdo influenciados por discussdes publicas e interagdes sociais, as quais sdo influenciadas
pelas liberdades de participagao.

Amartya Sen (2017) tem como fonte de ideias as andlises do economista Adam Smith
e considera a liberdade individual como um comprometimento social. Mas isso ndo implica
ser sua proposta para alcancar o desenvolvimento um retorno ao liberalismo classico.
Definitivamente, ndo é. A proposta ¢ inclusivista. Primeiro porque, ao ressaltar a liberdade,
reconhece o seu papel no combate aos males de um mundo de privagdes e opressdes. Segundo
porque entende a expansdao das liberdades como essencial para colocar o individuo na
condi¢do de agente de modo a torna-lo capaz de combater aqueles males, e, a0 mesmo tempo,
reconhece a importancia das influéncias sociais nessa transformagdo, dando escolhas e
oportunidades as pessoas. Terceiro porque, muito embora valorize bastante o papel dos
mercados no desenvolvimento, reconhece a possibilidade de serem contraproducentes e
aprecia o papel de outras liberdades econdmicas, sociais e politicas no processo do
desenvolvimento. Quarto porque v€ o mecanismo de mercado apenas como um dos
instrumentos para a expansao das liberdades reais dos individuos e reconhece a importancia
dos outros — liberdades politicas, sociais e liberdades econdmicas — e suas inter-relagdes no
processo de desenvolvimento.

Assim sendo, Sen aborda o desenvolvimento como a superagdo as privacoes das
liberdades e opressdes, dando énfase a necessidade de uma abordagem integrada das
atividades econdmicas, sociais e politicas, admitindo a possibilidade de contraproducéncia do

mecanismo de mercado e sua necessidade de regulamentacdo em alguns casos.
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4 O SISTEMA FINANCEIRO BRASILEIRO E O SPREAD

“Um principio basico do estado capitalista moderno, € que os custos e riscos sao socializados
ao maximo possivel, enquanto o lucro ¢ privatizado.”

(CHOMSKY, 2019).

Tamanha ¢ a importancia do sistema financeiro que os economistas o consideram o
coragao da economia e os financistas, a corrente sanguinea da economia. Mas essa relevancia
e centralidade coadunam com sua fung¢do e retratam politicas alinhadas com os fundamentos
da macroeconomia moderna? O que ¢ o sistema financeiro? Para que serve? Qual ¢ o seu
papel no sistema juridico brasileiro? A necessidade de apurar essas questdes para a politica
governamental e para a ordem constitucional vigente deve-se ao fato de que o tipo de sistema
financeiro de um pais reflete questdes politicas e sociais que revelam o destino do Estado e de

seu povo.

4.1 Sistema financeiro nacional: composicao, fun¢oes e finalidade

O SFN ¢ composto por instituigdes publicas e privadas que t€ém como fungdo precipua

promover fluxos financeiros entre credores e tomadores de recursos. Pertencem ao SFN:

a) o Conselho Monetario Nacional;

b) o Banco Central do Brasil;

¢) o Banco do Brasil S.A.;

d) o Banco Nacional do Desenvolvimento Econdmico;

e) as demais instituicdes financeiras publicas e privadas (Lei n.° 4.595, de 31 de

dezembro de 1964, art. 1°).

Essas institui¢cdes pertencentes ao SFN estdo distribuidas entre 6rgdos normativos,

supervisores e operadores.

O SFN ¢ organizado por agentes normativos, supervisores e operadores. Os 6rgdos
normativos determinam regras gerais para o bom funcionamento do sistema. As
entidades supervisoras trabalham para que os integrantes do sistema financeiro
sigam as regras definidas pelos 6rgados normativos. Os operadores sdo as instituigdes
que ofertam servicos financeiros, no papel de intermediarios. (BCB, 2019f).
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A coordenagdo das politicas monetaria, crediticia, orcamentaria, fiscal e da divida
publica interna e externa ¢ de responsabilidade do CMN (Lei n°® 4.595/1964, art. 3°, VII).

Compete ao CMN estabelecer politicas objetivando:

a) orientar a aplicacdo dos recursos das instituicdes financeiras, quer publicas, quer
privadas — tendo em vista propiciar, nas diferentes regides do Pais, condigdes
favoraveis ao desenvolvimento harmoénico da economia nacional;

b) propiciar o aperfeicoamento das institui¢des e dos instrumentos financeiros, com
vistas a maior eficiéncia do sistema de pagamentos e de mobilizagdo de recursos;

c) zelar pela liquidez e solvéncia das institui¢des financeiras (Lei n.° 4.595/1964, art. 3°,

IV a VI).

Tem como responsabilidade formular a politica da moeda e do crédito, objetivando a
estabilidade da moeda e o progresso economico e social do Pais (Lei n.° 4.595/1964, art. 3°,
caput).

Assim, por ser o 6rgao superior do SFN, ¢ “[...] a instancia de coordenacdo da politica
macroecondmica do governo federal. E no CMN em que se decide a meta para a inflagdo, as
diretrizes para o cambio e as normas principais para o funcionamento das institui¢des
financeiras, entre outras atribuicdes” (BCB, 2019f). Por estabelecer diretrizes ¢ normativas
gerais da moeda, crédito, capitais e cAmbio do SFN, o CMN ¢ o principal 6rgdo normativo e ¢
composto pelo Ministro da Economia, que o preside; o Presidente do BC; e o Secretario
Especial de Fazenda do Ministério da Economia. A competéncia do CMN, segundo diretrizes
estabelecidas pelo Presidente da Republica, estd prevista na Lei n.° 4.595/1964. A disciplina
de crédito em todas as suas modalidades e as operacdes crediticias em todas as suas formas, e
a limitagdo, sempre que necessaria, das taxas de juros, descontos, comissdes e qualquer outra
forma de remuneragdo de operacdes e servigos bancarios ou financeiros sdo algumas de suas
atribuigoes.

Junto ao CMN funcionam comissdes consultivas — bancarias, de mercado de capitais,
de crédito rural e de crédito industrial — cuja organizacdo e funcionamento serdo regulados
pelo proprio Conselho (Lei n.° 4.595/1964, art. 7° e §1°). A Comissdo Técnica da Moeda e do
Crédito (COMOC), que atua como 6rgao de assessoramento técnico na formulagdo da politica
da moeda e do crédito do Brasil, manifesta-se previamente sobre assuntos de competéncia do

CMN (BCB, 2019e).
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O CNSP ¢ o Conselho Nacional de Previdéncia Complementar (CNPC), assim como o
CMN, sdo também o6rgdos normativos, entretanto com atribuicdes de seguros privados e
previdéncia fechada, respectivamente. O SFN tem duas entidades supervisoras do mercado de
moeda, crédito, capitais e cambio: o BCB e a Comissao de Valores Mobiliarios (CVM). As
entidades supervisoras fiscalizam e regulam as atividades de outras entidades financeiras. De
sua fungdo fiscalizadora decorre a aplicag@o de sancdes as entidades que supervisiona. De sua
func¢do regulatoria decorre a elaboracao de normas as instituigdes financeiras operadoras. “As
entidades supervisoras trabalham para que os cidadaos e os integrantes do sistema financeiro
sigam as regras definidas pelos 6rgdos normativos” (BCB, 2019f). Mas, como o objeto deste
estudo € o spread bancario, trataremos do SFN com atuagdo no mercado de crédito, de seu
orgdo normativo (o CMN); de sua entidade supervisora (o BCB); e de suas instituigdes
operadoras (bancos, caixas econdmicas).

O BCB ¢ uma autarquia federal ligada ao Ministério da Fazenda, atualmente,
Ministério da Economia, com atribui¢do de “garantir a estabilidade do poder de compra da
moeda do pais, o Real, e assegurar a eficiéncia e 0 bom funcionamento do mercado financeiro
local” (BCB, 2019f). E responsavel por executar a estratégia estabelecida pelo CMN para a
manutencdo da eficiéncia do sistema financeiro, estando sua competéncia tragada em lei.
Compete-lhe privativamente exercer o controle do crédito sob todas as suas formas e conceder
autorizacdo as instituigdes financeiras (Lei n® 4.595/1964, art. 10, VI e X). Compete-lhe ainda
entender-se, em nome do Governo Brasileiro, com as institui¢des financeiras estrangeiras e
internacionais; promover, como agente do governo federal, a coloca¢do de empréstimos
internos ou externos e exercer permanente vigilancia nos mercados financeiros e de capitais
sobre empresas que, direta ou indiretamente, interfiram nesses mercados € em relagdo as
modalidades ou processos operacionais que utilizem (Lei n® 4.595/1964).

Além dessas fungdes, cabe ao BCB ser depositario das disponibilidades de caixa da
Unido e emitir moeda (CRFB/1988, art. 164, caput). O BCB nio ¢ propriamente um banco, ¢
uma autarquia subordinada ao CMN, muito embora tenha autonomia administrativa e
financeira. Detém autoriza¢do para comprar e vender titulos de emissdo do TN, com o
objetivo de regular a oferta da moeda ou a taxa de juros, mas lhe ¢ vedado conceder, direta ou
indiretamente, empréstimos ao TN e a qualquer 6rgao ou entidade que ndo seja instituicao
financeira (CRFB/1988, art. 164, §1° e §2°). Possui ainda competéncia para regular as
condi¢cdes de concorréncia das instituicdes financeiras (Lei n® 4.595/1964, artigo 18, §2°).

Assim, “compete ao Banco Central do Brasil (BCB) garantir o cumprimento das

normas do CMN. O BC monitora e fiscaliza o sistema financeiro e executa as politicas
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monetaria, cambial e de crédito” (BCB, 2019f). Contra as sang¢des aplicadas pelo BCB cabe
recurso ao Conselho de Recursos do Sistema Financeiro Nacional (CRSFN), “o6rgao
colegiado, de segundo grau, integrante da estrutura do Ministério da Fazenda e tem por
finalidade julgar, em ultima instdncia administrativa [...]” recurso dessa natureza (BCB,
2019f1).

Todas as demais instituigdes do mercado de crédito que pertencem ao SFN sdo
operadores. “Os operadores sao as instituigdes que lidam diretamente com o publico, no papel
de intermediario financeiro” (BCB, 2019f). Sao operadores: bancos, caixas econOmicas €
administradoras de consoércio. As administradoras de consorcio estdo ligadas a aquisi¢ao de
bens e servigos, por meio do autofinanciamento.

As fungdes do sistema financeiro sdo basicamente duas: a primeira, manter a
estabilidade e a solidez da economia de um pais, por meio da estabilidade e consisténcia de
seu proprio sistema financeiro; e a segunda, auxiliar para que a intermediagdo de crédito
acontega da forma mais eficiente possivel. “E por meio do sistema financeiro que as pessoas,
as empresas € o governo circulam a maior parte dos seus ativos, pagam suas dividas e
realizam seus investimentos” (BCB, 2019f). O spread bancério estd relacionado a essa
segunda fun¢do. As outras fun¢des desempenhadas pelo SFN sdo extremamente importantes,

mas secundarias, porque visam garantir o €xito daquelas. Sao elas:

a) aregulacdo;
b) a fiscalizagdo; e

¢) adiversificagdao do risco do proprio sistema.

Essas atividades estdo previstas na Lei n.° 4.595/1964, que dispde sobre a politica e as
institui¢des monetarias, bancarias e crediticias e cria 0 CMN.

A finalidade do SFN esta expressamente prevista no artigo 192 da CRFB/1988:
promover o desenvolvimento equilibrado do Pais e servir aos interesses da coletividade. Tal
finalidade ¢ reforcada pelo artigo 2° da Lei n.° 4.595/1964, ao prever expressamente que

quaisquer fun¢des do Sistema Financeiro objetivam o progresso econdmico e social do Pais.

4.1.1 Sistema bancario

O sistema financeiro ¢ sustentado pelos bancos em face da sua capilaridade, com a

presenca de suas agéncias nas cidades mais remotas e afastadas dos grandes centros
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comerciais. A atividade de captacdo de depositos a vista — considerada a sua principal
caracteristica — e a possibilidade de captacdo de depdsito a prazo — por meio da emissdao do
Certificado de Deposito Bancario (CDB) denotam o grau de centralidade e importancia dessas
institui¢des no sistema financeiro nacional.

Banco ¢ a instituigdo financeira intermediadora de dinheiro entre o agente
superavitario (poupador) e o agente deficitario (tomador de empréstimo), e custodiador dos
valores depositados. Servigos financeiros como saques, empréstimos € investimentos sao
prestados pelos bancos. Igualmente, essas atividades sdo prestadas pelas caixas econdmicas,
que, entretanto, possuem um diferencial, sua “prioridade institucional ¢ a concessdo de
empréstimos e financiamentos de programas e projetos de natureza social” (BCB, 2019f).
Como operadores financeiros, tanto os bancos quanto as caixas econOmicas s3o
supervisionados pelo BCB, que atua para que as regras e regulacdes do SFN sejam por eles
obedecidas. O BB, a CEF, o Banco Nacional de Desenvolvimento Social (BNDES), o BASA,
o BNB ¢ os bancos estaduais sdo operadores financeiros publicos. As cinco primeiras
institui¢des financeiras sao os bancos estatais do Governo Federal e o ultimo, bancos estatais
dos governos estaduais. Os demais bancos comerciais ou multiplos sdo operadores financeiros
privados.

A captacao de recursos por meio de depositos a vista ou a prazo e a intermediagdo da
circulacao de recursos entre os investidores € os tomadores de empréstimo sdo atribuicdes
necessarias de todo e qualquer banco comercial. “Uma das caracteristicas principais do banco
comercial ¢ a criagdo de moeda escritural por meio do feito multiplicador do crédito”
(GONCALVES; SOUZA, 2018, p. 43). A moeda escritural faz com que o deposito efetuado
por um correntista seja multiplicado e sirva como meio de pagamento a outros na economia. E
o poder de criagdo monetdria pelos bancos que diferencia uma instituicdo financeira
monetaria ou bancaria de uma institui¢ao financeira nao monetaria ou nao bancaria. “[...] os
bancos de investimento sdo instituigdes financeiras ndo monetarias, pois nao t€ém o poder de
criar moeda escritural” (GONCALVES; SOUZA, 2018, p. 43;51). Entdo, instituicdes
financeiras monetdrias ou bancarias sdo, tipicamente, os bancos comerciais.

Além dessa carteira basica, as institui¢cdes financeiras podem realizar compra e venda
de moeda estrangeira (banco de cAmbio); proporcionar financiamento a médio e longo prazos
de projetos para desenvolvimento econdmico e social; e captar recursos de depositos a prazo,
repasse e fundo de investimento (banco de desenvolvimento); realizar empréstimos de capital
fixo ou de giro e captar recursos por meio de depositos a prazo interfinanceiros, mas nao

operam com depdsitos a vista (banco de investimento) (BCB, 2019d). Na associacdo da



92

carteira necessaria (basica) com qualquer ou quaisquer fungdo(des) da(s) carteira(s)
opcional(is) tem-se o banco multiplo, deixando a institui¢do financeira de ser puramente um
banco comercial.

Critico rigoroso dessa mistura de carteiras bancarias, Stiglitz (2010, p. 54) lembra do
retrocesso americano de 1999, com a revogag¢do da Lei Glass-Steagall, que mantinha
separados bancos de investimentos e bancos comerciais. A preocupacdo de Stiglitz é quanto a
consequéncia dessa adesdo: a criacdo de bancos extremamente grandes demais para falir.
Porque assim eventual postura de resgate por parte do Banco Central estaria premiando
aqueles que se excederam e aniquilando o risco moral, estimulando os banqueiros a
arriscarem de forma demasiada. Basta lembrar que cabe ao Banco Central supervisionar e
fiscalizar as instituigdes bancarias, impondo-lhes sangdes, quando for o caso. Essa
fiscalizacao deve ser eficiente e firme para que os bancos mantenham bons comportamentos e
preservem a estabilidade do sistema financeiro.

Outra caracteristica peculiar de banco comercial ¢ a raridade em fazerem empréstimos
as empresas com prazo superior a seis meses (GONCALVES; SOUZA, 2018, p. 51). Para
obter recursos de longo prazo, as empresas e a populacdo recorrem aos bancos de
investimento, que realizam operagdes limitadas por ndo poderem captar depodsitos a vista.
Entretanto, desde a edicdo da Lei n.° 10.735, de 11 de setembro de 2003, todos os bancos
comerciais passaram a ter a sua disposi¢do linhas de microcrédito para micro e pequenas
empresas. Stiglitz (2010, p. 41) sintetiza em duas as fungdes essenciais do sistema bancério:
promover mecanismo eficiente de pagamentos, com a facilitagdo de transa¢des envolvendo
transferéncias de dinheiro; ¢ a avaliacdo e¢ a administragdo dos riscos e a realizagao de
empréstimos. Se desempenhar com €xito seu papel, a economia beneficia-se.

Assim, o sistema bancéario ¢ a base do sistema financeiro nacional, com quem a

sociedade, de modo geral, estabelece contato diario.

4.1.1.1 Bancos publicos

O BB ¢ uma institui¢do financeira, constituida na forma de sociedade de economia
mista e sociedade andnima, vinculada ao Ministério da Fazenda, atualmente, pertencente ao
Ministério da Economia, com participagdo da Unido com mais de cinquenta por cento das
acoes. Mais do que uma simples instituicao financeira, ¢ também instrumento de execucdo da
politica crediticia e financeira do Governo Federal (Lei n.° 4.595/1964, art. 19), com atuacao

como agente financeiro do TN e principal executor dos servigos bancérios de interesse do
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Governo Federal, inclusive suas autarquias.

Desde a sua origem, o BB possui “intima relagdo com a politica monetaria brasileira e,
embora tenha deixado de ser banco emissor de moeda em 1867, continuava negociando os
titulos emitidos pelo Tesouro e exercendo o papel de banco central no pais” (GOUVEA, 2017,
p. 129). Mais tarde, no governo do presidente Getulio Vargas, essa funcao foi assumida pela
Superintendéncia da Moeda e do Crédito (SUMOC), que, com a edi¢do da Lei n.° 4.595/1964,
tornou-se o BCB. Nessa época, o 6rgao emissor do papel-moeda era o TN. Com a
reordenacao financeira governamental iniciada em 1985, houve a separacao das contas e das
funcdes do BCB, BB ¢ TN e o fechamento da Conta Movimento, deixando o BB de ser
autoridade monetaria, papel que passou a ser exclusividade do BCB (BCC, 2019¢). Gouvéa
(2017, p. 129) destaca ainda a atividade vocacional do BB como financiador da atividade
rural, especialmente da produgdo de café, a ponto de monopolizar o crédito rural no Pais.

Atualmente, além de financiador das atividades rurais, com taxas de juros favorecidas

e financiador de aquisicdo e instalacdo da pequena e média propriedade rural, cabe ao BB:

a) adquirir e financiar estoques de producao exportavel;

b) ser agente pagador e recebedor fora do Pais;

c) executar o servigo da divida publica consolidada;

d) difundir e orientar o crédito, inclusive as atividades comerciais, suplementando a agdo
da rede bancaria, no financiamento das atividades economicas, atendendo as
necessidades crediticias das diferentes regides do Pais e no financiamento das

exportacdes e importacdes (Lei n.® 4.595/1964, art. 19).

A CEF ¢ institui¢do financeira constituida na forma de empresa publica, vinculada ao
Ministério da Fazenda, atualmente, pertencente ao Ministério da Ecomomia. Atua,
hodiernamente, como banco multiplo, com prioridade para a concessdao de empréstimo e
financiamento de projetos sociais (BCC, 2019d). E um dos principais bancos piblicos
federais, com atuagdo importante em algumas areas essenciais ao desenvolvimento, tais como
crédito educativo, financiamento habitacional, poupanca, com atuagdo exclusiva em outros
setores como loterias, operagdoes dos recursos do Fundo de Garantia do Tempo de Servico
(FGTS) e do Programa de Integragdo Social (PIS), seguro-desemprego, recebimento de
depdsitos da Justica Federal e transferéncia de beneficios sociais.

Historicamente, as caixas econdmicas sdo instituicoes financeiras voltadas a captacgao

de poupanca. Fundada por Dom Pedro II por meio do Decreto n. 2.723, de 12 de janeiro de
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1861, a CEF esteve presente em momentos historicos importantes do pais, participando dos

seguintes processos:

a) urbanizacao e industrializagao;

b) operagdes e empréstimos por consignagdo para pessoas fisicas, inaugurado em 1931;

¢) assuncdo exclusiva dos empréstimos sob penhor, a partir de 1934, extinguindo as casas
de prego operadas por particulares;

d) hipoteca imobilidria, a primeira assinada no Rio de Janeiro no ano de 1934;

e) incorporacdo do Banco Nacional de Habitagdo (BNH) e assuncdo definitiva da
condicdo de maior agente nacional de financiamento da casa propria e de importante
financiadora do desenvolvimento urbano, especialmente do saneamento basico, no ano
de 1986; tornou-se, nesse mesmo ano, com a extingdo do BNH, o principal agente do
Sistema Brasileiro de Poupanca e Empréstimo (SBPE), administradora do FGTS e de
outros fundos do Sistema Financeiro de Habita¢dao (SFH);

f) centralizador, em 1990, da integralidade das contas vinculadas do FGTS, que, a época,
eram administradas por mais de 70 instituigdes bancarias (CEF, 2019b). Destarte, a

CEF ¢ agente das politicas publicas do Governo Federal.

O BASA ¢ uma sociedade de economia mista, organizada na forma de sociedade de
economia mista e sociedade andnima, com atuagdo regional no Norte do pais, visando ao
desenvolvimento econdmico-social da Regido Amazdnica. Sua sede ¢ na cidade de Belém —
PA.

O BASA nasceu no ano de 1942 como Banco de Crédito da Borracha, em decorréncia
do Acordo de Washington firmado entre Brasil e Estados Unidos, com o objetivo de revigorar
os seringais nativos da regido para financiar a producdo de borracha destinada aos paises
aliados (BASA, 2019). Na década seguinte, o banco foi transformado em Banco da Amazdnia
S.A. A linha de crédito foi ampliada a outras atividades produtivas, assumindo aspectos de
banco regional misto, “a partir da implementacdo do Primeiro Plano de Valorizagdo
Econdmica da Amazoénia e dos novos polos de crescimento propiciados pelo Governo
Juscelino Kubitscheck com a abertura da rodovia Belém-Brasilia” (BASA, 2019). Em 1966,
assume o papel de agente financeiro da politica do Governo Federal, e na década seguinte,
como sociedade de capital aberto, ¢ algado a agente financeiro do Fundo de Investimento da
Amazonia (FINAM), administrado pela Superintendéncia do Desenvolvimento da Amazonia

(SUDAM), voltado a fins industriais da regido e ampliagdo da fronteira agricola.
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Posteriormente, em 1989, tornou-se gestor do Fundo Constitucional de Financiamento do
Norte (FNO), concedendo aos produtores de todos os portes e empresarios da regido acesso a
linha de créditos de longo prazo, com custos diferenciados (BASA, 2019). Neste século, sua
atuacdo tornou-se mais rigorosa e direcionada ao desenvolvimento sustentavel na Amazonia
Legal.

O BNDES ¢ um banco de investimento, atualmente organizado na forma de empresa
publica federal, e atua com o financiamento de longo prazo, além de apoiar investimentos em
todos os segmentos da economia: agropecudria, industria, comércio e servicos, infraestrutura,
sempre com condigdes especiais para as micro, pequenas € médias empresas.

Foi criado pela Lei n.° 1.628, de 20 de junho de 1952, na forma de autarquia federal,
para “ser o 6rgdo formulador e executor da politica nacional de desenvolvimento econdmico”,
com investimentos iniciais em infraestrutura e, mais tarde, na iniciativa privada e na industria
(BNDES, 2019). Na década de 1960, linhas de crédito foram também liberadas para o setor
agropecuario e para as pequenas ¢ médias empresas, € o banco passou por processo de
descentralizagdo administrativa. Na década de 1970, constituiu “uma peca fundamental na
politica de substituicio de importagdes. Os setores de bens de capital e insumos bdésicos
passaram a receber mais investimentos, o que levou a formagdo do mais completo parque
industrial da América Latina”, com a iniciagdo de “investimentos em segmentos ainda
incipientes, como a informética e a microeletronica (BNDES, 2019).

Trés foram as mudangas passadas pelo banco na década de 1980:

a) a primeira, “marcada pela integragdo das preocupacdes sociais a politica de
desenvolvimento”, o que levou a alteracdo do nome do banco, que teve acrescida a
palavra “Social”, tornando-se, assim, Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico
e Social;

b) na segunda “ganhou forca o conceito da integragdo competitiva, que buscava expandir
o mercado interno e, a0 mesmo tempo, habilitar a economia brasileira para disputar a
preferéncia dos compradores externos”, estimulando as empresas brasileiras a
concorréncia com produtos importados, a0 mesmo tempo em que estimulava as
exportacdes, setor que ganhou um programa em 1983;

c) na terceira, o banco adotou “a pratica do planejamento estratégico, com elaboragdo de

cendrios prospectivos” (BNDES, 2019).
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Na década de 1990, a histéria do banco foi marcada pelo seu papel no processo de
privatizacdo de estatais brasileiras, porque o BNDES foi incumbido de ser o o6rgao
responsavel pelo suporte administrativo, financeiro e técnico do Programa Nacional de
Desestatizacdo. Entretanto, nessa mesma época, o programa de exportagao foi reforcado, com
a inclusdo das micro, pequenas e médias empresas, investimentos foram realizados no setor de
comércio € servigo, a preocupacdo com o meio ambiente passou a fazer parte da pauta do
banco, implementou-se o programa do microcrédito e iniciou-se o apoio ao setor cultural.
Investimentos no setor cultural foram refor¢cados no ano de 2006 e ampliados a todas as etapas
de sua cadeia produtiva (BNDES, 2019).

Hodiernamente, o BNDES (2019) tem por missao:

promover, nos projetos que solicitam apoio, o desenvolvimento local e regional, o
compromisso socioambiental ¢ a capacidade de inovagdo e a promogdo da
competitividade da economia brasileira, de forma agregada a sustentabilidade, a
geracdo de emprego e renda e a reducdo das desigualdades sociais e regionais.

O BNB foi criado com a edi¢do da Lei n.° 1.649, de 19 de julho de 1952, para atuar
com a oferta de crédito, no Poligono das Secas, “designagdo dada a perimetro do territdrio
brasileiro atingido periodicamente por prolongados periodos de estiagem” (BNB, 2019).
Desde sua origem, tem sua sede na cidade de Fortaleza, no Ceara. E uma instituicao
financeira multipla, constituida na forma de sociedade de economia mista de capital aberto e
tem mais de 90% de seu capital sob o controle do Governo Federal (BNB, 2019).

Com relacao as fontes de financiamento, além dos recursos federais, o BNB conta com
mercados internos e externos, “por meio de parcerias e aliangas com instituicdes nacionais €
internacionais, incluindo instituicdes multilaterais, como o Banco Mundial ¢ o Banco
Interamericano de Desenvolvimento (BID)”. Caracteristica peculiar do Banco do Nordeste ¢ o
fato de ndo ser um mero “agente de intermediacdo financeira, a empresa se propoe a prestar
atendimento integrado a quem decide investir em sua area de atuagdo, disponibiliza base de
conhecimentos sobre o Nordeste e aponta as melhores oportunidades de investimento na
Regido”. Por essa razdo, dois anos apds sua instituicdo, o Banco do Nordeste criou o
Escritorio Técnico de Estudos Econdmicos do Nordeste (ETENE). Outra questao que merece
destaque ¢ a criacao, em 2016, da Hub Inovag¢ao Nordeste (HUBINE), “equipamento que tem
oferecido apoio para empreendedores que desenvolvam ideias inventivas para superar os

desafios da Regidao” (BNB, 2019).
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Hoje, possui agéncia em cerca de “2 mil municipios, abrangendo toda a area dos nove
estados da Regido Nordeste (Maranhdo, Piaui, Ceard, Rio Grande do Norte, Paraiba,
Pernambuco, Alagoas, Sergipe e Bahia), além do norte de Minas Gerais [...] € o norte do
Espirito Santo”, e ¢ lider “na aplicacdo de recursos de longo prazo e de crédito rural em sua
area de atuagdo” (BNB, 2019). A defini¢do dos municipios pertencentes ao Poligono das
Secas ¢ ato da Superintendéncia do Desenvolvimento do Nordeste (SUDENE), conforme
determinado no Decreto n.® 63.778/68.

No sitio do BNB consta que sua cartela de clientes abarca pessoas fisicas (agricultor
familiar, mini, pequeno, médio e grande produtor), institucionais (entidades governamentais
federais, estaduais e municipais ¢ ndo governamentais) ¢ agentes econOmicos (empresas
micro, pequenas, médias e grandes; as associagcdes e cooperativas). A grandiosidade e a
importancia para o desenvolvimento ¢ a economia local s3o demonstradas por ser o maior
banco de fomento regional da América Latina, além de ser o executor de politicas sociais,
principalmente do Fundo Constitucional de Financiamento do Nordeste (FNE), um dos
fundos constitucionais federais criados em 1989 (BNB, 2019). Cabe-lhe ainda a operacdo do
Fundo de Investimentos do Nordeste (FINOR), que ¢ supervisionado pela SUDENE,
conforme determina o art. 5° do Decreto Lei n.° 1.376/74. O BNB ¢, assim, um instrumento
importante na promoc¢ao do desenvolvimento regional.

As instituigdes financeiras publicas sdo reconhecidas legalmente como O&rgdos
auxiliares da execucdo da politica monetaria e crediticia do Governo Federal, submetem-se a
regulacdo do CMN e supervisdo do BCB, mas ndo podem sofrer interven¢do nem serem

liquidadas por essa entidade financeira.

4.1.1.2 Bancos privados

Os bancos privados sao orgaos operadores do SFN, assim como o BB e a CEF. Eles
estdo presentes no territorio brasileiro desde o Brasil colonia. “Até o inicio da década de 20 do
século passado, ndo existiu no Brasil qualquer distingdo normativa quanto ao estabelecimento
de instituicoes estrangeiras.” (COSTA NETO, 2004, p. 29) Segundo o autor, a atuacdo do
mercado financeiro estrangeiro no inicio do século XX no Brasil era de grande
representatividade. “Em 1910, 48 anos apds a primeira institui¢do estrangeira ter se instalado
no Brasil, dez institui¢cdes estrangeiras operavam no pais” Entretanto, ndo havia interesse dos
bancos estrangeiro por operagcdes a médio ou longo prazo e a liberacdo de recursos no

mercado interno era escassa, preferindo manter o dinheiro em caixa. (COSTA NETO, 2004,
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p. 30-31). O autor esclarece também que esses produtos ficavam a cargo dos bancos nacionais
e que, somente com condi¢cdes muito especiais, os bancos estrangeiros passaram a atuar em
crédito hipotecario e agricola.

Em 1905, o governo federal passou a deter o controle acionario do capital do Banco da
Republica do Brasil, em decorréncia da conversdo dos recursos destinados pelo governo a
sustentacdo da instituicdo em participagdo acionaria. (COSTA NETO, 2004, p. 137) O autor
aponta como causa desses aportes pubicos a entidade bancaria o revés da politica do
Encilhamento de Rui Barbosa em 1900, cuja reforma financeira (bancaria ¢ monetaria) visava
dar maior eclasticidade ao crédito bancario. “O Banco vinha, desde o Encilhamento,
recorrendo a empréstimos do Tesouro para reequilibrar-se econdmica e financeiramente.”
(COSTA NETO, 2004, p. 137)

Costa Neto (2004, p. 120) esclarece ainda que, somente com “as reformas financeiras
empreendidas a partir de 1964, ao promoverem a indexagao dos titulos de emissao do Tesouro
Nacional, os tornaram atrativos para os bancos privados, o que promoveu o crescimento da
participacdo dos “demais bancos” comerciais no financiamento total aquela entidade.” Antes,
no periodo de 1951 e 1964, “a estrutura de financiamento do Tesouro Nacional [...] tinha
como pilar o Banco do Brasil, com a regularizagdo do mercado de titulos federais a partir de
1965, passou a incorporar também os bancos privados, as Caixas Economicas Federais e o
BNH.”, enquanto que o financiamento dos Estados membros e dos municipios,
“anteriormente alicercado no Banco do Brasil, nas caixas econdmicas estaduais e,
aparentemente, nos bancos comerciais estaduais, de um modo geral passou a experimentar
uma diversifica¢do de fontes de financiamento [...]”. (COSTA NETO, 2004, p. 132-133)

Por fim, o autor conclui que “a participagao dos bancos privados no financiamento
desses niveis de governo, com menor inser¢do no mercado de titulos mobiliarios, nao
apresentou mudanga qualitativa, pelo menos até 1980. (COSTA NETO, 2004, p. 133)
Atualmente, os maiores bancos particulares do Brasil sdo: Itat, Bradesco e Santander.

O Bradesco foi fundado em Marilia, em 10 de marco de 1943, “por Amador Aguiar,
com uma visdo inovadora: ser um banco democratico, presente em todo o Pais, a servigo de
seu desenvolvimento economico e social.” (BRADESCO, 2020) Sua expansdo segue para o
sul do Brasil com 7 agéncias no Parand, foi o primeiro banco a colocar seus gerentes na area
de atendimento ao publico, com atendimentos a imigrantes, lavradores e pequenos
comerciantes e a receber o pagamento de contas de energia elétrica da empresa Light. “Com o
crescimento das operacdes, a Matriz ¢ transferida para o centro da capital paulista.” e, mais

tarde, em 1957, para o Bairro Cidade de Deus, em Osasco, assumindo, em apenas 8 anos, “a
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lideranca entre os bancos privados no Brasil, com seguidos recordes de depositos.”
(BRADESCO, 2020)

Nas décadas de 1950, 1960 e 1970, o Bradesco destaca em inovagdes no pais (as
primeiras autenticadoras de caixa da Burroughs, uma das primeiras empresas do Pais a usar
computadores para administrar seus negécios, um dos primeiros bancos da América do Sul a
automatizar suas operagdes, lanca o primeiro cartdo de crédito do Brasil, surge os servicos de
autoatendimento, comeg¢a a microfilmagem de cheques, possibilita a retirada de dinheiro a
qualquer hora do dia ou da noite, com o SOS Bradesco) e, nos anos de 1980, pioneiro e lider
em tecnologia no mercado financeiro no Brasil (operagdes instantidneas) e atendimento ao
cliente (o primeiro home banking e o Ald Bradesco — um servico inédito de Atendimento ao
Consumidor). (BRADESCO, 2020) Nas décadas seguintes ndo ¢ diferente. Prossegue no
pioneirismo de inovagdes: nos anos de 1990, com o 1° Internet Banking do Brasil e 5° do
mundo, lancamento de programa inédito de acesso a internet para pessoas com deficiéncia
visual, autoatendimento para retirada de taldo de cheques; na década de 2000, com foco na
sustentabilidade, consolida sua atua¢do socioambiental; ¢, na década de 2010, sua marca ¢ a
presenca em todo o pais, a adocdo “de dispositivo de biometria (Palm Secure) para abertura
de contas nas agéncias.” ¢ “a oferta a seus clientes mais de 940 tipos de servigos on-line e
lancando aplicativos para diversos tipos de aparelhos méveis.” (BRADESCO, 2020)

Quanto a expansao da institui¢do financeira, de produtos ofertados e suas agdes,
observa-se que, desde sua origem, o Bradesco tem atendimento exclusivo a investidores,
realizado com a criagdo da Casa do Acionista e, no final da década de 1970, com mais de 1
milhdo de acionistas, passou a distribuir dividendos mensais a seus acionistas, época em que
“implanta o primeiro Sistema de Ag¢des Escriturais com registro eletronico, substituindo as
cautelas, e converte suas acdes nominativas em escriturais.”, ‘“cria o atendimento
especializado para pessoa fisica e juridica” e “entra no mercado de Previdéncia Privada, de
Titulos de Capitalizagdo e Saude”, conquistando a lideranga sul-americana do mercado
segurador. (BRADESCO, 2020) Na década seguinte, “cria suas primeiras representacdes
internacionais com Agéncias em Nova lorque e Grand Cayman (Caribe) e um escritorio em
Londres, Inglaterra.” e nos anos 2000, “estreia suas acdes no pregdo da Bolsa de Nova York
(NYSE). Assim, seus papéis passam a ser negociados em 3 moedas: real, euro e dolar.” e “as
acdes do banco passam a integrar o Indice de Sustentabilidade Empresarial — ISE, da
Bovespa, e o Indice Down Jones de Sustentabilidade.” (BRADESCO, 2020)

O Banco Itat surge, em 2008, da fusdo de dois grandes bancos do Brasil: do

Unibanco (anos 1960), anteriormente Casa Moreira Salles, que nasceu em Pogos de Caldas,
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no dia 27 de setembro de 1924, fundada por Jodo Moreira Salles; e do Itau (anos 1960),
anteriormente Banco Central de Crédito S/A, que nasceu na década de 1940, na capital de Sao
Paulo, fundada pelo industrial Alfredo Egydio de Souza Aranha e seu socio, Aloysio Ramalho
Foz. (ITAU, 2016) Foi, assim, que nasceu o maior banco privado do Brasil e um dos maiores
do mundo.

O Itat afirma ter compromissos nao s6 com a oferta de servigos bancarios e de
geragdo de valor para seus acionistas, como também com o desenvolvimento do pais,
colocando-se no papel de agente de transformacdo. (ITAU, 2020) Afirma também ter o
proposito de satisfazer seus clientes, de “contribuir para que as pessoas e as empresas tenham
uma relagdo saudavel com o dinheiro e fagam boas escolhas financeiras [...] ajudar a realizar
sonhos e a investir em grandes ideias”, e incentivar “as pessoas a crescer € empresas a
progredir.” (ITAU, 2020)

O Banco Santander no Brasil € o terceiro maior banco privado do Sistema Financeiro
Nacional. Surge no Brasil em 1982, com sede em Sao Paulo. (SANTANDER, 2020) Trés sdo
os momentos de sua expansdo: em 1997, com a aquisi¢do do Banco Geral do Comércio; em
2000, com a aquisi¢cao dos Bancos Meridional. Bozano Simonsen ¢ Banespa; e, em 2007, com
a aquisicdo do Banco Real (controlado pelo ABN Amro). Dois anos apos, ocorre a abertura de
capital e, em 2010, a unificagdo da marca Santander. Atualmente, estd presente em todas as
regides do Brasil. (SANTANDER, 2020)

“A operagdo brasileira ¢ parte integrante do Grupo Santander, de origem espanhola,
que ¢ o principal conglomerado financeiro da zona do euro e que tem grande presenca na
América Latina. O modelo adotado no Brasil e nos demais paises € o de subsididria autbnoma
em capital e liquidez [...]”. (SANTANDER, 2020) O Santander Brasil “se divide em duas
grandes estruturas: o banco comercial, que retine todas as atividades do varejo, como
atendimento a pessoa fisica e pequenas e médias empresas, € o atacado, voltado as grandes

(Y113

empresas e operacdes no mercado de capitais.” e afirma ter como proposito ““‘contribuir para
que as pessoas € 0s negocios prosperem”, de forma simples, pessoal e justa. Isso orienta a
cultura, o processo de decisdo e os comportamentos do Santander no Brasil e de suas
empresas.” (SANTANDER, 2020)

Os bancos Itau e Bradesco aparecem, juntamente como o Banco do Brasil, no ranking
mundial da Forbes de 2019 entre as maiores instituicdes financeiras do mundo. “O Brasil
classificou trés instituigdes financeiras: o Itai Unibanco (58°), Banco Bradesco (68°) e o
Banco do Brasil (154°).” (GARA, 2019) O espanhol Santander ocupa o 30° lugar do ranking.

Para a formacgdo da lista, a analise incidiu sobre o faturamento, ativos, valor de mercado e
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lucro. O valor de mercado do Banco Itat é US$ 80,78 bilhdes, do Banco Bradesco, US$ 70,7
bilhdes, ¢, do Banco do Brasil, US$ 34,47 bilhdes. (GARA, 2019)

4.1.2 A conexdo entre o fenomeno risco e os elementos confianga, inovagdo e eficiéncia e seus
reflexos no sistema financeiro

O risco é um fendmeno proprio dos mercados, inclusive dos mercados financeiros. E
considerada risco de mercado a potencialidade de resultado negativo, mas o risco pode ser
administrado e gerenciado, visando ao éxito da economia. Esse ¢ um dever dos mercados,
sobretudo dos financeiros, que dio sustentacdo e apoio aos demais. O mercado financeiro tem
o dever de diversificar o risco, visando manter a estabilidade e solidez do sistema. O BCB
exerce um papel importante no controle do gerenciamento do risco, pois cabe a essa entidade
fiscalizar e supervisionar as institui¢des financeiras, contendo o impeto do setor, que tem
impulso pelo maior risco para obtencdo de maior lucro em um curto espago de tempo.
Entretanto, ¢ essa a logica quando tudo da bem, porque, do contrario, gera desconfian¢a do
sistema, custos ao governo, danos sociais e comprometimento dos mercados. Por isso, a
administracdo do risco ¢ uma atividade estritamente ligada aos elementos confianga e
eficiéncia do setor financeiro, que tem como missdo canalizar recursos aos setores
estratégicos e necessarios da economia.

Na economia tradicional, o sistema financeiro era suficientemente regulamentado, os
riscos bem administrados, a confianga dos clientes no sistema financeiro estava presente e a
eficacia do sistema encontrava-se marcada por empréstimos e financiamentos a setores € areas
da economia em que recursos fossem necessarios. Entretanto, a economia moderna,
denominada Nova Economia, mudou drasticamente esse cenario.

As inovagdes no setor financeiro vieram quase sempre unicamente para trazer ou
maximizar lucros desse setor. Nao estiveram ou estdo voltadas ao que deve ser seu objetivo
principal: trazer beneficios a coletividade. Com isso, a eficiéncia do setor financeiro, que
antes se relacionava a dar apoio a outros setores da economia, passou a retratar a lucratividade
do proprio setor financeiro. Para tanto, foram necessarias a desregulacdo do segmento e a
engenharia financeira que despontou na segunda metade do século XX. “A economia
moderna, com a convic¢ao no mercado livre e na globalizacdao, prometera prosperidade para
todos. A tdo enaltecida Nova Economia [...] supostamente permitiria um melhor
gerenciamento do risco, trazendo com isso o fim das oscilagdes econdomicas” (STIGLITZ,

2010, p. 9). Portanto, o setor financeiro, que era uma atividade-meio da economia, com a
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Nova Economia tornou-se um fim em si mesmo. A preocupagdo ou a atividade voltada ao
apoio da coletividade, sobretudo ao setor produtivo, transformou-se em expansdo da
lucratividade do proprio sistema. Mas, para compreendermos essa transformagao, necessario
discorremos sobre a evolucao dos bancos comerciais.

Os bancos comerciais t€ém sua origem na Grécia Antiga e no Império Romano, época
em que a fungdo financeira envolvia a troca de moedas estrangeiras, estando presentes ainda,
naquela época, na China ¢ em cidades do Oriente Médio, como Cairo e Damasco
(CORAZZA, 2000). Mas o termo banco foi criado na Italia, com a grande circulagdo de
moedas pelo enriquecimento das cidades portudrias italianas, com seu comércio na época do
Renascimento. O banco di San Giorgio, em Génova, concebido em 1406, ¢ considerado o
primeiro banco moderno. Esse cendrio propiciou a acumulagdo de riquezas, surgindo, assim, o
primeiro momento dos bancos comerciais: a atividade de custodia do dinheiro depositado
pelos poupadores. Vale lembrar que, até entdo, o fruto do trabalho destinava a atender tao
somente as necessidades basicas presenciais.

Com o fim da Idade Média, marcado pelas reformas protestantes desencadeadas no
século XV, pelo fim da Renascenca e o surgimento da Revolugado Cientifica — com Copérnico
e Kepler — e pela passagem do feudalismo para o capitalismo, com a retirada da macula de
pecado da usura, inicia-se um novo estdgio de desenvolvimento dos bancos. Essa fase ¢
reforcada pela presenca de dois elementos: o protestantismo ascético e a inovagdo. Os
elementos racionais e sistematicos do protestantismo ascético, acrescidos da necessidade de
obras ¢ nao so da fé, visando a boa aventuranca com Deus nessa vida, como forma de se obter
a salvagdo, criou um ambiente ainda mais fértil para a acumulagdo de valores. A inovacao da
cédula bancaria criou um efeito multiplicador bancério, passando os bancos a realizarem
empréstimos de parte de seus depositos, mediante pagamento de juros. Sobre essa inovacao,

afirma Corazza (2000, p. 103-104) que os bancos:

passam a usar os depdsitos como meio de pagamento. Com alguma concentragao
decorrente da redugdo do niimero e do aumento do seu tamanho médio, os bancos
passam a receber saldos de transagdes e a poder emprestar "dinheiro que ndo
possuem", ou seja, os bancos criam moeda a partir dos depositos & vista, ainda que
limitados pelas restricdes das reservas. Com isso, o investimento passa a prescindir
da poupanga previa, para depender da expansdo do crédito bancario, limitado pelo
requerimento das reservas impostas pelo Banco Central. O multiplicador bancario ¢
uma boa descri¢gdo do processo de criagdo monetaria pelos bancos, nessa fase. A
dimensdo passiva de suas atividades estd no fato de que nao atuam na busca de
novos depositos.
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O terceiro estagio acontece com a expansdo do mercado financeiro com o
desenvolvimento do “mercado de empréstimos interbancérios, permitindo aos bancos obterem
reservas adicionais junto ao sistema bancério e fazendo com que se acelere o processo
multiplicador dos depdsitos, mas sem alterar a cadeia do estagio anterior” (CORAZZA, 2000,
p. 104). O quarto estagio surge com “o Banco Central, como emprestador de tltimo recurso.
Podendo contar com a assisténcia do Bacen, os bancos tornam-se mais agressivos no
atendimento da demanda por crédito e expandem o crédito além das reservas”; enquanto o
quinto estagio de desenvolvimento dos bancos ‘“caracteriza-se pela administragdo do passivo,
com todas as suas consequéncias teoricas e praticas, que caracterizam as atividades bancarias
na atualidade” (CORAZZA, 2000, p. 104).

O termo “dinheiro”, inicialmente considerado moeda metalica, com a concepgao da
cédula bancéria torna-se representado em um pedago de papel, emitido e entregue ao
poupador depositante, que dispensava confianga no banco para custodiar suas moedas
(GONCALVES; SOUZA, 2018, p. 21). A circulagdo do “bilhete”, inovagdo advinda de uma
pratica popular, possibilita o surgimento dos empréstimos bancéarios. Sobre a origem da

cédula bancaria, Gongalves e Souza (2018, p. 22) afirmam:

Com o tempo, desde que o banco gozasse de confianga do publico (em latim,
fidutia), o proprio bilhete passava a circular como “papel moeda”, um substituto
comodo para a pesada ¢ volumosa moeda metalica. Essa ¢ a origem do termo
“sistema fiducidrio” que descreve até hoje o funcionamento, baseado em confianga,
dos bancos comerciais. Devido a essa origem historica, até hoje o papel-moeda ¢
chamado de “bilhete” em diversas linguas, como espanhol (bilhete), francés (billet),
inglés (bill) e italiano (bigletto). Estranhamente, o termo em portugués é “cédula”,
que deriva do latim schedula, que significa “escala”, mas também tem o significado
antigo de “pedago de papel com conteudo escrito”.

Outras inovacdes estavam por vir: o surgimento das reservas fraciondrias e do
multiplicador dos depdsitos, para que os empréstimos se concretizassem. Como bem apontam

Gongalves e Souza (2018, p. 22):

Rapidamente, os primeiros banqueiros notaram que a circulagdo da “moeda-papel”
estava substituindo, ainda que parcialmente, a movimentagdo das moedas metalicas,
que permaneciam depositadas nos bancos enquanto os “bilhetes” mudavam de
maos. O metal nos cofres bancarios era o “lastro” da “moeda-papel”, isto é, era a
confianca de que havia, supostamente, o correspondente em ouro e prata depositado
em algum lugar que dava “peso” (valor) aos bilhetes. Gracas a essa ociosidade do
lastro, os bancos passaram a emprestar parcelas importantes das moedas de ouro e
prata, mantendo em seus cofres somente fracdes dos depositos originais. Gragas e
isso, o volume de “moeda-papel” em circulagdo foi multiplicado.
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Hodiernamente ¢ assim que acontece. A reserva dos bancos ¢ apenas uma parte do
saldo total das contas dos clientes. “Isso € possivel porque sdo incomuns 0s saques macigos,
isto €, € raro que todos os correntistas saquem em espécie seus depositos todos de uma so
vez” (GONCALVES; SOUZA, 2018, p. 22). Por isso, ligado a essas inovagdes estd o risco de
liquidez, o que ¢ atenuado com a confianga dos depositantes no banco, efetuando apenas
transacdes bancarias. “Bastava que houvesse uma desconfianca, uma quebra da fidutia, para
que diversos correntistas quisessem sacar seus valores ao mesmo tempo, descobrindo que o
banco ndo tinha lastro o suficiente para honrar esses saques” (GONCALVES; SOUZA, 2018,
p. 22-23). Isso posto, constata-se que o risco no mercado financeiro sempre existiu. Na
verdade, o risco ¢ um fendmeno intrinseco aos mercados. Mas entdo o que mudou?

A mudanga esta no papel assumido pelo BCB como emprestador de tltimo recurso as
institui¢des financeiras. Com a fungdo de socorrista adotada pelo Banco Central, as
institui¢des financeiras passaram a arriscar mais com a finalidade de maximizar seus lucros
em curto espago de tempo. Essa atitude das institui¢cdes financeiras é motivada pela cobertura
dada atualmente pelo BCB, pois, se as coisas ndo sairem conforme planejado e desejado, as
instituicdes financeiras estdo certas de que poderdo contar com o BCB para ajuda-las. Essa
mudanga de chave propiciou a mudanga de comportamento do mercado financeiro, tornando-
0s mais agressivos € menos cautelosos. Gongalves e Souza (2018, p. 23) ressaltam o
desenvolvimento dos bancos comerciais e suas inovacdes dando origem a um beneficio: a
expansdo do crédito por meio da multiplicagdo das operagdes, mas com a apari¢do de novos
desafios, notadamente o gerenciamento dos riscos.

Destarte, na economia tradicional, a evolu¢do do sistema financeiro mostrava-se
voltada a busca de novas solugdes para atender a populagdo em suas atividades econdmicas,
propiciando crédito de forma segura a quem dele necessitasse. Os produtos oferecidos eram
simples, continham informagdes precisas e atendiam as necessidades do fregués. As inovagdes
redundavam em produtos interessantes para ambas as partes, banqueiro e cliente. Somente
assim era e ¢ possivel construir relagdes sustentaveis. Sobre os interesses € o tipo de relagao

estabelecida pelas partes em um negocio, ja advertia Adam Smith (2017, p. 63-64):

Nao ¢ da benevoléncia do agougueiro, cervejeiro ou padeiro que esperamos nosso
jantar, mas da preocupacdo por seu interesse. Dirigimo-nos ndo a sua humanidade,
mas ao seu amor-proprio, e nunca lhes falamos de nossas necessidades, mas das
vantagens deles.

A eficiéncia do sistema financeiro estava voltada a segurancga e estabilidade do sistema

bancério e na inova¢do de produtos de fomento do mercado produtivo. Sobre o tipo de
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eficiéncia necessario a um sistema financeiro, afirma Stiglitz (2010, p. 176): “Sistema
financeiro verdadeiramente eficiente que envie o capital aonde seja necessario e aonde seja
mais produtivo e eficiente, que ajude as familias e as empresas a administrar o risco e que
proporcione a base de um sistema de pagamentos rapido e barato”. E necessario para o
crescimento de uma economia que o dinheiro, elemento mais significativo do sistema
financeiro, chegue aos lugares onde ¢ mais necessario.

Na economia moderna, o surgimento de produtos cada vez mais complexos — contendo
informacgodes assimétricas por nao serem interessantes ao cliente, ndo padronizados para evitar
a concorréncia ou fora da medida do fregués com mero intuito de taxagdo — causou o
desequilibrio das relagdes financeiras, com a balanga sempre, ¢ cada vez mais, favoravel ao
banqueiro. A eficiéncia do sistema financeiro passa, assim, a estar voltada a maximizagao dos
lucros dos banqueiros, com as taxagdes de produtos ¢ com endividamento das familias. Esse
tipo de economia ndo contribui com o desenvolvimento do pais e com os interesses da
populacdo. Atende tdo somente aos banqueiros, aumentando ainda mais a desigualdade social.

A desigualdade social — longe de ser apenas uma preocupacdo de justica social —
fragiliza a economia de um pais, porque afeta a demanda agregada, soma de todos os bens e
Servigos que as pessoas, empresas € governos querem comprar. Stiglitz (2010, p. 59), ao
advertir sobre a importancia e o destaque da demanda global no mundo globalizado e a
intensa interligagdo dos mercados financeiros internacionais, afirma: “A demanda agregada
[...] mostrava fraqueza por causa da crescente desigualdade nos EUA e no resto do mundo,
que transferiu dinheiro das pessoas que o gastariam para as que ndo o fizeram”. Outra razdo
exposta por Stiglitz para acarretar o enfraquecimento da demanda agregada € o nivel crescente
das reservas de um pais.

A necessidade de se reestruturar a economia alinhando-a com um sistema financeiro
voltado a auxiliar a boa execucdo de atividades que um sistema financeiro eficiente tem que
produzir — de atividades que constituem a sua esséncia — € alertada por Stiglitz (2010, p. 271).
O tipo de economia de um pais traga e direciona suas politicas publicas e, consequentemente,
desencadeia o seu destino.

Por isso, ¢ importante ao governante indagar: qual tipo de economia e o tipo de
sistema financeiro o pais precisa? Qual tipo de economia e qual tipo de sistema financeiro
coadunam com a CRFB/1988, de onde desencadeia todo nosso sistema juridico? Qual tipo de
economia e qual tipo de sistema financeiro viabilizam a concretizagdo dos objetivos da
Republica Federativa do Brasil? Qual tipo de economia e qual tipo de sistema financeiro

servem para alcancar o desenvolvimento do pais? Qual a finalidade do Sistema Financeiro
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Nacional?

4.1.3 Regulagdo do sistema financeiro

Com o sistema financeiro mais propenso ao risco face a cobertura oferecida pelo BCB,
sua regulacao ganha mais importancia. Os vinte e cinco anos que sucederam a Segunda
Guerra Mundial haviam mostrado a imprescindibilidade da regulacao, que ¢ fundamental para
fazer o sistema financeiro funcionar de modo seguro e de acordo com o que ¢ esperado dele,
ou seja, encaminhar recursos a lugares necessarios da economia.

Entretanto, nas décadas de 1970 e 1980, reacende o debate sobre o fundamentalismo
de mercado, que prega a desregulacdo dos mercados sob a alegacdo de que eles, por si, sdo
eficientes, autocorrigem-se e podem assegurar a prosperidade e o crescimento econdomico. As
ultimas décadas nos Estados Unidos foram marcadas pelo desmantelamento das regulagdes
existentes, inexisténcia de adocdo de novas regulagdes compativeis com os mercados que se
modernizavam, dando espaco a comportamentos excessivamente arriscados por parte dos
bancos (STIGLITZ, 2010, p. 54). Nesse sentido, Stiglitz (2010, p. 10) esclarece o conteudo da

doutrina do mercado livre:

Os mercados livres e desregulados sdo eficientes; os erros que possam cometer sdo
rapidamente corrigidos por eles proprios. O melhor governo ¢ o menor governo; € a
regulagdo s6 faz dificultar a inovagdo. Os Bancos Centrais devem ser independentes
e concentrar-se apenas em manter baixa a inflagéo.

Poderia se pensar que ndo mais se defenderia a autorregulagdo dos mercados, porque
os mercados ndo se autorregulam, o interesse proprio dos seus integrantes ndo ¢ suficiente
para que as coisas funcionem bem (STIGLITZ, 2010, p. 12). Todavia, as politicas de
desregulacdo dos mercados aconteceram e sdo consequéncias de forgas politicas e
econOmicas, de trabalho de /obby feito pelos banqueiros.

Sobre as formas de desregulagdo do sistema financeiro, aduz Corazza (2000, p. 105):

A desregulagdo assumiu tanto a forma da eliminag@o das cartas-patentes, a liberagdo
das taxas de juros, a redugdo das exigéncias de reservas, a eliminagdo das restricdes
geograficas de atuagdo, como reduziu a protegdo contra os competidores
estrangeiros; permitiu também aos bancos comerciais realizarem atividades nao
bancarias ou antes restritas aos bancos de investimento, aumentando a possibilidade
de oferecerem seus servigos. Com isso, a desregulacdo aumentou a concorréncia nos
dois lados do balango dos bancos: do lado do ativo, a oferta de servigos bancarios
sofreu a concorréncia das grandes firmas, que fizeram uso das novas fontes de
financiamentos ndo bancarios e passaram a substituir empréstimos bancarios pela
emissdo propria de bonus, de papéis comerciais ou de euronotas; do lado do passivo,
as inovagoes financeiras ampliaram as possibilidades de aplicagdo de poupancas
para seus clientes.
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A regulagdo dos mercados, sobretudo do financeiro, em face da sua predisposi¢do ao
risco, € necessaria. O papel do governo na regulacdo ¢ impedir que o mercado corra riscos
excessivos, porque os mercados nao funcionam bem por conta propria. Sua auséncia pode
custar muito caro a sociedade. Mas nao ¢ so. A regulagdo deve ser eficiente, de forma a conter
o impeto do setor. Um sistema bem regulamentado e adequadamente funcional concebe
dinheiro barato, o que leva a um pico de crescimento, como ja aconteceu em outros lugares e
épocas (STIGLITZ, 2010, p. 45). Outra razao para a existéncia da regulagdo e de sua justeza ¢
a interligacao e a essencialidade dos sistemas financeiros para a economia, que devem atender
ao seu proposito. Sem falar que essa interligagdo incrementa o risco do mercado, ¢ a faléncia
de um grande banco pode causar a ruina ndo s6 do proprio sistema inteiro, mas também do
resto da economia (STIGLITZ, 2010, p. 49-53). A experiéncia americana de 2008 mostra que
quem pagou a conta foi a sociedade. Quando os bancos se viram em apuros, foram socorridos
pelo Banco Central Americano, o FED, que injetou trilhdes de ddlares no sistema financeiro
como forma de salvar a economia americana. Em vez de seguirem as regras do sistema
capitalista, foram adeptos daquela velha historia da privatiza¢ao dos lucros e socializagao dos
prejuizos, o que contribuiu para que os bancos passassem a ser ainda menos cautelosos e as
crises bancarias fossem mais frequentes.

Sobre essas transformagdes e suas consequéncias, Aglietta (1995, p. 36 apud

CORAZZA, 2000, p. 105) expde:

As inovagdes financeiras colocaram os bancos numa situagdo desconfortavel. Sua
funcdo tradicional de intermediarios, conceder crédito e receber depositos, foi
atacada por dois lados. Os financiamentos menos custosos via mercado fizeram-lhes
perder bons clientes entre as grandes empresas. Instrumentos de aplicagdo mais
rentaveis desviaram a poupan¢a das familias, que abandonaram parcialmente os
depdsitos. Para resistir a esta pressdo concorrencial, os bancos tiveram que
comprimir suas margens de lucro e redirecionar sua atividade para os novos campos
abertos pela inovagdo financeira. Mas eles nem sempre tiveram sucesso, porque nio
souberam avaliar os novos e consideraveis riscos, que estavam ausentes de suas
fungdes tradicionais. Também, pelo final da década de 1980 e inicio dos anos 90,
crises bancarias sacudiram muitos paises.

Quanto aos custos gerados pelos bancos a sociedade, Stiglitz (2010, p. 50) mostra que
0 unico periodo da histéria americana da inexisténcia desses custos coincide exatamente com
os 25 anos posteriores a Segunda Guerra Mundial, quando as regulacdes eram fortes e
bastante fiscalizadas. O autor segue ressaltando a possibilidade de impor essa medida. Uma
estrutura regulatoria eficiente tem o conddao de promover o crescimento e a estabilidade da

economia. Os economistas keynesianos sabem bem disso, porque os mercados nao se

corrigem sozinhos. Tudo indo bem ou mal, os mercados arvoram-se cada vez mais no risco.
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Por isso, seus comportamentos excessivos devem ser coibidos, e a regulacdo se mostra
fundamental.

Foram realizados em Basileia, na Suica, onde fica sediado o Comité Internacional
dedicado a regulacdo bancaria e ao risco sistémico, trés acordos, denominados Acordos da
Basileia I, I e III (GONCALVES; SOUZA, 2018, p. 44). O primeiro acordo, datado de 1988,
preocupou-se com a determinag@o de niveis minimos de capital na reserva dos bancos visando
a reducao do risco de crédito a patamares aceitaveis. O acordo Basileia II fixou trés pilares:
capital, supervisao e transparéncia e disciplina de mercado para divulgacdo de dados,
enquanto o acordo de Basileia III, pos-crise financeira americana de 2008, estabeleceu “novas
propostas de regulamentagdo bancaria que faziam alteragdes nos acordos anteriores ¢ foram
promovidas pelo Féorum de Estabilidade Financeira (Financial Stability Board) e pelo G20”
(GONCALVES; SOUZA, 2018, p. 44-45).

Os reguladores t€ém um papel fundamental na economia. E a importancia desse
encargo torna-se mais evidente diante de uma fung¢ao socorrista do BCB, para a qual chamam
a atencdo Gongalves e Souza (2018, p. 43): “[...] o banco comercial desempenha um
importante papel na criagdo de meios de pagamento que, por sua vez, precisam ter o volume
controlado pelo Banco Central, que representa [...] e também autoridade de socorro destes
ultimos quando passam por dificuldades”. Essa fun¢do também ¢ destacada por Stiglitz (2010,
p. 213), ao discorrer sobre o BCB americano: “O Fed ¢ chamado emprestador de ultima
instancia porque por vezes bancos que sdo ‘solventes’ carecem temporariamente de liquidez,
quando ndo conseguem obter o dinheiro de que precisam. O Fed proporciona essa liquidez”.
Mas a situacdo americana ficou ainda mais grave, quando “o Fed assumiu um novo papel —
passou de emprestador de ultima instancia a emprestador de primeira instancia” (STIGLITZ,
2010, p. 213). O papel do regulador ¢ valioso em uma economia ¢ o BCB, cuja principal
fungdo ¢ a regulagdo, destaca a importincia de um sistema bancério eficiente e seguidor das
regras determinadas pelo regulador para a manutengdo e estabilidade do SFN e para a
economia do pais.

A principal autoridade reguladora e fiscalizadora no SFN brasileiro ¢ o BCB.
Assegurar o cumprimento de normas e regras pelas institui¢des financeiras ¢ papel do BCB.
Como regulador, cabe aplicar sangdes, inclusive multas. Se cabe ao CMN tragar as politicas
econOmicas, incumbe ao BCB exercer seu poder de fiscalizagdo e supervisao das institui¢des
financeiras para que tudo funcione bem. A esséncia das economias bem-sucedidas sdo os
mercados (STIGLITZ, 2010, p. 10). Mas esses mercados ndo funcionam bem sozinhos, o que

¢ provado pela historia. Por isso, ¢ fundamental que sejam regulados, evitando
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comprometimento da economia e danos sociais.
Essas situacdes apenas reforcam a importancia da regulagdo do sistema financeiro e da

necessidade do poder fiscalizador e supervisor das instituicdes bancarias pelo BCB.

4.2 Spread bancario brasileiro

O spread esté estritamente ligado a fungdo do sistema bancario de intermediacdo de
crédito. A canalizacdo de recursos para setores e lugares onde a sociedade necessita, para
promover o crescimento econdmico e o desenvolvimento do pais, ¢ missdo do SFN. Essa
funcdo ¢ destacada por Stiglitz (2010, p. 81) quando afirma que ¢ dever do setor financeiro
encaminhar fundos aos destinos em que os ganhos para a sociedade sejam os mais altos e
servir a sociedade propiciando a circulacdo do dinheiro sobretudo no setor produtivo € em
setores estratégicos, tais como tecnologia, obras e infraestrutura, criacdo de empreendimento e
expansdo dos ja existentes. O mercado de crédito “fornece recursos para o consumo das
pessoas em geral e para o funcionamento das empresas” (BCB, 2019f). Assim, o crédito ¢
produto do sistema financeiro e seu prego e oferta afetam o mercado.

A diferenga entre a taxa de juros do tomador de crédito (custo do empréstimo
concedido) e a taxa de captagdo (do dinheiro proveniente de depositos e aplicacdes) €
denominada spread bancario. O spread bancario ¢ constituido pelo excedente do dinheiro
repassado ao banco pelo tomador de crédito e do custo do banco com a custodia e uso do
dinheiro do depositante ou poupador (poupanga e aplicagdes). O dinheiro pago pelo banco ao

depositante ou poupador ¢ chamado de juros compensatorios ou remuneratorios.

4.2.1 Componentes do spread bancario brasileiro

Segundo Goldfajn e o BCB (2017), o spread bancario € constituido por custos
administrativos; impostos diretos (imposto de renda e contribui¢do social sobre lucro liquido);
compulsorios mais encargos fiscais e Fundo Garantidor de Crédito (FGC); lucros e outros e

inadimpléncia, conforme percentuais constantes do Grafico 1, a seguir.
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Grafico 1 - Decomposicdo do spread — média de 2011 a 2016
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Assim sendo, sdo abordados e analisados nos proximos tdpicos alguns elementos que
compdem o spread bancario brasileiro e que sdo invocados pelo BCB e pela Federagdo
Brasileira dos Bancos para justificar o patamar em que ¢ operado no Brasil, sobretudo os
impostos, encargos fiscais, inadimpléncia e lucro, por serem mais significativos para o

proposito desta pesquisa e por representarem, somados, mais de 94% do spread.

4.2.1.1 Fundo Garantidor de Crédito (FGC), impostos e encargos fiscais

O FGC destina-se a dar protecdo aos correntistas, poupadores e investidores,
permitindo a recuperagdo de depdsitos ou créditos mantidos em institui¢do financeira, até o
valor de R$ 250.000,00 (duzentos e cinquenta mil reais), em caso de intervencdo, de
liquidagdo ou de faléncia (BCB, 2019b). E administrado por uma entidade privada, sem fins
lucrativos, que possui como instituigdes associadas a CEF, os bancos multiplos, os bancos
comerciais, os bancos de investimento, os bancos de desenvolvimento, as sociedades de
crédito, financiamento e investimento, as sociedades de crédito imobiliario, as companhias
hipotecarias e as associagdes de poupanga e empréstimo, em funcionamento no pais.

Essas “instituicdes associadas contribuem mensalmente para a manutencdo do FGC,
com uma porcentagem sobre os saldos das contas correspondentes as obrigagcdes objeto de

garantia” (BCB, 2019b). O FGC esté regulamentado pela Resolucao 4.222/2013 do BCB, que
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traz em seu anexo o respectivo estatuto.

Os impostos diretos (Imposto de Renda - IR e Contribui¢do Social sobre o Lucro
Liquido - CSLL), e os encargos fiscais (PIS e Contribuicdo para o Financiamento da
Seguridade Social - COFINS), que sdao impostos indiretos, sdo também elementos do spread
bancario. Questdo interessante a respeito dessas incidéncias no custo final do empréstimo a
ser tomado pelo consumidor: “Dos cinco tributos incluidos no célculo do spread bancério
somente no caso do IOF serd o consumidor, tomador do empréstimo bancario, o sujeito
passivo da obrigacdo tributaria, sendo a institui¢ao financeira apenas o responsavel tributario
pela cobranga [...]” (EFING, 2016, p. 355). Esses quatro tributos t€m como contribuinte a
instituicdo financeira. Afirmando a inaceitabilidade de tal pratica, arremata Efing (2016, p.

355):

Tal préatica revela o repasse direto da carga tributaria, que deveria ser suportada pelo
empresario instituicdo financeira, ao consumidor bancario, arcando o consumidor
com valores de responsabilidade exclusiva da instituigdo — 6nus de sua atividade
empresarial — e contribuindo para elevados spread bancarios, dificuldade de acesso
ao crédito e aumento da inadimpléncia, com todas as consequéncias prejudiciais que
tais fatores implicam ao desenvolvimento econémico.

Com efeito, os bancos transferem ao contribuinte a responsabilidade tributaria por
tributos cujo pagamento compete as institui¢des financeiras. Mas o dano gerado por essa
pratica ¢ ainda maior.

Além de arrecadar diretamente dos contribuintes os impostos devidos, cuja
responsabilidade lhes cabe, as instituigdes financeiras ndo pagam os tributos. Essa situagdo
restou demonstrada com a publicagdo da lista dos principais inadimplentes previdencidrios do
pais, divulgado pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN) (BRASIL, 2019b),
conforme se observa na Tabela 1. As instituicdes bancarias constam nessa lista entre os

principais inadimplentes previdenciarios do pais, ndo salvando sequer os bancos publicos,

mesmo sendo o setor bancério um dos segmentos mais automatizados.



Tabela 1 - Maiores devedores previdenciarios
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Ordem | CPF/CNPJdo | Nome do devedor Tipo Situacio Irregular Situacio regular Total
devedor agregado regularidade da
agregado inscricio
Tipo da situacéiio Em cobranca Beneficio fiscal Garantia Suspenso por Em negociacio Valor consolidado da
da inscri¢iio decisiio judicial inscricao
Tipo de pessoas | Valor consolidado da | Valor consolidado da Valor consolidado | Valor consolidado da | Valor consolidado da
inscri¢do inscri¢do inscri¢do inscri¢do inscri¢do
1 92.772.821 | (VIACAO AEREA Pessoa juridica 4.102.960.962,86 0,00 0,00 0,00 0,00 4.102.960.962,86
RIO-GRANDENSE) -
FALIDA
2 02.916.265 | JBS S.A. Pessoa juridica 0,00 2.483.297.428,31 57.907.986,02 0,00 0,00 2.541.205.414,33
3 60.703.923 | VIACAO AEREA Pessoa juridica 1.989.989.279,08 0,00 0,00 0,00 0,00 1.989.989.279,08
SAO PAULO S.A.
25 60.746.948 | BANCO Pessoa juridica 0,00 0,00 556.580.181,42 40.478.687,95 0,00 597.058.869,37
BRADESCO S.A.
29 00.360.305 | CAIXA Pessoa juridica 0,00 0,00 435.179.757,39 121.082.707,58 0,00 556.262.464,97
ECONOMICA
FEDERAL
30 60.701.190 | ITAU UNIBANCO | Pessoa juridica 448.941.224,42 0,00 59.928.070,82 37.654.753,27 0,00 546.524.048,51
S.A.
74 01.701.201 | KIRTON BANK Pessoa juridica 0,00 0,00 333.764.561,26 0,00 0,00 333.764.561,26
S.A. - BANCO
MULTIPLO
144 00.000.000 | BANCO DO Pessoa juridica 0,00 0,00 207.563.844,55 62.435,92 1.167.719,45 208.793.999,92
BRASIL SA
158 17.298.092 | BANCO ITAU BBA | Pessoa juridica 0,00 0,00 197.397.100,27 0,00 0,00 197.397.100,27
S.A.

Fonte: adaptado de dados extraidos da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (BRASIL, 2019b).
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As distor¢des ndo param por ai. Os impostos diretos somatizados, IR e Contribui¢do
Sobre o Lucro das Empresa, totalizam 15,6% das atividades econdmicas realizadas pelos
bancos. Sobre essa conjuntura, Stiglitz (2010, p. 269) aduz: “Os impostos sobre os lucros de
capital sdo muito mais baixos que os incidentes sobre o trabalho. Nao h4a nenhuma boa
justificativa econdmica para isso”. Essa despropor¢do na tributagdo sobre a renda e sobre o
lucro faz com que os banqueiros, proporcionalmente, paguem menos tributo do que o

trabalhador. Constata-se ai o carater regressivo da carga tributéria brasileira.

4.2.1.2 Inadimpléncia

Conforme se constata no Grafico 1, acima colacionado, o componente de maior
participagdo na decomposi¢ao do spread bancério brasileiro ¢ a inadimpléncia. Sobre o maior

peso da inadimpléncia, a Associac¢ao Brasileira dos Bancos (ABBC, 2019) informou:

Na média do periodo 2011-16, a inadimpléncia apresenta a maior participagdo
(55,7%), seguida pelos Lucros e outros (23,3%). Na avaliacdo da série historica, o
ano de 2013 pode ser caracterizado como um ponto de inflexdo no comportamento
dessas variaveis. Constata-se o forte crescimento do peso da inadimpléncia no ano
de 2016 com reflexo na queda da participag@o dos lucros, ainda que com diminuigao
do peso dos custos administrativos. Com uma menor oscila¢do, a participagdo média
dos impostos diretos foi de 15,6%.

A inadimpléncia € o principal pilar no qual o spread brasileiro se ampara, sendo
utilizada como fator justificante do spread bancario operado no Brasil. Além de ser o mais
elevado do mundo, conforme se apresenta no Grafico 2, a seguir, fato que o BCB ndo nega, o
spread bancario praticado no Brasil ¢ contraproducente ao desenvolvimento da nagdo e
socialmente nocivo. A analise comparativa foi realizada pela IFS do FMI, entre os anos de
2000 a 2015, com paises que adotam metodologia igual a brasileira no calculo do spread

(COELHO; FIESP, 2017).
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Grafico 2 - Spread bancario médio - 2015 (p.p. ao ano) do Brasil e outros paises
comparados com a mesma metodologia de calculo do spread brasileiro
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Fonte: COELHO; FIESP, 2017.

Em um estudo mais recente, realizado pelos economistas Balassiano e Vidal (2019) a
partir de dados extraidos dos Indicadores de Desenvolvimento Mundial do Banco Mundial do
ano de 2017, sem referéncia quanto a igualdade da metodologia de célculo do spread entre os
paises comparados, o spread bancario brasileiro permanece nas primeiras posi¢des, perdendo

lugar apenas para Madagascar, que lidera o ranking dos paises com maior spread do mundo.

Grafico 3 - Spread bancario mundial em uma perspectiva mais ampla e a média mundial
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Fonte: (BALASSIANO; VIDAL; FGYV, 2019).

Observa-se do Grafico 3, entretanto, que a saida do Brasil do topo do ranking dos
paises com maior spread do mundo ndo deve a uma melhora do cendrio brasileiro. Denota-se
apenas que Madasgacar conseguiu superar o spread brasileiro, atingindo aquele Pais quase 50
p.p.. ao ano, enquanto o spread brasileiro apresenta-se proximo dos 40 p.p.. ao ano, patamar

superior ao exposto no Grafico 2, em que o Brasil lidera o ranking mundial.
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Em uma perspectiva mundial, é factual e desconforme o spread bancario praticado no
Brasil. No intuito de defender a sua pratica, o Presidente da Federacdo dos Bancos
(FEBRABAN), Murilo Portugal, correlaciona esse fato ao custo da intermediacdo financeira
no pais, determinado, sobretudo, pela inadimpléncia (77%..., 2018). A vista disso, declara
existir um alinhamento do Retorno sobre o Patrimoénio Liquido (ROE) dos bancos brasileiros
— lucro das instituicdes financeiras — com o que ¢ praticado em outras nacdes em
desenvolvimento (77%..., 2018). Entretanto, tais alega¢cdes caem por terra, porque o nivel de
inadimpléncia no Brasil ndo tem correspondéncia com a participacao desse fator no patamar
indicado na composic¢ao do spread bancario brasileiro.

A inadimpléncia apontada, como o principal componente da pratica do spread
bancario brasileiro devido a sua profusdo na nagao, ¢ infundada, porque em outros Estados em
que a inadimpléncia ¢ superior aos numeros detectados no Brasil, o spread bancério ¢
drasticamente inferior ao praticado em territério nacional. “O Brasil ocupa apenas a 66*
posicdo no ranking da inadimpléncia, atras de paises que possuem spread bem menos
elevado, como Itélia, Irlanda, Portugal, Russia e Espanha” (FIESP, 2018). Além desses, outros
paises como Grécia, Bulgaria, Roménia, Hungria e India também tém inadimpléncia maior
que a do Brasil, conforme dados divulgados pelo Banco Mundial e BCB (COELHO; FIESP,
2017). Uma comparagao entre os quadros de inadimpléncia e da pratica de spread bancario no

Brasil e na Italia marca bem esse contrassenso.

Grifico 4 - Inadimpléncia 2013-15 Grafico 5 - Spread bancario 2015
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Fonte: (COELHO; FIESP, 2017).

Os Graficos 4 e 5, acima, mostram uma inadimpléncia na Italia trés vezes superior a
do Brasil, nao obstante o spread brasileiro seja quase 10 vezes maior do que o spread italiano.

Os dados indicam a implementag@o de uma politica econdmica de austeridade no Brasil para
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atender interesses do mercado financeiro em detrimento do desenvolvimento nacional e
violagdo dos comandos da Constitui¢do Econdmica, que constituem o dever-ser das politicas
econOmicas publicas e privadas. Esse fato pode ser demonstrado também de outra maneira.
Mesmo se compararmos a inadimpléncia brasileira com outros paises de menor
inadimpléncia, o patamar do spread bancério brasileiro ndo se sustenta, porque o indice ndo
segue a mesma proporcao. A inadimpléncia brasileira em 2015 foi apenas 3,4 vezes maior que

a média dos demais paises, enquanto o spread foi 19,7 vezes maior.

Grifico 6 - Comparacio da inadimpléncia Grafico 7 - Comparacio do spread
brasileira com a média de outros paises  bancario brasileiro com a média de outros
paises
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Fonte: (COELHO; FIESP, 2017).

Portanto, ndo existe inadimpléncia no Brasil em niveis a justificar o spread bancério
aqui praticado. Por outro lado, ainda que existisse um alto indice de inadimpléncia, esse fator
tratar-se-ia de risco inerente ao mercado e cabe as instituicOes financeiras avaliar o status
crediticio do tomador, ndo podendo os bancos concederem o crédito sem analise segura e
jogar a conta sobre os demais contribuintes. A avaliacdo da confiabilidade do tomador de
empréstimos ¢ das institui¢des financeiras e ndo do BCB.

Stiglitz (2010, p. 139;141) recorda da relacdo de confianca em que se baseava o
sistema bancario tradicional. Além da avaliacdo do status crediticio do tomador, os bancos
monitoravam os empréstimos realizados para assegurar que o dinheiro emprestado era usado
para os fins pactuados e recebiam o dinheiro de volta, com juros. Entretanto, essas licdes
elementares do oficio do banqueiro foram esquecidas pelo sistema bancério inovador

(STIGLITZ, 2010, p. 141).



119

E fato que a inadimpléncia em altos niveis enfraquece os bancos, mas cabe a eles
administrarem esse risco, que ¢ proprio do negdcio. Os bancos modernos ndo confiam mais
em julgamentos intuitivos ou empiricos, tentam ter maior precisdo a respeito dos riscos que
correm (STIGLITZ, 2010, p. 142). Elevada inadimpléncia dependeria de diferentes e
correlatos tipos de risco. Essa ocorréncia s6 demonstraria ineficiéncia das instituicdes
financeiras no gerenciamento dos riscos ou o engajamento dos bancos de correrem todos os
tipos de risco permitidos pelos reguladores (STIGLITZ, 2010, p. 142-143). Se a
inadimpléncia sai do patamar predeterminado, a responsabilidade ¢ do setor bancario, porque
cabe as institui¢des financeiras fazerem controle quando da concessdo do crédito. Nao devem
conceder crédito para quem ndo tem como pagar. A ampliagdo desmedida do dominio do
mercado financeiro leva a exploragdo do cidaddo com suas elevadas taxas de juros e
imposicao de tarifacdo de produtos. A concessdo de crédito a todos so interessa ao mercado
financeiro.

Esse cenario somente mostra a necessidade maior de regulacdo e a insustentabilidade
da justificativa da inadimpléncia para os patamares do spread bancario brasileiro. Sendo
encargo dos bancos o controle efetivo da inadimpléncia, as institui¢des financeiras devem ser
chamadas a responsabilidade. Empréstimos insensatos do setor financeiro s3o inaceitaveis
porque socialmente nocivos, tanto para o corpo social, considerado como um todo, quanto
para o proprio tomador endividado, que ndo consegue livrar-se da obrigacdo assumida.
Campello (2019, p. 123) fala sobre esse dano social e sobre a manobra usada pelo sistema

bancario de transferir a culpa do custo com a inadimpléncia para o Poder Judiciario:

A concessao feita a clientes cuja idoneidade crediticia ndo ¢ bem explorada tem por
consequéncia o inadimplemento, situagido indesejada por todos. S6 que para esse
momento os bancos cuidam logo de repassar dentro de suas operagdes o prejuizo,
como forma de estabilizar seus custos e caixa. Ao tempo disso, voltam-se para
acusar o Judiciario pela tardanca do retorno desse capital, em face dos
procedimentos judiciais inerentes a demanda especifica para reaver o crédito. Esse
default em suas contas que ¢ repassado a outros clientes gera excessiva onerosidade
nas operagoes.

Mas os bancos perceberam que eles podem lucrar com a inadimpléncia e, a partir de
entdo, esqueceram de vez o papel do banqueiro tradicional e suas func¢des essenciais,

arvorando-se em riscos maiores na tentativa de obter lucros faceis. Sobre esse fato, discorre

Efing (2016, p. 349):

E questionavel, portanto, o argumento de que o spread bancério no Brasil é tao
elevado porque os indices de inadimpléncia no Pais também o sdo. Convém
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considerar se tal risco de inadimpléncia ndo termina por ser em grande parte
atenuado, seja pelo seu repasse aos juros suportados pelo consumidor ou ainda pela
atuacdo do Poder Judicidrio propiciando as instituigdes financeiras recobrar com
encargos ¢ penalidades seu capital emprestado. E mesmo que se alegue que o Poder
Judiciario ¢ moroso, o que aumentaria o risco de a institui¢do financeira ndo se ver
reparada em tempo habil, ndo se justifica que se impute desmedidamente ao
consumidor um risco que deveria ser suportado pelo fornecedor no desenvolvimento
de sua atividade empresaria. A verdade precisa ser dita: em certa medida, sim, as
institui¢des financeiras lucram com a inadimpléncia.

Um exemplo dessa ganancia dos mercados financeiros ¢ dado por Stiglitz, ao citar o
caso americano da pressdo politica dos bancos em manter o programa de crédito para o
estudante universitario, caso de parceria publico-privada. “[...] o governo fica com o risco € o
setor privado, com o lucro. O governo assegura os empréstimos aos estudantes para que nao
haja riscos, mas os originadores dos empréstimos podem cobrar taxas de juros como se
houvesse risco de inadimpléncia” (STIGLITZ, 2010, p. 265). Esses juros altos cobrados a
quem ndo pode pagé-los incrementam o risco da inadimpléncia do tomador, mesmo que esse
risco inexista para o mercado financeiro por estar acobertado pela acdo do governo. O
mercado financeiro, mesmo nao correndo risco algum com os juros altos repassados ao
tomador de empréstimo que nao possui idoneidade assegurada, incrementa as chances, de
fato, de o tomador vir a inadimplir. Mas como esse custo sera repassado aos futuros
tomadores de empréstimos ou ao governo, o setor financeiro, de fato, ganha com a
inadimpléncia.

Gerenciando o risco dessa forma, parece ter o setor financeiro encontrado forma de
utilizar o capital financeiro de maneira mais “eficiente” em beneficio apenas do proprio setor.
Promovem a securitizacdo e se esquecem de emprestar dinheiro a pequenos e médios
empresarios, “que constituem a base de criacdo de empregos em qualquer economia”,
resultando na subutiliza¢do maciga do capital real, fisico e humano (STIGLITZ, 2010, p. 41-
143).

Outra arma utilizada pelos bancos que certamente contribui para a inadimpléncia ¢ a
informacao imperfeita. Socrates dizia ndo ser possivel conhecer o bem e fazer o mal. Se
conhece o bem, fard o bem. Se, conhecendo o bem, a pessoa faz o mal, faz por erro. No
mundo de Sécrates, ndo se conhecia a vontade deliberada, muito menos que essa vontade
pudesse ser canalizada a fazer o mal. Pois bem. Com a clareza de opgdes, baseando-se em
informacdes perfeitas, ndo se toma jamais uma decisdo que prejudique a si proprio. Nessa
situagdo, tem-se escolha consciente e liberdade de decisdo, ndo se escraviza o cidadao pela

ignorancia. Mas o mercado financeiro trabalha com informagdes imperfeitas, para incorrerem

em erro os clientes ¢ os bancos lucrarem em cima desse erro. O mercado financeiro
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desinforma visando a uma decisdo errada do contratante, como forma de maximizar os lucros.
Tal decisdo ndo seria tomada nesse sentido caso tivesse o contratante conhecimento, porque a
razao iria levar a tomada de decisdo a outro caminho. A postura do mercado financeiro ¢ dar
informacodes imperfeitas, com uma visdo utilitarista da desinformacao.

Por isso, € necessario coibir o mau comportamento dos bancos, corrigir as falhas dos
reguladores, apurar o 6nus da responsabilidade financeira sobre os mercados financeiros e
suas institui¢des (STIGLITZ, 2010, p. 140). Do contrario, continuarao dando causa aos
inadimplementos, explorando o cidadao com taxas e juros para além de suas capacidades, nao
terdo incentivo para se autocorrigirem e prosseguirdo jogando a responsabilidade direta
(futuros tomadores de empréstimos) ou indiretamente (ao governo) sobre a coletividade,
porque com essa pratica os bancos continuam lucrando. Para eles, ndo importa quem vai

pagar a conta. O lucro € certo.

4.2.1.3 Lucro

E o segundo maior elemento da composigdo do spread bancério brasileiro. Representa
23,3% da composi¢do do spread (GOLDFAJN; BCB, 2017). E denominado Recurso sobre o
Patriménio Liquido (ROE).

O setor bancario ocupa a primeira posi¢ao das atividades econdmicas mais lucrativas
no Brasil, em levantamento realizado considerando 306 empresas brasileiras de capital aberto,
divididas em 26 setores, no segundo trimestre de 2017 e 2018. (ECONOMATICA
INSIGHTS; 2019). No ano de 2017, os bancos tiveram lucro maior que a soma das 262
empresas de capital aberto (FIESP; 2018).

Esse cenario s6 demonstra o fato do sistema financeiro ter se tornado um fim em si
mesmo. Mas ele foi concebido no sistema juridico brasileiro para ser atividade meio, para
apoiar e dar sustentagdo aos outros mercados e a populagdo. Suas funcgdes originais, como a
histéria mostra, sdo a custdodia de dinheiro e a intermediacdo de crédito. Mas, agora,
promovem a securitizagdo e esquecem de emprestar dinheiro a pequenos e médios
empresarios, base de criagdo de empregos em qualquer economia, o que resulta na
subutilizacdo maciga do capital real, fisico ¢ humano.

Além disso, o cenario torna-se ainda mais dramdtico quando se somatiza ao lucro o
percentual de 15,6% referente aos impostos diretos (Imposto de Renda e Contribuig¢do sobre o
Lucro Liquido) das atividades econdmicas realizadas pelos bancos, cujo 6nus cabe as

institui¢des financeiras.
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Além de invocarem o nivel de inadimpléncia brasileira como fator desencadeante
praticado no pais, o BCB, na tentativa de explicar a operacdo de spread brasileiro, afirma
haver outros fatores que contribuem para essa conjuntura, tais como ambiente legal, a
estrutura de garantias ¢ o nivel de taxa de juros (BCB, 2018). Sobre o ambiente legal e a
estrutura de garantias, vimos que se trata de pretexto das instituicdes financeiras, que
pretendem transferir a culpa dos custos do spread com inadimpléncia, que ¢ do proprio
sistema financeiro, para o Poder Judiciario, pois cabe ao sistema financeiro o 6nus de avaliar
o status crediticio do tomador de empréstimo, de avaliar e gerenciar os riscos.

No proximo topico, sera analisado o nivel da taxa de juros basica da economia e outros

fatores e suas influéncias sobre o spread.

4.2.2 Outros elementos relacionados ao spread bancario brasileiro

Outros fatores relacionados ao spread bancario brasileiro — taxa basica de juros da
economia, a SELIC; os titulos da divida publica; a forma de incidéncia das taxas de juros e
seu limites — s6 demonstram o spread brasileiro ser dispositivo de austeridade voltado a
beneficiar o setor financeiro, tornando o mercado financeiro um fim em si mesmo,

contribuindo para o alargamento de suas margens de lucro, em detrimento da populagao.

4.2.2.1 Spread bancario e taxa SELIC

O Sistema Especial de Liquidacdo e Custddia (SELIC) ¢ a taxa basica de juros da
economia e ¢ definida a cada 45 dias pelo Comité de Politica Monetaria (COPOM), 6rgao do
BCB. “E o principal instrumento de politica monetaria utilizado pelo Banco Central (BC) para
controlar a inflagdo. Ela influencia todas as taxas de juros do pais, como as taxas de juros dos
empréstimos, dos financiamentos e das aplicacdes financeiras” (BCB, 2019g). A taxa SELIC ¢
apurada no mercado aberto de titulos publicos federais, para manter a taxa de juros proxima
ao valor definido na reunido do Copom. Com as transagdes dos titulos publicos federais,
apura-se a “taxa média ajustada dos financiamentos diarios apurados nesse sistema
corresponde a taxa SELIC” (BCB, 2019a).

Com a taxa SELIC baixa, o crédito fica mais acessivel, porque mais barato. Isso
incentiva o consumo. A taxa SELIC alta acarreta crédito mais caro, o que desestimula o
consumo e a queda da inflagdo (BCB, 2019g). Com efeito, a taxa SELIC referencia os demais

juros da economia.
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Assim, a taxa SELIC repercute diretamente no spread, receita bancaria constituida da
diferenga entre o custo do financiamento concedido ao tomador de empréstimo e a
remuneracdo dada ao poupador, pela privagdo do uso de seu capital.

Entretanto, a realidade ¢ outra. Taxa SELIC implica em spread alto, mas o contrario
ndo se tem mostrado verdadeiro. Ao analisarmos a evolugdo histérica da taxa SELIC,
constatamos que desde marco de 2018 o COPOM mantém essa taxa de juros fixada em 6,40%
a.a., percentual mais baixo de toda a sua evolugdo. Mas o spread bancario ndo acompanhou a
redugdo proporcional da taxa SELIC, que, no periodo de janeiro de 2014 a maio de 2017,

tinha os juros superiores a 10% a.a. (BCB, 2019g).

4.2.2.2 Titulo da divida publica e spread

A divida publica do Governo Federal ¢ administrada e contraida pelo TN — o6rgao
vinculado ao Ministério da Economia —, por meio da emissao de titulos, com o fim de cobrir o
déficit orcamentario. Segundo informacdes extraidas do TN, “em setembro de 2017 o estoque
da DPF era de RS 3,43 trilhdes, composto majoritariamente pela Divida Ptblica Mobiliaria
Interna (DPMFi1), que correspondia a 96,53% da DPF” (BRASIL, 2019¢).

A divida publica pode ser classificada em externa ou interna, a depender da moeda
pactuada para pagamento da divida e da forma de obten¢do do endividamento; contratual ou
imobilidria, de acordo com a origem da divida, “contrato de empréstimo ou financiamento
entre a Unido e organismos multilaterais, agéncias governamentais ou credores privados” ou
“emissdo de titulos vendidos majoritariamente nos leildes do Tesouro Nacional” (BRASIL,
2019c).

Mas quem detém esses titulos publicos? Quem sdo os credores da divida publica
brasileira? Para quem o Brasil deve? A resposta a essas questdes ¢ importancia para
entendermos a evolugdo da politica econdmica brasileira. Segundo o TN (BRASIL, 2019¢),
no ano de 2017, os investidores da divida publica interna brasileira estavam distribuidos em

sete grupos representativos:

a) fundos de investimento;
b) previdéncia;

c) institui¢des financeiras;
d) ndo residentes;

€) governo;
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f) seguradoras e outros, conforme Grafico 8, a seguir.

Grafico 8 - Detentores dos titulos da divida publica brasileira
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Fonte: dados extraidos do Tesouro Nacional (BRASIL, 2019d)

Observa-se, assim, do Grafico 8, acima, elevada participacdo das institui¢des
financeiras na divida publica brasileira. Além de serem detentoras de 22,3% dos titulos da
divida publica, sdo as responsaveis por administrarem os fundos de previdéncia e fundos de
investimento, que juntos totalizam outros 50,7% dos titulos da divida publica. Esse cenario
certamente influencia a tomada das decisdes sobre politicas publicas no Brasil.

Politicas publicas de austeridade foram implementadas no Pais beneficiando o setor
financeiro, inclusive com revogacdo de texto constitucional da ordem econdmica originario. E
o caso da Emenda Constitucional 40/2003, que beneficiou o sistema financeiro em detrimento
da populag¢do. Outro exemplo da politica neoliberal de austeridade veio com a edigdo da
Emenda Constitucional 95/2016, conhecida como a que imp0s o teto nos gastos publicos,
dando causa a reducdo de investimentos estatais em servi¢os publicos sociais, infraestrutura e
funcionalismo, mas ndo limitou os gastos do governo com a divida publica, nem impos
auditoria sobre essa divida, para questionar juros e amortizacdes.

Dessa forma, a politica piiblica econdmica do governo mostra-se favoravel aos bancos,
pois ndo limitou os gastos com a divida publica, enquanto limitou os gastos sociais. Os juros
pagos pelo governo as institui¢des financeiras sdo receitas bancarias. Por isso, o spread

correlaciona-se com os titulos da divida publica.

4.2.2.3 Juros, forma de incidéncia das taxas de juros e seus limites

Juros, taxa de juros e spread sao conceitos bem distintos. Juros sdo “o prego pago pelo

uso do capital alheio”, destinado a remunerar aquele que emprestou o capital, chamado
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poupador (EFING, 2015, p. 297). Os juros decorrentes do empréstimo do capital sdo
chamados de juros remuneratérios ou compensatorios € sao distintos dos juros moratorios,
que tém natureza sancionatoria, pela nao devolucao do capital na forma pactuada. Por sua vez,
os juros legais sdao aqueles estabelecidos em lei, enquanto os juros convencionais sao aqueles
pactuados entre as partes. Outra distin¢gdo dos juros ¢ quanto a sua capitalizagdo. Nesse caso,
podem ser simples ou lineares ou compostos ou exponenciais. Para Efing (2015, p. 300), “os
juros simples [...] sdo aqueles calculados aplicando-se a taxa de juros, a cada periodo de
tempo, sobre o capital inicial”. Logo a seguir, segue o autor conceituando os juros compostos:
“Os juros compostos, isto &, juros de capitalizagdo compostas ou exponencial (erroneamente
denominados de juros capitalizados), sdo aqueles calculados aplicando-se a taxa de juros, a
cada periodo de tempo, sobre o capital inicial j4 acrescido de juros do periodo anterior”.

J4 a taxa de juros efetiva ¢ a taxa incidente sobre o capital, enquanto a taxa de juros
nominal é aquela prevista no contrato. Efing (2015, p. 302) esclarece ainda a relevancia da
unidade-tempo nas taxas nominais e efetivas de juros: “uma taxa serd meramente nominal se a
unidade de tempo em que € expressa nao coincide com a unidade de tempo dos periodos da
capitalizagdo e sera efetiva se coincidirem”. Chama atengao para o fato de que elas s6 serdao
iguais caso as unidades de tempo coincidam, alertando para a obrigatoriedade do fornecedor
de crédito informar ao consumidor, de forma prévia e adequada, o montante dos juros de mora
e da taxa efetiva anual de juros (Lei n.° 8.078/1990, art. 52, b).

Vale lembrar que o Decreto n. 22.626, de 7 de abril de 1933, denominado Lei da
Usura, e a Simula 121 do STF de 1963, que estdo em vigor, proibem a capitalizagdo
composta dos juros. E bem verdade que a Lei n.° 4.595/1964, que estruturou o SFN, ndo fixou
essa proibicao, deixando ao CMN a competéncia para limitar a taxa de juros no setor
financeiro. Mas ¢ verdade também que o STF, ao esclarecer a contradi¢do entre a Simula 121
e a Sumula 596, reafirmou a vedagdo da capitalizacdo de juros compostos (EFING, 2015, p.
305). E fato ainda que excegdes a essa regra foram surgindo ao longo das décadas de 1970 e
seguintes e permitiram a capitalizagdo composta nos seguintes casos: cédula de crédito rural
(Decreto-Lei n.° 167, de 14 de fevereiro de 1967), cédula de crédito industrial (Decreto-Lei
n.° 413, de 9 de janeiro de 1969), dos titulos de crédito a exportagdo (Lei n.° 6.313, de 16 de
dezembro de 1975), da cédula de crédito comercial (Lei n.° 6.840, de 3 de novembro de
1980), no sistema de financiamento imobiliario (Lei n.° 9.514, de 20 de novembro de 1997),
sistema financeiro da habitacdo (Lei n.° 11.977, de 7 de julho de 2009).

Entretanto, a mais inesperada foi a Medida Proviséria 1.963-17, de 30 de marco de

2000, reeditada por varias vezes, que em seu art. 5° admite a capitalizagdo de juros com
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periodicidade inferior a um ano. Segundo Efing (2015, 306-307), o fato ¢ inusitado por dois
motivos: primeiro, por ter desrespeitado “uma longa tradi¢do juridica de luta pela vedacdo a
capitalizagdo composta de juros, inserindo-se, ardilosamente, o art. 5° em uma medida
proviséria que trata de nada mais do que a administracdo dos recursos de caixa do Tesouro
Nacional”; segundo, porque a matéria foi tratada em sede de medida provisoria, que requer os
requisitos de relevancia e urgéncia, que ndo estavam presentes no caso. Esse fato so
demonstra a ligacao entre os credores da divida publica brasileira e o interesse das institui¢des
financeiras em taxas de juros altas.

Em 2002, com a edicdo do Novo Cdédigo Civil, o art. 591 desse diploma legal, uma
vez mais, vedou expressamente, em contratos de mutuo, a capitalizagdo composta de juros em
periodo inferior a um ano. O tema ainda ndo foi julgado pelo STF, mas ha decisdo do Superior
Tribunal de Justica (STJ) de ndo proibir a vedagdo da capitalizagdo composta de juros aos
contratos bancarios e ¢ o entendimento que tem prevalecido, embora haja disposi¢ao legal em
contrario vigente.

Quanto a existéncia de limite para a taxa de juros praticada por institui¢des
financeiras, Efing (2015, p. 319) explica a evolugdo dessa discussdo. O Decreto 22.626/1933
(Lei da Usura) nao s6 impunha limite, mas também punia criminalmente aquele que
praticasse juros acima do dobro da taxa legal (art. 1°). Considerando a fixagdo de taxa de juros
de 6% ao ano no art. 1.062 do Codigo Civil de 1916, o limite legal estabelecia a taxa de juros
efetiva de 12% ao ano. Contudo, esse limite legal foi afastado com a edigdo da Lei n°
4.595/1964, que concedeu ao CMN a competéncia para limitar, sempre que necessario, as
taxas de juros no mercado financeiro (art. 4°, IX). Com isso, discussdes surgiram sobre a
aplicabilidade e vigéncia desses diplomas legais, tendo prevalecido o entendimento da
derrogacdo e ndo ab-rogagdo do Decreto 22.626/1933 pela Lei n° 4.595/1964. Com relagdo a
capitalizagdo composta de juros, o STF entendeu pela aplicagdo do Decreto 22.626/1933,
vedando o anatocismo, sobretudo pelas instituigdes financeiras (STF, Stmula 121).
Entretanto, o STF firmou entendimento sumular afastando a incidéncia do limite legal da taxa
de juros as institui¢cdes financeiras (STF, Stmula 596). Assim, reconheceu a competéncia
conferida pela Lei n.° 4.595/1964 ao CMN para tratar da matéria. Entretanto, “o Conselho
Monetario Nacional nunca entendeu necessario limitar a taxa de juros no setor, deixando,
desde entdo, ao arbitrio de cada instituicao financeira e aos fluxos do mercado a escolha das
taxas a serem praticadas” (EFING, 2015, p. 320).

Chamando aten¢do para a importancia da fixagdo desse limite, Efing (2015, p. 321)

segue discorrendo sobre a auséncia de comedimento das institui¢cdes financeiras, que induzem
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os consumidores de baixa renda e vulneraveis a dividas bancarias. Com a promulgacdo da
CRFB/1988, e a previsdo expressa da limitacdo das taxas de juros de 12% ao ano,
nomeadamente para as instituigdes financeiras, essa matéria parecia sepultada (CRFB/1988,
art. 192, §3°). Mas ndo. A exigéncia de regulamentacdo do tema para que houvesse
aplicabilidade da norma constitucional prevaleceu, conforme se extrai da decisdo do STF
emitida no julgamento da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADIN) 4, de 7 de marco de
1991, que entendeu nao ser a norma constitucional autoaplicavel, necessitando da edi¢ao de
lei complementar. Mas, antes mesmo de a regulamentacdo acontecer, veio a Emenda
Constitucional 40/2003 e revogou os incisos e paragrafos do art. 192, que fixava o limite da
taxa de juros. Na sequéncia, o STF sumula a matéria: “A norma do § 3° do art. 192 da
Constitui¢ao, revogada pela Emenda Constitucional 40/2003, que limitava a taxa de juros
reais a 12% ao ano, tinha sua aplicabilidade condicionada a edi¢do de Lei Complementar”
(STF, Stimula 648, 2003). A partir de entdo, esclarece Efing (2015, p. 322), “ndo ha limite
legal ou constitucional para a taxa de juros remuneratdrios praticada por instituigdes
financeiras”, excetuadas em relagdo aos contratos do SFH e as cédulas de crédito rural,
industrial ou comercial. A Simula 648 foi convertida na Stiimula Vinculante 7 do STF, de
2008.

Entretanto, como nenhuma lesdao ou ameaca de lesdo a direito pode ser excluida da
apreciacao do Poder Judiciario, o 6rgao judicial deve estabelecer esse limite. O inconveniente
dessa limitacao pelo Poder Judicidrio, sem efeito vinculante, ¢ a apreciagdo casuistica do caso,
tendo o consumidor de arcar com o custo da demanda judicial em desfavor de um setor
fortemente munido e predisposto a postergar a decisdo ou leva-la a ultima instancia. Se ndo
fosse por demais prejudicial ao consumidor, o STJ firmou o seguinte entendimento: “A
estipulacdo de juros remuneratérios superiores a 12% ao ano, por si sO, ndo indica
abusividade” (STJ, Sumula 382, 2009). A discussdo agora passa a ser sobre a defini¢do da
abusividade de uma taxa de juros. Sobre pardmetros para limitagdo da taxa de juros
remuneratorios, pensou-se na taxa SELIC, na média praticada pelo mercado financeiro para
cada produto ofertado e, como terceira opcao, na limitagdo imposta pela Lei n.° 1.521, de 26
de dezembro de 1951 (Lei de Crimes Contra a Economia Popular) (EFING, 2015, p. 325).

A taxa SELIC foi logo descartada pelo Superior Tribunal de Justiga, por ser
inadequada para tal fim*, por ndo ser uma taxa de juros pura por conter uma expectativa de

inflag@o e por ser uma taxa “controlada por um 6rgdo cujo objetivo ¢ estabelecer diretrizes de

3 STJ, AgRg NO Resp 604677/RS, 4a T., j. 17.2.2009, rel. Min. Luis Felipe Salomao, DJE 9.3.2009.
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politica monetaria em ambito nacional, inclusive levando em conta o cenario internacional e
metas almejadas pelo Conselho Monetario Nacional” (EFING, 2015, p. 328). A taxa média de
mercado surge frequentemente como limitador dos casos analisados pelos tribunais
brasileiros, para reconhecer ou ndo a abusividade em clausula dos contratos bancarios. O STJ
sumulou entendimento reconhecendo a incidéncia dos juros remuneratdrios, durante o periodo
de inadimpléncia, a taxa média de mercado estipulada pelo BCB, limitada ao percentual
contratado (Stmula 296, 2004). H4 também varios julgados do proprio STJ afirmando a
configuragdo de abusividade quando comprovada sua discrepancia em relagdo a taxa média de
mercado divulgada pelo BCB*. A impropriedade da média praticada de preco do produto,
conforme entendimento fixado pelo STJ°, refere-se a termos um mercado financeiro
extremamente concentrado e sem concorréncia, ambiente fértil para a existéncia de produtos
onerosos em um mercado desregulado.

Por fim, como ultima opg¢do, temos a limitagdo prevista na Lei n.° 1.521/1951, que
criminaliza em seu art. 4° a usura pecunidria e ou real, considerando esta a cobranga de “juros,
comissoes ou descontos percentuais, sobre dividas em dinheiro superiores a taxa permitida
por lei [...]” e a obtengdo ou estipulagdo, “em qualquer contrato, abusando da premente
necessidade, inexperiéncia ou leviandade de outra parte, lucro patrimonial que exceda o
quinto do valor corrente ou justo da prestacdo feita ou prometida.” Incorrem no mesmo crime
os procuradores, mandatarios ou mediadores que intervierem na operagao usuraria, bem como
os cessiondrios de crédito usurario que, cientes de sua natureza ilicita, o fizerem valer em
sucessiva transmissdo ou execuc¢do judicial (Lei n.° 1.521/1951, art. 4°, §1°). Prevé ainda

quatro circunstancias agravantes do crime de usura:

a) ser cometido em época de grave crise econdmica;

b) ocasionar grave dano individual;

c) dissimular-se a natureza usurdria do contrato; e quando cometido por militar,
funcionario publico, ministro de culto religioso;

d) por pessoa cuja condigdo econdmico-social seja manifestamente superior a da vitima

4 Neste sentido: STJ: AgInt no AREsp 1456492 / MS, Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial
2019/0052920-0, Rel. Ministro Luis Felipe Salomao, T4, 25 jun. 2019, DJe 27/06/2019.
STJ: AgInt no AREsp 1470820 / MS, Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial
2019/0077853-9, Rel. Ministro Ricardo Villas Boas Cueva, T3, 14 out. 2019, DJe 17 out. 2019.
STJ: AgInt no AREsp 1454960 / MS, Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial 2019/0050213-2, Rel.
Ministro Marco Buzzi, T4, 29 out. 2019, DJe. 07 out. 2019.
STJ: Aglnt no AREsp 1473053/ MS, Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial 2019/0081492-0, Rel.
Maria Isabel Gallotti, T4, 07 nov. 2019, DJe. 19 nov. 2019.

5 Idem.
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ou em detrimento de operario ou de agricultor; ou de menor de 18 (dezoito) anos ou de

deficiente mental, interditado ou ndo (Lei n.® 1.521/1951, art. 4°, §2°).

Isso posto, Efing (2015, p. 335) sustenta que duas linhas de solugdes tornam-se
possiveis. A taxa pactuada é considerada abusiva quando: exceder 1/5 da taxa média de
mercado, conforme vem decidindo os tribunais, ou exceder 1/5 da taxa basica de juros da
economia brasileira, a taxa SELIC. Nesses dois casos, voltamos as impropriedades apontadas
acima: baixa concorréncia do mercado financeiro, no primeiro caso, ¢ a submissdo do crédito
a uma taxa que nao ¢ especifica de créditos bancarios.

Observe-se, assim, que ndo faltou legislagdo fixando os limites das taxas de juros.
Mas, apesar de existir legislacdo nesse sentido, inclusive de categoria constitucional, os
posicionamentos sempre foram favordveis as instituicdes financeiras, em detrimento da
populacdo, por trés razdes, sucessivas e/ou concomitantes. Primeira, frouxiddo do orgao
regulador — CMN —, que nunca regulamentou a taxa de juros e a impOs as instituigdes
financeiras, com fiscalizacdo e supervisdo severa do BCB. Segunda, interpretacdes do STJ e
do STF sempre favoraveis aos bancos, mesmo ap6s a promulgacdo da CRFB/1988, em que
pese toda a gama de principio da ordem constitucional de 1988 e dos objetivos da Republica
Federativa do Brasil (CRFB/1988, art. 3°) assinalarem caminho diverso. Terceiro,
neoliberalismo de austeridade retratado pelo lobby dos banqueiros que obtiveram a
promulgacao da Emenda Constitucional 40/2003, revogando todos os paragrafos e incisos do
art. 192 da CRFB/1988, que trata do SFN, alterando inclusive o caput desse dispositivo.

Assim, as alegag¢des invocadas pelo BCB e pela FEBRABAN para justificar a
desconformidade do spread bancario brasileiro caem por terra. Sdo tentativas de velar o lucro
exorbitante das instituigdes financeiras, em detrimento da coletividade; de politicas
benevolentes a0 mercado de capitais € nocivas aos mercados produtivos e estratégicos da

economia e a populagdo geral.
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5 CONFLITO NA ATUACAO DO DIREITO EM FACE DAS CONTRADICOES NA
REALIDADE ECONOMICA

“Nao sdo os politicos os que governam o mundo. Os lugares de poder, além de serem
supranacionais, multinacionais, sdo invisiveis.”

(SARAMAGO, 2019).

A realidade econdmica e social existente no Brasil exige mudanca. O Estado brasileiro
assumiu como compromisso o desenvolvimento da nagdo, conforme estabelecido na
CRFB/1988, legislagao primaria do nosso sistema juridico vigente. Esse mesmo documento
politico-juridico estabelece que o SFN ¢ estruturado de forma a promover o desenvolvimento
equilibrado do Pais e a servir aos interesses da coletividade. Entretanto, a atuacao estatal, ha
mais de duas décadas, vem caminhando em sentido contrario, atendendo interesses outros,

que ndo o da coletividade.

5.1 Spread bancario brasileiro e os bloqueios institucionais ao desenvolvimento

O spread bancario operado impede a Republica Federativa do Brasil de superar
privacdes antigas que obstam o desenvolvimento da nagdo, tais como: a persisténcia na
pobreza e de necessidades essenciais ndo satisfeitas, violagdes das liberdades formais basicas
relacionadas a sustentabilidade da ordem econdmica e social constitucionais, tais como acesso
a educacao, satde, seguranca protetora. Para suplantar esses problemas, ¢ necessario que o
SFN considere como compromisso social, necessarios ao desenvolvimento nacional, os
principios que regem a ordem econdmica, principalmente a defesa do consumidor, o
tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e
que tenham sua sede e administracao no Brasil.

E necessario reconhecer a importncia da defesa do consumidor como liberdade
instrumental para o desenvolvimento e atender a fun¢do do mecanismo de mercado na
condug¢do do patrocinio de oportunidades de transagdo para fins sociais, devido a importancia
que se deve dar a liberdade de troca e transagdo sem impedimentos e ao direito das pessoas
“de interagir economicamente umas com as outras” (SEN, 2017, p. 42/43). Negar ao
individuo esse espago ¢ priva-lo de liberdade, que redunda em perda social.

Essa privacdo ¢ exatamente o que se tem com o spread bancério brasileiro, porque

impede a realizacdo de liberdades instrumentais essenciais ao desenvolvimento, como a
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moradia, a mobilidade urbana, as transagdes com finalidade social. Esse cenario ¢ agravado
pela revogacdo da taxa de juros de 12% ao ano (Emenda Constitucional n. 40/2003), pela nao
limitagdo dos juros pelos 6rgaos oficiais, detentores de poderes fiscalizatorios € normativos,
que tém competéncia para tal e para inexisténcia de impostos sobre a renda dos dividendos
dos banqueiros.

A outra funcdo do mecanismo de mercado — a expansao da renda e das oportunidades
econdmicas — deve ser vista como meio e ndo como fim do desenvolvimento. O crescimento
econOmico ¢ importante ndo como fim em si mesmo, mas como fator para se alcangar o
desenvolvimento, com o aumento da qualidade de vida que as pessoas levam e a expansao das
liberdades substantivas. Dai a importdncia do mecanismo de mercado para o
desenvolvimento. No geral, seus efeitos sdo positivos, com a expansdo da renda e das
oportunidades econdmicas, mas nao se nega que os mercados possam ser contraproducentes e
que haja a necessidade de regulamentagdo em certos casos. Adam Smith ja alertava sobre a
nocividade do mercado financeiro e a necessidade de seu controle (SEN, 2017, p. 43).

Nessa esteira, o spread econdmico brasileiro certamente restringe o mecanismo de
mercado, ofende o publico ao reduzir suas liberdades e impede o desenvolvimento nacional.
O spread bancario brasileiro ndo ¢ fato pontual, ¢ histérico, como se observa do Grafico 9, a
seguir, que mostra sua progressao entre os anos de 2000 a 2016, agravando o quadro
economico do pais, piorando a qualidade de vida e comprometendo a renda das pessoas com
pagamento de juros, bem como das empresas. Em 2017, o spread bancario brasileiro ficou
acima da média historica, fazendo com que as pessoas gastassem RS 1,04 trilhdo a mais para
pagar empréstimos contraidos em 2017, em comparacdo com o spread praticado no periodo
de 2012 a 2014 (FIESP, 2018).

Grafico 9 - Spread bancario médio: operagdes com recursos livres
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Fonte: (COELHO; FIESP, 2017).

Esse cenario retratado € sério e grave, porque, além de deixar a economia brasileira

refratdria, impedindo investimentos no comércio, na agricultura e na industria, reduz a
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capacidade do individuo, privando-o de suas liberdades. Isso mostra o tamanho da nocividade
do sistema financeiro e a barreira que esse setor impde ao desenvolvimento nacional, que fica
obstaculizado pela inviabilidade da realizagdao dos direitos sociais e econdmicos. Nao ha
duvidas de que o spread bancario operado no Brasil seja uma atividade de austeridade,
avalizada pelo governo e constitua bloqueio a concretizagao dos direitos sociais € econdmicos
plasmados na CRFB/1988. Para alcancar o desenvolvimento, é necessario politicas publicas
tanto voltadas ao fortalecimento dos mercados internos, quanto politicas publicas voltadas a
justica social. O spread bancério brasileiro oprime os dois lados da balanga social.

A prosperidade econdmica geral do sistema de mercado ¢ meio para a expansdo das
liberdades substantivas. Paises capitalistas fortes investem no mercado interno, investem em
salarios, disponibilizam crédito mais barato para estimular e fortalecer o mercado interno. Por
i1sso, possuem um sistema financeiro eficiente, que financia o setor de mercado produtivo.
Stiglitz (2010, p. 139) alerta: “mercados financeiros bons trabalham com baixos custos de
transagdo, com taxas baixas. Mas ndo ¢ isso que acontece na economia real. Esses custos sdo a
fonte de renda e lutam para aumentar”.

Nosso ordenamento constitucional ndo sé respalda o fortalecimento do mercado
interno, como considera seu desenvolvimento um dever imposto aos governantes, pois 0
artigo 219 da CRFB/1988 estabelece que “o mercado interno integra o patrimonio nacional e
sera incentivado de modo a viabilizar o desenvolvimento cultural e sdcio-econémico, o bem-
estar da populacdo e a autonomia tecnoldgica do Pais, nos termos de lei federal”. (BRASIL,
1988)

De um lado, temos o crédito como elemento essencial em uma economia de mercado,
cuja oferta e preco afeta os outros mercados. Spread elevado implica em crédito elevado e o
spread bancario brasileiro € historicamente desconforme, fato nocivo aos outros mercados e a
populagdo com um todo. Do outro lado, temos o mecanismo de mercado como elemento
essencial e instrumental do desenvolvimento, e que deve receber seu devido valor, ndo s6 por
proporcionar crescimento econdomico e acumulagdo de capital, mas também por sua funcao de
expansdo das rendas e das oportunidades econdmicas, que proporcionam a emancipagdo do
individuo e expansdo de suas liberdades, concedendo espaco na industria e comércio € por
oportunizar transagdes para fins sociais, com criacdo de redes de seguranca, conforme
demonstra Amartya Sen (2017).

Assim sendo, o spread bancario em patamares aceitdveis constitui instrumento
necessario para obten¢do do desenvolvimento e para propiciar seguramente o mercado interno

forte, com a expansdo das liberdades instrumentais e substanciais.
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5.2 Consequéncias de uma atividade econdomica de austeridade

Uma atividade econdmica que permite ao sistema financeiro praticar spread bancario
nos patamares aplicados no territério nacional estd intrinsecamente ligada aos interesses do
capital financeiro. Nada de positivo ou produtivo gera para a nagdo. Muito pelo contrario.
Tem o condao de produzir efeitos nefastos a ordem econdmica e social, provocando regressao
de conquistas ja alcancadas, colocando barreiras ao desenvolvimento nacional.

Politica econdmica dessa natureza constitui bloqueio institucional que impede a
realizacdo plena dos ditames e direitos estabelecidos na Constituicdo Economica (CLARK;
CORREA; NASCIMENTO, 2017, p. 690). Os autores Clark, Corréa e Nascimento (2017, p.

687) conceituam bloqueios institucionais:

[...] o processo politico-economico de constru¢do de barreiras — no ambito do
Executivo, Legislativo ou Judiciario — que, de forma direta ou indireta, promovam a
obstrucdo dos instrumentos juridicos e politicos capazes de transformar a realidade
econdmica. Em outras palavras, os bloqueios institucionais sdo obstrugdes politicas
e econdmicas que imobilizam as estratégias normativas de materializagdo da
constitui¢do brasileira de 1988 e real consolidagdo de um Estado Democratico de
Direito.

Concentracdo de renda, fragmentagdo dos produtos bancérios entre as instituicdes ou
oferta de produtos ndo padronizados, oligopolizagdo do setor, fragilizacdo dos meios de
producao, circulacao de produtos, de bens e servigos, além de sucgdo de riqueza do setor
publico e privado sdo alguns de seus efeitos. Essas consequéncias sdo nefastas para uma
na¢do, ainda mais como o Brasil, que estd em desenvolvimento e, como tal, possuiu uma
Constituicao dirigente, na qual estdo estabelecidos o desenvolvimento e a redugdo das
desigualdades sociais e regionais como um dos objetivos fundamentais do Estado.

A fragilizacdo dos meios de producdo, circulagdo de produtos, de bens e servigos
advém, porque, com a dificuldade de ter acesso ao crédito com prego justo, o setor produtivo
fica impedido de manter e/ou ampliar seus negdcios, propiciando emprego e renda a
populagdo. Facilidades economicas ¢ um dos instrumentos do desenvolvimento, porque
propicia ao individuo liberdade para dispor de seus recursos com o propdsito de consumo,
producdo ou troca. Dificuldade de acesso ao crédito ou restricdo ao crédito afeta gravemente
os intitulamentos daqueles que dependem de crédito (SEN, 2017).

A succao de riqueza do setor publico ¢ decorrente dos prejuizos das instituigdes
financeiras ao Estado, principalmente depois da fun¢do de socorrista assumida pelo BCB.

Vale lembrar ainda que as receitas bancérias foram garantidas com o pagamento dos juros da



135

divida publica. As institui¢des bancarias sdo as principais credoras do Estado e, seus titulos
somados aos dos fundos de investimentos e previdéncia, totalizam mais de dois tercos da
divida publica brasileira (Grafico 8). A suc¢do de riqueza do setor privado ¢ gerada com a
retirada do dinheiro que circularia no comércio e na producao, fomentando o mercado interno.

O abuso do poder econdmico por parte dos bancos brasileiros ¢ denunciado por Paulo
Skaf, presidente da FIESP e do Centro das Industrias do Estado de Sdo Paulo (CIESP).
Segundo ele, s6 no ano passado, os bancos brasileiros tiveram lucro maior que a soma das 262
empresas de capital aberto (FIESP, 2018).

A auséncia de concorréncia entre as instituigdes ndo incita queda relevante do spread
bancario, pelo contrario. Esse cenario recorrente pode ser observado na Tabela 2, que mostra
o setor bancario ocupando a primeira posi¢do das atividades econdmicas mais lucrativas no
Brasil. O levantamento foi elaborado considerando 306 empresas brasileiras de capital aberto,
divididas em 26 setores. Os dados mostram a lucratividade obtida, por setor, no segundo

trimestre dos anos de 2017 e 2018.



Tabela 2 - Posicoes dos seguimentos da economia brasileira mais lucrativos
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Quantidade de empresas Setor Lucro liquido RS milhares (comparativo entre o 2° trimestre de 2017 e 2018)
por setor 2° trimestre de 2017 2° trimestre de 2018 Variagéo
20 Bancos 15.235.935 17.608.643 2.372.708
36 Energia Elétrica 2.201.103 3.038.739 837.636
5 Telecomunicag¢des -2.202.261 2.182.935 4.385.196
7 Seguradora e corretora de seguros 1.532.551 1.847.820 315.269
20 Comércio 1.044.496 1.537.674 493.178
17 Siderur & Metalur -517.212 1.525.594 2.042.806
9 Petroleo e Gas 384.640 994.654 610.014
6 Software e Dados 1.048.821 876.066 -172.755
5 Educagio 720.437 726.442 6.005
3 Servigos financeiros e seguros -136.062 696.452 832.514
10 Quimica 1.070.862 443.833 -627.029
5 Agua, esgoto e outros sistemas 664.454 435.764 -228.690
5 Maquinas indust 262.700 387.531 124.831
6 Assisténcia médica e social 445.724 317.913 -127.811
18 Téxtil 365.830 295.111 -70.719
3 Mineragao 40.620 272.090 231.470
14 Imobiliaria e locadora de outros bens 31.792 233.681 201.880
44 Outros 357.280 219.660 -137.620
2 Minerais ndo met 32.301 112.836 80.535
4 Eletroeletronicos 68.528 8.147 -60.381
3 Agro e Pesca -498.915 -348.240 150.675
14 Veiculos e pegas 223.336 -412.819 -636.155
22 Construgido -1.554.259 -861.091 693.168
13 Transporte Servi¢ 756.766 1.076.823 320.057
11 Alimentos e Beb 2.130.882 -1.500.378 -3.631.260
4 Papel e celulose -439.835 -3.011.211 -2.571.376
306 Lucro total empresas capital aberto sem Petrobras e Eletrobras 21.756.982 26.551.023 4.794.041
Eletrobras Energia Elétrica 305.653 2.819.561 2.513.908
Petrobras Petroleo e Gas 316.000 10.072.000 9.756.000
308 Total com Petrobras e Eletrobras 22.378.635 39.442.584 17.063.949

Fonte: (ECONOMATICA INSIGHTS, 2019).
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A Tabela 3, seguinte, mostra a realidade ainda mais aguda ao revelar o ranking de

lucratividade por empresas. Constata-se, pois, que os lucros obtidos pelos bancos privados

foram maiores que os lucros obtidos pelos bancos publicos. Os bancos Itatt e Bradesco

ocupam a segunda e terceira posicao, respectivamente. E o banco na sexta posicao, logo apds

0 BB, ¢ o banco Santander.

Tabela 3 - Empresas brasileiras de capital aberto mais lucrativas em junho de 2018

(3 meses)
Empresa Setor Lucro liquido R$ Milhares 2° trimestre
Jun 17 Jun 18 Jun 19
Petrobras Petroleo e Gés 316.000 10.072.000 9.756.000
Itatd Unibanco Bancos 6.013.965 6.244.090 230.125
Bradesco Bancos 3.911.483 4.527.787 616.304
Telef Brasil Telecomunicagdes 872.922 3.166.297 2.293.375
Brasil Bancos 2.618.682 3.135.007 516.325
Santander BR Bancos 1.879.466 2.972.213 1.092.747
Eletrobras Energia Elétrica 305.653 2.819.561 2.513.908
Ambev S.A. Alimentos e Beb 2.013.148 2.317.152 304.004
Sid Nacional Siderur & Metalur -659.394 1.160.450 1.819.844
BB Seguridade Seguradora e corretora de 956.306 1.062.388 106.082
seguros
Cielo Software e Dados 994.254 817.509 -176.745
B3 Servigos Financeiros e seguros 153.315 724.435 561.120
Gerdau Sider & Metalur 75.023 694.588 619.565
Engie Brasil Energia Elétrica 490.866 588.973 98.107
Braskem Quimica 1.089.848 547.253 -542.595
P. Agucar-Cbd Comércio 155.00 478.000 313.000
Kroton Educacgéo 547.152 467.347 -79.805
CPFL Energia Energia Elétrica 143.474 455.714 312.240
Carrefour BR Comercio 279.000 389.000 110.000
Copel Energia Elétrica 140.040 347.207 207.167

Fonte: (ECONOMATICA INSIGHTS, 2019).

Com a oligopolizagdo do setor, a atuacdo dos bancos volta-se, cada vez mais, a

manutencdo de suas largas margens de lucro. Nao ¢ uma aleatoriedade a elevacdo vertiginosa

dos lucros dos bancos, assegurando a concentracdo de renda no setor, e o fato de ter sido o

mecanismo financeiro o Unico setor da economia que, entre 2011 e 2015, registrou aumento

no retorno sobre o patrimonio liquido (FIESP, 2017).

O monopolio e o oligopdlio sdo anomalias de mercado que devem ser enfrentadas,

porque neutralizam os principios da livre concorréncia e do livre mercado, pilares do
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liberalismo e elementares que favorecem o consumidor ao acesso a bens e servicos com
custos mais baixos. Ambas as modalidades, monopolio e oligopodlio, sdo tipos de mercados
caracterizadores de concorréncia imperfeita.

Sobre a detencdo do mercado de bens e servigos por um ou alguns agentes
econdmicos, cuja pratica possibilita-os determinar os precos de bens e servigos produzidos

e/ou postos em circulagdo, aduz Leonardo Vizeu Figueiredo (2014, p. 98):

O conceito de monopolio € de carater eminentemente econdomico, traduzindo-se no
poder de atuar em um mercado como Unico agente econdmico, isto €, significa uma
estrutura de mercado em que uns (Monopo6lio) ou alguns produtores (Oligopolio)
exercem o controle de pregos e suprimento, ndo sendo possivel, por for¢a de
imposicao de obstaculos naturais ou artificiais, a entrada de novos concorrentes.

Figueiredo (2014, p. 98-99) assevera ainda que os monopolios podem ser de trés
espécies: natural, convencional e legal. O primeiro, o monopdlio natural, ndo ¢ uma
ilegalidade, porque “decorrente da impossibilidade fisica da mesma atividade economica por
parte de mais de um agente”, ndo resultando, pois, de abuso do poder econdomico. J& o
monopolio convencional ¢ contestado pela ordem juridica vigente, nos termos do art. 173,
§4°, da CRFB/1988 e sua conduta ¢ tipificada penalmente (artigos 36 e seguintes da Lei n.°
12.529/2011), por constituir pratica abusiva. O monopdlio legal, como o préprio nome indica,
decorre da legislagdo. Segundo Figueiredo (2014, p. 99), o monopdlio legal pode ser
estabelecido pelo Poder Publico para si ou para terceiros.

Essas falhas de mercado sdo nocivas a populacdo, porque a regra do jogo passa a ser
ditada por uns poucos agentes econdmicos, que possuem o dominio do mercado de bens e
servigos. A inexisténcia de padronizacdo nos produtos bancarios favorece a oligopolizagdo e
agrava a realidade social, porque a auséncia de equalizacdo entre os produtos e/ou a
fragmentacdo do mercado de bens e servicos inviabilizam a concorréncia, deslocando a
decisdo do consumidor do fator preco para outros fatores.

O oligopodlio ainda favorece a cartelizagdo de setor da economia, acordo entre os
poucos agentes econOmicos que ditam seus pregos, de modo a favorecer a todos eles, em
detrimento da populagdo e dos objetivos da Republica Federativa do Brasil. Com efeito, o
oligopolio e a cartelizagdo criam mercados cativos a alguns agentes econdmicos, que
maximizam seus lucros a um enorme custo social.

Sobre as condigdes de um mercado perfeito, Oliveira e Rodas (2004, p. 159) aduzem
que “Um mercado perfeitamente competitivo ¢ caracterizado por um grande niimero de

compradores e vendedores que comercializam produtos homogéneos e nao existem barreiras a
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entrada [...]”. Em seguida, esclarecem que, no mercado imperfeito, “cada produtor individual
tem pouca influéncia sobre o mercado, toma o preco como dado em sua decisdo de oferta”

(Quadro 1):

Quadro 1 — Estruturas de mercados perfeitos e imperfeitos

Competitivo | Concorréncia Firma Oligopdlio Monopdlio Monopdlio
Monopolistica | dominante Natural
Numero de Muitas Muitas Uma grande Poucas Uma Uma
firmas ¢ muitas
pequenas
Barreiras a Baixas Baixas Baixas Altas Altas Altas
entrada
Produto Homogéneo Diferenciado | Homogéneo | Homogéneo/ | Homogéneo/ | Homogéneo/
Diferenciado | Diferenciado | Diferenciado

Fonte: (OLIVEIRA; RODAS, 2004, p. 159).

O BCB (2018, p. 94) ndo nega a concentragdo do setor bancario brasileiro, afirmando
que

estudos empiricos mostram que mercados financeiros desenvolvidos, com menor
restri¢do a entrada de novas institui¢des e ao desenvolvimento de novos produtos e
de servicos (inovagdo financeira), podem ser competitivos, mesmo apresentando
altos niveis de concentracao.

A oligopolizagdo do setor coloca o mercado financeiro nas maos de poucos,
aumentando o poder desse setor. Reconhece ainda que, entre dezembro de 2015 e dezembro
de 2017, “periodo compreendido na analise, ocorreram atos de concentragdo relevantes, como
as aquisi¢oes do HSBC (pelo Bradesco) e do Citibank (pelo Itat-Unibanco)” (BCB, 2018, p.
87/88).

O relatério de economia bancéria de 2017, emitido pelo BCB (2018, p. 90-93),
informa ainda a fragmentacao do mercado financeiro na modalidade crediticia, cujas fatias de
mercado se alternam entre as institui¢cdes financeiras de acordo com a natureza do crédito:
rural, imobilidria, pessoa juridica, pessoa fisica. Na modalidade de crédito para pessoas
fisicas, no ano de 2017, por exemplo, os bancos privados detiveram a fatia de 47,92%, que
basicamente se concentrou em apenas trés instituigdes bancarias: Itau, Bradesco e Santander.
Ja na modalidade pessoa juridica, nesse mesmo periodo, o setor privado deteve 47,96% do
mercado.

Em analise realizada nos sitios do BB (2019), CEF (2019a), Banco Bradesco (2019),
Banco Itat (2019) e Banco Santander (2019), constata-se que as institui¢des financeiras nao

trabalham necessariamente com os mesmos tipos de empréstimos e financiamentos, o0s
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produtos e servigos ofertados sdo distintos, o que, por si sO, afasta a concorréncia entre as
instituicdes financeiras. E ainda assim, quando a mesma espécie de crédito ¢ ofertado em mais
de uma institui¢do financeira — crédito para aquisicdo de imovel comercial, por exemplo —, o
produto ndo estd equalizado, uma vez que, enquanto uma possibilita o financiamento de até
80% do valor do imdvel, a outra valida até 70% desse valor e uma terceira até 50%. O prazo
concedido para quitacdo integral do empréstimo também ¢ distinto (120, 240 e 360 meses).
Nao havendo concorréncia efetiva entre as instituigdes financeiras, ndo ha alteracao alguma
significativa do spread bancario ofertado a concessao de crédito. E se tudo isso ndo fosse
grave o bastante, observa-se ainda que as informacgdes ndo sdo claras quanto ao spread. Umas
informam juros nominais, outras juros efetivos, outras ainda custo efetivo total da operagao ou
taxas indefinidas, indicando apenas o limite minimo da taxa de juros oferecida para o crédito.

Essa situacao de auséncia efetiva de concorréncia entre as instituicdes financeiras €
claramente observada quando se examina a comparagdo de tarifas entre bancos em referéncia,
apresentados pelo Sistema de Divulgag¢do de Tarifas de Servicos Financeiros da Federagao
Brasileira de Bancos (2019), que traz a padronizacao de pacotes de servigos bancarios para
pessoas fisicas. Quando os servigos ndo sdo oferecidos pelo mesmo valor, a diferenga de
tarifas entre uns e outros ndo ¢ significativa. Ademais, nas mudangas de servigos (cartdo de
crédito, operagdes de cambio, cadastro, etc.), as posicdoes dos bancos, quanto ao custo da
operacao, nao se mantém.

Com a oligopolizagao, a relagdo setor produtivo e banco opera na logica inversa: sdo
as empresas que financiam os acionistas do setor financeiro € ndo o contrario. No
neoliberalismo de austeridade, o Estado ndo deixa de intervir no dominio economico. Na
verdade, o Estado intervém. Intervém para garantir os interesses do sistema privado
financeiro. O mecanismo financeiro combate a ideia da inexisténcia de outra perspectiva
sendo a austeridade. Assim, a politica de austeridade acarreta a suc¢do de riqueza do setor
publico e do privado.

Retratando também esse contexto de abuso, o economista-chefe do Banco Fator, José
Francisco Lima Gongalves, afirma que o mercado brasileiro “é caracterizado por um
oligopdlio, cuja logica ¢ a defesa do poder de mercado pelos poucos bancos atuantes. Com o
alto custo para trocar de banco no Pais, acrescenta, a oferta de produtos pelos competidores
acaba sendo muito parecida” (VALOR, 2018). Esse ponto demonstra o quanto a populagdo e o
setor produtivo ficam nas maos do mecanismo financeiro.

Politica favoravel ao setor financeiro indubitavelmente lesa ou obstaculiza o sistema

de mercado e o desenvolvimento do individuo. O setor produtivo, muitas vezes, fica impedido
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de manter e/ou ampliar seus negocios, propiciando emprego e renda a populagdo. Ja o
individuo fica, cada vez mais, privado de se capacitar e alcangar liberdades, além de ter seu
espacgo limitado para entrar no comércio ou na producdo. Essas consequéncias provocam a
fragilizacdo dos meios de produgdo, circulagdo de produtos, de bens e servigos, tomando o
Estado brasileiro uma dire¢do inversa a que deve ser adotada para alcangar o desenvolvimento
nacional, com a expansao das liberdades substantivas dos individuos.

Em vez de fortalecer o mercado interno e investir na populagdo, que sao fatores
necessarios ao desenvolvimento da nacao, o Estado brasileiro se curva ao mercado financeiro,
atende aos interesses de um setor, que agindo dessa maneira ¢ contraproducente. Com o fim
da Guerra Fria, as nagdes em desenvolvimento como o Brasil passaram a chamar atenc¢ao dos
mecanismos financeiros internacionais, na busca de reducdo de seus custos € maximizagao de
seus lucros. Em termos de capitalismo financeiro, o Estado brasileiro passou, segundo Clark,
Corréa e Nascimento (2017, p. 690), a conceder “liberdade de agdo ao setor financeiro,
subjugando-se aos seus ditames e aos seus ganhos”.

Esse ¢ o cenario de uma politica de austeridade que nao s6 causa impedimento ou vai
de oposi¢do a concretizacdo dos objetivos fundamentais do Estado brasileiro, como também
constitui uma involucdo na caminhada de redugdo das desigualdades sociais e regionais e de
garantia do desenvolvimento nacional. O Estado brasileiro, ao permitir atividades economicas
de austeridade, adota movimento de involucao da democracia e postura contraria a necessaria

para atingir os objetivos colimados na CRFB/1988.

5.3 Instrumentos estatais no dominio econémico e o spread bancario

Em tempos atuais, marcados pela contraproducéncia do mercado financeiro, que
pratica em territorio nacional spread bancario em patamares desarrazoados e sem precedentes
com o restante do mundo, € necessaria a interven¢ao do Estado no dominio econdmico,
bloqueando o impeto do setor. A possibilidade de nocividade do mercado financeiro ja era
alertada até¢ mesmo por Adam Smith (SEN, 2017, p. 43).

Para tanto, parece apropriado como forma de controle do mercado o conceito de
liberalismo condicionado, conforme assevera Edimur Ferreira de Faria (2015, p. 561). Nessa
mesma linha, a meu ver, ¢ o conceito da “ideologia constitucionalmente adotada”, categoria
tedrica do Direito Econdmico nacional criada por Washington Albino. Ambos os conceitos
tém como parametro a observancia dos principios e normas contidos no texto constitucional

que regem a vida econdmica, de forma a propiciar a concretizagdo dos objetivos da Republica
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Federativa do Brasil, plasmados na Constitui¢do da Republica, dentre eles o desenvolvimento
nacional.

Faria (2015, p. 57) defende a intervengao estatal nos seguintes termos:

a garantia do direito de propriedade, condicionada ao cumprimento da sua fungdo
social, a garantia da exploragdo da atividade econdmica pela iniciativa privada, a
busca do pleno emprego, o propodsito de reducdo das desigualdades regionais e
sociais e, ainda, o poder do Estado de intervir na atividade econémica com vista a
coibir abuso e para garantir o bem social com dignidade humana ¢é o propoésito do
Estado Democratico de Direito brasileiro, que mescla principios do Estado liberal e
do Estado do Bem-Estar Social.

Nao ha impedimentos constitucionais para intervencdes diretas estatais em nome da
soberania nacional no dominio econdmico. Na verdade, a CRFB/1988 impde ndo so
intervencoes diretas, como também as indiretas, além da realiza¢do dos servicos sociais, como
instrumentos necessarios a realizagdo do texto constitucional (CRFB/1988, artigos 170, 173,
174 e 175). Para que o liberalismo possa ser instrumento de condugdo ao desenvolvimento, é
necessario que o Estado possua, além de instrumentos eficazes e eficientes, “vontade politica
para intervir no dominio econdmico sempre que o interesse maior (interesse coletivo) a
exigir” (FARIA, 2015, p. 562). Portanto, a intervencdo do Estado no mercado financeiro
apresenta ser imperativa e essencial para a consecucao do desenvolvimento nacional.

Fomento, poder de policia, servigo publico, controle de abastecimento, tabelamento de
precos ou vedacdo de comportamentos sdo exemplos de modalidade de atuagdo do Estado na
ordem econdmica (SAAD, 2016, p. 40). Von Mises, economista ¢ defensor ferrenho da
doutrina do livre mercado, em sua critica a esse instrumento estatal, afirmava que o estatismo
possuia duas formas: o socialismo e o intervencionismo (SAAD, 2016, p. 40;54). O autor,
esclarece ser a interven¢dao do Estado na economia um instrumento tanto dos sistemas
produtivos capitalistas como dos socialistas.

Para Eros Grau (2014. p. 90), o Estado tem duas formas de atuar na ordem econoémica:
pelas atividades econdmicas em sentido estrito e pelos servigos publicos, que se distinguem
face ao campo de atuagdo do Estado, respectivamente, em area do setor privado ou em sua
propria area de atuagdo. O autor subdivide ainda as atividades econdmicas em sentido estrito,
nas seguintes modalidades de intervencdo: “intervencdo por absor¢ao ou participagao (a);
intervencao por direcdo (b); e intervencao por indugdo (c)”.

Washington Peluso Albino de Souza (2005, p. 330;350) adota a divisdo tradicional de
interven¢do do Estado no dominio econdmico: direta e indireta, conforme sua atuagdo seja na

modalidade Estado empresario, seja na realizagdo por meio de legislagao regulamentadora e
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reguladora, abrangendo todos os seus instrumentos juridicos (leis, decretos, circulares,
portarias, avisos). Sendo ambas formas de agdo do Estado, o autor ressalta a diferenciacao
entre regulamentacao e regulagdo na graduagdo assumida na relagdo Estado-sociedade ou nas
formas entre Estado méaximo e Estado minimo®. A atuacdo do Estado empresario da-se por
meio de dois tipos de pessoas juridicas: empresa publica e sociedade de economia mista
(SOUZA, 2005, p. 350).

Celso Antonio Bandeira de Mello (2015, p. 691;706-709) reconhece a heterogeneidade
das atividades administrativas, entretanto divide as modalidades de atua¢do do Estado de

acordo com sua materialidade:

a) servicos publicos;
b) obras publicas;
c) atividades estatais decorrentes do exercicio do poder de policia; e

d) atividades estatais decorrentes de atividade economica.

A seu turno, conforme Edimur Ferreira de Faria (2015, p. 563), sdo trés as formas de
atuacdo do Estado no dominio econdomico, que sdo: a promog¢do de fomento, a atuacdo do
estado na atividade econdmica e o poder de policia, cuja atividade € realizada por meio de
legislacdo, regulamentacdo, regulagdo, fiscalizagdo e atuagdo em caso concreto. Ressalta
ainda que, embora essas formas sejam distintas, elas se inter-relacionam.

O inter-relacionamento entre essas formas significa que elas podem ser empregadas
concomitante, sucessiva e alternativamente direcionando-as a campos distintos da economia.
O Estado pode valer-se, por exemplo, de um ou mais instrumentos para estimular o mercado
produtivo, outros para frear o impeto do mercado financeiro e outros ainda voltados

diretamente a redugdo e a extingdo das privagdes da populacdo brasileira carente, tais como

® Em ambas as modalidades, existe a presenca do Estado na ordem econdmica. “Regulamentacdo — Tendéncia
para o Estado Maximo (Estado Regulamentador ou Empresario)” e “Regulacdo — Tendéncia para o Estado
Minimo (Livre iniciativa — Livre Concorréncia)” (SOUZA, 2005, p. 315).
“Os “objetivos” da “regulacdo” [...] enquadram-se no mesmo sistema operacional da “interven¢do. De certo
modo, a Regulagdo afasta-se da forma densamente intervencionista do Estado Bem-Estar, ou das atuacdes
diretas do Estado-Empresario. Orienta-se no sentido do absenteismo, sem jamais atingi-lo completamente, sob
pena de negar a sua existéncia, por ser, ela propria, uma forma de “acdo” do Estado. Afirma-se para a area em
que a livre iniciativa, pela acao privada, ou a livre concorréncia em geral, ndo consegue atender ao “interesse
publico”. Essa satisfacdo passa a ser atribuida, sob o regime de “Regulacdo”, aos “servi¢os publicos”, ou aos
“particulares quando ao servico publico”. O tratamento juridico da “regulacdo”, portanto, ha de ser
considerado fundamentalmente em termos de “graducdo” da agdo do Estado, ou seja, da sua presenca no
dominio econdmico, do modo de conduzir a politica econdmica.” (SOUZA, 2005, p. 331-332).
“O “ato regulador” é de natureza originariamente politica, pois que ¢ expressdo de Poder. Nessa posicao,
“politiza” o “ato econdmico” na defini¢do da “politica econdomica”.” (SOUZA, 2005, p. 339).
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pobreza, caréncia de oportunidades econdmicas e destituigdo social sistémica e negligéncia
dos servigos publicos. E seguindo essa classificagio de Faria (2015, p. 563) que se abordara a
tematica.

Segundo Faria (2015, p. 566), o fomento publico consiste na atuagdo do Estado “com
vista a estimular as empresas a se desenvolverem, e, consequentemente, a desenvolverem toda
a sociedade”, as medidas incentivadoras dele decorrentes tém suporte e diretriz nos arts. 1° e
3°, ambos da CRFB/1988. O fomento publico tem seu fundamento no art. 174, segunda parte,
da Constituicao, estabelecendo o texto legal que o Estado exercera, na forma da lei, suas
funcdes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento. Os trés meios mais comuns de fomento

publico sdo:

a) planejamento para o desenvolvimento;
b) incentivos fiscais; e

c) politica de crédito (FARIA, 2015, p. 566-567).

Faria (2015, p. 566) prossegue esclarecendo a possibilidade de o planejamento ser
nacional, regional e setorial, e os planos terem “normalmente prazos definidos, metas a serem
alcancadas, previsdes de recursos financeiros, publicos e particulares ou financiamentos,
cronogramas fisicos e financeiros”, além de exemplificar 6rgdos incumbidos da promocao de
desenvolvimento regional (SUDENE, SUDAM e Companhia de Desenvolvimento do Vale do
Sao Francisco - CODEVASF). Sobre os incentivos fiscais, Faria (2015, p. 566) ensina:

O governo estimula o desenvolvimento de regides ou de certos setores da atividade
econdmica, tanto na area produtiva, quanto na comercial. A politica fiscal é utilizada
também para o controle das importacdes e exportagdes [...], levando-se em
consideracdo o interesse empresarial e o social.

Por fim, quanto a politica de crédito, Faria (2015, p. 567-568) afirma ser o crédito
bancario subsidiado “outro meio de que se vale o Estado para fomentar a produgdo agricola e
a producdo industrial. Os bancos oficiais sao os principais agentes financiadores de programas
de desenvolvimento a juros subsidiados e amortizacdo em médio e longo prazo”. Em seguida,
esclarece que a politica de crédito visa “aumentar a produg¢do de determinado género
alimenticio, para atender a demanda emergente ou ao desenvolvimento da atividade em
regides estratégias, visando ao desenvolvimento socioecondmico regional”.

Parece evidente que essa modalidade de intervencdo do Estado no dominio

economico, promovendo o fomento e concedendo incentivos fiscais, vai em dire¢do oposta ao



147

que ¢ necessario adotar para assegurar o impeto do setor financeiro. Seguramente, o mercado
financeiro ndo ¢ um setor que necessite de estimulo do Estado. Ao contrario, ele existe para
impulsionar o setor produtivo, servir ao Estado, de forma a promover o desenvolvimento
equilibrado do Pais e atender aos interesses coletivos, conforme preceitua o artigo 192 da
CRFB/1988. Evidencia também que o fomento publico ¢ instrumento adequado a ser
direcionado ao setor produtivo, comercial, industrial e agrario, visando ao fortalecimento do
mercado interno.

Outra forma de intervir no dominio econdmico da-se pela participacdo direta do
Estado no desempenho de atividades econdmicas. Sao trés as maneiras de o Estado exercer

essa interven¢ao, segundo Faria (2015, p. 565):

a) pelo monopolio, nas atividades economicas que o Estado exerce com exclusividade
(CRFB/1988, art. 177);

b) pela prestagcdo de servigos publicos, de forma direta ou por particulares, sob o regime
de concessao ou permissao (CRFB/1988, art. 175);

c) pelo Estado empresario, explorando diretamente atividades econdmicas diversas do
servigo publico, nas hipoteses de necessidades imperativas da seguranca nacional ou a

relevante interesse coletivo (CRFB/1988, art. 173).

Faria (2015, p. 566) lembra ainda o exercicio dessa participagdo “por intermédio de
empresas publicas e sociedade de economia, reguladas pelas regras do Direito Civil,
Comercial e do Trabalho, vedado qualquer beneficio fiscal que ndo seja concedido as
empresas particulares” (CRFB/1988, art. 173, §1° e §2°). Outro ponto esclarecido pelo autor ¢
quanto ao entendimento conduzido pelo texto constitucional de ndo permitir a atuagdo das
demais entidades estatais, autarquias e fundagdes publicas no campo econdmico, tdo somente
na prestacao de servico publico.

A atuagdo direta do Estado na atividade economica financeira ¢ uma forma de
intervencao ja utilizada pelo Estado brasileiro. A CEF e o BB, empresa publica e sociedade de
economia mista, respectivamente, sdo bancos publicos que deveriam contribuir para a
contencdo do spread bancario. A concorréncia que as instituigdes privadas possuem com o0s
bancos publicos brasileiros de certa forma ¢ ainda o que segura o impeto do setor financeiro
privado. A privatizacdo dos bancos publicos fragilizaria o Estado brasileiro, debilitando sua
capacidade de realizagdo e influéncia sobre o sistema financeiro nacional, deixando o

mecanismo de mercado financeiro ainda mais nas maos do setor privado, que ndo tem
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preocupacao alguma com as mazelas sociais e o desenvolvimento nacional.

Assim, a privatizacdo dos bancos publicos, ao contrario do que alega a Federagdo dos
Bancos Brasileiros (FEBRABAN), agravaria ainda mais o quadro apresentado, deixando o
cenario mais dramatico. Ademais, sobre a participacdo direta do Estado brasileiro na
economia (CRFB/1988, art. 173), Silva (2014, p. 827) afirma que “a preferéncia da empresa
privada cede sempre a atuacdo do Poder Publico, quando ndo cumpre a fungdo social que a
Constitui¢ao impde”.

Por fim, a ultima forma de exercer a atividade econdmica relacionada por Faria (2015,
p. 563) ¢ a policia administrativa, por meio de seu poder fiscalizatdrio, executorio € normativo
legislando, regulamentando ou regulando. Seu suporte constitucional € a primeira parte do art.
174 da Constituicdo Federal, pois o Estado ¢ agente normativo e regulador da atividade
econdmica.

Em seguida, Faria (2015, p. 563) d4 como exemplos dessa atuagdo do Estado as
seguintes legislacdes: a Lei Delegada n. 4, de 26.9.1962 — que dispds sobre a intervengao no
dominio econdmico para assegurar a livre distribuicao de produtos necessarios ao consumo do
povo — que foi revogada pela Medida Provisoria n.° 881, de 30 de abril de 2019; a Lei
8.078/1990, denominada Codigo de Defesa do Consumidor (CDC), que considera o
consumidor parte vulneravel na relacdo de consumo, dando-lhe protecdo; a Lei n.° 8.864, de
28 de marco de 1994 — que estabelecia tratamento diferenciado e simplificado para as
Microempresas (ME) e Empresas de Pequeno Porte (EPP), nos campos administrativo, fiscal
e previdencidrio, trabalhista, crediticio e de desenvolvimento empresarial — que foi,
sucessivamente, substituida pela Lei n.° 9.841, de 5 de outubro de 1999, e pela Lei
Complementar n.° 123, de 14 de dezembro de 2006; e a Lei n.° 8.884/1994, denominada Lei
Antitrustre, que tinha por objeto a prevencdo e repressdo do abuso do poder econdmico,
protegendo a coletividade nacional na condi¢do de consumidora.

Esse ultimo diploma legal foi revogado, integralmente, pela Lei n.° 12.529/2011, que
estrutura o SBDC, amplia a definicdo de oligopolio, ao mesmo tempo em que a flexibiliza.

Legalmente (Lei 12.529/2011, art. 36, §2°), oligopolio ¢ assim definido:

Presume-se posicdo dominante sempre que uma empresa ou grupo de empresas for
capaz de alterar unilateral ou coordenadamente as condi¢des de mercado ou quando
controlar 20% (vinte por cento) ou mais do mercado relevante, podendo este
percentual ser alterado pelo Cade para setores especificos da economia.
(BRASIL, 2011).
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Essa conduta, consistente na dominagdo de mercado relevante de bens e servigos,
assim como as condutas de limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre
concorréncia ou a livre iniciativa, aumentar arbitrariamente os lucros e exercer de forma
abusiva posicao dominante sdo tipificadas como infragdes penais (Lei 12.529/2011, art. 36,
incisos I a IV), passiveis de multa de 0,1 a 20% do faturamento da empresa, de proibi¢cdo de
contratar com institui¢des financeiras oficiais e participar de licitagdo na realizagdo de obras e
servicos, concessao de servigos publicos na Administragdo Direta ou Indireta, por prazo nao
inferior a cinco anos, além de outras (Lei n.° 12.529/2011, art. 37, caput, incisos I a III e art.
38, incisos I a VII).

O surgimento de oligopolios possibilita o aparecimento de truste, que sdo acordos ou
ajustes entre poucos agentes econdmicos detentores das atividades econdmicas de produgdo e
circulagcdo de bens e mercadorias para garantir o controle, estabelecendo precos altos em seus
produtos, de forma a aumentar suas margens de lucro. Essa conduta também constitui infracao
penal, encontrando previsao no art. 4°, incisos I e II, da Lei n.° 8.137, de 27 de dezembro de
1990.

O Sistema Nacional de Defesa do Consumidor (SNDC) ¢ regulamentado pelo Decreto
n® 2.181, de 20 de margo de 1997, que estabelece normas gerais de aplicagdo das sangdes
administrativas previstas na Lei n° 8.078/1990. Estabelece as competéncias da Secretaria
Nacional do Consumidor do Ministério da Justica e os demais 6rgaos federais, estaduais, do
Distrito Federal, municipais e as entidades civis de defesa do consumidor, todos integrantes
do SNDC. Dentre outras, compete-lhes: receber, analisar, avaliar e apurar consultas e
denuncias apresentadas por entidades representativas ou pessoas juridicas de direito publico
ou privado ou por consumidores individuais; fiscalizar e aplicar as san¢des administrativas
previstas na Lei n° 8.078, de 1990, e em outras normas pertinentes a defesa do consumidor; e
celebrar convénios e termos de ajustamento de conduta, na forma do §6° do art. 5° da Lei n°
7.347, de 24 de julho de 1985. (Decreto n°® 2.181/1997, art. 3°, II, X e XII) Cabera, ainda, ao
orgao estadual, do Distrito Federal e municipal de protegdo e defesa do consumidor, criado, na

forma da lei, especificamente para este fim:

I - planejar, elaborar, propor, coordenar e executar a politica estadual, do Distrito
Federal e municipal de protecao e defesa do consumidor, nas suas respectivas areas
de atuacdo;

II - dar atendimento aos consumidores, processando, regularmente, as reclamagdes
fundamentadas;

III - fiscalizar as relagcdes de consumo;

IV - funcionar, no processo administrativo, como instdncia de instrucdo e
julgamento, no ambito de sua competéncia [...]
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As penalidades decorrentes da pratica infrativa - aplicadas de forma isolada ou
cumulativa, sem prejuizo de outras de natureza civil e penal — sdo diversas (multa, interdigao,
total ou parcial, de estabelecimento, de obra ou de atividade, intervencao e outras) a depender
da classificagdo da infragdo praticada (leve ou grave). Essas penalidades, previstas no art. 18
do mencionado Decreto, “serdo aplicadas pelos orgdos oficiais integrantes do SNDC, sem
prejuizo das atribuigdes do 6rgao normativo ou regulador da atividade, na forma da legislagao
vigente.” (art. 18, §2°). Entretanto, excepcionada as penalidades de multa e de apreensdao do
produto, as demais “sujeitam-se a posterior confirmagao pelo 6rgao normativo ou regulador
da atividade, nos limites de sua competéncia.” (art. 18, §3°) O art. 22 desse diploma legal trata
de uma série de praticas infrativas sujeitas a multa relacionadas a “clausula abusiva, qualquer
que seja a modalidade do contrato de consumo, inclusive nas operagdes securitarias,
bancarias, de crédito direto ao consumidor, deposito, poupanga, mutuo ou financiamento”. O
processo administrativo, desde seu ato inicial (reclamacao, lavratura de auto de infracdo ou
ato, por escrito, da autoridade competente) e investigagdo preliminar (quando for o caso),
notificacdo ao infrator, impugnacao, julgamento do processo administrativo, nulidades até os
recursos administrativos e inscri¢ao na divida ativa sao abordados também pelo Decreto n°
2.181/1997, que, na verdade, disciplina a tutela administrativa quanto ao abuso de atividade
econOmica, na vertente Direito Administrativo sancionador e poder regulamentar do Estado.

Sobre a modalidade de exercer a atividade econdmica relacionada por meio de politica
administrativa, legislativa, de regulamentagao e de regulacao, citada por Faria (2015, p. 563),
Washington Peluso Albino de Souza (2005, p. 331) segue apontando, entretanto, que nas
modalidades regulamentagdo e regulacdo existem instrumentos juridicos para impedir o
Estado absentista, afastando a hipdtese de funcionamento autorregulador do mercado.

Para Washington Albino de Souza (2005, p. 334-335), a retomada da regulacdo veio
face a revelacdo das deficiéncias da doutrina da mao invisivel de Adam Smith. O autor revela
também que o advento do Liberalismo classico “tornou-se limitado o nimero de atividades e
profissdes que ainda a conservavam ‘reguladas’ no século XIX”, bem como lembra que Sao
Tomads, os escolasticos e a Igreja ndo consideravam o “preco natural”, mas sim o “preco
justo”, que trazia a coerc¢do implicita no intercambio (SOUZA, 2005, p. 332-334). Esse era o
pensamento regulatorio até o Século XVIII, que trazia um longo periodo histérico de politica
regulatoria da atividade econdmica.

Entretanto, observa-se que, mesmo com a existéncia da regulacdo no direito brasileiro
e com o Poder Publico intervindo de forma direta no mercado financeiro, por meio dos bancos

publicos, o spread bancario mantém-se alto. Mas, certamente, a situacdao seria ainda mais
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grave, caso o Estado ndo atuasse dessa forma. Por uma razdo simples: o Estado teria ainda
menos controle sobre o impeto do setor financeiro privado, que ndo mais teria como
concorrentes os bancos publicos. Ademais, se o servigo bancario ¢ um mercado tao lucrativo,
qual razao levaria o Estado a ndo ter mais interesse na exploragao de atividade econdmica do
mercado financeiro?

Observa-se também que, apesar de boa parte do mercado de crédito ainda estar nas
maos do Poder Publico, ¢ evidente que a parte abocanhada pelo setor privado financeiro €
significativa de um modo geral, equiparada em muitas modalidades de crédito e concentrada
praticamente, toda ela, em apenas trés bancos: Itau, Bradesco e Santander.

Entdo, para a mudanca da perspectiva atual do spread bancario brasileiro, o poder de
policia, consistente na legislacdo, regulacdo, regulamentacdo e fiscalizacdo, parece ser a
forma adequada de intervenc¢ao do Estado no dominio econémico para conter o impulso do
setor financeiro. Entretanto, algumas medidas tomadas pelo BCB, tal como a redugao da taxa
basica de juros da economia SELIC, que deveria diminuir o spread, efeito algum surtiu, por
auséncia de adesdo dos bancos, que ponderam nado ser a SELIC o Unico componente dos juros.
Na verdade, os dados apresentados levam a acreditar que a auséncia de redugdo do spread
bancario praticado esta subjugada ao alargamento da margem de lucro dos bancos e
concentracdo da renda. Seguramente, o BCB pode fazer mais para conter e fiscalizar a pratica
de spread bancario brasileiro.

Cabe ao BCB controlar os excessos da atividade econdmica visando restringir a plena
liberdade das institui¢des financeiras em atividade no territorio nacional. Provavelmente, a
atuacao dos bancos publicos ndo tem surtido efeito algum na redugdo do spread, porque suas
atividades ndo estdo voltadas ao interesse da coletividade, renderam-se aos interesses privados
e, em vez de estarem concorrendo com os bancos privados, passaram a adotar a mesma
postura liberal dos bancos privados. Ademais, para que haja concorréncia efetiva, € necessaria
a oferta, por todos os bancos, de produtos equalizados e iguais. A segmentagdo do produto
entre as entidades financeiras para que todas possam lucrar e o desalinhamento dos produtos
ofertados para fracionar e direcionar o publico-alvo retira a concorréncia entre os bancos,
beneficiando as institui¢des financeiras em detrimento da populag¢do. Contra essas medidas o
BCB deve atuar.

A reducao da taxa SELIC nao conduz, por si sd, a reducao do spread. Primeiro, porque
ela apenas referencia os juros da economia. Segundo, porque, muitas vezes, os bancos sequer
repassam a reducdo da taxa basica da economia ao publico, mantendo os seus produtos com o

mesmo valor, aumentando com isso suas margens de lucro. Esse cenario explica os bancos



152

publicos configurarem também, juntamente com os bancos privados, entre as empresas de
capital mais lucrativas no Brasil.

Mesmo quando o recorte € feito sobre o crédito direcionado, situagdo em que o spread
¢ mais reduzido, ainda assim o spread bancario brasileiro continua em patamar elevado,
proximo ao do Chile e maior do que todos os outros paises compardveis, conforme

demonstrado no Gréafico 10, a seguir.

Grafico 10 - Spread médio direcionado (2011-2015): comparativo entre Brasil e outros
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Fonte: (COELHO; FIESP, 2017).

A autoridade coercitiva do governo deve ser posta a servico da protecao da populacao
(SOUZA, 2005, p. 335). A atividade bancéria é um servigo sujeito a regulagdo, porque as
instituigdes financeiras desempenham atividade econdmica essencial e possuem
caracteristicas que conduzem quase inevitavelmente ao oligopdlio. Os bancos publicos, sendo
propriedades estatais operadas pelo governo, foram projetados para fornecer produtos ao
publico por um custo menor para um ganho justo. O que se busca com a regulagdo ¢ um
equilibrio entre a livre concorréncia e a regulacao do servigo publico, de forma a produzir os
beneficios coletivos pretendidos (SOUZA, 2005, p. 335).

O objetivo da regulacao ¢ impedir os abusos no mercado, salvaguardando a populagao.
Por meio dos bancos publicos, o Estado brasileiro atua diretamente na execucao da politica
econdmica. As empresas publicas e as sociedades de economia mista, modalidades de
intervencdo do Estado na economia, t€m como missao ndo s6 suplementar a economia
particular, mas também forcar que as empresas privadas pratiquem um preco justo, lancando

produtos justos nos precos. Caso contrario, a interven¢cdo do Estado é em vao, seguiria a
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politica laissez-faire, explorando a populagdo, descaracterizando as reais finalidades de tais
empresas. O crédito ¢ o principal produto e funcdo das instituigdes financeiras e ele ¢
necessario para o fortalecimento do mercado interno visando a expansao das liberdades
substantivas e ao incremento da qualidade de vida da populacao. Mas, quando praticado nos
patamares operados no Brasil, limita seu acesso e ¢ extremamente danoso ao publico do qual
faz dele uso. Esse cenario demonstra que o Brasil ndo detém as rédeas de sua propria politica
econdmica.

Segundo Washinton Albino Souza (2005, p. 353;356), “a Sociedade de Economia
Mista constitui, portanto, no Direito Positivo brasileiro, um instrumento da intervengdo do
Estado no dominio econdmico, para a efetivacdo da politica econdmica, e ndo apenas de apoio
a acao do particular”. Essas modalidades de interven¢do do Estado na economia sdo criadas
por lei para cumprir suas fungdes, a efetivagdo da politica economica. Por isso, nao faz
sentido algum, apds cumprir sua funcao supletiva da iniciativa privada e encontrarem-se com
know-how, estando prontas para competir com os particulares, e gerando “lucro social”, serem
privatizadas (SOUZA, 2005, p. 357). Seria ilégico privatizar a galinha dos ovos de ouro.

Portanto, o setor financeiro nacional precisa ser mais bem legislado e regulamentado,
de modo a propiciar a redu¢do do spread bancéario operado no Brasil. Se at¢é mesmo no
liberalismo classico Adam Smith defendia, ainda que em carater excepcional € com muita
cautela, a intervengdo do Estado na economia, pregando expressamente a necessidade de
limitacdo dos juros por lei, entendendo como abusivos juros nos patamares de 8% a 10%, por
que em um Estado Democratico de Direito, forma em que se constituiu a Republica
Federativa do Brasil, ndo existe limitacdo alguma dos juros e os patamares aqui praticados,
infinitamente superiores a esses, ndo sdo considerados abusivos? Um pais no qual o setor
produtivo tem acesso a esse tipo de crédito e ainda consegue prosperar e produzir riqueza
deve ser reverenciado.

Conforme afirma Moraes (2017, p. 860), a CRFB/1988 consagrou “uma economia
descentralizada do mercado, sujeita a forte atuagdo do Estado de cardter normativo e
regulador, permitindo que o Estado explore diretamente atividade economica quando
necessario aos imperativos de seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo”. Muito
embora Moraes (2017, p. 820) reconhega ter a ordem econdmica brasileira estabelecida no
texto constitucional de 1988 adotado o modelo capitalista de producdao (CRFB/1988, art. 170),
“também conhecido como economia de mercado (art. 219), cujo coragdo € a livre iniciativa”,

afirma também que:
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a analise dos quatro principios da ordem econdmica previstos no caput do citado art.
170 — valorizagdo do trabalho humano, livre iniciativa, existéncia digna,
conformidade com os ditames da Justica social — apontam no sentido da ampla
possibilidade de intervir na economia, ¢ ndo somente em situagdes absolutamente
excepcionais.

Com efeito, Silva (2014, p. 825) também reforca a interven¢ao no dominio econémico,
afirmando que se justifica “para fomentar ou mesmo forcar o barateamento do custo de vida,
constitui um modo legitimo de fazer cumprir a funcao social da propriedade”. Por outro lado,
Madalena (2016, p. 39) ressalta a importancia do direito na evolugdo do Estado e sua
constituicdo e adequagdo as novas pretensoes do Estado Democratico de Direito, bem como
do papel da Administragdo Publica nesse novo modelo de Estado que “deixa de ser um
limitador das atividades perante a esfera privada dos individuos, passando a efetivamente
ordenar a concretizagdo de diversos direitos, diretamente dependentes de uma manifestagao
comissiva e interventiva da organizagao estatal”.

A auséncia de controle ou uma atuacdo distendida do BCB sobre as institui¢des
financeiras provoca o surgimento de um Estado subordinado a logica do mecanismo
financeiro, em detrimento do interesse social. O setor financeiro possui nitidamente fins
absolutamente distintos do Estado brasileiro. Dai a necessidade de o Estado intervir no
dominio econdmico ndo para beneficiar o capital financeiro. Quando o Estado intervém do
dominio econdmico para beneficiar esse capital ¢ um Estado que esta a servigo do sistema
financeiro, em total violacdo a CRFB/1988.

As atuacdes do Estado na ordem econdmica causam impacto na economia € nos
mercados, o que exige responsabilidade do Estado quando de sua intervencao. Por isso, €
necessario, em qualquer das modalidades de atuagdo do Estado, fazer planejamento. Eros

Grau (1978, p. 65) conceitua assim planejamento estatal:

Conceituo o planejamento econdmico, assim, como a forma de agdo estatal,
caracterizada pela previsdo de comportamentos econdmicos e sociais futuros, pela
formulagao explicita de objetivos e pela definicdo de meio de agdo coordenadamente
disposto, mediante a qual se procura ordenar, sob o angulo macroecondémico, o
processo economico, para melhor funcionamento da ordem social, em condi¢des de
mercado.

Sobre o motivo, o surgimento e os tipos de planejamento econdmico, Jodo Bosco

Leopoldino da Fonseca (2010, p. 251) aduz:

O planejamento econdmico surge no século XX como forma de imprimir ao
mercado um direcionamento diferente daquele que o regeria se deixado as suas “leis
naturais”. O planejamento tem como finalidade fazer com que a tomada de decisdes
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e a informacdo de acdes sejam impregnadas de racionalidade. Distingue John
Friedmann uma planificagdo “ortogonol”, criada para uma ordem hierarquica e
estatica, em conformidade com uma razdo divina e césmica, de uma planificacdo
cientifica e técnica, dotada de dinamicidade e de criatividade, voltada para o futuro e
para a criagdo de uma nova realidade; procura valer-se do conhecimento cientifico e
técnico para poder influir as agdes no ambito publico. Para esse autor, o
planejamento pode revestir-se de trés formas: de manuten¢@o, de mudanca evolutiva,
e de transformagdo radical.

O planejamento ndo ¢ uma modalidade de intervencdo estatal, “apenas qualifica a
intervencdo do Estado sobre e no dominio econdmico, na medida em que esta, quando
consequente ao prévio exercicio dele, resulta mais racional” (GRAU, 2014, p. 146). O
planejamento qualifica a intervengdo do Estado, que por sua vez qualifica também a politica
publica adotada (SAAD, 2016, p. 60;66).

O planejamento distingue-se também do plano, pois o plano apenas expressa
documentalmente o planejamento, e “adquire um cardter de ordenagdo, no sentido de que
impode, quando existente, um grau de prioridades que devera ser obedecido em cada politica,
no nivel dos propositos” (SAAD, 2016, p. 60;66). Sdo inumeros os dispositivos
constitucionais que tratam de planejamento e de plano.

Diante do compromisso social assumido pelo Estado brasileiro, estabelecido na
CRFB/1988, a sociedade ndo pode ser entregue ou ser deixada a mercé da logica do capital

financeiro, como vem sucedendo. Assim, a interven¢do do Estado no dominio econdmico se

mostra imperativa.

5.4 O entrelacamento de modalidades interventivas voltadas ao spread e as demandas

sociais na politica publica desenvolvimentista

Intervengdes nao sdo politicas publicas. Intervengdes sdo modalidades de atuagdo do
Estado, ¢ o instrumento utilizado pelo Estado para intervir na ordem econdmica. O
planejamento ndo deve ser tomado como uma modalidade especifica de intervengdo, mas
como um método qualitativamente diverso da intervengdo, consubstanciado em atividade-
meio (SAAD, 2016, p. 66).

Conforme ressaltado por Faria (2015, p. 562) e por Furtado (2001, p. 52), para intervir
na ordem econdmica, ¢ necessario que o Estado possua vontade politica, sendo esse o

principal desafio. E preciso ter vontade politica para criar e por em marcha politica ptblica

econOmica voltada ao desenvolvimento.
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Para Eros Grau (2014, p. 192), o direito ¢ prescritivo. O direito ndo descreve situagdes
ou fatos sendo para a eles atribuir consequéncias juridicas. O autor afirma serem os principios
da ordem econdmica impositivos. Na verdade, conforme José Afonso da Silva, as normas da
ordem econdmica estabelecidas no texto constitucional de 1988 sdao programaticas,
dependendo de regulamentagdo para serem aplicadas.

Entretanto, mesmo ndo possuindo as normas da ordem econdmica consequéncias
juridicas, elas nao deixam de ser normas que impdem dever. Segundo a classificacdo de Raz
(2018, p. 200), a eficacia das normas que impdem dever, como as normas da ordem
econdmica que nao estdo amparadas por sancgdes, dependeria de dois fatores. O primeiro fator
dependeria do cumprimento do dever imposto pela norma constituir uma pratica do
governante, sendo o respeito pela lei um costume local. “A existéncia de toda lei depende da
existéncia de um sistema juridico ao qual ela pertence, e a existéncia dos sistemas juridicos
depende de padrdes persistentes e difusos de conduta por parte de uma ampla proporcao da
populagdo a qual eles se aplicam” (RAZ, 2018, p. 200). Nessas trés décadas da atual ordem
juridica, o que se v€ ¢ exatamente o contrario. Um total desrespeito com o texto constitucional
pelos 6rgaos das trés fungdes do Estado — legislativa, executiva e judicidria.

O segundo fator esté relacionado ao seu amparo. As normas da ordem econdmica nao
estdo amparadas por san¢des, mas por reagdes criticas, seja por pressao popular, seja por
decisdes do Judiciario. Mas isso nao significa que, na auséncia de reacdes criticas, o dever
legal ndo exista. Segundo Raz (2018, p. 202), “¢ proprio do direito que as violagdes dos
deveres legais se deparem com reagdes criticas até mesmo de pessoas que consideram o
direito ruim, conquanto nao cruel”.

Mais adiante, Raz (2018, p. 204) esclarece “um ambito que ndo pode ser efetivamente
regulado apenas pela imposi¢do de sangdes ¢ a conduta dos 6rgdos superiores que criam ou
aplicam as leis. Nao por causa de qualquer incompatibilidade l6gica, mas por causa da
impraticabilidade de tal método nestas circunstancias”. Esse autor afirma também que,
“embora a regulagdo da conduta humana por meio da imposi¢do de deveres amparados por
sangoes seja eficaz em muitas circunstancias, ela ndo o ¢ em todas”.

Por isso, a vontade politica constitui o principal desafio de uma politica liberal-social.
Vimos que as decisdes dos nossos tribunais sdao favoraveis a loégica do mercado financeiro. A
politica neoliberal cada vez mais dita as regras do jogo, pressionando o Estado a nao
intervenc¢do ou a edigdo de leis que deem cada vez mais espago, ampliando os mercados em
detrimento das demandas sociais. A implementacdo de uma politica liberal-social depende de

comprometimento com a causa, cuja vontade pode ser desencadeada por reacoes criticas.
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Sobre a necessidade de politicas publicas voltadas ao desenvolvimento nos termos
estabelecidos no novo paradigma do Estado brasileiro, aduz Faria (2015, p. 57) que a
CRFB/1988 “se estrutura com foco em dois vetores primordiais: desenvolvimento econdmico
pela iniciativa privada sob o controle e fiscalizagdo do Estado; e a garantia do bem-estar
social por meio de realizacdo de politicas publicas”. Para Eros Grau (2014), os principios da
ordem econdmica possuem dupla fung¢do, porque sdo instrumentos para a realizagdo do fim e
“objetivo particular a ser alcancado, assume, igualmente, a fei¢do de diretriz (Dworkin) —
norma-objetivo — dotada de carater constitucional conformador, a justificar a reinvindicagao
pela realizacdo de politicas publicas” (GRAU, 2014, p. 247).

Portanto, para a implementacdo da ordem econoOmica, requer-se a elaboragao,
implementa¢do e execu¢do de uma politica publica liberal-social. Sobre a abordagem das

politicas publicas pela ciéncia politica, aduz Saad (2016, p. 41):

As politicas publicas, conforme salienta Klaus Frey, ja nos anos de 1950, eram tema
da ciéncia politica norte-americana. A assim chamada “policy analysis” visava “a
explanacao das leis e principios proprios das politicas especificas”, e sua abordagem
pretendia analisar “a inter-relag@o entre as institui¢des politicas, o processo politico
e os contetidos de politica” e o “arcabougo dos questionamentos tradicionais da
ciéncia politica”.

Saad (2016, p. 40) assim conceitua politicas publicas: “a rigor, ndo sdo normas, mas
estruturas normativas unificadas por uma materialidade organica que reflete objetivos,
previamente definidos, a serem, com elas, atingidos”. E uma estrutura porque trata de uma ou
mais atividades que se relacionam entre si € com os outros componentes da politica publica,
de modo a atingir seu fim, que sempre deve estar estabelecido na CRFB/1988, que ¢ a base de
todo nosso sistema juridico.

Embora Saad (2016, p. 37-38) adote a perspectiva estruturalista para as politicas
publicas, amarrando-as em uma estrutura operatéria, em transformacdes advindas da
ordenacdo “por leis que regem inter-relacionalmente os seus elementos constitutivos”, em
uma autorregulagdo, cuja regulacdo da estrutura “por leis serd relativamente fechada, o que
garantird a sua conservagdo”, nas caracteristicas mencionadas por Piaget, adota também,
acrescida a esses elementos, “a regra de comutagcdo, de que fala Fages, quando pretende
separar o fendmeno linguistico (abstratamente considerado), a luz da perspectiva
estruturalista, em conteido e fungdo”. Ressalta a regra da comutacdo para afastar o

processamento de transformagdes conservadoras, que nunca transborde das fronteiras da

estrutura, nos moldes “de manifestacdes (token) das leis que presidem a sua existéncia
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(type)”, cuja distingao ¢ explicada por Charles Sanders Peirce (SAAD, 2016, p. 37).

Por isso, Saad (2016, p. 39) esclarece ser “o método estruturalista, apesar de sua
natureza formal, ndo se fecha as mudancas. Estas sdo incorporadas quer pela evolucao das
estruturas, cujos termos ao longo do tempo se podem alterar, quer pela sua abertura ao acaso,
a contingéncia”. Em seguida reforga: “o estruturalismo ndo deve ser entendido como algo que
aprisiona o objeto sob estudo, encapsulando como algo imutavel; o estruturalismo ndo
pretende ser uma perspectiva normativa, € sim descritiva”.

Com efeito, partindo-se de uma visdo estrutural de politicas publicas, verifica-se que
elas sdo compostas pelas atividades, componentes ou resultados parciais, propositos e
finalidades, elementos que se inter-relacionam e, de forma sucessiva, cada um com aptiddo e
compatibilidade para alcancar a etapa subsequente, de forma a atingir os objetivos e a
finalidade que os orientam (SAAD, 2016, p. 37). Lado outro, observa-se que a proposta de
politica publica liberal-social de Amartya Sen (2017) também trabalha com vérias frentes
exigindo uma série de atuacdo do Estado na ordem econdmica, de modo que cada uma dessas
intervengdes seja capaz de aumentar as liberdades instrumentais, que, interagindo-se, inter-
relacionando-se ¢ complementando-se umas com as outras, sdo aptas a aumentarem a
capacidade das pessoas, de forma a expandir suas liberdades substantivas e aumentar sua
qualidade de vida, alcangando o desenvolvimento.

Segundo Sen (2017, p. 25), o Estado, para alcancar o desenvolvimento como
liberdade, deve atuar nas seguintes frentes: liberdades politicas (direito de expressdo e direito
civil), facilidades econdmicas (oportunidade de participagdo no comércio e producdo),
oportunidades sociais (dispositivos de satide, educacao), garantia de transparéncia, seguranca
protetora (previdéncia social, seguro desemprego), crescimento econdomico e valorizagao do
mecanismo de mercado. “As politicas publicas visando ao aumento das capacidades humanas
e das liberdades substantivas em geral podem funcionar por meio da promog¢do dessas
liberdades distintas, mas inter-relacionadas”. Cada uma delas ajuda a promover a capacidade
geral da pessoa, propiciando aos individuos a possibilidade de efetivamente moldar seu
proprio destino e ajudar uns aos outros.

Com efeito, o desenvolvimento como liberdade tem como objeto
a analise integrada das atividades econdmicas, sociais e politicas, concentrando-se
particularmente nos papéis e inter-relagdes entre certas liberdades instrumentais cruciais
(SEN, 2017, p. 23). Sua abordagem integra, portanto, consideragdes econdmicas, sociais e

politicas permitindo:
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a apreciagdo simultdnea dos papéis vitais no processo de desenvolvimento, de
muitas institui¢des diferentes, incluindo mercados e organizag¢des relacionadas ao
mercado, governo e autoridades locais, partidos politicos e outras instituigdes
civicas, sistema educacional e oportunidades de didlogos e debates abertos
(incluindo o papel da midia e outros meios de comunicagao).

Quanto as facilidades econdmicas, € certamente, por meio da atuacdo do Estado nessa
liberdade instrumental, que serd possivel adotar uma atividade adequada e apta a reduzir o
spread bancario brasileiro a patamares aceitaveis, de forma a colocar o sistema financeiro a
servico do mercado produtivo, do aumento das liberdades das pessoas e da nagado, propiciando
seu desenvolvimento. Mas o combate do problema publico s6 com essa frente ndo seria

eficaz. Segundo Sen (2017, p. 26):

Embora a analise do desenvolvimento precise, por um lado, ocupar-se de objetivos e
metas que tornam importantes as consequéncias das liberdades instrumentais, ¢
necessario igualmente levar em conta os encadeamentos empiricos que unem os
tipos distintos de liberdade uns aos outros, fortalecendo sua importancia conjunta.
Essas relagcdes sdo fundamentais para uma compreensdo mais plena do papel
instrumental da liberdade.

Na elaboragdo de politica econdomica, ndo se pode olvidar dos principios
constitucionais da ordem econdmica, estabelecidos nos artigos 3° e 170, ambos da
CRFB/1988: a soberania econOmica nacional; a defesa do consumidor; o tratamento
favorecido as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua
sede e administragdo no pais; a redugdo das desigualdades sociais e regionais; o pleno
emprego; e a garantia do desenvolvimento nacional.

O Estado brasileiro ndo pode se olvidar das finalidades do SFN, determinadas no
caput do art. 192 da CRFB/1988: a promoc¢ao do desenvolvimento equilibrado do Pais e a
prestacdo de servicos aos interesses da coletividade.

A proposta de politica publica liberal-social de Amartya Sen (2017) equilibra a logica
do mercado e as demandas sociais existentes em um Estado em desenvolvimento, fortalece o
mercado interno, exigéncia do texto constitucional (CRFB/1988, art. 219), ao mesmo tempo
em que nao descura do Estado Social. Nao conflita, em absoluto, com a CRFB/1988, mostra-
se apta e capaz de implementar a ordem econdOmica e alcancar os objetivos do Estado
brasileiro, e mostra-se também adequada ao Estado Democratico de Direito, forma em que se
constituiu a Republica Federativa do Brasil.

Assim sendo, de um lado, temos o spread bancario como fendmeno central de politica
econdmica de desenvolvimento nacional e da concretizacao dos direitos sociais e, de outro, a

proposta desenvolvimentista com enfoque na liberdade de Amartya Sen (2017) como
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adequada a concretizagdo da CRFB/1988 ¢ a alcangar o desenvolvimento da nag¢do. A postura
absentista do Estado brasileiro no campo das atividades bancarias deve ser substituida por
uma intervencao, de fato, do Estado no dominio economico. A autoridade coercitiva do
governo deve ser posta para forgar os bancos publicos a fazerem, de fato, concorréncia com os
bancos particulares, oferecendo ao publico produtos com precos justos. A atividade bancéria ¢
um servigo sujeito a regulacdo por ser atividade econdmica essencial. A autoridade coercitiva
do governo sobre suas instituigdes financeiras para a imposi¢ao de preco justo deve ser posta
a servico do publico para salvaguardar os interesses da populagdo, impedindo os abusos de
mercado. Essa intervencdo de natureza coercitiva deve ser realizada por meio de politica
publica planejada e estruturada, com agdes, resultados parciais, propoésito e fins bem definidos
e interligados, cada um com aptiddo e compatibilidade para alcangar a etapa subsequente, de

forma a atingir os objetivos e a finalidade que os orientam.
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6 CONCLUSAO

Os resultados apontam que o spread bancério brasileiro retrata uma atividade de
austeridade, voltada a atender unicamente aos interesses do setor financeiro. Das cinco
hipdteses formuladas, confirmam-se as quatro primeiras, constatando-se que se entrelacam,
sendo interdependentes. A quinta hipdtese ¢ refutada, uma vez que a interpretagao dos dados
colhidos e a investigacao analitica realizada apontam que os bancos publicos apresentam
lucro semelhante aos bancos privados, ndo oferecendo ao publico produtos com prego justo.

Nao ¢ fato pontual, mas sim histérico de uma politica do Estado brasileiro subordinada
a logica do capital financeiro. No patamar operado no Brasil, o spread bancéario impede o
desenvolvimento nacional, um dos objetivos da Republica Federativa do Brasil, estabelecido
no art. 3° da CRFB/1988; contribui para a concentragdo de renda e fortalece as desigualdades
regionais ou sociais, fragilizando a circulagdo de produtos, de bens e servigos e violando a
Constituicilo Econdémica de 1988; enfraquece o mercado interno, impedindo o
desenvolvimento nacional.

O desenvolvimento de uma nagdo esta relacionado a melhora da qualidade de vida e
ao aumento das liberdades substantivas. E, para alcangar esse objetivo, & preciso fortalecer o
mercado interno e capacitar a populagdo, instrumentos necessarios nesse compromisso. E
preciso investir no ser humano, fazer com que tenha acesso a dispositivos sociais (educagao,
saude, seguranga protetora), que lhes garantirdo oportunidades sociais, facilitagdes
econdmicas e expansio de suas liberdades. E preciso ter um mercado interno forte, que
produza riqueza para a nacao e conceba empregos. A riqueza ndo pode ser vista como fim do
desenvolvimento, mas tdo somente como meio para alcancar o desenvolvimento. A expansao
das liberdades ¢ que sdo os meios e os fins do desenvolvimento.

O principal pilar no qual o spread bancario brasileiro se encontra amparado — a
inadimpléncia — ndo se sustenta. Dados consultados mostram que a inadimpléncia brasileira ¢
inferior a de outros paises que calculam o spread com a mesma metodologia brasileira, e,
ainda assim, o spread operado no Brasil ¢ muito superior ao de outros paises. O spread
bancario brasileiro fere o texto constitucional, impede a concretizagao do desenvolvimento e,
consequentemente, a redugdo das desigualdades regionais ou sociais.

A prética do spread bancario brasileiro produz efeitos nefastos a ordem economica e
social, plasmadas no texto constitucional. Concentracdo de renda, oligopolizagdo do setor,
fragilizacdo dos meios de producdo, circulagdo de produtos, de bens e servicos, além de

succao de riqueza do setor publico e privado sdo algumas de suas consequéncias. Atividade
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dessa natureza ¢ ruinosa para um pais como o Brasil, que ainda estd em desenvolvimento, €
constitui bloqueio a realizagdo plena dos ditames e direitos estabelecidos no texto
constitucional, violando a Constituicao Econdémica.

O sistema financeiro ¢ uma atividade primordial em uma economia e sua fungdo ¢
essencial para alcancgar o desenvolvimento da nagdo. Mas o sistema financeiro ndo pode ser
visto como um fim em si mesmo. Por meio de sua oferta de crédito, estimula o setor
produtivo, propicia o crescimento econdmico ¢ o desenvolvimento nacional. A circulagdao do
capital € necessaria para fortalecer o mercado produtivo e essa circulagao ¢ estimulada através
de dinheiro com baixo custo. O crédito ¢ produto do sistema financeiro. A captacdo de
recursos para investimentos ¢ uma necessidade do setor produtivo, que constitui a base de
emprego em qualquer economia.

A eficiéncia do processo de intermediacdo de crédito ¢ um munus do mercado
financeiro, que tem o dever de gerenciar o risco da melhor forma a fim de propiciar a oferta
de crédito mais barato. Por isso, a importancia da analise do spread bancério como fendmeno
determinante da politica publica de desenvolvimento nacional e da concretizagao dos direitos
sociais. A finalidade do SFN estd expressamente prevista no art. 192 da CRFB/1988:
promover o desenvolvimento equilibrado do Pais e servir aos interesses da coletividade. Essa
finalidade ¢ reforgada pelo art. 2° da Lei n.° 4.595/1964, recepcionada pela CRFB/1988, ao
prever expressamente que quaisquer fungdes do SFN objetivam o progresso econdmico €
social do Pais.

A proposta liberal-social de Amartya Sen aborda uma politica publica
desenvolvimentista, que avalia o “desenvolvimento” e ndo o ‘“crescimento econdmico” para
mensurar o progresso de uma nagdo. No processo de desenvolvimento, o ponto central € a
liberdade, seja porque o progresso esta relacionado com a expansdo das liberdades, seja
porque o progresso depende da capacitagdo das pessoas, transformando-as em agentes,
elemento constitutivo do desenvolvimento e contributivo para o fortalecimento de outras
liberdades. A seu turno, ndo se descura da importdncia do mercado no processo de
desenvolvimento. Ao contrario, valoriza-o bastante, seja pela capacidade do mecanismo de
mercado produzir riqueza, enriquecer a nacdo, aumentar a renda das pessoas, contribuindo
para seu desenvolvimento, seja pelas relagdes de troca constituirem-se também relagdes
sociais ¢ elementares ao ser humano. Nao se fecha os olhos a possibilidade de
contraproducéncia do mecanismo de mercado.

Com o texto constitucional de 1988, o Estado brasileiro firmou compromisso pela

efetivacdo dos direitos sociais e econOmicos nele plasmados. Valores sociais como
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desenvolvimento nacional, defesa do consumidor, valorizagao do trabalho humano, busca do
pleno emprego e tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as
leis brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no Pais sdo alguns dos compromissos
assumidos pelo Estado Democratico de Direito. Nao obstante a assungdo desse compromisso,
o Estado brasileiro caminha em direcdo oposta. Por isso, face ao spread bancario operado no
Brasil, a interven¢do do Estado no dominio econdmico ¢ imperativa, como forma de conter o
impeto do setor financeiro e assegurar o desenvolvimento da nac¢do. Tendo em vista os
aspectos abordados, ¢ possivel afirmar a existéncia de uma politica absentista por parte do
BCB sobre as institui¢cdes financeiras, revelando uma atuagao frouxa da entidade.

E verdade que o Estado brasileiro ja intervém no mercado financeiro, por meio de seus
bancos publicos. Mas ¢ verdade também que os produtos por eles oferecidos nao fazem frente
aos produtos oferecidos pelos bancos privados. Os bancos publicos, assim como os bancos
privados, aparecem na lista das empresas de capital aberto que mais lucraram nos ultimos
anos, o que demonstra que estdo seguindo a ldgica do mercado, descaracterizando a finalidade
para a qual foram instituidos. Os bancos publicos retratam o tipo de intervencdo Estado
empresario ¢ cumprem sua funcao se, efetivamente, concorrerem com os bancos privados,
oferecendo produtos com pregos justos. A presenca dos bancos publicos € necessaria para
segurar o impeto do setor financeiro e a atuagdo do BCB € necessaria para controlar e
fiscalizar o cumprimento das finalidades dessas instituicdes bancarias, assim como regular
todo o setor, impedindo abusos no mercado financeiro e exploracdo da populagdo. Logo, ¢
possivel pensar que o spread bancério brasileiro ¢ elevado, em que pese a presenga dos
bancos publicos no mercado financeiro, porque suas finalidades foram descaracterizadas, ndo
oferecendo ao publico produtos com precos justos, razdo pela qual a quinta hipdtese nao se
sustenta.

Projeto da envergadura da proposta de desenvolvimento como liberdade precisa ser
trabalhado por varias frentes. A intervencdo do Estado na ordem econdmica mostra-se
necessaria. Estdo a disposicdo do Estado brasileiro varios instrumentos de atuacdo estatal,
sobretudo na ordem economica. A CRFB/1988 impde ndo s intervengdes diretas, como
também as indiretas, além da realizacao dos servi¢os sociais como instrumentos necessarios a
realizagdo do texto constitucional. Para que o liberalismo possa ser instrumento de condugao
ao desenvolvimento, € necessario que o Estado possua, além de instrumentos eficazes e
eficientes, vontade politica e planejamento para elaborar, implementar e executar uma politica
publica dessa natureza, além de autoridade coercitiva para impedir os abusos no mercado

financeiro que exploram o publico.
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