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Resumo

O presente artigo tem como objeto a andlise das bases cognitivas do Direito Econémico
brasileiro. Busca-se, nesse sentido, avaliar o Direito Econdmico no pais a partir de sua
perspectiva funcional, que procura explicar o complexo e gradual processo em que nasceram
as bases que nutrem cognitivamente a tradi¢do do Direito Econdmico brasileiro, pautado em
uma concepgdo finalistico-instrumental do direito amparada na realidade social; a teoria do
subdesenvolvimento, da qual se extrai a equagdo que a economia politica introduz como base
cognitiva do Direito Econ6mico brasileiro, na busca pelo desenvolvimento; as légicas da
Constituicdo Econdomica e Dirigente que delineiam a vinculagdo da atuagdo do Estado
desenvolvimentista a determinadas regras, principios e fins; e, por fim, seu recorte
epistemoldgico no pais a partir da leitura articulada das obras de Alberto Venancio Filho,
Washington Peluso Albino de Souza, Geraldo Vidigal, Fabio Konder Comparato, Eros Roberto
Grau e Gilberto Bercovici. Tem-se como objetivo fornecer subsidios para a compreensdo do
panorama do Direito Econdmico no pais, no escopo das bases cognitivas delineadas. Conclui-
se que o Direito Econ6mico brasileiro, frente as bases cognitivas estabelecidas, pode
funcionar como um caminho juridico para o desenvolvimento, que permite visualizar um

modelo alternativo ao sistema econémico posto: o neoliberalismo.

Palavras-chave: Direito Econdmico; teoria do subdesenvolvimento; Constituicdo Econémica;
Constituicdo Dirigente; desenvolvimento econdmico.

Abstract

This article aims to analyze the cognitive bases of Brazilian Economic Law. In this purpose, it
seeks to evaluate Economic Law from its functional perspective, which seeks to explain the
complex and gradual process in which the bases that cognitively nourish the tradition of
Brazilian economic law were born, based on a finalistic-instrumental conception supported by
social reality; the theory of underdevelopment, that introduces a political economy approach
where the cognitive basis of Brazilian economic law is extracted; the logics of the Economic
and Directive Constitution that outline the link between the developmentalist State's actions
to certain rules, principles and goals; and, finally, its epistemological approach in Brazil based
on the articulated analysis of Alberto Vendncio Filho, Washington Peluso Albino de Souza,
Geraldo Vidigal, Fabio Konder Comparato, Eros Roberto Grau and Gilberto Bercovici. The
objective is to provide subsidies for understanding the panorama of Economic Law in the

country, within the scope of the cognitive bases outlined. It concludes that Brazilian Economic
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Law, in view of the established cognitive bases, can function as a legal path to development,
which allows us to visualize an alternative model to the established economic system:

neoliberalism.

Keywords: economic law; underdevelopment theory; Economic Constitution; Directing
Constitution; economic development.
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1. A guisa de introdugdo: como apreender o Direito Econémico
brasileiro?

No Brasil, o ensino e a aplicacdo do Direito Econémico costumam
esbarrar num obstaculo frequente: uma confusa e ma compreensdo de seu
significado, bem como de sua relacdo com o conjunto do ordenamento
juridico brasileiro. N&do raramente, o emprego do Direito Econémico é
operado de modo absolutamente tortuoso, imbuindo-se no campo juridico
aquilo que pertence ao universo da técnica econométrica, com o objetivo de
criar métricas para analisar os impactos das normas sobre os agentes
econdémicos.

A tentativa de verificar se o direito proporciona incentivos corretos ao
agente privado, e de estimar se a norma juridica é “tecnicamente adequada”
—ou, como é comum dizer, se esta de acordo com “as melhores praticas” —,
é tipico daquilo que se costuma chamar de andlise econémica do direito,
corrente intelectual importada de outras jurisdi¢des.

O presente trabalho pretende demonstrar que ha no Brasil uma
auténtica tradi¢cdo de Direito Econémico, muito menos estranha aos ditames
da ordem econdmica constitucional. Referida tradicdo segue uma longa
trajetdria, cultivada por juristas importantes, que é fortemente propositiva
de solugdes para as questdes mais prementes da realidade nacional. Trata-
se de um campo fértil para pensar os rumos do pais, e que vai muito além da
submissdo do direito a critérios de andlise econémica.
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Para lancar mao de uma apropriada compreensao conceitual do
Direito Economico brasileiro, sugere-se a ado¢do de trés bases cognitivas,
gue constituem alicerces epistemolégicos fundamentais para a tarefa
proposta: (i) a perspectiva funcional; (ii) a teoria do subdesenvolvimento; e
(iii) a constituicdo econdmica e dirigente. Partindo da analise desses trés
componentes, facilitar-se-a a apreensdo, na sequéncia, do potencial
transformador contido na construcdo do conceito, tal como operado pela
tradicdo brasileira do Direito Econdmico.

2. As bases cognitivas do Direito Econdmico brasileiro (I): perspectiva
funcional

A tradicdo brasileira do Direito Econdmico é afiliada das profundas
transformacdes sofridas pela cultura juridica durante a passagem do século
XIX ao século XX. Enquanto operavam uma progressiva aproximacao entre
direito e realidade, essas mudancas imprimiam a analise juridica um
crescente distanciamento do formalismo radical, herdeiro das codificacGes
oitocentistas (COMPARATO, 1978, p. 455).

Neste momento inicial, quando a racionalizacdo imperante no
universo juridico, tdo bem exprimida pelo Cddigo Civil napolebnico
(WIEACKER, 2004), conduzia a hermenéutica e a aplica¢do do direito ao mais
expressivo abstracionismo, puderam prosperar pacificamente as formas
juridicas estruturais do liberalismo econ6mico: a garantia das liberdades
individuais e da igualdade formal, fundamentos cruciais do direito a
propriedade e da autonomia da vontade contratual. Como sustentdculos
fantasmagéricos dessa ordem, o Estado “gendarme” se abstinha de intervir
na economia e os aplicadores do direito refugiavam-se na torre de marfim
da subsunc¢do do fato a norma (BONAVIDES, 2007, p. 40; GRAU, 1981, p. 15-
6; GRAU, 2008, p. 282; LOSANO, 2007)

No campo da hermenéutica juridica, o dever ser vivia uma vida de
privilégios contida nos limitados horizontes da analise |dgico-sistematica,
dissecadora do direito por ele mesmo. Apartada a hermenéutica do mundo
do ser, eram estéreis as tentativas de instrumentalizar valores atinentes a
realidade social como ferramentas de interpreta¢cdo do direito. Quando
Rudolf von Ihering (1990, p. 120) abriu sua célebre A Luta pelo Direito com a
expressao “[o] fim do direito é a paz, e o meio para atingi-lo é a luta”, ndo
fez menos do que deliberadamente rebelar-se contra a tradicdo formalista,
enraizando o direito na realidade social, caracterizada pelo conflito e pela
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busca por justica, e assentando os institutos juridicos em finalidades reais,
positivadas no ordenamento.

A primazia da légica juridica sobre a interagdo entre o direito e as
forgas da realidade categorizou, ao se deparar com os esforgos kelsenianos
de construir uma teoria pura, aquilo que Norberto Bobbio (2007, p. 57)
chamou de “furor antiteleoldégico” nos estudos da teoria geral do direito.
Adotando posicdo diversa, o jurista italiano consagrou a passagem tedrica
“da estrutura a fung¢do”, ofertando um arcabougo conceitual propicio ao
desenvolvimento de uma metodologia de analise funcionalista ou
instrumental do direito.

A afetagdo funcional nutriu os mais diversos ramos do direito: da
responsabilidade civil ao direito financeiro; do direito de vizinhanga ao
patrimbénio publico; das relacbes empresariais ao direito aciondario
(JOSSERAND, 1941; SAN TIAGO DANTAS, 1972; COMPARATO, 1996;
COMPARATO, 1990; BERCOVICI, 2013; OCTAVIANI, 2014, p. 97-129). Ensina
Comparato (1990, p.122) que, no tema do abuso de direito, foi o Cddigo Civil
grego de 1940 que inaugurou a tendéncia funcionalista, caracterizando o
abuso como excesso em relagdo ao “escopo social ou econémico do direito”,
e foi seguido pelo Cdédigo Civil portugués de 1966, que delimitou o abuso
como exercicio excessivo de um direito pelo seu titular, em relagcdo aos
limites da boa-fé, dos bons costumes e do fim “social ou econémico desse
direito”.

A experiéncia juridica liberal, como n3o poderia deixar de ser, foi
conduzida ao esgotamento pelas suas proprias forgas. A acumulacdo de
capital, as posi¢cbes de poder ocupadas pela burguesia e a difusdo da
racionalidade mercantil aos espacos de conhecimento e de producdo,
desacorrentados, entdo, da economia de controle corporativo, geraram as
condicbes para a superacdo do direito liberal (LOSANO, 2007, p. 60;
FURTADO, 2008). Matrizes hermenéuticas psicoldgico-subjetivas acabaram
desviadas pela emergéncia da sociedade industrial urbanizada e de massas,
orientadas pela funcionalizagdo e pela objetividade do direito (OCTAVIANI,
2014, p. 100-1).

Deste processo complexo e gradual nasceram as bases que nutrem
cognitivamente a tradicdo do Direito Econdmico brasileiro. Tal concepcao
finalistico-instrumental do direito, amparada, como est3, na realidade social,
ndo existe em terreno neutro, mas numa paisagem politico-econGmica
radicalmente distinta das de outras jurisdi¢Ges, como as europeias ou norte-
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americanas, e que pavimenta o caminho sobre o qual o Direito Econémico
brasileiro é produzido e reproduzido. E a confluéncia da perspectiva
funcional com outros alicerces epistemoldgicos que permite,
adequadamente, apreender o sentido epistemolégico do Direito Econdmico
tal como erigido pela sua tradicao brasileira.

3. As bases cognitivas do Direito Econdmico brasileiro (ll): teoria do
subdesenvolvimento

Este segundo componente cognitivo, caracteristico de uma economia
politica localmente metabolizada, é tipico daquilo que seminalmente nos
explica Eros Roberto Grau (1981, p. 6-7): o direito é um produto cultural,
gerado a partir da valorizacdo de situagdes objetivas por determinado grupo
social, que, ao fazé-lo, o faz através de principios e sentidos resultantes dos
mais calorosos embates entre as forcas sociais. O direito nasce para um fim,
e, por isso, ndo é estatico, mas dindmico — visa transformar a realidade em
conformidade com valores pré-estabelecidos. No Brasil, o ideal social do
desenvolvimento consubstancia o mais alto fim do Direito Econ6mico, ao
qual corresponde uma economia politica da superacdo do
subdesenvolvimento, proposta pela corrente intelectual do estruturalismo
latino-americano (BIELSCHOWSKY, 2000).

O estruturalismo latino-americano é um enfoque tedrico original,
surgido no bojo da CEPAL, comissdo regional estabelecida pelas NacGes
Unidas no pds-Segunda Guerra Mundial para contribuir com o
desenvolvimento econ6mico da América Latina. Munindo-se de andlises
histéricas, perspectivas diacronicas e esfor¢os comparativos, o
estruturalismo cepalino tornou-se um instrumento crescentemente
importante para a compreensao das estruturas econdmico-sociais dos paises
latino-americanos e de suas trajetdrias de desenvolvimento, que as teorias
econdmicas convencionais, com vieses universalistas, dedutivos e a-
histdricos, eram incapazes de explicar com sucesso (BIELSCHOWSKY, 2018,
p. 54).

Através da CEPAL e seus integrantes, como o argentino Raul Prebisch
e o brasileiro Celso Furtado, os paises da regidgo passaram a contar com um
arcabouco tedrico explicativo das especificidades do subdesenvolvimento.
De acordo com estudos de inspira¢do cepalina, haveria uma ruptura “centro-
periferia” no sistema econémico internacional, indicadora do padrdo
desigual de insergao de diferentes paises no capitalismo global. Em sintese,
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o capitalismo poderia ser explicado pela difusdo irregular do progresso
técnico, com paises centrais, produtores de tecnologia, ocupando a dianteira
deste processo, e paises periféricos, consumidores de tecnologia,
categorizados como tecnologicamente dependentes (FURTADO, 1977, p. 90-
99; FURTADO, 1972, p. 5-18; 89-110; 127-192; FURTADO, 1993, p. 82-86.
FURTADO, 1974, p. 95-110. FURTADO, 1978, pp 93-126. FURTADO, 2009, p.
85).

Epistemologicamente, essa nova economia politica possibilitou
dissociar o “desenvolvimento” das tendéncias universais e etapistas do
“progresso”, passando aquele a ser visto como um processo histérico,
conectado a capacidade de superacao da condicdo periférica, com cada
situacdo nacional devendo ser analisada de acordo com suas especificidades
(FURTADO, 2009, p.161). O capitalismo europeu, por exemplo, evoluiu
historicamente com certa disponibilidade de fatores produtivos (terra,
capital e trabalho) bem distinta da encontrada no capitalismo brasileiro. O
excedente econ6mico gerado foi investido para poupar trabalho e aproveitar
recursos escassos a partir da introducdo de novas técnicas, enquanto no
Brasil e em outros paises periféricos a abundancia de terras e trabalho
contrap0Os-se a uma escassez histdrica de capital. Além de se exigir uma
concentragdo econémica muito mais vigorosa para absorver tecnologia de
ponta — projetada, no centro, para poupar um fator que é abundante na
periferia —, a absorg¢do de tecnologia por paises periféricos costuma ocorrer
mais pelo consumo, na forma de bens, do que pela produgdo, na forma de
inovacdo endogena (FURTADO, 1992).

Nos paises centrais, a acumulagdo de capital centrada na produgao, e
ndo no consumo, tornou-se geradora de excedentes econbmicos que se
reverteram em maiores remuneragdes para os trabalhadores, refletindo, por
sua vez, na demanda por bens de consumo e na necessidade de ampliacdo
da produgdo e da atividade das industrias. Assim, havia uma dinamica de
estimulo ao mercado interno, dotado de virtuosidade endégena entre
oferta, demanda e disseminagdo de progresso técnico entre os setores. No
subdesenvolvimento periférico, a economia industrial é dependente de
capitais e tecnologias externas, sendo comum que mercados mais atrativos
aos investidores estrangeiros, e setores mais funcionais a economia dos
paises centrais — como enclaves exportadores de matéria-prima ou
indUstrias complementares —, usufruam de vantagens tecnoldgicas em
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relacdo a segmentos mais atrasados do mercado interno (FURTADO, 2009,
p. 117-120; PREBISCH, 1984, p. 36-40).

Essa forma exdgena de insercdao no capitalismo global, que se nota
pelo grande papel de multinacionais estrangeiras na industrializacao
periférica, ndo conduziu ao desenvolvimento dos paises subdesenvolvidos.
Mesmo em paises bem-sucedidos em estratégias de transferéncia de
tecnologia, o deslocamento da producdao de bens industriais ndao foi
acompanhado pelo deslocamento da inovagdo técnica, sendo comum que os
investimentos em P&D se concentrassem geograficamente junto as matrizes
(MICHALET, 1983, p. 121-2). Nesses casos, a supera¢do da economia primaria
por meio de processos de industrializacao foi insuficiente para que houvesse
a superacado do subdesenvolvimento, e, consequentemente, da condigdo
periférica.

A desigualdade tecnoldgica existente entre os setores das economias
periféricas que sdo organizados para atender a demanda externa e os
setores unicamente voltados para dentro é a origem de uma série de
desequilibrios caracteristicos do que os cepalinos denominaram de
“heterogeneidade  estrutural”. Fora do setor exportador, o
subdesenvolvimento é acometido por baixa produtividade dos fatores,
dificuldade de formacdo de poupanca e, consequentemente, fraco
crescimento econdmico — o que leva esses paises a sofrerem de bruscas
retracbes na atividade econémica quando elementos externos abalam a
demanda por seus produtos de exporta¢do, sem contar a oscilagao do acesso
a divisas cambiais geradora de solavancos inflacionarios constantes
(BIELSCHOWSKY. In: BRANDAO, 2018, p. 62-4).

A relagdo entre centro e periferia os constitui como um sistema, de
modo que desenvolvimento e subdesenvolvimento constituem variantes de
um Unico processo histérico, resultante do modo como se produz e se
propaga a tecnologia desde a revolugdo industrial. O que os distingue, na
verdade, é justamente a forma como cada um deles se desenvolve
orientando-se por condi¢des ndo equiparaveis, que implicam a conformacgao
de capitalismos peculiares (FURTADO, 1972, p. 8-9; PREBISCH, 1984, p.37).
Ha, no entanto, um elo cultural que aproxima centro e periferia, na medida
em que a insercdo periférica no sistema econémico internacional é uma
forma de acesso a civilizagdo industrial, com seus habitos de consumo e
estilos de vida, que ocorre de forma indireta (sem que haja correspondente
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assimilacdo dos poderes produtivos) (PREBISCH, 1984, p.37; FURTADO,
2008).

Este fendmeno é denominado de modernizagdo, que, segundo a
tradicdo estruturalista latino-americana, ndo se confunde com o
desenvolvimento. Na verdade, envolve uma crescente concentracao de
renda nos paises subdesenvolvidos para viabilizar, a camadas restritas da
populacdo, o acesso ao padrao de vida existente nos paises desenvolvidos. A
moderniza¢do é, igualmente, o motivo pelo qual a disseminagdo do
desenvolvimento para todos os cantos do planeta converte-se em “mito”:
para que haja acesso global e igualitario aos frutos da inovacdo tecnoldgica
capitalista, a introducdo de novos produtos deveria diminuir, e nao
aumentar, e a desigualdade de renda deveria seguir o mesmo caminho em
nivel nacional e entre os paises, freando-se a acumulacdo de capital
(FURTADO, 1974).

De todo modo, o estruturalismo latino-americano aponta que a
tendéncia é justamente a perpetuacdo do subdesenvolvimento em beneficio
de poucos, por intermédio da modernizacdo. A incapacidade da
industrializacdo tardia de romper com o subdesenvolvimento, por exemplo,
decorre de ter sido originada como resposta ao longo periodo de depressao
internacional no mercado de produtos primarios a partir da crise de 1929
(FURTADO, 1972, p.9)

A espontaneidade dos mercados é insuficiente para que uma
sociedade triunfe sobre o subdesenvolvimento. Uma economia periférica é
uma economia “reflexa”, desprovida de individualizacdo o bastante para que
seus centros decisdrios sejam efetivamente capazes de orienta-la. Tais
centros de decisdo costumam operar por canais exdgenos, desassociando os
interesses da sociedade dos meios capazes de realizd-los. Autonomia
decisdria, por meio da internalizacdo de tais centros, é essencial. Dai o papel
do Estado em orientar corretamente a industrializagdo periférica, a geragao
e o dispéndio de divisas cambiais, a formacdo e a canalizacdo da poupanga,
bem como o uso e a distribuicdo do excedente produzido pela acumulagao
de capital (FURTADO, 2009)

Mas na periferia, o Estado ndo pode se limitar a emular as fung¢des do
Estado Social tradicional, como o historicamente existente nas sociais-
democracias europeias. A intervenc¢do estatal com o objetivo de garantir o
pleno emprego, fomentar o crescimento econémico e distribuir renda é um
atributo estatal relevante, ocorrendo, porém, que, em paises
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subdesenvolvidos, o Estado deve dotar-se de instrumentos que o capacitem
a promover transformacgGes estruturais e superar o subdesenvolvimento.
Nao se trata do quanto produzir, mas do que produzir, permitindo que na
periferia se produza tecnologia de ponta e bens industriais de mais alto valor
agregado (BERCOVICI, 2003, p. 59; GURRIERI, 1987, p. 205).

Superar o subdesenvolvimento é a complexa equag¢do que a economia
politica introduziu como base cognitiva do Direito Economico brasileiro.
Pode-se afirmar que o desenvolvimento é a finalidade ultima do Direito
Econdmico. O Estado desenvolvimentista é assumido pelo Direito Econdmico
brasileiro como veiculo desta tarefa, amparado por uma terceira fonte de
legitimacdo, que vincula sua atuacao a determinadas regras, principios e fins
especificos.

4. As bases cognitivas do Direito EconOmico brasileiro (lll):
Constituicao Econdomica e Dirigente

A experiéncia constitucional apds a Primeira Guerra Mundial, liderada
pela famosa Constituicdo Mexicana, de 1917, e pela Constituicdo Alema da
Republica de Weimar, de 1919, deu origem ao que conhecemos por
“Constituicdo Econdmica”. Inovag¢bes como a insercdo de capitulos inteiros
sobre a “ordem econémica” (a economia como ela deve ser) no texto
constitucional dariam a tonica da replicacdo deste fenbmeno em mundo
afora, tal como ocorrido também no Brasil, a partir da constituicdo de 1934
(BERCOVICI, 2005, p. 17 e 19).

Integram a Constituicdo Econémica todas as normas constitucionais
que dizem respeito a disciplina das atividades econbémicas em uma
determinada jurisdicdo. S3o elas que estabelecem os parametros da
liberdade econdmica, limitando a iniciativa privada, bem como
instrumentalizando a intervencdo do Estado. Para além deste aspecto
formalista, contudo, a novidade da Constituicdo Econémica no direito
ocidental foi a admissdo, pelo Estado, da incumbéncia de promover a
igualdade material, por meio de atividades prestacionais voltadas a garantia
e efetivacdo dos direitos sociais (BERCOVICI, 2005, p. 11).

A mera previsdo de direitos e garantias, tipica do constitucionalismo
do século XIX, foi superada pelo carater crescentemente programdtico das
constitui¢Ges. Substituiu-se o formalismo do texto fundamental pela
definicdo de finalidades politicas, baseadas na ideologia constitucional
adotada por cada experiéncia nacional, que vinculam a economia e, além
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disso, programam a ac¢do do Estado. A Constituicio Econbmica é uma
constituicdo programatica, portadora de um viés transformador das
condicdes sociais (MOREIRA, 1974, p. 71).

A origem sociopolitica de tais constituicGes esta nas modificacOes
estruturais que o advento do capitalismo industrial e das sociedades de
massas trouxe ao campo democratico. As conquistas dos movimentos
sufragistas, abrindo espaco para a democracia de massas, avolumaram as
demandas sociais, radicalizando o debate publico. As ConstituicGes
Econdmicas sao reflexos dos conflitos democraticos que sucederam,
revelando em seu bojo opg¢des politico-ideoldgicas resultantes do embate
entre as forgas sociais (MOREIRA, 1973, p. 140-141)

As ConstituicGes Econémicas exprimem a transformacdo do Estado
liberal em direcao a formas de capitalismo orientadas por uma programacao
politico-juridica, com o Estado assumindo fung¢bes que o distanciam do
antigo Estado gendarme. A Constituicdo Econdbmica, como afirma Vital
Moreira (1974, p. 132-141 e p. 157-8), é simultaneamente (i) garantia e (ii)
fundamento. No primeiro caso, garante juridicamente uma forma concreta
de funcionamento de um sistema econOmico abstrato, definido
ideologicamente. No segundo, serve de fundamento para a ordem
econdmica a ser institucionalmente estabelecida, com base na constituicdo.
Em resumo, a Constituicdo Econdmica traduz juridicamente o dever ser de
toda a estrutura de relagGes de producdo.

Por ser programatica, a Constituicdo Econdmica é também
“dirigente”. Ela fundamenta constitucionalmente a politica econémica. A
partir dela, é possivel defender a existéncia de uma politica econodmica
constitucional, cujas finalidades sdo legitimadas por uma dimensdo material:
a sociedade deve ser materialmente transformada de acordo com os
principios, valores e objetivos constitucionalmente estabelecidos, que
racionalizam as atividades do Estado e da iniciativa privada (BERCOVICI,
2005, p. 35; SALGADO, 2013).

O aspecto diretivo da Constituicdo Econdmica revela-se no intuito de
erigir uma nova ordem econOmica, distinta das anteriormente existentes,
que eram marcadas pelo principio da regulagdo do mercado por seus
proprios agentes e instituicdes privadas. Ndo a toa, o fend6meno histérico da
Constituicdao Econdmica é resultante de um contexto de crise do liberalismo,
instabilidades no sistema econdmico e monetario internacional e de
incapacidade do livre-comércio para universalizar os beneficios da
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industrializagdo. A Constituicdo Dirigente € um “programa para o futuro” —
se o direito é produto cultural, fruto da realidade social, a Constituicdo
Dirigente é uma aposta na transformacao social pela via do préprio direito
(BERCOVICI, 2005, p. 35).

A Constituicdo Federal brasileira de 1988 ¢é dirigente. Seu artigo 3¢
determina os objetivos fundamentais da Republica, dentre os quais estdo: (i)
construir uma sociedade livre, justa e solidaria; (ii) garantir o
desenvolvimento nacional; (iii) erradicar a pobreza e a marginalizacdo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais; (iv) promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminacao. Este dispositivo, que contém um projeto de transformacao
para a sociedade, é acompanhado, no Titulo VII (“Da Ordem Econémica e
Financeira”), pelo fim da ordem econdmica, estabelecido no artigo 170:
“assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social”.

O artigo 170 elenca, também, um conjunto de principios atinentes ao
cumprimento da referida finalidade. Esses principios orientam a ordem
econdmica como um todo, conformando a atividade econémica: (i)
soberania nacional; (ii) propriedade privada; (iii) fun¢do social da
propriedade; (iv) livre concorréncia; (v) defesa do consumidor; (vi) defesa do
meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o
impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de
elaboracdo e prestacdo; (vii) reducdo das desigualdades regionais e sociais;
(viii) busca do pleno emprego; e (ix) tratamento favorecido para as empresas
de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede
e administragdo no Pais.

O artigo 219 da constituicdo de 1988, por sua vez, designa que “[0]
mercado interno integra o patrimdnio nacional e sera incentivado de modo
a viabilizar o desenvolvimento cultural e socioeconémico, o bem-estar da
populagdo e a autonomia tecnoldgica do Pais”. Ao fazé-lo, promove uma
afetagdo funcional do patrimoénio nacional: ele deve ser incentivado para
desenvolver o pais. O mercado interno, portanto, ao integrar o patriménio
nacional, transforma-se na geografia juridica adotada constitucionalmente
com o objetivo de instrumentalizar o desenvolvimento. O mercado interno
devera ser o locus em que se constroem o desenvolvimento tecnoldgico,
socioeconOmico e cultural.

O conjunto desses comandos constitucionais exprime e justifica uma
tarefa bdsica do Estado brasileiro, cujo sentido pode ser apreendido pelas
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duas bases cognitivas do Direito Econdmico mencionadas anteriormente (a
perspectiva funcional e a teoria do subdesenvolvimento), qual seja, a de
superar o subdesenvolvimento e a condicao periférica do pais.

5. As bases cognitivas do Direito Economico brasileiro (IV):
construc¢ao conceitual

A tradicdo brasileira de Direito EconOmico passa por uma
compreensdo da matéria fortemente articulada ao pensamento econémico
do estruturalismo latino-americano. Harmdnica com a ordem econdmica
constitucional inaugurada em 1988, essa visdo atribui ao Estado a
possibilidade de munir-se dos instrumentos juridicos necessdrios para
modificar estruturalmente as condigdes socioecondmicas do pais
(OCTAVIANI, 2013, p. 61-81). Destacam-se como principais autores que
contribuiram para a formagdo dessa corrente de pensamento juridico no
Brasil Alberto Venancio Filho, Washington Peluso Albino de Souza, Geraldo
Vidigal, Fabio Konder Comparato, Eros Roberto Grau e Gilberto Bercovici.!

Para Alberto Venancio Filho (1998, p. 77-9), o que havia era um
“Direito Publico Econémico”, cujo objeto era constituido pelas normas
juridicas viabilizadoras da acdo do poder publico sobre a economia. O
adjetivo “publico”, adotado pelo autor, remete a um elemento considerado
essencial desse ramo do direito: a intervencdo do Estado no dominio
econdmico. Além disso, o autor evoca a relagdo entre Direito Econémico e
ciéncia econbmica, para afirmar que as “leis da economia” ndo sao naturais,
mas, sim, que a “economia dirigida é uma economia que se coloca sob a
obediéncia do Direito Positivo” (IRTI, 1998)

Na obra de Washington Peluso Albino de Souza (2005, p. 23-5), o
Direito Econ6mico aparece como o ramo do direito que da tratamento
juridico a politica econdmica. Cumpre um papel essencial para o autor a
ideologia constitucionalmente adotada pela ordem juridica, que serve de
amparo as normas de conteddo econémico, vinculando-as a harmonizagao
entre os interesses coletivos e individuais. O Direito Econdmico é tratado

1 Com destaque para as seguintes obras dos autores mencionados: VENANCIO FILHO, 1998; SOUZA, 2005;
VIDIGAL, 1977; COMPARATO, 1978; GRAU, 1981; BERCOVICI, 2011. Obviamente, a escola do Direito
Econdmico brasileiro ndo se limita a esses autores. Porém, tendo em vista a relevancia de suas obras,
trata-se de um recorte apropriado para trazer um escopo significativo para estabelecer as bases
cognitivas por meio das quais se pode compreender o panorama atual do Direito Econdmico brasileiro.
Para um levantamento do recorte conceitual do Direito Econdmico brasileiro, vide também CABRAL;
MASCARENHAS, 2018, p. 77-89.
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como um ramo auténomo do direito, em concordancia com o artigo 24,
inciso |, da constituicdo de 1988, que atribui competéncia concorrente a
Unido, aos Estados e ao Distrito Federal para legislar sobre a matéria. Como
ramo autdonomo, o Direito Econdmico trata seu objeto —a politica econ6mica
— para que sejam atingidos os objetivos econdmicos constitucionais, “sob
pena de pratica arbitraria do poder, sem o devido respeito aos direitos
indispensaveis a vida social”.

Para que o Direito Econbmico cumpra seu papel, deve seguir o
principio da economicidade, definido por Washington Peluso (2005, p. 30-3)
como a “linha de maior vantagem na busca pela justica”, quando se trata de
medir o “econdmico” de acordo com os critérios de valoracdo juridica
estabelecidos pela constituicdo sobre o seu objeto. A economicidade €, pois,
apresentada como instrumento hermenéutico, dotado de sentido funcional
e orientado para conjugar os diversos dispositivos constitucionais com a
politica econOmica praticada. Através dela, é possivel conciliar, por exemplo,
o principio da propriedade privada com o da funcdo social da propriedade,
sob a égide da ideologia da constituicdo.

Geraldo Vidigal (1977, p. 47) entende que o Direito Econémico é
composto pelas instituicdes e preceitos juridicos que ordenam “a direcado das
atividades economicas pelo Estado”, a “intervengdo estatal na economia” e
“o relacionamento entre os agentes dos mercados, quando se marca por um
clima de dominacdo”. A funcdo do Direito Econ6mico, para o autor, é
disciplinar juridicamente os mercados com base no interesse social,
enquanto a sua orientagdo teleoldgica é definida “pelas ideias do
Desenvolvimento e do Bem-Estar”. Segundo Vidigal (1977, p.33), no entanto,
o Direito Econémico subdivide-se em trés disciplinas distintas: (i) o Direito
do Planejamento; (ii) o Direito Administrativo Econdmico; e (iii) o Direito da
Organizac¢do dos Mercados.

O direito do planejamento é responsavel por definir fins de curto
prazo e fins instrumentais, “subordinados aos fins adotados na
Constituicao”. Além disso, o direito do planejamento define previamente os
meios a serem utilizados pelo direito administrativo, entendendo-se aqui o
direito administrativo como: “o ordenamento dos meios, em concreto, para
a consecucgao de fins previamente definidos” pelo direito constitucional. O
direito do planejamento, portanto, é disciplina autébnoma em relagdo as
regras constitucionais e administrativas, mas em constante relagdo funcional
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com estas, visando o desenvolvimento e o bem-estar (VIDIGAL, 1977, p. 37-
8).

Ao Direito Administrativo EconOmico pertencem as regras e
instituicdes tipicas de direito administrativo, mas que tratam de cumprir
objetivos relacionados ao desenvolvimento e ao bem-estar, escapando dos
classicos limites do direito administrativo relacionados aos “propésitos de
ordem, seguranca e paz” (VIDIGAL, 1977, p. 37). E quanto ao direito da
organizacdao dos mercados, este disciplina relagGes de mercado entre
agentes privados, corrigindo: “o conjunto das distor¢des (...) que afetam a
competicdo”, bem como “induzem a reparticdo desigual e as que alimentam
flutuagdes em direcdo a crise” (VIDIGAL, 1977, p. 47).

Aqui, o autor ressalta que sua concepc¢ao de Direito Econémico nao se
confunde com a do direito comercial, cujo objeto é as relacées de mercado
inspiradas na autonomia da vontade. O direito da organizacdo dos mercados
estd fincado no interesse social e caracteriza-se pela coibicdo das relages
de dominac¢do que “tendem a prevalecer entre agentes de mercado” quando
envolvem “a utilizacdo de autoridade para a preservacdo do maximo de
liberdade possivel” (VIDIGAL, 1977, p. 40 e 44).

Eros Grau (1981, p. 33) discorda da definicdo de Geraldo Vidigal. Sua
concepcgao de Direito Econémico remete a disciplina juridica exclusiva do
relacionamento entre Estado e agentes privados, e, em segundo plano,
daquelas existentes entre o Estado e entidades estatais que exercem
atividade econdémica. O Direito EconGmico seria, portanto, um “sistema
normativo” cujo objeto consiste na ordenac¢do do processo econémico e da
atividade econdmica e cuja fungao é efetivar a politica econdmica do estatal.
E isso se daria de um ponto de vista “macrojuridico”, isto é, do tratamento
de agregados econdmicos” (GRAU, 1981, p. 29 e 31).

Dois elementos importantes para a compreensdo do Direito
Econémico como proposto por Eros Grau sdo as formas como o Estado atua
na regulacdo do processo econdmico. Quando o Estado atua no processo
econOmico, esta praticando (i) “intervengdo por absorg¢do ou participagdo”
(“guando a organizacdo estatal assume — parcialmente ou ndo — ou participa
do capital de unidade econdmica que detém o controle patrimonial dos
meios de producdo e troca”). E o Estado como sujeito do processo
econémico. Por outro lado, pode haver (ii) “interven¢do por dire¢do”
(“guando a organizacdo estatal passa a exercer pressdo sobre a economia,
estabelecendo mecanismos e normas de comportamento compulsério para
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os sujeitos da atividade econdomica”) ou (iii) “intervencdo por indugao”
(“guando a organizagdo estatal passa a manipular o instrumental de
intervencdo em consonancia e na conformidade das leis que regem o
funcionamento do mercado”). Nos dois Ultimos casos, o Estado atua sobre o
processo econémico, assumindo funcdes de ordenacdo (GRAU, 1981, p. 65).

Por fim, é importante ressaltar que, para Eros Grau (2008, p. 47-8), o
Direito Econémico extrapola a condi¢cdao de ramo auténomo do direito para
firmar-se, também, como método que incorpora na analise juridica o conflito
social, afastando-se da ideia abstrata de um direito desafetado
axiologicamente. O direito € uma parcela da realidade social (GRAU, 2008, p.
62).

Para Fabio Konder Comparato (1978, p. 465), o Direito Econ6mico
relne o conjunto de técnicas juridicas responsaveis por instrumentalizar a
politica econdmica do Estado. Constitui, dessa forma: “a disciplina normativa
da acdo estatal sobre as estruturas do sistema econdmico”. As estruturas do
sistema econdmico cumprem fung¢ao importante no conceito de Comparato,
visto que sdo elas o objeto da acdo estatal. Joga-se luz, portanto, sobre a
caracteristica transformadora do Direito Econ6mico, em consonancia com o
ideal de superagdo do subdesenvolvimento (BERCOVICI. In: BENEVIDES;
BERCOVICI; MELO; (Org.), 2009, p. 516-7).

A concepcdo de Gilberto Bercovici (2011, p. 309) aponta para sentido
semelhante, agregando a ela a ideia de que o Direito Econdmico tem como
objeto: “as formas e meios de apropriacao do excedente, seus reflexos na
organizacdo da dominacdo social e as possibilidades de reducdo ou
ampliacdo das desigualdades”. A incorpora¢do do excedente na teoria do
Direito Economico brasileiro é de inspiracao furtadiana. Para Celso Furtado
(1977, p. 29), os modos de formacdo e a aplicagdo do excedente condicionam
a estratificacdo social.

Num pais subdesenvolvido, como o Brasil, o Direito Econdmico deve,
para cumprir com as finalidades constitucionais, disciplinar o excedente. Por
isso, sua racionalidade é macroecondmica, cabendo a ele ordenar os
processos econdmicos e organizar os espagos de acumulagao do capital. Por
tratar desses temas destacando a importancia do excedente econ6mico,
Gilberto Bercovici (2011, p. 309) coloca no centro do Direito Econémico o
conflito politico e social pela sua geragcao e apropriag¢do. Revela, assim, que
o fundamento do Direito Econdmico ndo é a escassez, mas o excedente
disputado entre as forgas sociais.
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De forma geral, a tradicdo brasileira do Direito Econémico converge
num unico ponto: trata-se de uma disciplina juridica orientada para a
transformacgao social do subdesenvolvimento. Nao por outro motivo, é ela a
unidade tedrica viabilizadora de uma aproximacdo epistemoldgica entre
direito e teoria do subdesenvolvimento, uma de suas bases cognitivas. O
Direito Econémico organiza a economia com base nos valores ideolégicos da
Constituicao brasileira, que, sendo a mais bem acabada expressao juridica
do produto cultural nacional, algou ao plano mdéximo da hierarquia do
ordenamento um programa para a superacdo do subdesenvolvimento
(2005, p. 9).

As transformacOes estruturais necessarias para o desenvolvimento,
porém, exigem que haja consenso em torno dos objetivos constitucionais. O
modelo de “modernizacdao” dentro do subdesenvolvimento possui bases
politicas muito sdlidas, consolidadas historicamente. A isto corresponde um
largo esforco de reforma da constituicdo de 1988, que vem gradualmente
sendo desnaturada, desviando-se de sua esséncia desenvolvimentista. Assim
como o Direito Econémico trata do excedente, e, portanto, das formas de
estratificacdo social, podendo redistribuir, através de seus instrumentos, a
riqueza e o poder na sociedade, o préprio poder econémico se contrapoe
aos fins do Direito Econémico pelos seus préprios meios (BERCOVICI, 2005,
p. 67; OCTAVIANI; BERCOVICI, 2014, p. 71-2).

Essa  disputa entre superagdo e manutengdo do
subdesenvolvimento, Gilberto Bercovici atribuiu o nome de “Desafio
Furtadiano”, remetendo aos obstaculos ao desenvolvimento delineados por
Celso Furtado (1992, p. 13) em sua obra ‘Brasil: a construgdo interrompida’,
segundo o qual:

Na légica da ordem econdmica internacional emergente parece ser
relativamente modesta a taxa de crescimento que corresponde ao Brasil.
Sendo assim, o processo de formagdo de um sistema econdmico ja nao se
inscreve naturalmente em nosso destino nacional. O desafio que se coloca a
presente geragao é, portanto, duplo: o de reformar as estruturas anacronicas
gue pesam sobre a sociedade e comprometem sua estabilidade, e o de
resistir as forcas que operam no sentido de desarticulagdo do nosso sistema
econdmico, ameacando a unidade nacional.

O Direito Econdmico brasileiro é, portanto, um caminho juridico para
o desenvolvimento, que permite visualizar um modelo alternativo de
sistema econémico, focado no bem-estar da populagdo, na superagao das
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desigualdades sociais e na autonomia tecnoldgica, além da construcdo de
relacbes econdmicas mais democraticas que garantam a todos uma vida
digna, sob o signo da Constituicao.

Constitui, ao fim e ao cabo, ndo apenas uma via transformadora, mas
o préprio instrumento dessa transformacdo, com sua estrutura cognitiva e
seu escopo ultrapassando aquele do direito privado, permitindo-lhe
solucionar tarefas muito mais complexas do que o regramento das rela¢des
privadas (OCTAVIANI; VIDIGAL, 2022, p. 8) e efetivamente funcionalizar o
programa de acdao da Constituicdo dirigente, rumo a superacdo do
subdesenvolvimento do pais.

6. Consideragoes finais

Ao longo deste artigo, nomearam-se trés das principais bases do
Direito Econdémico brasileiro — (i) perspectiva funcional; (ii) teoria do
subdesenvolvimento; e (iii) constituicdo econémica e dirigente —, tais como
propostas no presente trabalho, permitem apreender o significado da
construcdo conceitual operada a partir das obras de Alberto Venancio Filho,
Washington Peluso Albino de Souza, Geraldo Vidigal, Fabio Konder
Comparato, Eros Roberto Grau e Gilberto Bercovici.

A escolha dessas ferramentas epistemoldgicas ndo passou ao largo
das premissas fundamentais com as quais trabalham estes autores em suas
principais obras. As discussOes que estes alicerces cognitivos tangenciam sao
fundamentais a compreensdo do Direito Econdmico brasileiro,
especialmente de seu potencial transformador. Para além, no entanto, sdo
essas bases cognitivas que permitem diferenciar o Direito Econdmico
brasileiro de outros sistemas conceituais empenhados na aproximacdo entre
direito e economia.

Longe de exaurir o conteudo cognitivo econémico, politico e juridico
que influenciam o Direito Econdmico do pais, este artigo buscou contribuir
para evidenciar o recorte epistémico levado a cabo tanto pelo texto
constitucional de 1988 quanto pela pesquisa académica do campo. Em que
pese o texto ndo trazer a influéncia liberal — nacional e estrangeira — sobre a
matéria, ha de se ter em mente que tanto a perspectiva funcional do direito,
a teoria do subdesenvolvimento e os fundamentos sobre o dirigismo
constitucional e a constituicdo econdémica sao pressupostos indeléveis que
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conformaram parte importante da pesquisa e da propria conformacao
constitucional.

Desta forma, as bases cognitivas do Direito EconOmico aqui
apresentadas atestam que nem toda aproximacdo entre direito e economia
pode ser recepcionada pelo ordenamento. Os comandos constitucionais sdao
(ou deveriam ser) comandos obrigatérios, de onde emana toda a
conformacdo normativa que valida o direito infraconstitucional brasileiro. A
aplicacdo do Direito Econdmico ndo comporta solugbes, por mais criativas
gue sejam, ndo condizentes com as diretrizes do ordenamento juridico
formado a partir da Constituicao de 1988.
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