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Preficio

Passados 10 anos da edi¢do da primeira série sobre regulagio ¢
desenvolvimento,! a tarefa de reunir estes novos temas nfo é simples.

Matérias entdo em discussfo nfo parecem tio relevantes agora. De
oufra parte, novos temas surgem, lipados a necessidades presentes. Ao
mesmo tempo, permanece wm nficleo de problemas constantes, particu-
larmente em tema de desenvolvimento, que merece continua andlise ¢
preocupacio.

Assim, a um grande esfor¢o de reformulaciio deve somar-se outro
com a atualizacfo. No caso das discussdes a respeito de regulagfo ¢ de-
senvolvimento, ndo parece haver diivida da entrada em cena, na ultima
década, de uma preocupacio central: o meio ambiente. De outro lado,
permanece sempre necessirio atualizar e reforgar um dos micleos duros
da discussio sobre desenvolvimento, j4 objeto da outra edi¢io: o amplo
acesso a bens e servigos, sobretudo os de interesse social.

Nio ¢ mais possivel imaginar um processo de desenvolvimento que
nfo garanta a sobrevivéncia da espécie, hoje nem mais no longo, mas
sim no curto e médio prazos. Na verdade, a questio do meio ambiente
exige reflexdes sobre um problema muito mais geral, que € o da escas-
sez de recursos naturais e, mesmo, recursos em geral. E essa escassez,
gerada pela continua atividade produtiva humana, que torna e tornard a
questio ambiental tdo dramética.

E ela, a0 mesmo tempo, que faz com que a problematica do de-
senvolvimento passe a exigir ainda mais atengfo em torno de problema
classico, qual seja, o do acesso. Bens escassos exigem uma regulamenta-
¢do do acesso muito mais complexa e bem-estruturada que a determina-

1. Calixto Salomdo Filho (Org.), Regulagdo e Desenvolvimento, S#o Paulo,
Malheiros Editores, 2002.
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da pelo mercado. Temas antes nfio tratados em sede regulatéria — como
o direito de propriedade, por exemplo ~ passam a ser centrais para a or-
ganizagdo da vida em sociedade. Rediscutir a propriedade, e rediscuti-la
em termos estruturais, para modifics-la (redefinindo-a, quando necessé-
rio estruturalmente, como serd o caso quanto aos bens comuns), passa a
ser importante para o processo de desenvolvimento.

Para tratar de todas essas questSes, o livro foi dividido em duas
partes, seguindo mais ou menos a linha definida na obra anterior: uma
primeira parte de fundamentos e uma segunda com questdes aplicativas.

Na primeira parte, o primeiro artigo (Capitulo 1), de minha auto-
ria, pretende dar guarida a essas preocupagdes. Mantido ¢ atualizado o
nicleo do artigo constante da edi¢fo da primeira série de temas, a ele
adicionaram-se preocupagdes juridico-estruturalistas, em especial com
a propriedade dos bens comuns e seus efeitos sobre o desenvolvimen-
to econdmico e social e a protegio do meio ambiente. Dado o carater
bastante tedrico desse primeiro trabalho, pareceu-me necessirio incluir
outro, mais concreto e aplicativo, em que se propde uma regulamentacio
(da empresa) para o desenvolvimento (Capitulo 2).

E importante fazer duas relevantissimas observagdes em relagdo a
esses dois primeiros trabathos do livro (Capitulos 1 e 2).

A primeira observagio diz respeito a imperiosa necessidade, para
qualquer teoria critica (como a que se pretende elaborar nesta sede), de
discutir teorias econdmicas ou teorias juridicas com as quais néio se con-
corda. Aquele que ndo as analisa para depois poder criticar, acaba por
facilitar a aceitacio das mesmas teorias econdmicas com as quais nfio
concorda. O siléncio acaba por ser identificado a falta de compreensio
e nfo 4 negaco, Parece, portanto, imprescindivel enfrenta-las, discutin-
do e criticando seus pressupostos em termos juridicos, exatamente para
garantir que o raciocinio critico em bases juridicas nio permanega um
raciocinio isolado do debate das ciéncias sociais como um todo, por niio
se dispor ele mesmo ao debate.

E o que se procurou fazer no Capitulo 1 em relaco especialmen-
te as teorias econdmicas neocldssicas e neo-institucionalista aplicadas
ao desenvolvimento. Pareceu preciso primeiro desmistifica-las, entdio
criticd-las para, finalmente, constrair sob a base dessas criticas o racio-
cinio juridico que se pretende transformador (essa sim é uma pretensdo
assumnida, espero que sem exagero, do autor destas linhas), i.é, 0 neo-
-estruturalismo juridico.

PREFACIO i

A segunda observagio é que a regulamentagio proposta no artigo
constante do Capitulo 2 se refere a mudangas estruturais no funciona~
mento da empresa. Ndo inclui, portanto, questdo fundamental para re-
flexdo sobre direito e desenvolvimento, qual seja: o funcionamento ¢ o
papel do Estade. Essa tarefa, bem mais complexa, é deixada para c%is—
cussbes especificas de diferentes setores de interesse econdmico-social,
feitas por alguns trabalhos (de autores convidados) constantes da segun-
da parte do livro — como o do saneamento basico e p{opriedade agraria,
por exemplo — e outras que se farfio em edicdes por vir.

Ainda na primeira parte pareceu também necessario discutir os as-
pectos de direito internacional da correlagio entre direito, desenvolvi-
menio & meio ambiente. A realidade de internacionalizagfio das econo-
mias torna a perspectiva internacional imprescindivel para a verdadeira
compreensio dos problemas. Para tanto, convidei o professor Alberto
Amaral Jr,, eminente internacionalista, que tem tratado dessas questdes
e se destacado como uma voz progressista no Brasil em um ambiente
doutrinario de direito internacional cercado de conservadorismo.

Na segunda parte inclufram-se artigos de destacados doutores pela
USP, que trabalham em campos e questdes concretas relacionados a re-
gulacio € a0 desenvolvimento e que &m no acesso uma preocupagio
central. Os dois primeiros artigos, dos Drs. Vinicius Carvalho e Carlos
Portugal Gouvéa, referem-se a questdes socialmente relevantissimas.
Seus artigos tratam, respectivamente, da melhor regulamenta¢o pata
acesso a0 saneamento bdsico e & propriedade agréria.

O dltimo artigo, da Dra. Sheila Cristina Neder Cerezetti, trata de
problema que, ainda que ndo ligado a indicadores sociais, € também
economicamente relevante: o acesso ao mercado de capitais. A impor-
tincia econdmica de tais mercados exige um acesso mais amplo, sob
pena de aumento ainda maior da concentracdo de renda, informagio e
interesses, passiveis de criar “bolhas” e estimular crises econdmicas e
sociais graves como as recentes. O efeito sistémico de tal discussio esta
longe, portanto, de ser socialmente irrelevante. Alids, é mais que hora de
introduzir, nas discusstes sobre desenvolvimento, preocupagies com o
funcionamento do mercado financeiro e de capitais. O (mal) funciona-
mento atual do mercado financeiro, concentrador de renda ¢ limitador
das possibilidades de crescimento econdmico (basta ver as discussOes
semanais sobre taxas de juros), ¢ importante freio ao desenvolvimento
econdmico e social. E imperioso, entdio, refletir sobre o mercado de capi-
tais, um mercado de capitais com amplo acesso, que ofereca a empresas
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e aplicadores, respectivamente, alternativas para capitalizagio e poupan-
- ¢a— e que, portanto, se transforme em real alternativa a nosso mercado
financeiro superdimensionado.

Espera-se que essas reflexfes consigam ao menos continuar a “jo-
gar a pedra na diregiio certa”, como se imaginou desde a publicagio do
primeiro volume desta série, citado, estimutando discussées e criticas ao
quanto dito, 20 mesmo tempo em que mantém as questdes em evidéncia.

CaLxto Saromio Fiuyo
Dezembro de 2011

I — FUNDAMENTOS E REFLEXOES GERAIS

. Regulagdo, Desenvolvimento e Meio Ambiente —

Carixro SaLosvio Firno

. Regulamentagdo da Atividade Empresarial para o

Desenvolvimento — Carixro Saromio FILHo

O Desenvolvimento Sustentdvel no Plano Internacio-
nal — ALBERTO DO AMARAL JR.
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Regulacdo, Desenvolvimento e Meio Ambiente

CaLxTo SaLoMio FiLuo

L1 Introdugdo: a concepsdio econdmica tradicional sobre o desenvol-
vimento. 1.2 As ideias bdsicas desenvolvimentistas: 1.2.1 As principats
teorias e seu desting — 1.2.2 Elementos das andlises econémicas iitels
para a construgdo juridica, 1.3 A concepedo juridica do desenvolvimen-
fo: 1.3.1 Fupdamentos e principios bésicos ~ 1.3.2 Principios desen-
volvimentistas na Constituicdio — 1.3.3 Principios regulatirios desen-
volvimentistas: 1.3.3.1 Desenvolvimento e redistribuicdo — 1.3.3.2 De-
senvolvimento, difusdo do conhecimento econdmico e acesso através da
regulagiio — 1.3.3.3 Desenvolvimento e cooperagéo: {a) A cooperagdo
como escolha individual - (b) Condigdes para a cooperagdo — (c) Papel
do Direito no impulso & cooperagdo — (d) Caracteristicas regulatorics
~ (&} Cooperagdo e teoria do conrhecimento econdmico ~ 1.3.4 Novo
estruturalismo juridico e desenvolvimento econdmico. 1.4 Regulacdo,
desenvolvimento ¢ meio ambiente: 1.4.1 A insuficiéncia da dicotomia
bem privado/bem piiblico e a ideia de bens comuns ~ 1.4.2 Bens conuns
e meio ambiente ~ 1.4.3 Alternativas de intervengdo estrutural: 1.4.3.1
Apropriagdo: regulagdo e cooperacio descentralizadas — 1.4.3.2 Utili-
zagdo: conexdo entre produgdo e consumo. 1.5 Concluséio. Desenvolvi-
mento e protecdo ao meio ambiente: uma compaiibilizacdo necessdria
e possivel,

LI Introducdo: a concepgdo econdmica tradicional
sobre o desenvolvimento

E desnecessdrio repetir que recentemente a teotia econdmica tem
sido excessivamente influenciada por matrizes tedricas econdmicas
anglo-saxfis. A consequéncia mais grave disso se faz sentir exatamente
naqueles ramos que devem tratar de problemas estranhos as preocupa-
¢Oes econdmicas do mundo saxfo. A teoria do desenvolvimento é um
excelente exemplo.




i6 REGULACAO E DESENVOLVIMENTO

Considerada problema menor se comparado 4 discussio sobre o
funcionamento mais eficiente ¢ produtivo do mercado (questio, de res-
to, tipica de economias desenvolvidas), a questdo do desenvolvimento
¢ discutida em geral apenas na teoria macroecondmica e normalmente
entendida como consequéncia necessaria e natural do funcionamento do
mercado nos moldes neocldssicos.! Razdo tedrica para isso esta, entre
outros fatores, na estagnacio e no conformismo durante todo o século
XX da teoria da escolha social com o teorema de Pareto, segundo o qual
o melhor resuliado para a sociedade é obtido através do aumento da
riqueza total, sem consideragdes redistributivas. Sendo esse o resultado,
realmente ndo ha razfo por que descrer da capacidade do mercado de re-
solver todos os problemas econdmicos, inclusive o do desenvolvimento.

Interessante € notar que mesmo a discusso econdmica critica ao
neoclassicismo nesses Pafses respeita e segue as premissas neocléssicas.
Isso ndo faz desaparecer seu interesse para as discussdes sobre o desen-
volvimento, mas sem divida torna-a mais distante da realidade econd-
mica e social (subdesenvolvida) em que deve ser aplicada,

Na literatura econdmica dominante podem ser distinguidas trés di-
ferentes linhas com algum grau de critica ao neoclassicismo.

A primeira delas critica ¢ modelo, mas nfio 0s pressupostos e sequer
o método da teoria neoclassica. S80 os chamados tedricos das imperfei-
¢les de mercado, O objetivo desses estudiosos ndo € negar o mercado e
o método de sua andlise. Procuram apenas identificar suas falhas ao ni-
vel macro ou microecondmico, para evitd-las ou elimina-las. Apesar de
ser crescente o nimero desses tedricos, eles nfo podem ser considerados
uma real dissidéncia metodoldgica da escola neoclassica.?

Um segundo grupo, cada vez mais influente, é aquele que, nova-
mente sem negar 0§ pressupostos ou o método neoclassico, procura
identificar novos campos de estudo que impedem o bom funcionamento
dos mercados. Trata-se da difundida escola da chamada nova economia
institucional. E o campo de estudo escolhido por essa escola é o das
instituigdes sociais. Apesar da inegével importincia e da originalidade

1. Exemplo eloquente dessa tendéncia estd no trabalho de T. Schultz sobre a
pobreza e a teoria do desenvolvimento, onde o autor procura explica-la com base na
andlise neoclassica tradicional — trabalho, de resto, agraciado com ¢ Prémio Nobel
{cf. T. Schultz, The Fconomics of Being Poor, Cambridge, Blackwell, 1993).

2, Cf, entre eles: G, Akerlof, “The market for lemons: quantitative uncertainly
and the market mechanistn™, The Quarterly Journal of Economics 84/480 e ss.
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desses estudos, eles continuam a se inserir na proposta metodologica
neoclassica. Isto porque o objetivo principal do estudo das instituigdes €
diminuir os chamados custos de transagfo, permitindo que as transagdes
de mercado fluam mais naturalmente. Dentre os estudiosos dessa linha,
o que sem divida mais se destaca ¢ D. North, que vincula desenvolvi-
mento econdmico ao desenvolvimento das instituicdes.?

Um terceiro e filtimo grupo € formado por economistas que, tr&ba—
lhando individualmente, se dedicaram a temas envolvendo questdes de
pobreza ¢ desenvolvimento € que procuram pdr em destaque a importén-
cia dos valores dentro da teoria econdmica. O trabalho mais importante
dessa linha €, sem divida, o de A. Sen, que pde em xeque a propria teoria
da escolha social dominante, duvidando da possibilidade de definir 64~
mo social apenas em funcio do aumento de riqueza total e propugnando
por uma revisio ética do conceito de racionalidade econdmica.?

Tanto a teorias de North quanto a de Sen ressaltam pontos impor-
tantes, que devem ser levados em conta em qualquer discussio desen~
volvimentista. Ambas pecam, no entanto, por buscar uma explicagio
unitdria no espago € no tempo para os fendmenos de desenvolvimento
econdmico e, portanto, sob variados matizes, sugerirem soluges tam-
bém unitarias para o desenvolivimento.

Hoje ndo hd mais divida, gracas em grande parte 4s brilhantes con-
tribuicdes desses autores, que processos de desenvolvimento dependem
de institui¢des ¢ valores. A grande pergunta que resta, nfio respondida
por esse autores, é em que sentido devem apontar essas instituigdes e
valores. North, ap6s analisar as vérias formas pelas quais as instituigdes
conformam, modificam e determinam o comportamento econdmico,
sugere como modelo instituicdes que diminuam custos de informacio
e transacdo, permanecendo preso, portanto, ao ambiente (neocléssico)
em que se deu sua formacho econdmica.” Ja, Sen claramente se aparta
dessa tradicfio, buscando inserir valores éticos no raciocinio econdmico.

3. D. North, Institutions, Institutional Change and Economic Performance,
Cambridge, Cambridge University Press, 1950.

4. Virios sfio os trabalhos de A. Sen que poderiam ser mtados Em matéria de
racionalidade e moralidade destacam-se, sobretudo: “Choice, ordering and mora-
lity”™, in Choice, Welfare and Measurement, Oxford, Blackwell, 1997, pp. 74 e ss,,
bem como o mais recente On Ethics and Economics, consultado em sua tradugio
para ¢ Portugués, Sobre Etica e Economia, Sio Paulo, Cia. das Letras, 1988.

5. Cf. D. North, Institutions, Instittional Change and Economic Performance,
cit, pp. 27 e ss.
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Nio é sua preocupagio, no entanto — até por ser econormista —, discutir
em profundidade os valores especificos que devem dirigir o desenvol-
vimento.® Mas o elemento central do pensamento de A. Sen sobre de-
senvolvimento permanece até hoje bastante vive. Trata-se da ideia de
entitlements (de dificil tradugfio, pois mistura capacidades juridicas e
econdmicas).” O conceito chama a atengfio para o fato de que o verda-
deiro desenvolvimento econdmico e social ndo significa apenas (e nem
primordialmente) crescimento econfmico, ¢ nem tampouco distribuigio
de renda. E necessério a capacidade de acesso a elementos importantes
da cidadania social, como educagfo, satide etc. Como se verd a seguir,
essa constatacfo tem relevante influéncia sobre a afirmaciio do acesso
como um valor importante na teoria juridica do desenvolvimento.

A preocupagfio de presente estudo — exatamente por ser um estu-
do juridico ~ € definir tais valores. Para defender sua primazia, parte,

no entanto, de premissas diversas das assumidas acima pelos famosos -

economistas. Desde que se acredite gue o fundamento de organizagio
social € juridico — baseado, portanto, em valores —, e nfio econémico,
baseado em feitos ou resultados, uma conclusio é necessdria. O desen-
volvimento, antes que um valor de crescimento ou, mesmo, um grupo
de instituigBes que possibilitem determinado resultado, é um processo
de autoconhecimento da sociedade. Nesse processo 2 sociedade passa a
descobrir seus préprios valores aplicados ao campo econdmico. As so-
ciedades desenvolvidas sob essa visiio séio aquelas que bem conhecem
suas proprias preferéncias. Portanto, dar privilégio aos valores ndo sig-
nifica substituir o determinismo de resultados da teoria econdmica por
um determinismo de valores preestabelecidos. Significa — isto, sim — dar
prevaléncia & discusso sobre as formas especificas para cada socieda-

6. Em ambos os trabalhos supracitados ¢ bastante evidente a preocupagio do
autor em desenvolver um método para inclusio do raciocinio moral na avaliagiio das
utilidades individuais. Por essa razfio, seu conceito de ética e moralidade ¢ bastante
simptificado, implicando basmamente argjei¢io da busca exclusiva do autointeresse
como critério de avaliagio das utilidades individuais (cf, A. Sen, Sobre Etica ¢ Eco-
nomia, ¢it, pp. 94 e 8s.).

7. A ideia é desenvolvida principalmente no seu livro Desenvolvimento como
Liberdade {v. Capitulo 4, “Pobreza como Privagio de Capacidades”, Sgo Paulo, Cia.
das Letras, 1999, p. 109 ¢ ss.). Essa sua ideia foi fundamental para a critica aos
indices de desenvolvimento econdmico ¢ social baseados no PIB e em outros indi-
cadores quantitativos de praduto ¢ renda per capita e levou & elaboraciio e utilizagio
pela ONU do Indice de Desenvolvimento Humano{ IDH) hoje largamente wtilizado.
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de de autoconhecimento e autodefini¢io das instituicSes e valores mais
apropriados ao seu desenvolvimento econdmico-social.

O que se quer dizer, em suma, € que, do mesmo modo que proces-
sos politicos tém como valores bésicos aqueles que permitam conhecer
a vontade dos eleitores, 0s processos econdmicos devem ter como va-
lores basicos o conhecimento das preferéncias econdmicas dos agentes.
Qcorte que para tanto € necessario infroduzir no sistema duas outras
caracteristicas (instituicSes ou valores) bésicas. E preciso, em primeiro
lugar, que todos sejam capazes de exprimir suas preferéncias econdmi-
cas. E necessdrio, portanto eliminar a excluséo do processo econdmico.
Em segundo lugar, € preciso que existam meios de transmissio dessas
preferéncias. £ necessario, entfio, que se eliminem valores ou institui-
¢oes que impedem que isso ocorra.

Assim definido, o conceito de desenvolvimento passa a se identifi-
car com um processo de conhecimento social que leve 3 maior inclusio
social possivel — portanto, algo que se poderia caracterizar como demo-
cracia econfmica. Poder-se-ia, entfo, perguntar imediatamente o por-
qué da redugfo do conceito de desenvolvimento 4 ideia de democracia
econdmica. Por que colocar a existéncia de democracia econdmica, no
sentido supraexposto, a0 centro da nogéo de desenvolvimento?

Para responder a esta questfio, antes de tudo € importante deixar
algo bem claro. E absolutamente falso imaginar que a existéncia de de-
mocracia politica leva necessariamente a democracia econdmica. O Es-
tado cada vez mais fraco é cada vez menos capaz de transmitir ao mer-
cado, através de sua atuagfo direta, preferéneias dos eleitores no campo
econdémico. O dominio econdmico é cada vez menos controldvel pela
esfera politica; ao contririo, com cada vez mais frequéncia a controla.

Se assim €, entfo, é preciso cogitar de principios e valores que per-
mitam controlar a esfera econdmica sem depender necessariamente dos
influxos da esfera politica. Ora, isso s6 pode ser feito caso a esfera eco-
nbmica se torne capaz, por si $6, de identificar seus problemas e mudar
seus destinos, Isso, por sua vez, s6 pode ser obtido em presenca de um
principio de democracia econdmica onde todos conhecem suas prefe-
réncias e tém igual “direito de voto” no campo econdmico. Isto ¢ tudo
o que ndo corre nas economias subdesenvolvidas. Isso é tudo o que a
regulagio da atividade econdmica deve buscar.

Mas nfo é 56. Essas observagdes revelam um outro dado importan-
tissimo. Trata-se da necessidade de uma regulagio econdmica preocupa-
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dﬁ:'céh air'n;é's'e'ﬁa'gﬁd de valores «f:conémicos proprios daquele Estado ou
Nagdo. Essa é outra consequéneia da preocupaciio com valores e outra
" divergéncia de fundo com a andlise econdmica tradicional, Inexistem
resultados econdmicos inicos que devem ser buscados e so mais con-
venientes em qualquer lugar do Planeta. Objetivos econdmicos diversos
podem levar ao desenvolvimento social, desde que perseguidos a partir
de escolha social feita com democracia econdmica — portanto, desde que
se conhecam as melhores alternativas sociais € econdmicas.

A conclusfio é, portanto, que o conhecimento da melhor escotha
econdmica da sociedade € o valor fundamental para o processo de de-
senvolvimento. A teoria da escolha social tem de ser revivida, portanto,
mas sob um enfoque absolutamente novo. Trata-se de propugnar por um
absoluto relativismo dos resultados econdmicos e levar adiante uma ten-
tativa de descoberta dos valores proprios da sociedade que possibilitem
seu conhecimento e sua transformagfo. Passa-se, entdo, de um determi-
nismo econdmico para um relativismo furidico baseado em valores de
democracia econdrmica,

Sendo essa a proposta, primeiro passo para qualquer estudo desen-
volvimentista € descobrir problemas, estruturas e valores especificos das
sociedades objeto de estudo. Daif por que o primeiro passo do estudo
que se fard a seguir serd revisitar a andlise econdmica da situacio de
subdesenvolvimento latino-americano — e brasileiro em particular, Esse
tpico serd, portanto, precipuamente analftico, limitando-se a estudar ra-
z0es econdmicas especificas para o subdesenvolvimento e obsticulos ao
desenvolvimento. Ao contririo da analise neocldssica, nio se procurari
dar qualquer forga preceptiva a essa analise.

Em seguida, em um momento j& de construgfo juridica, procurar-
-se-4 sugerir, com base em valores socialmente aceitos, os fundamentos
para uma construgdo regulatdria capaz de permitir amplo conhecimento
das preferéncias sociais,

1.2 As ideias bdsicas desenvolvimentistas

1.2.1 As principais teorias e sey destino

Utna das éreas da ciéncia econdmica em que h4 maior, mais clara
e mais original contribui¢io latino-americana é a anélise das economias
subdesenvolvidas ¢ de seus problemas estruturais. As escolas latino-
-americanas trazem explicagdes que rivalizam fortemente com as expli-
cagbes tradicionais para o subdesenvolvimento.
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Vérias ¢ importantes s30 as resenhas sobre o pensamento desen-
volvimentista latino-americano no séeulo XX.8 Com certas variacdes,
todas elas convergem para a identificagdo de duas grandes linhas de-
senvolvimentistas na América Latina. De um lado, a linha econémica,
caracterizada pelo histérico estruturalismo cepalino. De outro, a linha
socioldgica, caracterizada pelo politicismo da teoria da dependéncia.
Uma terceira linha € a j4 mencionada linha anglo-sax3, que vé a discus-
sdo sobre o desenvolvimento como um subtdpico da discussdo sobre as
instituigdes.

A titulo introdutdrio, mais relevantes que o detalhamento de cada
uma séo o fundamento e o destino respectivo — aspectos extremamente
elucidativos de seu contetido.

A primeira tormou-se o grande marco do pensamento cepalino, a
separd-lo da linha neoclassica hoje dominante. Seu fundamento e sua
peculiaridade maior estdo na crenga na existéneia de diferencas estru-
turais nas economias subdesenvolvidas, decorrentes do processo histé-
rico de evoluglio econdmica internacional, que tornam seus problemas
peculiares. Segundo seus defensores, é impossivel, portanto, imaginar
que a mesma teoria econdmica aplicdvel aos Paises desenvolvidos seja
adaptdvel aos demais. O subdesenvolvimento nfo é uma fase do desen-
volvimento, mas uma estrutura determinada pelo processo do desenvol-
vimento industrial do sistema capitalista.?

8, A titulo exemplificativo, citam-se duas obras organizadas por R. Bielscho-
wsky: Pensamento Econdémico Brasileivo — O Ciclo Ideoldgico do Desenvolvimen-
fismo, 3 ed., Rio de Janeiro, Contraponto, 1996, ¢ a coletdnea, Cinguenta Anos de
Pensamento na CEPAL, Rio de Janeiro, Record, 2000.

9. Dentre as vérias criagdes do pensamento cepalino destacam-se as obras de
R. Prebish e C. Furtado. Do primeiro: “O desenvolvimento econdmico na América
Latina e alguns de seus problemas principais”, in Cinquenta Anos de Pensamento
na CEPAL, Rio de Janeiro, Record, 2000, p, 69, Do tltime: “Desenvolvimento e
subdesenvolvimento”, in Cinguenta Anos de Pensamento na CEPAL, ¢it, p. 239, ¢
o classico Formagdo Econdmica do Brasii, 3o Paulo, Cia. Editora Nacional, 1986.
Por tras da andlise historica extrernamente acurada e critica e da correta percepgio
dos entraves estruturais do desenvolvimento, Furtado desenvolve um determinismo
que marcard sua obra, Convencido da impossibilidade de superar os determinantes
internacionais do subdesenvolvimento, Furtado desenvolve um certo pessimisto,
parecendo atribuir um eterna fungfo periférica as Naces nfio beneficiadas pelo sis-
tema internacional de trocas. A escola histdrico-estrutural, ainda que, seguindo a sot-
te da teoria econdmica do desenvolvimento em geral, tenha sido preterida no meio
académico econdmico (inclusive brasileiro) em prol da teoria neocléssica (¢ suas
variagbes), fez seguidores de peso. Apenas para mencionar dois discipulos diretos
de Furtado, cf. M. da Conceiglio Tavares, Acumulagio de Capital e Industriatizagdo
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Note-se que essa afirmagiio, de carater fortemente determinista, é
" reflexo da origem economicista da teoria. Ainda que, ideologicamente,
© completamente afastados dos neocidssicos ¢ bem mais atentos a reali-
dade que aqueles, compartitham com aqueles a plena crenga em esque-
mas légico-formais de raciocinio econdmico. Dai porque o determinis-
mo e o pessimismo na crenga da imutabilidade das estruturas (historica-
mente determinadas e invaridveis).

E da critica a esse pessimismo que deriva a segunda linha de evo-
lugao tedrica. Trata-se da chamada feoria da dependéncia, que procura
identificar os determinantes politicos internos da dependéncia (termo
que ¢ usado em lugar de “subdesenvolvimento™). Com isso, pretende-
-se superar o determinismo da teoria do desenvolvimento. O problema &
que, em lugar do determinismo econdmico, insere-se forte decisionismo

politico, exatamente ao defender a forte influéncia das relacBes de poder

locais sobre 0s modelos de dependéncia. Isso fez com que uma teoria
inspirada (a0 menos em principio) na teoria marxista da Hist6ria e em
sua avaliagfo da relagfio estrutura/superestrutura acabasse, quando reti-
rada de seu contexto histdrico, permitido uma forte guinada neoliberal
do Estado Brasileiro.!® Pouco importa indagar, e talvez seja incorreto
afirmar que a teoria ja era neoliberal em sua elaboracgio. O que importa €
que o decisionismo politico que estd 4 sua base permite as mais dispares
aplicacdes, ¢ ndio hd qualquer suporte ou ligagfo a valores de base, con-
sequéncia direta do decisionismo politico por ela propugnado.

Finalmente, a terceira linha n3o considera o desenvolvimento de
um topico especifico de estudo. Este é um subproduto do estudo sobre as
mstitui¢des. Seu principal formulador, North, critica duramente tanto a
tradigfo cepalina quanto as teorias da dependéncia, afirmando que estas,
a0 ressaltarem a especificidade dos modelos subdesenvolvidos e pro-

#no Brasif, Campinas, Editora UNICAME, 1974, e 1. M. Cardoso de Mello, O Capi-
talismo Tardio, Sdo Paulo, Brasiliense, 1982. Esses dois (iltimos autores reforgam o
papel da evolugio histérica interna das forgas de poder no processo de desenvolvi-
mento (cu subdesenvolvimento) econdmico,

10. Aqui, a referéneia principal €, sem duvida, a obra de F. H. Cardoso e E.
Faletto, “Dependéncia e desenvolvimento na América Lating”, in Cinguenta Anos
de Pensamento na CEPAL, vol. U, Rio de Janeiro, Record, 2000, p. 495. A ligacio
entre o otimismo decisionista da ideia de desenvolvimento dependente associado e
a guinada neoliberal do Estado Brasileiro comandada exatamente por um dos auto-
res do famoso estudo ndo € casual, ¢ é muito bem ilustrada em J. Fiori, “De volta a
questio da riqueza de algumas NagBes”, in Estados e Moedas no Desenvolvimento
das Nogdes, Rio de Janeiro, Vozes, 1999, p. 11 (33).
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pugnarem por modelos que eliminem tracos estruturais da dependéncia,
acabam, por vezes, por defender institui¢Ses que aprofundam essas dife-
rengas estruturais.!! Como se vera, essa afirmacio tem algo de verdade.
Fla se refere, no entanto, a0 momento de construcdo institucional dessas
teorias. Ocorre que esse ndo é e nem poderia ser o ponto de interesse
dessas teorias para o presente estudo. A fungfio das andlises econdmicas,
como com frequéncia repetido, estd exatamente na andlise da realidade.
E o momento analitico e nfio construtivo das escolas cepalina e da teoria
da dependéncia que sera, entfo, de ora em diante utilizado. A construciio
que se fard com base nesses dados econdmicos recolhidos terd por base
valores, sendo eminentemente juridica.

1.2.2 Elementos das andlises econdmicas iiteis
para a construgdo juridica

O embate entre deterministas da teoria do subdesenvolvimento, de-
cisionistas da teoria da dependéncia e institucionalistas, a propugnar em
polos opaestos e com metodologias opostas os mesmos objetivos (desen-
volvimento), pde a nu a inexisténcia de um modelo juridico de desen-
volvimento.

86 a itrodugfio de valores pode minar o pessimismo determinis-
ta, fluminar o total relativismo do decisionismo e eliminar a crenca nos
resultados econdmicos dos institucionalistas. Por outro lado, qualquer
teoria juridica desenvolvimentista que se preze nfio pode desconsiderar
esses importantissimos movimentos e estudos sobre subdesenvolvimen-
to, dependéncia e instituigdes. Tem, ao contrario, muito a haver destes
em matéria de método e anélise da realidade. H4 ai, portanto, uma rela-
¢io duplamente virtuosa entre andlise econdmica e juridica,

Pois bem. Da andlise historico-estrutural cepalina algumas con-
clusGes podem ser retiradas. Duas delas merecem destaque, pela sua
importdncia para a andlise juridica que se fard a seguir. Em primeiro
lugar, sério obsticulo a0 desenvolvimento nesses Paises é o alto grau

11. Essa critica é feita por D. North tanto 4 teoria da dependéncia quanto 2 teo-
ria desenvolvimentista cepalina (v. [nstitutions, Institutional Change and Economic
Performance, cit, pp. 99-100). Ainda que isso tenha sido verdade em alguns casos,
inclusive na fase desenvolvimentista brasileira, essa critica nfio chega 2 macular as
referidas teorias desenvolvimentistas. Como toda boa teoria econdémica, deve ser
analitica, ¢ ndo preceptiva. Assim, sua falha preceptiva nfio elimina sua utilidade ou
coeréngia analitica.
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o én’ﬁé§:§0- de poder econdmico. Isso faz com que os fluxos de
ital permanegam fechados dentro de determinado setor econémico,
" pio se espalhando pela economia, ndio gerando o efeito multiplicador de
" consumo e ndo permitindo o desenvolvimento. A segunda observagio,
tdo dtil quanto a primeira, € que o elemento dindmico das Nages sub-
desenvolvidas em geral — e do Brasil em particular ~ est4 na demanda, e
ndo em inovagdes no processo produtivo. Ao contrario dos Paises desen-
volvidos, que calcaram seu progresso em uma demanda (intemacional)
ilimitada e para os quais, portanto, o que importava eram as inovacdes
de oferta, os Pafses subdesenvolvidos de hoje se veem diante de um sis-
tema internacional de trocas desiguais.

Consequentemente, s6 o desenvolvimento da demanda pode im-
pulsionar o progresso econémico desses Paises. Ocorre que o desenvol-
vimento da demanda ¢ tarefa de instituicdes Juridicas, e ndo de dogmas

econdmicos. O esgotamento do processo econdmico de substituicio de

importagdes, que nada mais é que uma tentativa econdmica de dar im-
pulso & demanda," deve-se também 2 falta de estruturas juridicas para
sustentd-la.

Essa conclusio nada mais faz que confirmar o que foi dito hé pouco
a respeito do conhecimento econdémico. Em uma sociedade acostumada
a ter suas preferncias ou gostos definidos pela metrépole nfio existem
formas naturais de pesquisa das preferéncias econdmicas. S6 o desen-
volvimento da demanda interna permite, entdo, desenvolver esse pro-
cesso de conhecimento, incluindo ¢ chamando larga legifio de pessoas a
participar da escolha social.

Ja, a conclusdo da teoria da dependéncia dé-se, por assim dizer, por
antonomasia. A bela demonstragio da ligagio entre as forgas politicas
da “periferia” e os interesses dos Paises hegeménicos se esvanece a0
cair a teoria, como j4 dito, num decisionismo politico total. O relativis-
mo moral e €tico-econdmicos das decisbes com base nele tomadas tem
consequéncias funestas para a ordem econdmica. Os dados analiticos
da teoria sdo extremamente tteis para a construgiio juridica, Particular-
mente a ideia do desenvolvimento dependente associado, aplicada em
Paises caracterizados por enorme concentragio de poder econdmico,

12. A importancia da demanda interna como moto propulsor do desenvol-
vimento é um dos ¢lementos desenvolvimentistas centrais na visio de C. Furtado
(“Desenvolvimento ¢ subdesenvolvimento”, ¢if., in Cinguenta Anos de Pensamento
na CEPAL, p. 260).
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leva a uma enorme capacidade de influéncia desse poder nas decisGes
sobre os rumos regulatérios. O decisionismo politico associado ao poder
econdmico cria um enorme risco de captura das instincias politicas e
regulatorias pelo poder econdmico. T necessaria, entio, a clara definicio
de um substrato valorativo social capaz de limitar esse risco.

Enfim, da teoria institucional é possivel retirar licio importante. Re-
gras de convivéncia, sejam formal ou informalmente impostas, tém forte
relevincia para o processo de desenvolvimento. Elas devem ser também
estudadas a essa luz. Novamente aqui é preciso repetir: isso nfio significa
que a construgio institucional deve ser feita em torno de um resuitado
econdmico predeterminado a ser obtido através dessas instituigdes. Ao
contrario, a busca do conhecimento econbmico serd o objetivo central.

Finalmente, da ideia dos entitlements de Sen ¢é possivel deduzir a
centralidade do principio do acesso para gqualquer regulacio preocupa-
da com o desenvolvimento. Sem o acesso a bens e servigos essencials
¢ impossivel considerar que exista realmente um processo coerente de
desenvolvimento econdmico e social.

1.3 A concepgdo juridica do desenvolvimenio

1.3.1 Fundamentos e principios bdsicos

As teorias desenvolvimentistas, com sua andlise diferenciada da
realidade, requerem uma construcio juridica também adaptada a reali-
dade especifica do subdesenvolvimento.

Essa realidade especifica exige a difusio for¢ada do conhecimento
econdmico. A razfo estd na propria analise econdmica do subdesenvol-
vimento hé pouco procedida. A existéncia de centros propulsores de de-
senvolvimento baseados na demanda (consumidores) nfio € compativel
com concentragio do conhecimento econdmico.

Entenda-se, assim, que, particularmente nessas economias, desen-
volvimento econdmico s6 pode ser obtido pela difusfo do conhecimento
econdmico. A formacio do conhecimento econdmico ja € naturalmente
difusa na sociedade. Consequentemente, € a concentragio excessiva do
conhecimento que leva a graves ineficiéncias alocativas.

Confrontada essa constatago com a existéneia de absoluta concen-

tragio de poderes estruturais em tais economias, o segredo para o de-
senvolvimento estd exatamente em descobrir um método para eliminar
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“essas imperfeicOes estruturais através de ou fomentando a difusio do
conhecimento econdmico. Sendo essas imperfei¢des estruturais decor-
* rentes exatamente da inexisténcia de processo de formagfo de conheci-
mento econbmico e de escolha social préprios, o principal objetivo de
uma teoria juridica desenvolvimentista deve ser exatamente este.

E preciso revisitar o Estado moderno, para esmiugar mais a fundo
o que significa, sob esse novo enfoque, e qual a profundidade de seu pa-
pel regulatério em economias subdesenvolvidas. Nelas no parece haver
divida sobre a necessidade de propulsio pelo Estado do processo de
(%esenvolvimento.’ Nio se trata, no entanto, da propulsiio anticiclica do
tipo keynesiano. E necessaria uma propulsio apta a resolver ou minimi-
zar 03 problemas estruturais dessas economias e 20 mesmo tempo apta
a difundir o conhecimento econémico, Sera preciso, entdo, repensar o
modelo juridico de propulsdo econdmica estatal.

Dessas consideragtes emergem duas preocupagtes, uma de forma,
ogn'a de fundo. A preocupacio de fundo estimula a indagar sobre os
principios que devemn reger o esforgo desenvolvimentista (ra maneira
supradefinida). Seguindo a concepgiio aqui defendida, estes sfo basica-
mente trés, todos a um tempo instrumento e consequéncia da difusio do
conhecimento econdmico, acima defendida.

- O primeiro principio é, sem davida, o redistributivo. O resultado
mais saliente e incontestdvel da analise histérico-estrutural & a convic-
¢do de que, nos Paises subdesenvolvidos, alteracfes de demanda e nfo
alteragGes no processo produtivo sio os grandes elementos propulsores
do crescimento. Consequentemente, nfo ha Justificativa para centrar a
ﬁiosqﬁa regulatéria em torno da eficiéncia. Ela deve necessariamente
ser direcionada precipuamente a redistribuicio, Gnica forma de expan-
dir, de maneira estruturada e linear, o consumo pela sociedade. Ao fazé-
-lo, elimina também as ineficiéncias alocativas da concentragio do co-
nhecimento econdmico, na medida em que expande a base de coleta de
dados sobre preferéncias individuais.

' B Ob‘tfl() — © quase que dispensa mengdo — o fato de que, muito
mats que instrumento para o desenvolvimento, 2 ideia de redistribui-

¢do Integra o proprio conceito de desenvolvimento.”® £ filosoficamente

o 13 E ggneralizada a adoglo, hoje em dia, em estudos econdmicos e até estatis-
ticos, da distribuiciio de renda como critério para afericio do desenvolvimento (v. M.
Wolfe, “Abordagens do desenvolvimento: de quem ¢ para qué?”, in Cinquenta Anos
de Pensamento da CEPAL, Rio de Janeiro, Record, 2000, pp. 715 ¢ $8.),
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impensdvel e historicamente errdneo imaginar que ¢ possivel dissociar
desenvolvimento econdmico e distribuicio de seus frutos.

O mesmo deve ser dito em relagfio ao segundo principio. Trata-se
da diluigBio dos centros de poder econdmico e politico e consequente
difusfio de informagdes e conhecimento por toda a sociedade. Reconhe-
cida como grande foco de dependéncia - para os dependentistas em fun-
¢80 da ligagho dos centros politicos de poder da periferia a¢ poder dos
Paises centrais;'* e para os estruturalistas em fungfo da tendéncia estru-
tural 4 manutencdo e 4 concentragfo da riquerza nos setores ligados ao
poder econdmico, sem difusdo pela economia e sem produgéio de efeito
multiplicador'® -, a definigfo dos centros de poder assume valor central
em qualquer politica desenvolvimentista.

Da outra parte, a difusio do conhecimento econfmico é reconheci-
damente forma mais adaptivel 4 critica e ao redirecionamento constante
do processo desenvolvimentista no interesse especifico de cada econo-
mia. A descoberta econdmica e social proporcionada pela difusfo do co-
nhecimento sé é possivel caso se obtenha efetiva diluicio dos centros de
poder. E, portanto, outro dos objetivos centrais da construgdo juridica
desenvolvimentista.

Finalmente, o terceiro principio — quase que ponto de chegada dos
trés anteriores — ¢ o estimulo & cooperagfio. Ndo parece haver divida
de que para que a esfera econdmica possa se autocontrolar, com certo
grau de independéncia da esfera politica, sdo necessirias a introdugdo
de principios cooperativos na esfera econdmica e a eliminagio do in-
dividualismo exacerbado. Além disso, estruturas cooperativas também
t&m um efeito positivo sobre o processo de difusdo de conkecimento, na
medida em que, como se verd, permitern comparagdes interpessoais de
utilidade direta.

1.3.2 Principios desenvolvimentistas na Constituicdo

Problema j4 bastante antigo em matéria de principios da ordem eco-
ndmica estd na aparente anodinia do texto constitucional, que, referin-
do-se a principios por vezes absolutamente dispares (livre iniciativa ¢

14, F H. Cardoso e E. Faletto, “Dependéncia e desenvolvimento pa América
Latina”, cit, in Cinguenta Anos de Pensamento ha CEPAL, vol. 1L, pp. 511 e ss.

15. Cf,, nesse sentido: C. Furtado, Formagdo Econdmica do Brasil, cit, pp. 78
ess. e 13] ess,




280 REGULACAO E DESENVOLVIMENTO

Justica social); paréce dar bem pouca orientaglio concreta 2 atuagio dos
~"agentes na ordem econdmica.
U A ideia de orientar o processo econdmico no sentido do conheci-

" mento das melhores opgdes econdmicas pode auxiliar um pouco na re-
solug#o desse impasse. Sob a ética da teoria juridica do conhecimento
econdmico, todos os principios do art. 170 da CF representam opgdes
econdmicas basicas oferecidas 4 sociedade, entre as quais deve haver a
escolha. A doutrina mais abalizada com razéo afirma que a defini¢io por
um-ou por outro se da na interpretagdo e aplicagio concreta dos princi-
pios, verdadeira revelaciio de seu contetdo, onde devem ser levados em
conta aspectos histéricos, a considerar as necessidades sociais do Pafs, 16
Ora, isso corresponde nada mais nada menos que ao processo de conhe-
cimento dos valores sociais, realizada pelo aplicador do Direito.

Ocorre que — e, neste ponto, a presente visdo do processo de desen-
volvimento econdmico tem muito a contribuir — o aplicador ndo é repre-
sentante legitimo da sociedade para as opgdes econdmicas individuais,
De um lado, ndo h4 elei¢io para a escotha dos aplicadores e, de outro,
as escolhas econdmicas realmente efetivas sio aquelas realizadas por
todos, sem intermedirios.

O que se quer dizer é que em matéria econdmica 6 2 democracia
direta, ¢ nio a representativa, é eficaz. Torna-se fundamental, entfio, que
0 processo de decisfio econdmica se expanda pela sociedade. E preci-
80 permitir ¢ incentivar a difusio do conhecimento econdmico. Ora, s¢
assim ¢, entio, destaques devem ter os principios constitucionais que
permitam essa difusdo. Esses principios serfio instrumentajs 3 escolha
de quaisquer outros dos princfpios do mesmo art. 170, escolha que po-
derd ser feita desde que haja democracia econdmica garantida por esses
principios. :

Identificar esses principios néo é facil, pois muitos podem ter, e t&m,
influéneia indireta nessa difusdio de conhecimento. Na forma de tentati-
va, pode-se afirmar que aqueles ligados diretamente A consecucio desse
objetivo instrumental sdo a redistribuigdo (art. 170, VII) a difusgo do co-
nhecimento econdmico (concorréncia e defesa do consumidor — art. 170,
IV ¢ V) e a cooperagiio (art. 114, § 29). Todos eles, de diversos pontos
de vista, inciuindo cidadfios na escolha econdmica, impedindo que uns

16. Cf. E. Grau, Ensaio e Discurso sobre a Interpretacdo/dplicacdio do Direito,
5% ed., SZo Paulo, Malheiros Editores, 2009, p. 210.
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possam unilateralmente determinar a escolha econdmica de outrem ou
permitindo o exercicio de uma outra organizagio social ndo naturalmen-
te conseguida pelas interagSes sociais, contribuem para que a escolha
economica se difunda e, portanto, para que o processo de concretizagio
dos principios do art. 170 se tome vidvel para toda a sociedade. Af estd
arazo concreta para a concentragio das atengBes nesses trés principios.

1.3.3 Principios regulatorios desenvolvimentistas

E hora, entfio, de passar a andlise especifica de cada um desses prin-
cipios.

1.3.3.1 Desenvolvimento e redistribuicdo

Se, com exagero de pretensdio e sem apego 4 originalidade, alguém
procurasse estabelecer uma trajetoria historica da intervencfo do Estado
no dominio econdmico em sua era moderna (adotando-se como marco
inicial a reafirmago do poder estatal na Franga revolucionaria), poderia
fazé-lo como segue. No inicio, € por mais de 100 anos, acreditou-se no
Estado-policia, cuja tinica fungfo era proteger a liberdade econdmica e
politica do particular. A esse Estado exageradamente fiberal opde-se o
Estado da era keynesiana e dos comunismos revolucionarios. De formas
diversas esses Estados pretenderam ser os grandes gestores do sistema
econdmico. Nédo por acaso ambos 0s movimentos citados sdo macroe-
condmicos. Ha, efetivamente, nesse perfodo, que dura mais de 80 anos,
uma concepelo do Estado como gestor méximo, superior e distante do
sisterna econdmico,

A época presente — a parte as acomodagdes iniciais de dificil per-
cep¢lio para observadores que vivem a histéria por eles préprios narrada
— devera ter outra caracteristica. Parece haver consenso no sentido de
que o Estado, como gestor distante e abstrato, nfio cumpre a contento
suas funcGes. Isso ndo significa que é necessario diminuir a sua presenca
ou destitui-lo das fungdes.

Implica atribuir outra fungfo, talvez até mais onerosa. Em vez de
gestio abstrata e macroecondmica da sociedade, cumpre-Ihe fazer algo
que o particular ¢ o mercado jamais farfo. Incumbe-lhe redistribuir. E na
redistribuigiio que deve ser identificada a grande fungfio do novo Estado.
Trata-se, portanto, de um Estado que deve basear sua gestio (inclusive
do campo econdmico) em valores, e nio em obietivos econdmicos.
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':.;_-:- _Ogo'mg quie, exatamente pelos problemas de gestiio acima identifi-

.“cados, redistribuir estd longe de ser tarefa exclusiva do direito tributério,

" como se acreditava nas antigas concepgdes de Estado (e ainda em gran-
de parte se acredita). A funefo redistributiva deste ramo do Direito esta-
rd sempre presente, especialmente para suprir as necessidades dagueles
setores geradores de externalidades sociais (satde, educagio etc.) cuja
responsabilidade sempre deve ser estatal,

Mas ndo pode ser objetivo s6 deste ramo do Direito. Se o problema &
de gestdo, qualquer manual de administracgo (ptblica ou privada) indica
que tanto mais eficiéncia haverd quanto mais proximidade do problema
e especialidade houver na gestiio. Ora, isso 6 pode ser obtido através de
uma redistribuigdo setorial, e ndio apenas macroecondmica. O objetivo
redistributivo &, entdo, também uma forma de dar eficiéncia ao Estado.

Ocorre que esse tipo de redistribuicio s6 pode ocorrer se for tam-
bém objetivo da regulagiio econdmica. O que passa com frequéncia
despercebido ¢ que essa redistribuigio pode ser feita de varias formas.
Algumas das mais eficazes dessas conjugam instrumentos tributirios se-
toriais com medidas regulatdrias.

A redistribui¢io pode ser direta - como ocorre, por exemplo, quan-
do a regulacio exige dos grandes produtores ou monopolistas que es-
tendam seus servigos a consumidores (ou candidatos a consumidores)
que a eles nfio t8m acesso. E o gue se tem, ultimamente, chamado de
universalizagdo de servigos.

A universalizago é, via de regra, nfio lucrativa, pois implica esten-
der a rede até consurnidores longinquos e sem poder aquisitivo. Por ou-
tro lado, a empresa privada ndo estar4 disposta a estender a prestacio de
servicos simplesmente pelas externalidades sociais positivas que apre-
senta. Em consequéncia, ha caracteristicas que o assemelham bastante
aos problemas que levaram a identificacfio de setores ndo regulamenta-
veis, onde a intervencio direta do Estado ¢ necessdria.

Nao por outra razio, como se vera, as principais propostas para re-
solugéo do problema de fornecimento universal baseiam-se exatamente
em solugles estatais ou quase estatais. Particularmente apropriada para
resolugio desse tipo de problema ¢ a utilizagdo da figura — até hoje le-
tra morta na Constituigdo Federal ~ da contribuicdo de intervengdo no
dominio econémico (art. 149, caput). Essa contribuicio serve para dois
objetivos. De um lado, cria wm 6nus adicional para setor ou empresas
particularmente beneficiados por determinado servico ou atividade. De
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outro, financia a intervenco compensatoria do Estado em determinada
atividade ou até subsetor particularmente atingido.

Desse modo, a contribuicfo, em uma de suas formas mais eficazes,
pode ter importante externalidade social positiva. Pode - e deve — con-
tribuir para reequilibrar setores em que especiais condigdes de merca-
do criam beneficio adicional para determinados agentes econdmicos,
em potencial detrimento dos demais concorrentes e dos consumidores,
E exatamente o que ocotre na maioria dos setores em que ha necessi-
dade de regulagéio de monopélios formados a partir de redes. O titular
de direitos sobre as redes parte de uma imensa vantagem inicial. Essa
vantagem pode proporcionar lucros extraordindrios. Esses lucros podem
ser compensados tanto por uma obrigacfio direta de provimento de ser-
vicos a cidadfos sem poder aquisitivo, que ndo poderiam em condicdes
normais de mercado usufruir do servigo, como pela ingtitui¢io de uma
contribuicfo de intervencio no dominio econdmico.

Note-se, no entanto — e 1sso ¢ muito importante sublinhar —, que o
destinatdrio das regras de universalizagfo é, em primeira linha, o poten-
cial usudrio do servico. A universalizacio € algo que a ele serve. Nio
tem como objetivo primario o reequilibrio das relagtes entre concorren-
tes, ainda que indiretamente possa ter o efeito benéfico de compensar as
vantagens concorrenciais existentes a favor dos detentores de redes. Se
assim é, eventual contribuicio destinada 4 universalizago nfio deve ser
repassada para 0 mesmo consumidor ou concorrente,!”

17. Exatamente o oposto foi feito na Lei de Telecomunicagdes (Lei 9.472, de
16.7.1997}. O chamado “Fundo de Universalizag3o”, criado para financiar a univer-
salizacfo dos servigos de telecomunicacfes, tem como principio basico exatamente
a nfio interferéneia nas condigGes de concorréncia. Em primeiro fugar, ag fontes de
financiamento da universalizagio devem ser neutras em relagio & concorréncia {art.
80, § 19). Ademais, permite-se, em uma clara sugestfo de repasse para o perfodo pos-
terior & introdugio da contribuigiio, que antes da criage do Fundo (conforme previ-
stio do art. 81 da Lei Geral das TelecomunicagGes, foi enviada dentro do prazo pre-
visto para 0 Chefe do Executivo por meio da Mensagem 1.450/1997, apresen{:ando 0
Projeto de Lei 3,938/1997, apensado ao Projeto de Lei 3.808/1997. Esse dltimo foi
remetido para o Senado em 7.12.1999) a universalizagio pode ser financiada a partir
de subsidios entre modalidades de servigos de telecomunicagties ou pagamento de
adicional a0 valor da interconex@o; ou seja: admite-se 0 repasse exatamente para os
agentes econdmicos mais fragilizados (respectivamente, 0s consumidores & 08 con-
correntes sem rede). Evidentesmente, isso é contririo a qualquer ldgica econdmica
ou juridica. F também contrério  letra da Constituiciio. Trata-se de clara hipotese de
regulamentagio que permite o aumento arbitririo dos lucros (art. 173, § f@, da CF).
A razfio para tanto & stmples. Permitir o retorno dos custos de universafizagio cor-
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- Essa ¢ apenas uma das muitas formas de politicas redistributivas se-
toriais que podem ser realizadas. Na verdade, a universalizacio insere-se
no género mais amplo das politicas priblicas de subsidios entre consumi-
dores de alta e baixa renda. Crucificada no direito concorrencial como
forma de abuso, a discriminacio entre consumidores, desde que imposta
por via regulatoria como subsidio setorial, é totalmente admissivel como
politica redistributiva. .

13.3.2 Desenvolvimento, difusdo do conhecimento econdmico
€ Jcesso através da regulagdo

A segunda e nfio menos importante base de sustentagdo juridica de
regulagdo desenvolvimentista é a crenga na necessidade de difusio do
conhecimento econdmico. Partindo-se do pressuposto de que a preten-
s#o de isolar e teorizar o conhecimento econdmico leva a resultados eco-
ndmicos socialmente inconvenientes, s & preciso que a regulamentagio
dé€ vaziio e ofereca canais de transmissio do conhecimento econdmico
adquirido de forma difusa na sociedade. 19

responde a admitir atividade empresarial sem risco. As empresas titnlares das redes,
além da enorme vantagem concorrencial que a pura ¢ simples operacfo da rede lhes
proporciona, se puderem ainda repassar as demais o custo da universalizagio terfio
obtido do Estado verdadeira tutela da obtencio da margem méxima de lucro. De wm
lado, uma posigio dominante é transferida 2 elas e, de outro, lhes ¢ tutelado o retorno
de todo e qualquer custo social da atividade,

18. Importante transerever a famosa observacio de F. Hayek sobre esse tema:
“O cardter peculiar de uma ordem econdmica racional & determinado precisamente
pelo fato de que o conhecimento das circunstdncias das quais temos de fazer uso
nunca existe de forma concentrada ou integrada, mas somente como fragmentos dis-
persos de um conhecimento incompleto ¢, em geral, contraditdrio, que todos os indi-
viduos, separadamente, possuem. O problema econdmico da sociedade ndo &, desta
forma, como alocar recursos dados, e sim como garantir o melhor uso dos recursos
conbecidos de quaisquer dos membros da sociedade, para fins cuja importéncia re-
lativa somente esses individuos conhecem. Fm resumo, o problema refevante € o da
utilizagio do conhecimento que nfio é dado a ninguém em sua totalidade” (“The use
of knowledge in society”, in Individualism and Economic Order, Londres, 1949, pp.
77-78; v. também infra, nota 19). )

19. Esse € o postulado principal da teoria do conhecimento de Hayek. Para ele
¢ erroneo crer que o conhecimento possa sex centralizado ou teorizado, pois é essen-
cialmente prético e individual. Essa critica a0 pensamento fedrico 1o campo econd-
mico tem provavelmente sua inspiracio filoséfica na critica da razéio pura de Kant,
em especial em sua concepgdo do pensamento sintético, aquele criativo, capaz de
adicionar conhecimento. Esse tipo de conbecimento ¢, na concepefio kantiana, por
esséncia experimental e, portanto, pratico ¢ indutive (v. L. Kant, The Critique of Pure
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Para a aquisi¢Fo de conhecimento econ{)mico, uma viso institucio-
nal do processo econdmico € fundamental, E preciso garantir a dilui¢io
do poder econdmico dos particulares, requisito minimo para assegurar a
governabilidade do sistemna econdmico.

Como ja visto, a indugéo do desenvolvimento é fundamental para
economias estruturalmente subdesenvolvidas, e indugfio 6 é possivel
com combate as condigOes estruturais da economia que favorecem a
concentracdo do poder e, portanto, a ingovernabilidade econdmica.

O parentesco entre estruturas no desenvolvimento cepalino e o
estruturalismo concorrencial (como o da Escola de Harvard de digeito
antitruste nos anos 1960) é muito mais que linguistico. Corresponde a
uma compreensiio comum da necessidade de contrastar (com antidotos
juridicos) tendéncias respectivamente macro ¢ microecor‘iﬁmicas nega-
tivas, que t€m respaldo estrutural nas respectivas economias ou nos res-
pectivos setores.

Para esse fim, o fundamento juridico da regulagdo estd exatamente
na procedimentalizagiio da atividade econdmica. A ideia é semelhante
a das cotrentes mais progressistas do realismo juridico, que, colocadas
diante do problema de encontrar o fundamento para a norma e querendo
evitar a discussiio em termos exclusivamente politicos da questiio, res-
pondem defendendo a norma processual, direcionada a encontrar a regra
juridica justa,?” e, assim, abrem a porta para o desenvolvimento da due
process clause !

Reason, vol. 39, Chicago, Enciclopédia Britanica, 1996, pp. 14 ¢ ss.). E importante
entender que, ainda que sua utilizagdo tenha sido emment@mente libertdria, voitadg,a
solapar os fundamentos da atuaglio do Estado na economia (em fungio do forte vids
ideolégico da obra de Hayek), sua maior utilidade pode ser exatamente a oposta,
isto €, dar subsidios 4 prépria agiio estatal para que possa intervir na economia. Bsga
intervenglio, exatamente por ter de levar em conta as preferéncias ;conérr}tca:‘s mci:-
viduais, pode e deve buscar a obtengdo de uma democracia econdmica. Dai 2 ligagiio
desse congeito 4 teoria do conbecimento econdémico aqui discutida.

20. Os realistas progressistas dividem-se em duas correntes: a chamada Escola
de Yale e a Escola de Harvard. A primeira vé na atuacfio do Judicidrio uma vanrag§0
politica de interesses contrapostos (retomando, portanto, ide}as da junsggruéér}c;a
dos interesses) (v. H. Sasswell e M. McDougal, “Legal education and public policy:
professional training in the public interest”, Yale Law Journal 52/203, . 1943; v. tam-
bém, a respeito, B. Ackerman, Reconstructing American Law, Cambridge, Harvard
University Press, 1984). A segunda, mais original, de Ha‘rvard, \{é o problema‘ da
aplicagae do Direito como uma discussio de qual a instituigio mais apta a aplica-lo
(v. H. Hart e Albert Sacks, The Legal Process, New Haven, Tentative Edition, 1958).
O desenvolvimente mais moderno do realismo progressista mistura, de uma certa
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RETAE O'que se buscaré, aqui, é nada mais nada menos que o desenvolvi-
" mento de uma due process clause em matéria econdmica para aqueles
setores reguldveis.

Essa mudanga no foco da preocupagio — da busca de um objeti-
vo predeterminado e pré-juridico para a garantia efefiva da corregiio e
da lealdade da integragio dos vérios agentes econbmicos no mercado
e de sua igualdade material em termos concorrenciais — & uma resposta
a questdo do fundamento da regulagio (due process clause em matéria
econdmica).

Enquanto garantia institucional da corregéio e equilibrio do proces-
so de interagio econdmica, a regulacio ganha justificativa autdnoma.
A razio ¢ que deixa de haver um fundamento pré ou ultrajuridico para a
regulagio. Sua justificativa passa a ser apenas a de criar uma igualdade
juridica material, e ndo meramente formal, entre todos os agentes econd-
micos e garantir a corregfio de seu procedimento no mercado.

Cabe, entdo, definir o modo de compatibilizaciio de toda forma de
regulaciio com os valores histéricos, sociais e constitucionalmente esta-
belecidos no sistema brasileiro.

Em particular, ¢ necessario compatibilizar tal forma de regulagfio
com principios constitucionais dispares como a livre iniciativa e a justi-
¢a social (art. 170 da CF).

Dispares quando sujeitos 4 égica de mercado, esses principios po-
dem ser compatibilizados por uma coerente regulacfio. Tal regulacio
deve - como se verd mais adiante - garantir condigdes para que 0§ agen-
tes econbmicos possam desenvolver suas atividades em condigBes de
igualdade material.

“Igualdade material” quer, aqui, significar igualdade efetiva, e nfo
meramente formal, de oportunidades. Como se pretende demonstrar

forma, as duas concepedes, procurando identificar como a decisdo judicidria pode
influenciar as instituicBes plblicas e as instincias de poder da economia de mercado,
aprimorando-as (¢f. O. Fiss, “The social and political foundations of adjudication”,
in Law and Fanman Behavior 6(2)/121 ¢ ss., 1982).

21 No direito processual o fulcro da due process clause, o principio do contra-
ditério, nada mais € que uma forma de garantir a participagiio das partes no processo
que leve o terceiro e um juiz 2 uma decisio mais justa. V., a respeito, o fundamental
texto de C. R. Dinamarco, “O principio do contraditério e sua dupla destinagio”, in
Fundamentos do Processo Civil Moderno, 63 ed., t. 1, Sio Paulo, Malheiros Editores,
2010, pp. 517 € 55.). Da mesma maneira, 4 concorréneia é a garantia de uma contes-
taglio, de uma participagio de todos os agentes econdmicos, que garanta a tomada de
uma decisio mais uniformizada pelos consumidores.
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abaixo, isso sO pode ocorrer com a difusdo forcada do conhecimento
econdmico entre os individuos, que, por sua vez, sé pode ser assegurada
através de uma garantia firme de existéncia de concorréncia. Aqui cabe
um pequeno adendo sobre a razdo da crenca na imposicio da concorrén-
¢ia como moto principal da regulaciio nos setores passiveis de regula-
¢do. Essa crenga decorre de dois fatores que se conjugam e entrelagam
para fazer da regulacfio concorrencial ativa uma das principais formas de
atuagio do Bstado na economia.

Em primeiro lugar, € preciso seguir brevemente a linha evolutiva
critica em relagfio as teorias que procuram conceituar ¢ sistematizar o
conhecimento econdmico. Tanto a teorizago operada pelos marxistas
como aquela feita pelos neocldssicos demonstraram-se imperfeitas na
teoria ¢ ineficazes na pratica. Imperfeitas porque ambas assentam suas
bases sobre pressupostos inexistentes na vida real. E o caso do papel
fundamental atribuido pelos marxistas ao fator “trabalho™ no processo
capitalista de producdo e da hipdtese famosa da definigio de mercado
em concorréneia perfeita, absolutamente inexistente na prdtica, tio cara
aos neocldssicos. Ineficazes foram, na pratica, ambas, respectivamente
pela auséncia de efetividade na coordenagio da agfio e dos limites da
agfio do Estado e pela total incapacidade de controle do poder econdmi-
co e redugdo das desigualdades por ele criadas.

Ocorre que o conhecimento econdmico €, por natureza, pratico, e
o melhor conhecimento é adquirido através do processo de escolha.??
Daf a necessidade, de um lado, da existéncia de comparagdes possiveis
{concorréneia) e, de outro, da presenca de condigbes concretas de acesso
a essas alternativas. A ideia de acesso a alternativas torna-se, portanto,
um elemento fundamental a ser protegido pelo aparato regulatdrio. Sem
acesso nfie ha nem comparaco nem aquisicio de conhecimento econd-
nico. Observe-se mais uma vez que a ideia de acesso ndo se confunde
nem se esgota no principio redistributivo (dai seu tratamento como um
principio separado). “Acesso” significa a capacidade de utilizacfio do
bem ou servigo e a nfio exchisfio. Para tanto nfio bastam a existéncia da
prestagio de servico ou a existéncia de renda. E preciso também garantia
de utilizagfo e, sobretudo, participagfo nos destinos e objetivos da pres-
tacdo daquele determinado servigo de interesse social.

Ocorre que para tanto € preciso, ainda, garantir que o conhecimento
econdmico flua e se transmita para os 6rgios reguladores e planejadores.

22. F. Hayek, Individualism and Economic Order, Chicage, The University of
Chicago Press, 1948,
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Dai a necessidade da participaco dos vérios grupos sociais envolvidos
na prestagiio de determinado servigo no processo de elaboragio de regu-
lamentagio. Trazem conhecimento/informagio fundamental para a ela-
boragéio da regulagdio. Esse principio procedimental regulatorio nada tem
de incompativel com a fixagio de objetivos gerais regulatérios (como
redistribuicdo, concorréncia). Em primeiro lugar porque todos conver-
gem no sentido da participacio de todos (sem excluso) no processo
econdmico. Mas, além disso, pelo fato de que os principios jutidicos ins-
titucionais sdo genéricos. E no seu preenchimento e na sua concretizacio
que o conhecimento econdmico (difuso) é mais necessario.

Note-se que essa ideia de acesso e de pluralismo na transmissgo de
ideias ndo se restringe aos orgdos regulatérios. Meios de contunicagio,
particularmente de radiodifuso, sgo importantes instrumentos de frans-
misso e discussdio do conhecimento (em geral) difuso na sociedade.
Dai a necessidade premente (e inexistente na pratica) de pluralismo na
difusdo de ideias nesses meios de comunicagiio.

1.33.3 Desenvolvimento e cooperagdo

O terceiro princfpio basico de uma teoria juridica desenvolvimen-
tista € a ideia cooperativa.

A ideia de democracia econdmica, como até agora descrita, per-
mitiu estender a necessidade de difusio do conhecimento econdmico
a todos 0s componentes da sociedade, de modo a que todos eles pos-
sam formular suas escolhas. Para tanto, demonstrou-se a importincia
do principio redistributivo, que permite a inclusio de participantes no
processo de escotha econdmica, e do principio da diluigio dos centros
de poder econdmico.

Ocorre que esses principios garantem apenas que todos os agentes
econdmicos sejam capazes de escolher livremente (o que a exclusio so-
cial e a concentragio de poder econbmico, evidentemente, nio permi-
tem). E preciso, ainda, que seja possivel aos agentes comparar escolhas
individuais com escolhas sociais. Como se vers, isso s6 se torna possivel
através da cooperagio.

(a) A cooperagdo como escolha individual

A questio da decisdo individual versus decisio social & algo que
ha séculos atormenta a reflexfio humana. Como e em que circunstincias
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¢ possivel fazer com que o individuo, naturalmente ¢ sponte propria,
coopere com seu semelhante?

O que se procurard demonstrar a seguir € que a resposta a essa per-
gunta ndo depende da adogo de pressupostos otimistas ou pessimistas
em relago a natureza humana. Demonstra-se, com efeito, que o apareci-
mento, ou néo, da coopetagiio € funcio direta da existéncia de condigOes
(e instituigOes) que permitam seu desenvolvimento, No por acaso a res-
posta que tem sido mais recentemente fornecida, e que ¢ particularmente
interessante para o presente trabalho, é que o aparecimento da coopera-
¢do depende, basicamente, de um problema de informagao.

(b) Condigdes para a cooperacio

A mais interessante e mais simples expressio do dilema individua-
lismo/cooperativismo estd no famoso dilema do prisioneiro?® Nele, o
que basicamente se contrapde € a decisfio individual e a decisfo no in-
teresse coletivo. A perplexidade que dele resulta refere-se exatamente
4 incapacidade das partes de cooperarem para obter a solugio para o
conjunto de jogadores considerados.

O interessante ¢, entdio, observar que a solu¢Bo cooperativa sé nio é
obtida por impossibilidade de informagio sobre o comportamento espe-
rado da outra parte e em funco do consequente comportamento defen-
sivo de um em relagfio ao oufro agente,

23. O dilema do prisioneiro é um dos primeiros modelos tedricos sobre os
quais s¢ estruturou a moderna feoria dos joges. Sua estrutura ¢ bastante simples:
imaginem-se dois prisioneiros a serem interrogados pela pratica do mesmo crime,
¢ suponha-se que a cada wm deles ¢ dito que, se confessar e delatar o outro, serd
perdoado, € o outro terd a pena médxima (por hipdtese, 20 anos), enquanto que, se
ambos confessarem e delatarern, ambos terfio a pena bésica do crime (por hipdtese,
10 anos). Por outre lado, se nenhum dos dois confessar serfio aplicadas penas de
5 anos para cada wm, refativas ao crime mais simples (por hipdtese, finico que é
possivel demonstrar sem a confiss#o). O comportamento estratégico individual leva
ambos os jogadores a confessarem. Essa é, seguramente, a melhor estratégia indivi-
dual, pois, qualquer que seja 0 comportamento do outro jogador (e imaginando-se
sempre que o outro jogador adotara uma estratégia individual), o comportamento
mais conveniente serd sempre confessar {pois, se o outro nfo confessar, o primeiro
jogador estara livre; e, se o outro confessar, o primeiro jogador terd evitado a pena
maxima). O que ocorre é gue, nesse caso, as estratégias individuais representam para
08 prisioneiros uma opedo pior que o comportamento que visa 4 maximizagio da
wlilidade coletiva {que ocorreria se nenhum dos dois confessasse). V., a respeito do
dilema do prisioneiro: 1. Baird, C. Gertner e R, Pickner, Game Theory and the Law,
Cambridge/Massachussets/Londres, Harvard University Press, 1994, pp. 48-49.
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O estudo cuidadoso do dilema do prisioneiro e os modernos estu-
dos sobre a cooperagdo através da teoria dos jogos®* ja permitem chegar
a algumas conclusdes bisicas. Trés so as condigbes minimas para o su-
cesso de solugGes cooperativas: pequeno niimero de participantes, exis-
téncia de informagfo sobre o comportamento dos demais e existéncia de
relagdo continuada ente os agentes.

Demonstra-se que, sempre raciocinando do ponto de vista estrita-
mente individual, determinado agente econdmico tera tanto mais ten-
déncia a cooperar quanto maior for a importincia das “rodadas seguin-
tes” do jogo. Traduzindo essa afirmacio para termos mais concretos — e
dbvios: tanto mais havera tendéncia a cooperar quanto maior for a im-
porténcia da relagdo futura com a contraparte.

Ocortre que todas essas condiges sfo raramente e cada vez menos
observaveis no mundo real. A realidade é crescentemente de grandes
nlimeros ¢ relagdes impessoais — que tendem a ocorrer uma vez e nio
se repetir. A tdo falada e malfadada globaliza¢io sé faz acentuar essa
tendéncia e, portanto, a tendéncia ao individualismo nas relagdes so-
ciais.

A conclusiio €, portanto, pela necessidade de instituicOes e valores
que induzam e permitam a cooperagfio.?

Muitos sdo os exemplos histéricos a demonstrar a eficicia e até a
simplicidade desse tipo de institui¢do. Talvez o mais eloquente ¢ mais
importante deles seja o crescimento do comércio na Europa Medieval,
que exigiu o restabelecimento de niveis do confianca teciproca em uma
realidade de grandes distancias ¢ pouca informagdo. Esse renascimento
pode ser em grande medida atribuido a regras juridicas e éticas que au-

24. O principal deles €, sem dilvida, o de R, Axelrod, The Evolution af Coope-
ration, Nova York, Basic Books, 1984. O fulcro de referido trabalho é a andlise do
dilema do prisioneiro. Procurs-se determinar, a partir desse jogo simples, as con-
diglies para a cooperagfio e o comportamento que pode methor levar 4 cooperaciio.
Para tanto foi feito um jogo entre vdrios materndticos, economistas e especialistas
em teoria dos jogos. O resultado foi a vitéria da estratégia denominada #t for fat,
que & aquela em que o jogador coopera na primeita rodada e segue o comportamen-
to do outro jogador (isto ¢, adota a reciprocidade) nas demais. A reciprocidade de
comportamentos passa a ser, entio, o centro de sua construgio tedrica. Observado
esse resuliado, o autor conclui pela possibilidade efetiva de cooperagio para, ento,
discutir os requisitos para sua verificaggio.

25. Cf, nesse sentido: 1. North, Instirutions, Institutional Change and Eco-
nomic Performance, cit, pp. 15 ¢ 16,
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mentaram o nivel de informagfo através da criagio de critérios contabeis
¢ codigos de conduta uniformes para os mercadores.”®

Interessante & notar — e aqui estd outra prova da relevéncia dos va-
lores conhecimento e informacdo na sociedade — que as institui(;c”)f:s e~
queridas pela cooperagio so apenas aquelas necessrias para criar as
condiges de seu aparecimento. Criadas essas condi¢des, o cumprimen-
to das decisdes econdmicas por elas indicadas se faz, no mais das vezes,
de forma natural, e nfio coercitiva. A andlise histérica demonstra que
solugBes adotadas através do método cooperativo trazem cor-asigg um
nivel mulio maior de cumprimento voluntirio, sem interveniéneia de
terceiros.?” Assim regras bem elaboradas, que criem um ambiente co-
operativo, acabam sendo cumpridas, e seu descumprimento controlado
e policiado pelos proprios participantes da relagfio. E exatamente em
funcdo desse autocumprimento de normas que ¢ possivel afirmar que,
em presenca de valores e instituigBes que permitam a cooperago, essa
surge naturalmente. Essa conclusdo ¢ importantissima para a fixagfo do
papel do Direito no incentivo 4 cooperagéo.

(c) Papel do Direito no impuiso & cooperagiio

Resulta evidente das linhas acirna que, em matéria de cooperagiio,
a mais importante tarefa institucional estd na criagio do ambiente a ela
propicio.

Hé duas razdes bastante claras que permitem chegar a tal conclu-
$30 com tanta peremptoriedade. Em primeiro lugar, como ja se viu, a
cooperaglo, diversamente do comportamento individual, nio aparece
naturalmente na sociedade. N#o ha nessa afirmacfo qualquer concepgiio
hobbesiana da natureza humana, mas simplesmente o reconhecimento
de que existem condicionantes sociais a dificultar seu comportamento.
Esse condicionante é basicamente o receto do comportamento estraté-
gico da contraparte, Se assim € — e essa parece ser wna presungio no
minimo razoavel —, entdo, basta ao Pireito criar as condi¢les para que
desapareca esse receio para que a cooperagdo encontre campo fértil.

26. P. Milgrom, D. North e B. Weingast, “The role of institutions in the revival
of trade: the law merchant, private judges and the champagne fairs”, Economics and
Politics 2/1-23, 1990.

27. C£, nesse sentido: D. North, fnstitutions, Institutional Change and Eco-
nomic Performance, cit, p. 38.
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- . Mas existe; ainda, uma outra razdo para sublinhar o papel do Di-
- teito pa criagdo de condigBes para a cooperagdo. Comno ja ressaltado
- anteriormente, néo € objetivo do presente trabatho substituir o determi-
~ nismo econdmico por um determinismo juridico que parta de valores
predetérminados. O que se quer aqui € apenas permitir que esses valores
se transformern a partir de contribuigdes de toda a sociedade. Daf a bus-
ca de valores que possam permitir o autoconhecimento social, como a
redistribuigio, a difusfio do conhecimento econémico. Assim tamnbém
para a cooperagio. Pensar na forma de obté-la é fandamental para o
desenvolvimento econdmico, na medida em que abre uma nova alterna-
tiva de comportamento social e econdmico, eliminando as amarras que
prendem o individuo ao comportamento egoistico.

Consequéncia disso ¢ que para o Direito a cooperagfio nio deve ser
€ ndo ¢ umn valor absoluto. Naquelas situagdes em que a cooperagio ndo
serve como instrumento de conhecimento social, mas sim como forma
de estratificacio de decisdes e concentragiio de conhecimento econd-
mico, como ocorre nos cartéis, ela deve ser e & severamente reprimida,

De outro lado, permitir que ela surja como alternativa ao compor-
tamento individual ¢ tarefa indiscutivel do Direito. Trata-se de oferecer
mais uma alternativa no campo econdmico, ampliando as escolhas eco-
ndmicas.

Em sintese, o que se quer dizer ¢ que, dadas as condicionantes so-
ciais ¢ supraindividuais do comportamento humano (receio do compor-
tamento do outro, reciprocidade etc.), a coopera¢io nfio é uma alternativa
viavel de interagéio social. Cumpre ao Direito permitir que 1880 ocorra,

Por outro lado, ao criar o8 instrumentos que permitem interagdes
sociais baseadas na cooperagio, & razoavel acreditar, por razdes supra-
expostas, que ela surgird naturalmente.

(d) Caracteristicas regulatérias

E preciso, em primeiro lugar, observar que a presenca de coopera-
¢do em setores regulados ¢ fundamental para o désenvolvimento. De um
lado, assegura muito maior grau de efetividade para as normas e deci-
sBes do orgdo regulador. Mas, muito mais que isso, como o dilema do
prisioneiro parece demonstrar, assegura que as partes (aqui entendidas
como o agente regulador, todos os agentes regulados e todos os usudrios
dos servigos) possam descobrir os comportamentos de maior proveito
social (ainda que de menor proveito individual).
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A tendéncia ao autocumprimento das decisdes também influencia
outro debate fundamental em matéria de teoria da re'guiag:ﬁo. Trata-se da
discussio — bastante acirrada em matéria regulatoria — das vantagens ¢
desvantagens da autorregulaggo. -
Essa caracteristica, sem davida, sugere cautela em relaco a experi-
éncias autorregulatérias autdnomas. Como € sabido, base e fundamento
da autorregulac@o € o autocumprimento das regras por seus glembro,?.
Por outro lado, referido autocumprimento depende da existéncia de pré-
-condi¢Bes institucionais (regulatorias). Assim, tanto mais bem—§ucedza
serd a tentativa autorregulatoria quanto mais bem-encaxxada‘estwer em
uma forte regulagio, desde — é claro — que essa regulagfio seja capaz de
criar as condigBes para cooperaglio, A experiéncia razoavelrrieme bem-
-sucedida dos mercados de capitais na cumulagfo de regul?gaf) & autor-
regulagdio representa demonstragio interessante dessa tendéncia.

Segunda caracteristica geral regulatdria bastante impprtante éa ca-
pacidade de diferenciar entre os estimulos as formas soc1ahnent§ posi-
tivas de cooperagdo, isto €, aquelas que permitem o autoou:rfpnmento
de regras e criam nos agentes disponibiiidafie de busc:a dﬁ: m.teres,ses
supraindividuais, ¢ aquelas negativas para o interesse plj.bl%CO, isto €, a
cooperaciio que visa a reforcar posicBes de poder econdmico e abusar
do consumidor. A diferenciacfio estd exatamente na ligagfo da coopera-
¢io com a aquisi¢io de conhecimento econdmico. (?ompreendida essa
ligagdo, é facil, de um lado, entender que 0 estimglo a cooperaglo — por
assim dizer — “positiva” se faz através do incentivo de troca aropla de
informacdes entre agentes econdmicos (empresa e con.sumldores) Como
j4 visto, a existéncia de informagdo € condigo er?senmal para a coopera-
¢d0. Por outro lado, é também a forma mais legitima ¢ eficaz de contm}:;
da existéncia de cartéis pelos consumidores e pelos 6rgios reguladores.

Outro elemento fundamental para a distingfio entre cooperagﬁo po-
sitiva ou negativa é o fato de esta versar, ou ndo, sobre variaveis con-
correnciais. No primeiro caso ¢ forte a probabilidade de que 2 aparent'e
cooperagdo esconda, na verdade, uma tentatix'ra de exclmr'os demais
concorrentes e abusar dos consumidores. Aqui a estrutura €, portanto,

28. Dai por que muitas vezes a existéncia de co.mpartilm}mento da qxt.'ormag:ao
com o consumidor € critério suficiente para determinar a licitude da‘prauca. Com
base nesta justificativa, por exemplo, 0 CADI@ autorizou a empresa Kibon a manter
pregos indicativos para os sorvetes em pgdanas. Sem eles — argumentou 2 empre-
sa e aceitou 0 CADE -, 0s precos tenderiam a aumentar (Processo Administrativo

184/1994).
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- exatamente contréria 4 que pode permitir a aquisicio de conhecimento

econémico, pois esse tipo de estrutura leva 4 concentracio e teorizacio
do conhecimento, com os resultados previsiveis. O comportamento bus-
ca exclusivamente o autointeresse. Com a Gnica peculiaridade de que o
awtointeresse € o do grupo, e ndo do individuo.

Ainda nessa linha de compreensio do significado da cooperacio, a
observacio dos requisitos para que esta ocorra deixa claro quando a coo-
perago enquanto ilicito contra a ordem econdmica (formacio de cartel)
pode ocorrer sem necessidade de acordo formal, por mero comporta-
mento paralelo.”® Essa conclusio, tdo simples, ainda nfio foi compre-
endia pela maioria das autoridades antitruste, com prejuizos de monta
para o sistema econdmico e para o consumidor. Contribui, ainda, para a
endémica concentragio do poder econdmico — fator, sem davida, impe-
ditivo do desenvolvimento.

Também relevante ¢ outra das condi¢bes minimas para a existén-
cia de regulagfo supramencionada: a necessidade de convivéncia con-
tinuada. Como traduzir tal principio em termos regulatérios sem, por
outro lado, induzir a formaciio de cartéis? A resposta é mais ou menos
clara. E aconselhavel que a regulagdo desincentive os agentes especula-
dores, aqueles que, por hip6tese, tdm interesse em entrar, fazer lucro em
curto prazo e depois se retirar, vendendo sua participagio com Jucro. Um
tal tipo de agente, tipicamente, nio tem compromisso com a continuida-
de da relagfio — ou, na terminologia econdmica, com a “préxima rodada
do jogo”. Seu incentivo para cooperar, cumprindo voluntariamente suas
obrigacGes sem adotar comportamentos estratégicos em relagio aos con-
correntes, & minimo,

Finalmente - ¢ nfio menos importante —, & preciso reconhecer o
valor juridico da cooperacfio, e daf tirar consequéncias. A prépria teoria
econdmica (teoria dos jogos) chega a essa conclusfio, ainda que por vias
tortas. Para os tebricos dos jogos cooperativos,?® a tipica estratégia que
pode levar a confuséo requer que néo se fagam muitas elucubraces so-
bre a racionalidade ou a justificativa do comportamento da contraparte.

29. Nesse sentido, eloquente a licio de R. Axelrod (The Evolution of Coopera-
tion, cit, p. 180): “Cooperation certainly does not require formal agreements or even
face-to-face negotiations. The fact that cooperation based upon reciprocity can emer-
ge and prove stable suggests that antitrust activities should pay more attention to
preventing the conditions that foster collusion than to searching for secret meetings
among executives of competing firms”.

30. Cf R. Axelrod, The Evolution of Cooperation, cit, p. 120.
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O comportamento deve ser 0 mais poss?vel simples & gompniensivel E:;;S
demais, para que possa criar um ambiente cooperativo. Ngto S'e;p(; ()i
portanto, confiar muito em regulagtes corpplexas (}0 POMOT e \/‘1ssam<j1 -
rico, que procurem atuar complexas teorias ecop?macals;. ec;r;ie s
simples, baseadas em valores ¢ compgrtamentos éticos claram e e
tificaveis, tém muito maior probabilidade de levar a um ambien
cooperagiio entre regulador e regulado.

fe) Cooperagiio e teoria do conhecimento economico

O dilema do prisioneiro traz consigo, talv«::z, a ligﬁo' mamb gmp?t.
tante que se possa tirar em matéria de. cooperagio. Estratégias em;l:sv
cedidas o sdo na teoria evolutiva darwiniana porque destroem as 01(; .
Na realidade social, na maioria dos casos, estrate¢gias berr}-sucedi asdz
sio porque levam ao mesmo comp.ortamento‘s jos qazx;a;i eargzgoels) ge
mercado, que aprendem‘a formg mais adeq_u_adi ‘ eagirn
potencializar os beneficios conjuntos (sociais). . -

A teoria juridica do conhecimento efton(”)mmo faz, portanfo, grcu;;
completo para retornar e justiﬁcapse‘a si mesma.AA cooperagio ¢ cau
¢ consequéncia da difusdo do conhecimento econdmico. . )

A cooperagiio é consequéncia da difusdo do conhec;mento.e:otz:
mico, pois sem esta difuséio € o comportamf:ntc_y b‘aseado no a:;tom rf;ig)
se, seja ele individual ou grupal (dai a te‘zndenma a fo‘rmgf;ao le carté é
A concentragfio do poder e do conhecimento econdmico elitinaria
possibilidade de cooperacio, por tornd-la desnecessatia. '

Por outro lado, a cooperacio ¢ causa da 'd.ifuséo do_ coghegrg;nt;;
econdmico porque permite comparacdes de utilidade social e md1‘v11 ual,
abrindo aos agentes mais uma alternativa de comportamento socm’ .

Mas ndo € 6. Como se vera a seguir, 2 idf?:ia de cooperag?ﬁo é t.am—
bém fundamental para a conjugago dos objetivos desenvolvimentistas
com a prote¢io ao meio ambiente.

1.3.4 Novo estruturalismo juridico e desenvolvimento economico

Nio basta, no entanto, apenas identificar principios dese‘nvgiw:
mentista no Direito. Para efetivamente aplicd-los através do Direito é
preciso também dispor de metodologia juridica propria. :

31. Cf R. Axelrod, The Evolution of Cooperation, cit, p. 169.
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Dai a necessidade de se referir, também em matéria de desenvolvi-
mento, a um método proprio, que se pode denominar de novo estrufy-
ralismo juridico. E preciso partir de uma rejeigfio inicial ao tradicional
instrumental positivista para aplicaco do Direito; as compensagdes e a
tendéncia 4 manutencdo das estruturas.

Intimamente ligadas, essa duas caracteristicas do Direito de ins-
piragao positivista responderam durante mais de dois séculos (desde o
Huminismo e as grandes codificagdes) pelo imobilismo do Direito e pela
perda de seu poder transformador.

O desinteresse do Direito por qualquer solugo estrutural capaz de
mfluir, reorganizar ou, mesmo, eliminar estruturas econdmicas e juridi-
cas de poder foi sempre reforgado pela tradicional forma de atuacgio do
Direito através de compensagies. Exatamente por ndo influir nas estru-
turas, a Gnica forma de buscar ideais de justica passou a ser compensar
individuos e grupos prejudicados nas interagSes sociais. Da responsa-
bilidade aquiliana — forma classica de compensagio individual ~ passa-
-8¢, no século XX, 4 compensacio de grupos prejudicados pelo processo
econdmico e social. Em fila de importincia social maior no momento de
sua introducfo, sucedem-se trabalhadores (direito do trabalho), consu-
midores (direito do consumidor) e comunidade afetada pela degradaciio
do meio ambiente (direito ambiental)

Todos compartilham uma caracteristica: a ideia de compensacio de
grupos ou interesses hipossuficientes dentro dos processos econdmicos
€ sociais. Todos compartilham também a insuficiéncia. Relevantissimos
em seu momento de introdugfo, exatamente por néo influirem nas es-
fruturas, esses ramos do Direito e essa forma de pensar a intervencio do
Direito demonstram-se insuficientes para mudar a realidade de subor-
dinaciio ¢ submissdo aos designios das estruturas de poder dentro dos
processos de interagdio social. Demonstram-se, portanto, incapazes de
dar a0 Direito uma fungio realmente organizadora ou reorganizadora da
sociedade com base em seus principios e valores préprios.

Qualquer solugiio juridica, para ter minima capacidade de influir
nessa refagio de forgas, precisa ter o interesse e 0 instrumental de inter-
Vir nas estruturas econdmicas néo de forma compensatoria, mas reorga-
nizativa, Uma pauta juridico-desenvolvimentista €, nessa perspectiva,
muito extensa, mas néo pode olvidar questdes centrais, como a rediscus-
$30 de certas estruturas juridicas e econdmicas de poder. E dificil lists-
-las todas. Entre elas incluem-se, por exemplo, as patentes e as estruturas
de poder criadas pelo Direito em setores regulados — apenas para citar
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dois exemplos.’* A tarefa é amplissima, e nﬁp pm_ie ser toda tratada em
am unico trabalho. Por isso optou-se por discutir bre\:emente apenasi
pma estrutura especifica e sua relagfio com uma qgestao ﬁmdan;exlltta
para o desenvolvimento nos proximos anos: a propmedade e os efeitos
da reviséio de sua estrutura sobre a prote¢io ambiental e sobre o acesso a

bens escassos. E o que se fard a seguir.

1.4 Regulacio, desenvolvimento e meio ambiente

1.4.1 A insuficiéncia da dicotomia bem privado/bem publico
e a ideia de bens comuns

Como visto no item 1.3.3.2, a visio juriflico-estfulturglista do de-
senvolvimento identifica a ideia de desenvolv1mento~a ideia de af:ezso.
Desenvolvimento como instrumento de transfprmagao ¢ melhoria dos
indices sociais passa a ser dependente, na glaaona qgs setores, da} am‘-
phiacio do acesso de consumidores a servigos de interesse social ¢ &
infraestrutura necessaria para seu provimento. N

Ocorre que, como se vera abaixo, a ideia de acesso é também (;ns~
trumental para a correta disciplina do problema dos bens escassos en-
tro de uma visdo juridico-estruturalista. E o prob&ema d(?S bens naturais
escassos e sua utilizacio estd ao centro da questa? ambiental. A conse-
quéncia, como se verd, ¢ uma direta ligacio e néo uma contrapo.smao
entre a ideia de desenvolvimento e & de regulagao_ambientai. Assgn,d 0
que se explorard ao final desse item € exatarriente a instrumentalida e1 e
uma visdo juridico-estruturalista da regulacfo tanto para o desenvolvi-
mento como para o meio ambiente.

Para bem entender a relacfo entre discipl‘ina dog E)ens comuns ¢
protecio a0 meio ambiente, € precisg rletoznar a deﬁmgaq d?, bens; ::;
especial retornar de forma critica a distingio entre bens publzcoi) e ‘t
privados. Essa classificagio, ﬁlndamenta{mente adofada pelo Direito,
sempre enconirou apoio na teoria econdmica, que at&:: mesmo Pro¢urou
justificar sua existéncia com base em certas especificidades.

Assim, na teoria econdmica cldssica, bens pr.ivgdos tém du;s Ci-
racteristicas bdsicas: sfo excludable (ou seja: o md.mduo 4 pode e)lt—
chuir o individuo B da utilizacio) e rivalrous {ou seja: 0 consumo pelo

i 58 as tOes na perspectiva es-

32. Uma discussto de certos aspectos dessas duas questos eS| -
fruturalista j4 fol feita em trabalhos anteriores (v. C Salomao Filho, Direito Concor
rencial — As Estruturas, 3% ed., S5o Paulo, Malheiros Editores, 2007, pp. 159 e s8.).
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lﬁ&i‘}l’dud A exclui o consumo por qualquer outra pessoa).33 J4, 0s bens
. ptiblicos teriam as caracteristicas exatamente contrérias. Seriam #on ex-
cludable & non rivalrous.

Essa classificagio demonstra, prima facie, dois problemas sérios.
Em primeiro lugar, uma mistura evidente entre caracteristicas dos bens
¢ disciplina juridica. Enquanto a rivalidade & uma caracteristica, a exclu-
sividade € um trago de disciplina juridica ~ trago, alids, que se justifica
apenas em uma realidade de superabundancia de bens, A possibilidade
de exclusiio de utilizagio do bem como caracteristica do bem tem ¢como
consequéncia direta a despreocupacio com concentragio de referido
bem em mios particulares (poder econdmico). Com efeito, se a exclusio
¢ admitida, o poder também deve ser.

Mas n&o € s6. A referida classificagéo revela um bom grau de inco-
eréneta interna. Basta observar a prépria enumeracio das caracteristicas
dos referidos bens.

Enquanto a exclusio de utilizagdo parece se referir a um bem nio
consumivel,a rivalidade parece se referir a um bem consumivel.

Na verdade, essa dificuldade revela uma outra, mais profunda. Essa
classificagdo néio esgota as possiveis diferengas entre bens quanto a suas
caracteristicas — e, portanto, ndo é um bom parimetro para a disciplina
Jjuridica. .

Essa dificuldade revelou-se ha muito tempo pela importincia adqui-
rida por trabalho de um ambientalista bem-intencionado, que se baseou,
no fundo, na distingfo entre bens pablicos e bens privados. Trata-se do
trabatho de Garret Hardin, que em 1968 identificon a existéncia de uma

tragedy of the commons exatamente na utilizacio de bens que ndo se

encaixavam bem na definicdo de privados ou piiblicos (e, portanto, ndo
poderiam ter regulamentacio conveniente em qualquer das disciplinas).
A cldssica tragédia estd na utilizaglo e degradagfio pelos privados de
um bem comum (pasto). Guiados por seus interesses particulares, teriam
sempre a tendéncia de colocar seus interesses privados acima do inte-
resse do grupo - o que teria como consequéncia a destruicso do pasto. 3
A auséncia de reflex@o sobre a possibilidade de uma regulamentacfio
especifica para o bem de utilidade comum se deve provavelmente 3 di-

33. P. Samuelson, “The pure theory of public expenditure”, Review of Econo-
mics and Statistics 36/387-389, 1954,

34.G. Hardin, “The tragedy of the cortmons”, Science 162/1.243-1.248, 1968,
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ficuldade, a época, de admitir qualquer coisa que nfio a regulamentagio
pablica ou a privada. )

Assim, formou-se um consenso com varias isastentag:oes. D§ um
lado, a teoria juridica tradicional sustentando .a’d.1fereng;a entre ’dxr.exto
pliblico e privado e a consequente disti_ng;ﬁo urgtgaa entre bens piblicos
e privados. De outro, a teoria econf”)mica tradicional, dando ou preten-
dendo dar fundamento a essas convicgdes. |

Dai a convicgio de impossibilidade de regulamentag:éo', ficando _ta1s
bens e tais situacdes relegados & disciplina estatica da Qropnedade priva-
da e da propriedade piiblica. Niio ¢ de espantar o crescimento d-a concen-
tracio de poder econdmico sobre bens COmuns, que nadg mais € que o
resultado de uma disciplina meramente estatica da propriedade pmyada\.
Abandonados a si proprios, tais bens acabam fadados & concenfrggao ea
escassez. De outro lado a propriedade pﬁblica,'também ela estatlca. e in-
capaz, muitas vezes, de ter em conta as necesmdadgs de cada localidade
¢ bem especifico, carente de regulamentacfo especial.

Ad, € fundamental uma visfo estruturalista de como o poder econd-
mico se revela sobre esses bens e como € possivel regulg—lqs d.e forma a
meinorar seus efeitos. Mas antes é preciso aclarar a propria ideia de bens
COMUNS. -

Em trabalhos hoje bastante reconhecidos, re_nomados cientista s0-
ciais® operaram importante revisio critica dos tipos de bens. Em pri-
meiro lugar, substituiram as categorias de rwahdgde de consumo pelg de
possibilidade de subtragio ao uso (subtractability of_ use), Em s<?gu1da,
substitufram as respostas sim e ndo para as sobreditas categorias por
gradacdes alta ou baixa.

Afinal, reconheceram um novo tipo de bem, chamado common poql
resource/CPR ou, segundo a denominacio que de ora em diante s uti-
lizara, bem comum. Observe-se, em primeiro lugar, que 2 categoria c%e
bem comurm tesolve o paradoxo criado pelas caracteristlcas de bens pi-
blicos e privados. Os bens comuns s&o caracterizados por alta subtraciio

de uso e também alta dificuldade de exclusfio — ou seja: 0 uso por um
dirzinui a possibilidade de uso por outro (imag?nem—se florestas, pasfcos,
rios) € também néo é possivel, dada a necessidade comum envolvida,

“ i lic choices”, in E. E.
35. Cf: V. Ostrom e E. Ostrom, “Public good; and pub ,
Savas (ed.), Alternatives for Delivering Public Services: Towards Improv:ed Perfor—
mance, Boulder, Westview Press, 1977, pp. 7-49; E. Ostrom, Understanding Institu-
tional Diversity, Princeton, Princeton University Press, 2005, p. 24.
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excluir pessoas  envolvidas pelo bem (participantes da comunidade) de
; -.'_seuuso.' RN

-+ Nio é 0 que ocorre com os bens privados {comida, bens de consu-
- mo efc.), em que hd baixa dificuldade de exclusio mas alta subtragfo de
use. O uso por um pode causar escassez a outro (imagine-se a comida),
mas € da natureza do bem, individuado e pertencente a s6 uma pessoa, a
exclusio de seu uso por outrem.

J4, 0s bens tipicamente pitblicos — como educacdo, saide etc. — sdo
caracterizados tipicamente por baixa subtragfo de uso e alta dificuldade
de exclusdo.

Evidentemente, todas essas caracteristicas, em um mundo de escas-
sez montante de recursos e servigos, podem ser relativizadas,

O que ocorre ¢ que o maior refinamento da disting8o torna mais
claros os problemas a serem resolvidos pela disciplina. Os bens comuns
geram, por natureza, um problema de escassez maior que os bens pﬁﬁii-
€os, exatamente por terem alta taxa de subtragéio. Enquanto educacio
(bem pliblico) para um néo impede (em principio) a educacio de outro,
a subtragdo de drvores de uma floresta ou de animais de uma reserva
impedird a utilizagio econdmica da floresta ou da reserva por oufrem.

Assim, o problema de escassez & mais grave para o bem comum que
pata o bem phblico.

O mesmo deve-se dizer em relagio ao bem privado. Ambos tém
alta subtragdo de uso, mas apenas o bem comum apresenta dificuldades
de apropriagio (ou exclusividade) — ou seja: o bem comum tem por na-
tureza mais pessoas que dele dependem e devem ter acesso a ele (uma

caneta ndo pode ser utilizada por muitos, mas uma fonte de dgua potivel
pode e deve),

_Isso gera um problema a mais para os bens comuns, que é a maior
possibilidade de escassez. Observe-se que, em uma realidade como essa,
qualqu_er apropriagdo privada gerara monopélio sobre a utilizacdo de um
bem d;sputado por muitos. O poder, aqui, deriva da possibilidade de
apropriagio do bem necessirio para muitos, e ndo de uma primazia de
produgdo. Para dada comunidade o acesso a uma floresta pode ser fun-
damental para sua existéncia, ainda que no mesmo Pafs existam enormes
quantidades de florestas. Sua subsisténcia e seus costumes estfo a ela
ligados e defa ndo podem se dissociar,

. Assny, a de‘gengﬁo por um particular da propriedade e do direito de
limitar ou impedir o acesso a essa comunidade gera enorme poder sobre
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ela. Gera, na verdade, uma tripla drenagem semethante aos monopélios
tradicionais.

A comunidade estara privada de bens de subsisténcia, dependendo
do proprietario Unico para obté-los. Dependera também, para o seu tra-
balho, do proprietario tnico do recurso natural escasso. E, finalmente,
acostumada 20 uso da floresta para infimeras atividades, tera poucas al-
ternativas econdmicas de sobrevivéncia.

Observe-se que essa descricdo ¢ valida para uma série de bens li-
gados & Natureza, como florestas, pesca maritima e fluvial e, mesmo,
propriedades com fontes de 4gua. Sua relagfio com a protegio do meio
ambiente &, portanto, direta e imediata. O poder econdmico ou monopd-
lio sobre tais atividades gera consequéncias bastante sérias. Seu poder
de gerar escassez e pentiria social € enorme. A regulagio devera ter em
conta esses problemas.

1.4.2 Bens comuns e meio ambiente

A identificacio de uma possivel regulamentag8o para 0s bens co-
muns exige, previamente, a individualizagio e a tipificagfio das relagBes
sociais passiveis de criar um bom tratamento para os bens comuns e,
consequentemente, para a Natureza,

Direito e relagGes sociais estio indissociavelmente ligados, e re-
gras juridicas ndo podem existir em um vacuo, dissociadas de relagdes
sociais. A reflexdio sobre os bens comuns coloca essa afirmagio particu-
larmente em evidéncia.

E bem dificil, efetivamente, imaginar alguma disciplina possivel
para um bem a gue muitos precisam ter acesso, mas cujo uso por um
pode gerar escassez para os demais, sem algum tipo de cooperagio entre
individuos e coletividades que precisam utilizar o referido bem. Trata-
-se de afirmagfo intuitiva, que encontra larga comprovacio em estudos
empiricos realizados ao longo de muito tempo por cientistas sociais.?

Ocorre que, a seu turno, a cooperagio, para ser realizavel, exige a
presenga de certos requisitos. A teoria dos chamados jogos cooperativos
tem sido objeto de muita discussfio nos dltimos decénios. A elabora-
¢do inicial mais completa dessa teoria para as ciéneias sociais foi feita

36. A. Potecte, M. Janssen e E. Ostrom, Working Together: Collective Action,
the Commons and Multiple Methods in Practice, Princeton, Princeton University
Press, 2010,
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~por Axelrod em 19845 Ali identificaram-se alguns requisitos bésicos
- para a cooperacdo em sociedade: (i) a existéncia de pequeno mimero de
participantes, (ii) a informagdo completa entre eles; (iii) a dependéncia
reciproca; e (iv) a duragfo do jogo. _

Todos esses requisitos ajudavam a criar um elemento tido como
fundamental para o funcionamento de qualquer estrutura cooperativa:
a conflanca. Estudos posteriores indicaram a importincia de questdes
adicionais (algumas j identificadas nos primeiros trabalhos).3® S#o elas
o chamado barulho (noise) — ou seja: a dificuidade de reconhecimento
da estratégia do outro participante — e a importdncia do Jfuturo (shadow
of the future) - ou seja: o efeito que pode ter a duracgio da interaco (do
Jjogo) sobre o comportamento presente dos agentes.

A dificuldade de reconhecimento da estratégia do outro dificulta
a cooperagdo exatamente por poder dar a ideia de defecgio, compotta-
mento individualista, quando o objetivo era a cooperacio. Novamente a
confianca corre o risco de se deteriorar.

Situagio semelhante ocorre em relagdo 4 jmportdncia do Jituro.
Exatamente por existir um momento (etapa final) em gue nfo haverd
mais interagio, nessa rodada os comportamentos podem ser individuais,
sem pensar na rea¢do da parte contraria, O individualismo solapa, entéio,
a dependéncia reciproca ¢ a confianga, fandamentais para a cooperacio.

Em um estudo sobre o poder econdmico, mais que ir a fundo sobre
qualquer desses requisitos, é importante identificar como 2 existéncia de
poder pode influenciar sua presenga nas relagdes sociais.

O resultado mais ou menos intuitivo € que ele afeta negativamente
quase todos 0s requisitos elencados. Vejamos: é mais que sabido que um
dos principais efeitos do monopélio & a concentragéio de informacdes.
Alids, como visto acima, essa é a caracteristica principal dos monopdlios
modernos. Assim, ndo ha como imaginar qualquer fluxo de informagio
entre os participantes da relagio social.

Também € tipico das estruturas de poder econdmico criar a depen-
déncia e ndo se envolver nela. Assim, existente o monopdlio, néo hd que
se pensar em dependéncia reciproca, mas dependéncia unilateral em re-
lagfio ao detentor de poder. Observe-se que, tratando-se de bens comuns

37. R. Axelrod, The Evolution of Cooperation, cit,

38 R. Axelrod ¢ D. Dion, “The further evolution of cooperation”, Science
242/1.385, 1988,
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e de um direito propriedade sobre um bem, € de se excluir a possibilida-
de de oligopolio ou, mestmo existente, ela & indiferente, porque os efeltos
cooperativos do oligopélio se fazem sentir apenas entre seus membros.
Quanto aos demais os efeitos sfo de auséneia de informagBo e exclu-
sd0. Assim, tratando-se de bern comum, cujo interesse de utilizagio é de
muitos (o que ja afasta a possibilidade de assemethar a situacio de todos
o0s potenciais usudrios a wmn oligopdlio), ¢ efeito do oligopdlio sobre o
bem comum ¢é equivalente ao efeito do monopdlio.

Dessas dificuldades derivam as demais. O barulho (noise) é uma
consequéncia da dificaldade de informacfo. Os monopdlios, mais que
qualquer outra estrutura, exatamente por concenirarem informacio, sdo
capazes de transinitir falsas informacOes sobre suas estratégias e, portan-
to, criar barulho - o que dificulta a cooperagio.

Também a despreocupagio das estruturas de poder concentrado em
relagfo ao futuro ¢ bastante conhecida. A distingfo entre as situacdes
de poder permite crer na possibilidade de ser sempre o uitimo a “jo-
gar” — ou seja, ter sempre a Ultima reacio. Essa afirmacio tem particular
relevincia em matéria ambiental. A reconhecida caracteristica, mesmo
em direito antitruste, de os monopdélios torarem a vida atil do produto
mais curta,’ por serem maiores os ganhos na venda de um novo produ-
to (venda em monopdlio) que a manutengdo do antigo, demonstra essa
despreocupacio com o futuro, tipica dos monop.élios.

Néo parece haver divida, portanto, de que um primeiro grande pa-
rémetro para uma regulamentagio estrutural dos bens comuns deve estar
na eliminac#o do poder econdmico. Quanto a eles, poder econdmico €
antindmico a cooperacio,

1.4.3 Alternativas de intervengdo estrutural

A pergunta que se deve fazer em seguida ¢ simples: Como pode o
Direito influir sobre esta situagfio, permitindo maior regulamentacfo dos
bens comuns?

Em primeiro lugar, é necessario ressaltar a importincia de uma in-
tervencdo estrutural em tal campo. Com efeito, ¢ visivel a insuficiéneia
de solugbes compensatdrias em matéria de protegfio da Natureza e do
meio ambiente. Principios gerais tradicionais do direito ambiental - co-

39. V. H. Hovenkampf, The Antitrust Enterprise, Cambridge, Harvard Univer-
sity Press, 2009, pp. 293-294.
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 m0o do poluidor-pagador, o da precaugfo ¢, mesmo, o da prevencio —de
nada adiantam em um mundo de crescente escassez e crescente supery-
tilizagio de recursos. Alguns deles ~ como o principio do poluidor-paga-
dor ~, de certa forma, até legitimam a destruicdo do meio ambiente por
aqueles dispostos a pagar por ela, como se compensagles monetarias
pudessem ser de alguma valia nesse campo.*’ Antes que Gteis, acabam
por ser uma consagracio e legitimacio do poder econdmicos em matéria
tdo sensivel.

Usge, entio, uma discussio que se proponha a enfrentar a questio
da regulamentagdo de propriedade dos bens de interesse comum. E nes-
se sentido que uma intervencfo dita estrutural se faz necessdria,

Algumas ressalvas s8o necessérias. Uma primeira é que, obviamen-
te, ndo hd que se falar, aqui, de discussdo ampla de todos os aspectos
relacionados aos bens comuns. Essa questio é objeto de tratamento bas-
tante extenso na literatura especializada, e teria de ser objeto de estudo
especifico.

O que importa aqui sio as relages entre poder econdmico e regula-
mentacao dos bens comuns. Mais especificamente, a questdo de como o
estimulo regulatério & cooperagio pode, ao mesmo tempo, garantir que
estruturas de poder no se formem em relacdio aos bens comuns. Coro
visto acima, isto ¢ fundamental, posto que o poder econdmico impede a
cooperagdo — ¢, portanto, a conveniente disciplina de bens comuns. As-
sim, qualquer aparato regulatdrio a ser erigido deve, a par de estabelecer
condicbes que permitam a cooperagiio no uso e administracio dos bens,
garantir que nio venham a se formar estruturas de poder que possam vir
a domina-los.

Mas ha ainda uma segunda ressalva, tio ou mais importante que a
primeira. Nio € possivel imaginar uma dedugdo racional e geral de para-
metros regulatorios aplicdveis a todo e qualquer caso. Em particular em
materia de bens comuns, o que se demonstra é exatamente que solugles

40. Como afirma G. Rist, este principio parece até mesmo atribuir o direito de
poluir dqueles que #m recursos (Le Developpment — Histoire d’une Croyance Occi-
dentalle, Paris, Presses de Sciences Po, 2007, p. 327). O individualismo exacerbado
desse principio faz alguns ambientalistas defenderem até mesmo a criagfio de um
novo principio do protetor-pagador {protecteur-payeur) para constrangé-lo finan-
ceiramente a levar adiante politicas pitblicas em matéria ambiental (cf. R. Hostiou,
“Vers un nouveau principe général du droit de I'environment — Le principe protec-
teur-payew”, in Pour un Droit Commun de I"Environment — Mélanges en Honneur
de Michel Prieur, Paris, Dalloz, 2007, p. 567 (575)).
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regualatdrias adotadas em dadas situagfio e localidade ¢ ali bem-sucedi-
das podem ndo sé-lo em outras.*! Assim, mais que indicar solucGes com-
pletas, importa identificar problemas regulatdrios a serem enfrentados.

Um primeiro problema a ser levantado refere-se 4 identificacfo dos
tipos de bens comuns e dos problemas de regulagiio mais importantes
relativos a cada um. Para tanto, ¢ preciso desde logo deixar claro que néo
€ mais possivel adotar uma visio unitdria de direito de propriedade. Nio
ha mais que se falar em direito de propriedade, mas em feixes de direitos
{bundles of rights) compondo a propriedade.

Esses feixes merecem especial atengfio em sua enumeragio e clas-
sificagfo. Alguns direitos referem-se & apropriacio dos préprios bens ou
recuzsos deles advindos, outros relacionam-se a utilizaggo dos préprios
bens. Essas enumeragio ¢ classificagdo sdo importantes pois, como sera
visto, terfio diferentes efeitos quanto aos principais problemas econd-
micos identificados em relagfo aos bens: a dificuldade de exclusio e a
possibilidade de subtracio de uso (subtractability of use).

Dentre os vérios direitos incluidos no feixe de direitos de proprie-
dade podem ser identificados: o direito de acesso ao bem, o direito de
retirar produtos ou recursos (withdrawal rights) de uma fonte ou pro-
priedade, o direito de administrar (management) - ou seja, o direito de
transformar a propriedade e/ou regular padrdes internos de uso —, o di-
reito de exclusdo (exclusion) — ou seja, o direito de decidir quem terd
direito de acesso, retirada ou administragdo —, o direito de uso — ou seja,
o direito de utilizar economicamente o préprio bem (ndo se confundin-
do com 2 retirada de seus frutos) — ¢ o direito de disposigiio ~ ou seja
o poder de alienar o bem. A esses adiciona-se, ainda, hoje, no caso de
muitos bens (sobretudo os bens consumiveis), o direito de decis@io sobre
0 destino final do subproduto da utilizagio dos referidos bens.

Alguns desses direitos referem-se ao grupo (ou feixe) dos direitos
de apropriagio e outros ao grupo (ou feixe) dos direitos de utilizagHo.
Assim, dentro da descricdo inicial das caracteristicas econdmicas dos
bens, alguns estdo ligados 4 ideja de intensidade da subtragio de uso
(subtractability of use), e outros 4 dificuldade de exclusdo de utilizagdo.

Assim, por exemplo, o direito de acesso para retirada de recursos e
o direito de retirada estdo ligados ao grupo da apropriagfio de bens. J4, o

41. Cf, a respeito, os vérios casos analisado por E. Ostrom € as comparagdes
feita in Governing the Commons — The Evolution of Institutions for Collective Ac-
tion, Cambridge, Cambridge University Press, 1990, pp. 178 e ss.
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i direito de use ¢ o de alienagfo estdo ligados ao feixe de direitos de ugo.
- Finalmente, os direitos ligados & administracio do bem e os direitos de
decisfio sobre os residuos da utilizacio referem-se oraa um, ora a outro,
dos grupos de direitos.

Ora, ndo ¢ dificil concluir que, quanto maior o grau de subtracfio de
uso gerado pelo bem, maior serd a busca de direitos de apropriacio de
recursos em relaciio aquele bem. Assim, para os bens comuns (CPRs)
serd grande a necessidade de atribuiciio de direitos de acesso e retira-
da de recursos 20 maior nitmero possivel de membros da comunidade
deles dependentes. Inversamente, a dominagio desses direitos por um
80 agente gerard enorme poder ¢ enorme capacidade de drenagem de
recursos e utilidades dos outros membros da comunidade interessada por
parte de seu detentor.

Ja, em relagiio a bens em que hd forte possibilidade de exclusio
de uso — como os bens privados de consumo -, & grande preocupaciio
deve ser com seu uso ¢ seu abuso, em particular o direito hoje ilimitado
de decisio sobre as alocaces dos residuos do processo de consumo ou
produgio.

Dessa descrigdo resultam diretamente os cuidados que devem ser
observados em relagio 4s estruturas de poder econdmico.

143.1 dpropriagdo: regulagdo e cooperacdo descentralizadas

Em relagio a importante parcela dos bens comuns (florestas, bacias
hidricas etc.) parece evidente o reconhecimento da essencialidade dos
bens e dos recursos naturais extraidos da terra para as comunidades que
os circundam. E importante também reconhecer que um problema im-
portante em relagfo aos recursos naturais esti na tendéncia predatéria
criada pela sua retirada em escala, normalmente por grandes estruturas
industriais de retirada. Também nfio é incomum que essa retirada preda-
toria se dé em regides distantes das exploradas originalmente por essas
estruturas econdmicas, grandes ou pequenas. Ou seja: o distanciamento
geogréfico e a menor dependéncia que cria em relacdo 4 natureza e aos
habi:cgntes daquela regifio ajudam a tornar a interaciio menos coopera-
tiva.

42, Exemplo evidente ocome em matéria de pesca oceénica, A conhecida
exaustio do estoque de peixes tem levado grandes companhias pesqueiras europeias
(sobretudo espanholas e irlandesas) 2 deslocarem enorme navios de pesea para o
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Nao hd davida de a que ligag8o territorial aos bens e estruturas com-
postas de individuos dependentes da existéncia dos mesmos bens tende a
tornar a interagio com a Natureza mais coopérativa,?

Novamente aqui nfio se trata de predefinir a regulamenta¢o, mas
identificar os problemas relacionados a esse tipo de bem. O reconheci-
mento da essencialidade leva, por consequéncia, 4 necessaria conferén-
cia de direitos de apropriacfo (acesso e retirada de recursos) a comuni-
dade que dele depende ou a entidades representativas dessa comunidade.
Obviamente, as decises sobre a retirada de recursos (direito de admi-
nistracio — management), exatamente por se fratar de recurso escasso,
devem ser institucionalizadas, atribuidas a entidades reguladoras repre-
sentativas da comunidade e de alguma forma conectadas a um 6rgiio
mais amplo de coordenagio de politicas regulatérias regionais. Alids,
essa institucionalizaciio em escala em matéria de regulagfio de bens co-
muns tem-se mostrado a medida mais eficaz, na pratica.

Também a participagio da comunidade na regulagio deve-se fazer
de maneira consensual € equilibrada. Assim, também ai n3o se pode ad-
mitir a formagdo de uma estrutura de poder que monopolize a tomada
de decisdes. O efeito pode ser o desestimulo & cooperagfo natural na
utilizagdo do bem, exatamente pela desconfianga (barutho — noise) em
relagdo A estratégia de apropriaco decidida pelo drgfo regulador local.
Novamente aqui 0 “jogo”corre o sério risco de se transformar de um
Jogo de estratégia coletiva em um jogo de estratégia individual, o que
pode levar rapidamente ao uso predatdrio ou excessivo da reserva — ou
seja: & tragedy of the commons identificada por Hardin.

Senegal, realizando atividade muitas vezes muito além do limite permitido (v, a
respeito, o Hvro jomalistico-investigativo de C. Clover, The End of the Line, Nova
York, The New Press, pp. 41 e ss. ~ capitulo “Robbing the poor to feed the rich™).

43. Observe-se que, do ponte de vista da reoria dos jogos, a cooperagiio &
mais dificil em caso de distdncia geografica, por vdrias razdes, entre elas porque a
capacidade de retaliagio pelos produtores focais ou pela propria Natureza local é
limitada - ou seja: a shadow of the fiture é limitada e, consequentemente, o jogo
s¢ assemelha a um finitely repeated prisioner s dilema game/FRPD, em que o que
predomina £ a estratégia individual. Empresas que predarem ou destruirem regifio da
qual nfio dependem, ou porque podern fazer extragio em outras regifes ou porque
580 elas mesmas de outras regides, nfio podem ser retaliadas pela Natureza, no senti-
do de sentir os efeitos da escassez ou da destruigio do meie ambiente. Portanto, entre
efas ¢ a Natureza o que hd é um FRPD game, de esteatégia estritamente individual.

44. Cf. B. Ostzom, Governing the Commons — The Evolution of Institutions for
Collective Action, <it, p. 190.
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1.4.3.2  Utilizagdo: conexdo entre producdo ¢ consumo

Hé outra parcela de bens comuns e uma boa parcela de bens priva-
dos em que o problema do uso ou da exclusdo de uso é o mais relevante.
A excluséo em relagdio 4 utilizagfio da terra produtiva ¢ um exemplo.
Trata-se de bem cuja escassez relativa e cuja importincia ambiental tor-
nam cada vez mais dificil classifica-lo como bem puramente privado ou
bem comum.

O mesmo se pode dizer, mutatis mutandis, em relacdo a bens de
consumo como alimentos, roupas etc. ~ ainda que aqui a preocupagio
seja mais em relagfio aos subprodutos do processo de consurmo que em
relagdo ao bem em si (pois, quanto a ele, a propria utilizacdo gera o con-
sumo ou o desaparecimento do bem como era em seu estado de origem
- ol seja: a exclusio de uso),

Tanto em relagio a um quanto a outro o problema central est4 no
amplo direito de disposigio sobre os subprodutos do processo de produ-
¢do e consumo. S#o eles que geram a escassez.

No caso das terras, através da poluigio ambiental ¢ deterioracio de
rios e lagos fundamentais para o interesse comum. No ¢aso dos bens de
consumo, pelo cardter até hoje facultativo da reciclagem dos subprodu-
tos do processo produtivo e de consumo — o que exige constante aumen-
to de escala de produgdio e crescente insuficiéncia de recursos.

Em ambos os casos um clemento comum est presente: estrutura
concentradas de poder econdmico. No caso da terra, a utilizagio ex-
tensiva e em escala por grandes propriedades dedicadas 3 monocultura.
A somar-se & concentragio da terra ests, normalmente, a despreocupa-
¢éo com os efeitos locais dos residuos do processo agricola (fertilizantes
etc.).

Quanto aos bens de consumo, a produgio em massa e a escala obti-
da pelas grandes estruturas tornam desnecesséria e custosa a reciclagem.
Monopolizado o circuito industrial, ¢ muito mais ficil e barato produzir
sern reaproveitar, exatamente porque a estrutura de drenagem monopo-
lista descrita estd, j4, toda montada desde a fonte de matéria-prima até
0 produto final. J4, a reciclagem exige investimento especifico, normai-
mente de baixo retorno (pois na ponta final estdo os produtores monopo-
listas que remuneram pouco a atividade) e trabatho intensivo.

Novamente aqui, proposigio ttil pode ser a intervengio seletiva so-
bre o feixe de direitos que compem 2 propriedade, conferindo o direito
de decisdo sobre a destinagio dos subprodutos do processo de produgiio
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g consurmo & grupos de individuos interessados e capazes de lhe dar pro-
cessamento. O estabelecimento de direitos (verdadeiros direitos, e ndo
mero acesso a depdsitos voluntarios de residuos) para cooperativas de
reciclagem ¢é, nesse sentido, instrumento dotado de potencial grande de
eficicia.

Mas ndo € s0. O reaproveitamento depende de mudangas no pro-
prio funcionamento da estrutura industrial, Assim, é necesséario um mo-
vimento inverso ao realizado pela economia monopolista e globalizada.
Os processos de produgio e consumo t€m de se reaproximar, para que
seja possivel um reaproveitamento industrial mais efetivo. Isso sd pode
ser feito ao nivel local.

Também s6 ao nivel local e na auséneia de poder econdmico se
pode buscar a chamada industrial ecology. O que se tenta, ai, é aproxi-
mar os processos industrial dos natural ecological systems, em que os
rejeitos sfo reciprocamente reaproveitados. As empresas podem, com
efeito, minorar os efeitos sobre o meio ambiente se estiverem préximas
€ consumirem os rejeitos umas das outras. O objetivo € conectar proces-
sos industriais produzindo rejeitos diversos, de forma a ser possivel um
aproveitar os subprodutos do processo industrial do outro, minimizando
o desperdicio total. Projetos muito bem-sucedidos nesse sentido existem
na criagio dos chamados industrial ecosystem parks, dos quais um dos
mais famosos € o de Kolundborg, na Dinamarca,*’

Ainda aqui, para tanto, é necessdrio disposicio social e institucional
ao relacionamento cooperativo, e nfo com estratégia individual. Tal am-
biente serd tdo mais dificil de se obter quanto maior for a disparidade de
poder entre os participantes do processo econbmico — ou, visto de outro
modo, quanto maior for o poder econdmico de um dos membros, que
facilmente optard por uma estratégia individual.

1.5 Conclusio. Desenvolvimento e prote¢iio ao meio ambiente:
wma compatibilizacfo necessdria e possivel

Tudo que foi dito acima conduz a uma forte concentragio da teoria
juridica do desenvolvimento, ora proposta, em torno da ideia de conhe-
cimento econdmico. Essa concentragio traz consigo certas vantagens
inegéveis, ndo deixando, por outro lado, de ser problematica.

45. V., a respetto: D. Gibbs, Local Economic Development and the Environ-
ment, Londres, Routledge, pp. 97 ¢ 129.
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As vantagens parecem resultar evidentes da propria descrigdo da
evoluglio da teoria desenvolvimentista. Bem destacados os problemas
estruturais especificos de cada economia, a impedir o desenvolvimento,
as teorias econdmicas, exatamente por buscarem resultados especificos,
sempre deixam e deixardo de lado a busca dos objetivos e necessidades
especificos de cada conformagio social. Consequéncia disso € a cres-
cente discrepancia, nos dias de hoje, entre necessidades dos Paises em
desenvolvimento e receitas regulatorios que [hes s&o sugeridas (e muitas
vezes impingidas).

De outro lado, é inegavel que a concentracdo sobre o conhecimento
econdmico traz consigo alguns dos problemas tipicos das solugdes ditas
instrumentais. Trata-se do relativismo das conclusdes, Levando-se ao
extremo o argumento, poder-se-ia afirmar que, se o objetivo principal
€ a descoberta dos valores sociais de determinada sociedade, de modo
a garantir que todos participem dessa escolha, qualquer escolha seria
admissivel. Nfo haveria, portanto, valores de fundo a serem protegidos.
Cair-se-ia na velha armadilha 16gica, tio bem identificada por Bertrand
Russel, segundo a qual, se tudo fosse relativo, ndo haveria nada absolu-
to, com relagfio ao qué tudo seria relativo.

Ocorre que — como §, de resto, comum nesse tipo de solugio instru-
mental — a corre¢do ¢ a democratizacio das formas levam a definigio de
objetivos valorizados. E o que ocorre, de regra, com toda solugfo par-
ticipativa. Imagine-se, por exemplo, o devido processo legal: entendido
em seu sentido material, exige a ampliagio de participacio no processo
— 0 que ¢é um valor social em si.

O mesmo se pode dizer com relaciio aos valores que buscam per-
mitir o conhecimento econdmico. Exatamente porque exigem a partici-
pacdo de todos no processo, a eliminacio da exclusdo e dos centros de
poder ¢ a possibilidade de escolha de valores comunitirios (cooperagiio)
e ndo individualistas, representam uma op¢do, em si, por valores sociais.
E em torno desses valores basicos que se pode, portanto, definir o con-
ceito de regulacdo.

Mais que isso: admitidas essas caracteristicas essenciais da regula-
¢do, principios desenvolvimentistas e de protecio ao meio ambiente, as
vezes descritos como objetivos opostos entre si, revelam grande grau de
complementariedade. Do ponto de vista regulatério, uma vez adotada
a perspectiva juridico-estruturalista, tanto a promocio do desenvolvi-
mento quanto a prote¢fio do meio ambiente t&m instrumentos comuns
de persecucéo,
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Garantia de amplo acesso e consequentemente regulamentag:.ﬁo
do uso de bens escassos pelos varios interessados, usuérios e ?otenc;as
usudrios, € instrumento fundamental de desenvolvimento social e eco-
némico,

Essa mesma garantia de acesso ¢ também instrumento para a pro-
tecf#o ambiental. 8¢ através dela € possivel evitar a degradacBo de bens
ambientais por populacdes famintas ou, entdo, evitar que e§trumras 'de
poder econdmico se apropriem desses bens ¢ os submetam 4 sua racio-
nalidade de maximo lucro. Mas néo ¢ s6. Como visto, se é .verdNade qie
a garantia de acesso muitas vezes significa .gmjantia de gt}hzagao pelos
grupos sociais interessados, outras vezes significa partu-:ipac;'a(_) na de-
¢isdo sobre os destinos dagueles bens. [sso tem relevincia prattcg nada
desprezivel, como pesquisas empiricas recentes indicam. Corml.mdades
que dependem do bem ou recurso tendem a ser bem mais protetivas que
investidores ou exploradores que ndo t&m sua sobrevivéneia diretamente
afetada pela sorte do bem.

Assim, se n8o ¢ palavra magica, a ideia de acesso dentro da teoria
regulatoria do desenvolvimento parece ser ponte ;)féhca egtre desenvol-
vimento e prote¢iio ao meio ambiente. E, no minimo, caminho proficuo
a ser perseguido.




