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RESUMO

A presente tese tem como escopo principal delimitar a competéncia regulatoria que
incide sobre setor bancdrio. O tema desperta interesse em face da estrutura do Estado
brasileiro a qual apresenta dois tipos de regulacdo: a geral e a setorial. E esta composicao
gera, dentro do setor bancério, um aparente conflito entre os 6rgdos encarregados de
exercerem a regulacdo geral e o Banco Central do Brasil, titular do poder regulatério

setorial.

Diante deste cendrio, o trabalho se inicia com a descricdo da nova teoria de
regulacdo e seus desdobramentos dentro do setor bancdrio, com a exposi¢cdo dos riscos e
dos instrumentos especificos da atividade financeira. Apds, uma andlise sobre o Principio
da subsidiariedade, o qual sempre foi utilizado como mecanismo de delimitacdo de
competéncias. Em seguida, um estudo sobre o Sistema Financeiro Nacional e as matérias
de regulacdo geral dentro do ordenamento patrio, a saber: defesa da concorréncia e defesa
do consumidor. Por fim, serdo demonstradas quais competéncias sdo inerentes as
atividades do Banco Central do Brasil e quando surgem as competéncias dos 6rgaos
encarregados de aplicarem as matérias de regulacdo geral, sendo utilizado como elemento

delimitador o Principio da subsidiariedade.

Palavras-chave: principio; subsidiariedade; setor bancério; competéncias regulatdrias;

delimitacao.



ABSTRACT

This thesis has as its principal aim at defining the regulatory competence that
focuses on the banking sector. The issue arouses interest in the face of the structure of the
Brazilian State, which has two types of regulation: the general and the sector ones. And
this composition generates, within the banking industry, an apparent conflict among the
bodies responsible for exercising general regulations and the Central Bank of Brazil,

holder of the regulatory sector power.

In this scenario, the work begins with a description of the new theory of regulation
and its consequences within the banking industry, with exposure risk and specific
instruments of financial activity. Later, an analysis on the principle of subsidiarity, which
was always used as a mechanism of division of powers. Then, a study on the national
financial system and general regulatory matters within the homeland planning, namely:
competition policy and consumer protection. Finally, we will demonstrate what skills are
inherent to the activities of the Central Bank of Brazil and where the responsibilities of the
agencies charged with applying the general regulatory matters, using the principle of

subsidiarity as enclosing element.

Key words: principle; subsidiarity; mechanism, banking; regulatory powers; division.



RIASSUNTO

La presente tesi ha come scopo principale quello di delimitare la competenza di
regolamentazione che incide sul settore bancario. Il tema suscita interesse rispetto alla
struttura dello Stato brasiliano la quale presenta due tipi di regolamenti: il generale e il
settoriale. E questa composizione crea all’ interno del settore bancario un apparente
conflitto tra gli organi responsabili nel compiere il regolamento generale e la Banca

Centrale del Brasile, titolare del potere di regolamentazione del settore.

Di fronte a questo scenario, il lavoro si inizia da una descrizione della nuova teoria
di regolamentazione e i suoi sviluppi all’ interno del settore bancario, con 1’ esposizione
dei rischi e gli strumenti specifici dell ‘attivita finanziaria. Dopo un’analisi sul Principio
della sussidiarieta, il quale ¢ stato sempre utilizzato come meccanismo di delimitazione di
competenze. Poi, uno studio sul Sistema Finanziario Nazionale e le materie di
regolamentazione generale nell’ambito dell’ ordinamento patrio quale: la difesa della
concorrenza e del consumatore. Infine, saranno dimostrate quali competenze inerenti alle
attivita della Banca Centrale del Brasile e quando sorgono le competenze degli organi
incaricati di applicare le materie di regolamentazione generale, il quale viene utilizzato

come elemento da delimitare il Principio della sussidiarieta.

Parole chiave: principio; sussuduarueta, meccanismo; settore bancdrio; regolamentazione;

competenze; delimitazione.
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INTRODUCAO

O objetivo do presente trabalho € a delimitagdo dos conceitos e das competéncias
da regulacdo econdmica e juridica aplicada ao setor bancdrio. Dentro deste nucleo, serd
destacada a aplicacdo do Principio da subsidiariedade nas a¢des dos entes reguladores e a
interacdo das chamadas matérias transversais (regulagao geral) com a regulagdo setorial, ou
seja, como definir as competéncias e as obrigacdes quando, aparentemente, assuntos
intrinsecos ao direito da concorréncia e ao direito dos consumidores se chocam com a

regulacdo bancaria e com todos os riscos setoriais apresentados.

O presente trabalho tentard dar sua contribui¢do na defini¢do das competéncias e
das obriga¢des dos entes reguladores setoriais e gerais, definindo, com base em Principios
e regras que norteiam a teoria do direito regulatério, como estes entes devem interagir na

busca pela efetividade do mercado bancério.

Um estudo mais sistematizado da regulagdo bancdria e sua interface com as
matérias transversais da denominada regulac@o geral desperta interesse em razao da grande
incidéncia prética deste instrumento de interven¢do do Estado no dominio econdmico, seja
na preservacdo do mercado bancdrio, seja na protecdo aos Principios constitucionalmente

consagrados da livre concorréncia e da defesa dos consumidores.

Além do mais, diante da crise econdomica mundial que assolou o sistema financeiro
global nos tultimos anos, o tema regulacdo estatal foi voz corrente entre os analistas, tanto

da 4rea econdmica quanto da juridica.

A necessidade da revisdo de conceitos e da maneira como os entes reguladores
devem atuar dentro do setor disciplinado, quer para preservar o mercado, quer para
proteger direitos e garantias individuais, surge como desafio no enfrentamento da nova

realidade econOmica mundial.

Dentro desse contexto, ndo ¢é dificil perceber a importancia de se examinar a
regulacdo bancdria diante da nova realidade, bem como o alcance dela diante de antigos
paradigmas. Isso porque, ao longo dos ultimos anos, a discussdo entre os reguladores

setoriais e os reguladores gerais sobre a divisdo de competéncias para intervir no mercado



disciplinado ndo teve uma conclusdo. Qual o limite entre o exercicio da competéncia

reguladora geral e a efetividade que fundamenta a regulagdo setorial?

Dai emerge a necessidade de se estudar a regulagdo bancdria em seus aspectos
estruturais, para a seguir, delimitar as competéncias e as limitagdes que o proprio conceito
da regulacdo setorial impde aos entes incumbidos da implantagcdo das matérias transversais.
A individualizacdo da atividade bancéria dentro do sistema financeiro, a entabulacdo da
teoria do risco e dos organismos que compdem o sistema financeiro brasileiro servirdo de
base ao se discutir as delimitacdes entre o Conselho Monetdrio Nacional, o Banco Central
do Brasil, o Conselho Administrativo de Defesa Economica (CADE) e os O6rgdos
administrativos de defesa dos consumidores. Até onde estes entes de regulacdo geral
(CADE e O6rgaos administrativos de defesa do consumidor) podem avangar sem
comprometer a regulagdo setorial e a preservacao do mercado? Seria o caso de considerar a
regulacdo geral subsididria da regulacdo setorial? Ou ainda, de dividir as competéncias
pura e simplesmente, definindo que a regulacdo setorial ndo trataria as chamadas matérias

transversais?

A resposta a essas perguntas, hoje ainda abertas, justifica e garante o cardter
inovador do tema apresentado por este trabalho. Em suma, a descricdo do mercado
financeiro como bem a ser preservado e protegido (bem publico em sentido amplo), a
definicdo dos conceitos de regulagdo geral, regulacdo setorial e do Principio da
subsidiariedade embasarao a definicdo das competéncias dos entes envolvidos dentro do
sistema bancdrio, seja no aspecto tedrico utdpico, seja no aspecto peculiar do modelo
brasileiro, o qual por suas estruturas viciadas acabam por contradizer toda a doutrina sobre

o tema, levando o Poder Judicidrio a ditar politicas regulatdrias.
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1. FUNDAMENTOS DA TEORIA GERAL DA REGULACAO

1.1. A configuracao de um Estado Regulador

A participacdo do Estado no dominio econdmico € objeto de iniumeros estudos tanto
na esfera do Direito quanto no ambito da Economia. Nao se pode negar, e ciéncia alguma o
faz, que esta intervenc¢do ndo € estritamente necessdria para o bom funcionamento do
mercado. O que se diferencia dentro dos diversos modelos de organizacao estatal é o grau

da intervenc¢do praticada e a forma como ela acontece.

Portanto, certo € que o Estado intervém no dominio econdmico. As formas é que
variam. E € esta variacdo que, nos estudos atuais, caracterizam o ente estatal, ou seja, € a
forma e quantidade de participacdo no mercado econdmico que definird qual a

classificacdo e o modelo seguido pelo agente publico.

Giandomenico Majone' ensina que “as teorias do Estado politico-econdmicas mais
modernas distinguem trés tipos de intervencdo puiblica na economia: redistribuicdo de

renda, estabilizacdo macroeconomica e regulacdo de mercados”.

Por redistribuicdo de renda, entende o jurista “fodas as transferéncias de recursos
de um grupo de individuos, regioes ou paises para um outro grupo, bem como a provisao
de “bens de mérito”, tais como educacdo primdria, seguridade social e certas formas de
assisténcia médica que o governo compele os cidaddos a consumir”. Quando descreve a
estabilizacdo macroecondmica aponta como principais instrumentos para manter os niveis
de crescimento econdmico e de emprego “a politica fiscal e monetdria, juntamente com o
mercado de trabalho e a politica industrial”. Por fim, afirma que a regulacdo de mercado
“tem como objetivo corrigir vdrios tipos de falhas de mercado™: o abuso do poder de
monopdlio, as externalidades negativas, a informacdo incompleta, a provisdo insuficiente

de bens piiblicos” .

'"MAJONE, Giandomenico. Do Estado positivo ao Estado regulador: causas e conseqiiéncias da mudanga no
modo de governanca. In: MATTOS, Paulo Todescan Lessa; COUTINHO, Diogo R.; ROCHA, Jean Paul
Cabral Veiga da; PRADO, Mariana Mota; OLIVA, Rafael (Orgs.). Regulacdo econémica e democracia: o
debate europeu. Sao Paulo: Singular, 2006. p. 54.
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Os poderes de natureza regulatéria sempre foram reconhecidos desde o momento
em que o Estado adquiriu o monopdlio da producdo juridica, o que tem como marco
histérico o final da Idade Média. Assim, poder-se-ia falar na existéncia de um Estado
Regulador a partir de entdo, aproximando o conceito de intervengdo no dominio
econdmico com o de regulacdo. Todavia, ndo € esta a abordagem feita pela doutrina ao
caracterizar, no direito moderno, o Estado como Regulador. Esta ascensdo € fruto de um
processo histérico de evolucao dos mecanismos de atuagcao do agente publico na economia,
trazendo a luz um conceito de regulacdo mais restritivo, A atividade regulatéria, entdo, é
uma forma de intervencdo do Estado no dominio econdmico com caracteristicas e
processos especificos surgidos das necessidades sociais apresentadas no caminhar do

Estado de Direito>.

Na delimita¢do de um conceito de Estado Regulador, premente construir o elo com
a concepgao intervencionista do Estado de Bem-Estar Social, modelo de atuagdo do agente

publico que o precedeu.

A ideologia do Estado do Bem-Estar Social se desenvolveu ao longo do século XX
e significou a assun¢do pelo Estado de func¢des de modelacdao da vida social. O agente
publico transformou-se em prestador de servico e em empresdrio, Apropriou-se de
atividades reputadas préprias da iniciativa privada, langou-se a novos setores comerciais €

industriais e liderou a renovagdo das estruturas sociais e econdmicas.

A politica providéncia adotada pelo ente estatal gerou beneficios e vantagens que
redundaram na multiplicagdo da populacdo. A demanda por servicos cresceu numa
proporcao diversa da possibilidade de financiamento publico para aumentar a oferta. Da-se
inicio a crise do modelo do bem-estar social. Discorrendo sobre este momento de
transicdo, Marcal Justen Filho® explica que “a multiplicacdo da populacdo e a redugdo da
eficiéncia das atividades desempenhadas diretamente pelo Estado contribuiram
decisivamente para o fenomeno denominado de ‘crise fiscal’. A expressdo passou a ser

utilizada para indicar a situagdo de insolvéncia governamental, inviabilizadora do

?A nocdo de Estado de Direito, nas licdes de Marcal Justen Filho, “resultou da conjugacdo de trés Principios
fundamentais, a saber: a supremacia constitucional, a generalizacdo do Principio da legalidade e a
universalizacdo da jurisdicdo”. (JUSTEN FILHO, Marcal. O direito das agéncias reguladoras
independentes. Sao Paulo: Dialética, 2002. p. 16).

*1d. Tbid., p. 19.
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cumprimento das obrigacoes assumidas e do desenvolvimento de projetos mais

ambiciosos”.

O Estado, diante da conjuntura apresentada, enfrentou um processo de
endividamento, fruto de sucessivos prejuizos orcamentdrios. O nivel de investimento nao
acompanhava os reclamos sociais por servicos tidos como essenciais, o que reduziu a
capacidade estatal de executar eficientemente os encargos de sua competéncia. E esta
disparidade entre oferta e demanda foi avancando, até que os recursos estatais existentes
nio mais conseguiam manter as conquistas sociais efetivadas, ocasionando a deteriora¢ao
das estruturas e dos servicos publicos. E, diante do caos de eficiéncia, buscou-se novo
modelo politico, com um novo papel do Estado no dominio econdmico, menos onipresente

e mais eficiente.

Nao se podia mais suprimir a autonomia empresarial privada em favor das
ilimitadas competéncias estatais de desenvolver determinadas atividades econdmicas. O
paradigma de intervencdo direta do Estado no dominio econdmico comecgou a ser
questionado pela absoluta ineficiéncia do agente publico em responder as mudangas sociais
e tecnoldgicas colocadas pela sociedade em plena evolucdo. O dirigismo estatal ja ndo se
mostrava como a politica correta. Comecou-se a desenvolver uma forma de intervencao,
menos onipresente € mais eficiente, em que o Estado passa a construir mecanismos
disciplinadores, coordenadores e fiscalizadores das atividades econdmicas concedidas aos

agentes privados. E a chamada atividade regulatoria,

Portanto, o caminho para a constru¢ao de um Estado Regulador ndo significou o
abandono da concepg¢do intervencionista, mas a criagdo de novos limites e instrumentos

para que ela pudesse se tornar eficiente dentro da nova realidade que se apresentou.

A implantacdo deste novo modelo representou, assim, uma redugdo nas diversas
dimensdes da intervencdo do Estado no ambito econdmico, incorporando, ao revés do
dirigismo estatal, a ideia de subsidiariedade, reconhecendo-se os Principios da livre
iniciativa e da liberdade de empresa, reservando-se ao ente publico a disciplina e

supervisao acerca da realiza¢ao dos valores fundamentais na atuacao dos particulares.
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Ao comentar esta evolucdo no modelo de intervencdo do Estado no dominio
econdmico, Carlos Ari Sundfeld® afirma que a “regulacdo é — isso, sim- caracteristica de
um certo modelo economico, aquele em que o Estado ndo assume diretamente o exercicio
da atividade empresarial, mas intervém enfaticamente no mercado utilizando instrumentos
de autoridade, Assim, a regulacdo ndo é propria de certa familia juridica, mas sim de

op¢do de politica economica’.

O Estado Regulador €, na andlise das politicas intervencionista estatais, a evolugao
do Estado do Bem-Estar Social. O modelo regulatério significa a extensdo aos servigos
publicos, antes com o monopdlio puiblico em sua prestacdo, das concepgdes desenvolvidas
na atividade econOmica privada. A ideia de Estado minimo, ou seja, incumbe ao agente
publico somente desempenhar atividades diretas nos setores em que a atuacdo privada for
insuficiente para atingir os valores fundamentais consagrados como finalidade estatal,
passa a predominar em toda a estruturagdo administrativa contemporanea, € isto causa

algumas mudancas juridicas que caracterizam este novo modelo.

A primeira mudanga aparece na cldssica distin¢do entre as atividades realizadas sob
o regime de direito publico e sob o regime de direito privado. Atividades antes prestadas
diretamente pelo Estado, como todos os servigos publicos, e por isso tuteladas pelo regime
especial estatal, sdo concedidas a iniciativa privada, criando um modelo hibrido de
vinculagdo: regime de direito publico entre o agente publico e a concessiondria de servico
publico e regime de direito privado entre a concessiondria de servi¢o publico e o usudrio.
Também atividades econdmicas restritas ao monopdlio estatal sdo abertas ao mercado
privado, fazendo com que as regras de respeito a concorréncia passem a ser matéria
imprescindivel do novo modelo. O Estado comeca a desenvolver atividades, em respeito as

regras concorrenciais, sob o regime de direito privado.

Outro norte do Estado Regulador € a inversdo da relevancia do instrumento
interventivo estatal. No modelo providéncia, o Estado exercia diretamente as fungdes
econdmicas. O novo paradigma intensifica a competéncia regulatéria, com a participacao
do agente publico no dominio econdmico, mas nao como ator direto. Como define Marcal

Justen Filho®, o Estado Regulador, “ao invés de buscar pessoalmente a realizacdo de

“SUNDFELD, Carlos Ari. Servicos piiblicos e regulagio estatal. In: (Coord.). Direito administrativo
econdmico. Sao Paulo: Malheiros Ed., 2000. p. 23.
JUSTEN FILHO, Margal. op. cit., p. 24.
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determinados fins, vale-se do instrumento normativo e de suas competéncias politicas para

influenciar os particulares a realizar os fins necessdrios ao bem-comum” .

Neste novo conceito de Estado, a intervencao direta do agente publico é somente
admitida em situagdes de grande excepcionalidade. A atividade regulatéria é a forma de
interven¢do indireta do Estado no dominio econdmico que busca, primordialmente, a

realizacdo dos fins de interesse ptiblico no dambito do mercado de consumo.

Ainda como marca desta mudanga de modelo de Estado, encontra-se a adocdao da
tese de que a intervencdo estatal no dominio econdmico nao mais se limita a dar apenas
suporte aos mecanismos de mercado e a eliminar eventuais desvios ou inconveniéncias. O
novo conceito de atividade regulatéria exige a intervengdo destinada a propiciar a

realizacdo de certos valores de natureza politica e social.

Por fim, o Estado Regulador tem como marca a institucionalizagdo de mecanismos
de disciplina permanente da atividade econdmica privada, ndo mais de natureza estética,
mas sim com instrumentos dindmicos de acompanhamento dos agentes privados, que
necessitam de inovag¢do continua para manter seu grau de eficiéncia. Como definem
Antonio La Spina e Giandomenico Majone®, em obra conjunta, a nova regulacio pode ser
entendida “como um processo, em que interessa ndo apenas o momento da formulagdo das
regras, mas também aqueles da sua concreta aplicacdo, e, por isso, ndo a abstrata mas

concreta modificacdo dos contextos de acdo dos destinatdrios”.

1.2. A evolucao da atividade regulatoria estatal: encontro entre economia e direito

Antes da delimitacdo dos novos paradigmas da atividade regulatéria estatal,
importante tecer linhas sucintas sobre as origens e a evolugcdo deste instrumento de

intervencdo do Estado no dominio econdmico.

GMAJONE, Giandomenico; LA SPINA, Antonio. Lo Stato regulatore. Bologna: 11 Mulino, 2000. p. 28.
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7 ~ ~
Como bem lembra Jorge Eduardo Bustamante’, a expressdo regulacdo tem sua
origem nos estudos econdmicos realizados por profissionais da lingua inglesa, com a
finalidade de permitir uma separacdo entre a classica regulamentacdo de direitos e a

intervencao regulatéria do Estado na atividade econdmica.

Por sua vez, os primérdios da fungdo reguladora, pelos menos com esta
denominacdo, remetem ao século XVIII, ndo ligadas a drea do Direito, mas sim da Fisica
Mecanica. James Watt, cientista britanico, desenvolveu um sistema de seguranca para as
madquinas a vapor consistente numa bola de ferro que atuava como uma peca reguladora e
que tinha por fungdo controlar o equilibrio da pressdo do vapor aquecido evitando sua
explosdo. Esta fung¢do reguladora viabilizou um processo de difusdo destes meios de

producio revelando um marco que restou conhecido como Revolugdo Industrial®.

Nesse passo, a ideia inicial de regulacdo confunde-se com o conceito de equilibrio,
tendo aparecido no século XIX em outro ramo da ciéncia: a Biologia. Serviu a expressao
para designar a funcdo que mantém o balango vital dos seres vivos, um conceito que, mais
tarde, se expandiria e se aperfeicoaria, culminando com a estruturagao da Teoria Geral dos

Sistemas’.

Todavia, no ambito das Ciéncias Juridicas, o embrido do conceito moderno de
regulacdo sistémica pode ser notado em fatos histéricos que revelam tragcos de atividades
regulatérias setoriais. Diogo de Figueiredo Moreira Neto'® ensina que, “desde a Idade
Meédia jd se havia percebido a conveniéncia de articular-se uma harmonizacdo setorial de
interesses complexos para alcancar um micro-equilibrio independente do todo social; foi o
que ocorreu, ainda no dmbito exclusivo da auto-regulacdo, com experiéncia das
corporagoes de oficio, e, na Idade Moderna, com a disciplina desenvolvida na Alemanha
para o uso das dguas e com as anglo-saxonicas, aplicadas inicialmente aos setores de

transportes aquavidrios, nos Estados Unidos, e ferrovidrios, na Inglaterra.”

A importante experiéncia destes paises anglo-saxdes no surgimento de teoria da

regulacdo sist€émica veio a influenciar a criagdo de mecanismos juridicos que atendessem,

"BUSTAMANTE, Jorge Eduardo. Desregulacién entre el derecho y la economia. Buenos Aires: Abeledo
Perrot, 1993. p. 60.

SARNAUD, André-Jean. Diciondrio enciclopédico da teoria e de sociologia do direito. Traduzido por
Vicente de Paulo Barreto. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 682.

*Teoria Geral dos Sistemas, criada em 1951 por Ludwig Von Bertanlanfy, que definiu a regulagio com a
fungdo que preserva o equilibrio de um modelo em que interagem fendmenos complexos.

'"MOREIRA NETO, Diogo de Figueredo. Direito regulatério. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 68.
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principalmente, aos anseios econdmicos que aspiravam, mais do que a intervenc¢do direta
do Estado no dominio econdmico, a instrumentos capazes de conceder eficiéncia e

equilibrio ao mercado de consumo.

Os anseios econdmicos que motivaram a pressao para a criagdo de instrumentos
juridicos que dessem maior eficiéncia e equilibrio ao mercado de consumo, e, por
conseguinte, um novo conceito para o termo regulacdo, ndo mais em seu sentido
generalista, ou seja, qualquer forma de intervengdo estatal no dominio econdmico, foram
causados pela mudanca na realidade social imposta pelo fim das guerras mundiais que

assolaram a primeira metade do século XX.

Ap6s um periodo de reconstrugcdo da sociedade contemporanea, com a retomada do
crescimento econdmico, a forma de intervengdo direta do Estado ja ndo mais atendia as
expectativas sociais. Nascem os movimentos politico-econdmicos que propdem a corre¢iao
de rumos, com a desregulacdo, a desestatizacdo e a redugdo das cargas impositivas. Nas
licdes de Diogo de Figueiredo Moreira Neto'', “é neste contexto que a velha intervengdo
pesada, pro-Estado, se transforma na nova intervencdo leve, pro-sociedade. O papel do
estado muda: de agente monopolista, concorrente ou regulamentador, torna-se um agente
regulador e fomentador. Ndo se trata de um movimento para chegar a um Estado Minimo,

como se poderia pensar, mas para tornd-lo um Estado melhor.”

Portanto, a cada momento histérico, direito e economia interagem de forma
peculiar, como resultado do fendmeno social de que sdo expressdo. E, como ja detalhado,
essa intera¢do nos tempos atuais trouxe mudangas significativas na concepgao filoséfica do
Estado. Este ndo tem mais uma postura de dirigente ou impulsionador da economia, mas
sim o papel de facilitador da atuacdo da empresa. Ele estd a servico da sociedade e ndo

mais dita os rumos que esta deve seguir.

Ao conduzir sua atuacdo de forma indireta, com politicas de apoio e estimulo da
atividade econdmica empreendida pelos particulares, o Estado estabelece novas regras
peculiares no exercicio de seu poder-dever de interven¢do no mercado de consumo. A
politica econdmica passa a ter como objetivos fundamentais assegurar o crescimento

econdmico, o pleno emprego, a estabilidade de precos, a livre concorréncia e o respeito aos

""MOREIRA NETO, Diogo de Figueredo. op. cit., p. 74.
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direitos e garantias individuais. Para executar tais objetivos, o ente estatal deve criar

instrumentos capazes de garantir essa nova politica econdmica.

Neste processo de evolugdo surge na doutrina recente a concep¢ao de uma teoria da
moderna regulagdo. O pioneirismo desta nova entabulacio do modo de intervengdo
econOmica ideal do Estado cabe a George Stiglerlz, que, em sintese, fundou seus estudos
na necessidade de se intervir na economia quando o descontrole da concorréncia rompesse
o necessdrio equilibrio, levando 2 ineficiéncia do sistema. E a aplicacio do chamado
OTIMO de PARETO, para quem a eficiéncia econdmica é uma situacdo na qual nenhuma

relocacao de recursos poderd melhorar a situacdo de alguém ou piorar a de outro.

Daniel Goldeberg,13 respondendo as indagacdes feitas por Amartya Sen'* sobre
qual a importancia do conceito de eficiéncia econdmica e por que razdo € tdo importante
que uma distribuicdo de bens ou direitos seja eficiente, aponta duas ideias que classifica
como intuitivas: “em primeiro lugar, uma distribuicdo que ndo seja eficiente implica um
contrasenso: se todos tém liberdade de realizar trocas no tal mercado e se hd uma certa
distribuicdo que deixe todos mais satisfeitos do que na situagcdo anterior, por que ndo
realizar a troca adicional? Quando todos tém liberdade de trocar bens e direitos e optam
por mais realizar qualquer troca, assume-se que chegamos a uma situa¢do em que
qualquer troca adicional deixaria alguém insatisfeito (e , portanto, deixaria de ser
voluntdria). (...) Um segundo conceito, na verdade desdobramento do primeiro, é de que,
toda vez que certa distribuicdo de bens e direitos ¢ ineficiente (no sentido de Pareto), o
mercado falha na sua importante funcdo: determinar quanto deve ser produzido de

determinado bem e quais consumidores ficardo com os bens produzidos.”

Para concretizar esta nova forma de atuagdo do Estado no dominio econdmico,
Jodao Bosco Leopoldino da Fonseca'’ , baseados nos ensinamentos de Pierre-Yves Cossé16,
afirma “que o mundo moderno deverd se dedicar a suprir cinco graves caréncias, que se

referem d necessidade de um amplo debate piiblico sobre tais questoes, a adog¢do de

"“STIGLER, George J. The theory of economic regulation. Bell Journal of Economics and Management
Science, 1971.

13GOLDBERG, Daniel K. Notas sobre concorréncia no sistema bancario. Revista de Direito Bancdrio e do
Mercado de Capitais, Sdo Paulo, v. 7, n. 23, p. 33-34, jan./mar. 2004.

14SEN, Amartya. On ethics and economics. Berkeley: Blackweel, 1999.

ISFONSECA, Jodo Bosco Leopoldino da. Direito econémico. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 197-
198.

16COSSE, Pierre-Yves. Um avenir a inventer. Revue Francaise d’Administration Publique, Paris, n. 61, p.
155-158, janv./mars. 1992.
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instrumentos adequados, a aten¢do ao Principio da subsidiariedade, a internacionalizacdo

da economia e d postura do poder politico perante a vida democrdtica”.

Surge, entdo, a definicdo de que o processo de delimitacio do novo conceito de
regulacdo captura seus paradigmas da evolu¢do da nocdo de Estado, mais precisamente na
sua forma de interven¢do no dominio econdmico. A passagem do Estado Providéncia para
o Estado Regulador fez nascer a moderna atividade regulatéria, baseada, principalmente,
na competéncia subsididria do ente estatal na prestagcao direta de servigos publicos, na forte
regulamentacdo e supervisao dos servigos publicos concedidos ou dos servicos privados de
interesse publico e na participacdo popular cada vez maior nas decisdes sobre politicas

publicas.

Deste modo, tém-se duas perspectivas distintas que convergem para a

caracterizacdo do novo modelo regulatério.

Na perspectiva econdmica, regulacdo é uma forma de controle ou prevengdo, com
a finalidade de evitar ou corrigir as consequéncias negativas dos monopdlios antes
publicos, agora, possivelmente privados. A grande vantagem desse novo processo
interventivo consiste em que o controle dos servigos publicos, ou de interesse publico, é
realizado através de critérios técnicos, distantes dos interesses localizados. Neste aspecto, a
regulacdo é um controle despolitizado, com a expressdo assumindo o sentido que lhe
empresta Diogo de Figueiredo Moreira Neto”, ou seja, “despolitizar é eliminar o conteiido
politico desnecessdrio das decisoes, ou das atividades executorias ou de ambas, conforme

o caso’”.

Na perspectiva juridica, a regulacdo dos servigos publicos ou de interesse publico
visa atender os critérios universais de uniformidade, continuidade, regularidade, qualidade
e tarifas médicas. Para Gaspar Arifio Ortiz'®, 0 novo regime proposto estd centrado em
quatro liberdades: liberdade de entrada (a iniciativa privada, visando um regime de
pluralidade de operadores); liberdade de acesso ao mercado (com o livre transito das redes
e infra-estrutura); liberdade de contratacdo e formacdo competitiva de precos; e liberdade

de investimentos.

""MOREIRA NETO, Diogo de Figueredo. Tendéncias da administra¢io publica. In: TELLES, Antonio A.
Queiroz; ARAUJO, Edmir Netto de (Coords.). Direito administrativo na década de 90: estudos juridicos
em homenagem ao prof. Cretella Junior. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1997. p. 87.

ARINO ORTIZ, Gaspar; DE LA CUETARA, J. M.; LOPEZ-MUNIZ, J. L. Martinez. El nuevo servico
publico. Madrid: Marcel Pons, 1997. p. 27-30.
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Um quinto elemento pode ser acrescentado aos quatro apontados pelo jurista
espanhol: a preservacdo dos direitos e garantias individuais. Numa sociedade onde os
servicos essenciais sdo cada vez mais massificados, com delegacdo da execucdo a
iniciativa privada, um conflito entre os interesses publicos e privados pode se instaurar.
Desta feita, a regulacdo deve, além dos aspectos econdmicos, se preocupar em criar
processos € instrumentos de supervisdo sobre a atividade privada, a fim de que esta ndo
perca de seus objetivos o respeito aos direitos consagrados nos textos constitucionais. A
moderna regulacio deixa de ser estritamente econdmica, alinhando as suas competéncias, o

cardter social que se exige dentro do novo conceito de interesse publico.

1.3. Uma nova teoria da regulacao

A busca pela defini¢do do conceito de regulacdo acompanha os debates académicos
desde a aceitacdo da existéncia de um modelo de interven¢do do Estado no dominio
econdmico. As primeiras linhas de conceituacdo do tema tinham grande influéncia dos
economicistas que definiam o instituto como sendo muito mais um instrumento de politica

econdmica do que um instrumento juridico de controle do mercado.

Todavia, os pensadores do direito comegaram a se debrucar sobre os aspectos
juridicos do instituto da regulacdo, o qual ndo s6 detinha movimentos econdmicos em suas
linhas mestres, mas também problemas sociais que necessitavam ser conjugados e
disciplinados pelo Direito. Duas escolas podem ser rotuladas como precursoras deste

debate: a Escola do Interesse Publico e a Escola Neoclassica da regulagao.

A Escola de Interesse Publico defende um afastamento da justificativa para a
regulacdo dos valores econdmicos a serem preservados. O objetivo, como em toda a
atividade estatal, é a busca do bem publico e ndo a preservacdo do mercado. O problema,
entretanto, ¢ como desenhar um conceito para a expressdo interesse publico. Calixto
Salomdo Filho'®, ao abordar o tema, prescreve que “a definicdo de interesse puiblico é
multifacetada — ora politica, ora economica -, ndo permitindo que a mesma seja colocada

em termos precisos. Alids, a experiéncia prdtica poe sérias diuvidas a existéncia de um

SALOMAO FILHO, Calixto. op. cit., p. 23.
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conceito — verdadeiro e coerente — de interesse piuiblico para fins de intervengdo do Estado

na economia.”

E € no meio desta auséncia de definicao clara sobre o conceito de interesse publico
que, em muitos paises, ele se traduz juridicamente como exercicio de um servigo publico.
Essa afirmacdo torna-se importante, posto que, para a Escola de Interesse Publico, a
utilizacdo de regime de servigos publicos € a principal forma de regulacdo da economia,

principalmente com a teorizacdo do instituo da concessao do servico publico.

O regime de utilizagdo dos servigos publicos, em especial a sua concessdo a
particulares, ganha espaco em meados do século XX. O Estado, impossibilitado de realizar
diretamente todos os servigos a ele competentes, desenvolveu a nocdo de concessdo,
“baseada na construcdo teorica do regime de direito piiblico ao centro da noc¢do de
servico publico”®. Desta forma, nio sendo possivel o ente estatal desenvolver com
eficiéncia todas as atividades econdmicas, ele passa a delegd-las aos particulares, criando

dentro do sistema juridico piblico meios para controlar a atividade privada — regulacao.

A Escola Neocldssica ou Econdmica da regulagio, por outro lado, nega qualquer
fundamento de interesse publico na regulacdo. Afirma que esta forma de intervencao
estatal no dominio econdmico tem como Unico objetivo a substituicio ou corre¢do do

mercado.

Ainda em seus estudos sobre a teoria da regulacdo, Calixto Salomao Filho?'
descreve que “a teoria econémica da regulacdo, orientada pelo neoclassicismo, cré poder
prever os resultados e, conseqiientemente, indicar os fins da atividade economica. A
regulacdo serve apenas como substituto do mercado. O regulador é ou deveria ser capaz
de reproduzir o mercado em laboratorio ou, melhor dizendo, nos grdficos de oferta e
demanda. Evidentemente, porque baseada na crenca cega no mercado, para tal teoria a

regulacdo so serd necessdria enquanto ndo existir solucdo de mercado mais eficiente!”.

Muito embora a fundagdo da Escola Neocldssica da regulacdo seja atribuida,
geralmente ao trabalho de G. Stiglerzz, “The theory of economic regulation”, dois outros

textos devem ser colocados como fomentadores da doutrina emanada da aclamada Escola

*SALOMAO FILHO, Calixto. op. cit., p. 25.
'1d. Tbid., p. 27-28.
“STIGLER, George J. op. cit.
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de Chicago. O primeiro, de autoria do proprio G. Stigler em parceria com C. Friedland®,
publicado em 1962 e intitulado “What can regulators regulate? The case of eletricity”, tem
como foco principal a negacdo da efetividade da regulagdo como substitutiva do mercado,
usando como benchmark o fracasso da regula¢do norte-americana de monopdlios no setor
de energia elétrica. O segundo, de autoria de H. Demsetz** e intitulado “Why regulate
utilities”, traz os marcos que mais tarde balizariam os ideais da Escola de Chicago. Este
trabalho apresenta a utilizacdo de leildes para a prestacdo de servigcos como forma de
regulacdo do Estado®. Muito embora tenha contribuido com a doutrina que disciplinou o
regime juridico das concessdes de servicos publicos, H. Demsetz em sua conclusdo aponta
na direcdo de que a regulacdo deve, primordialmente, servir como mecanismo de prote¢ao

da industria e ndo a qualquer motivo de interesse publico.

Assim, para a linha desenvolvida pela Escola Neocléssica, a regulacao se traduz na
aplicacdo do direito para a real correcdo dos efeitos do mercado. O nicleo central baseia-se
na crenca de que, nos setores econdmicos onde as condi¢des de mercado ndo podem ser
reproduzidas naturalmente, podem elas sé-lo através das agéncias reguladoras. Portanto,
em setores caracterizados por monopdlios naturais, nos quais hd informacao inadequada ou
condi¢cOes estruturais que levem a uma concorréncia inexistente, excessiva ou predatoria,

deve o Estado intervir através de seus instrumentos regulatorios.

Entretanto, as teorias sobre a regulacdo desenvolvidas, tanto pela Escola do
Interesse Publico quanto pela Escola Neocldssica de regulagdo, ndo conseguem, na prética,
fundamentar os reais nortes do Estado para intervir no dominio econdmico. Para isto,
necessario apontar as inconsisténcias destas teorias e arregimentar uma nova concepcao

sobre a moderna atividade regulatoria.

Sob a égide da Escola de Interesse Publico, fundamentar a atividade regulatéria
exclusivamente no interesse publico, sem a preocupacdo com as questdes econdmicas,
pode ocasionar distor¢des setoriais graves, capazes de transformar o Estado em facilitador
de interesses particulares. Como bem salienta R. Posner%, em sua teoria da captura, os

interesses privados, nas concessdes de servigos publicos, ainda que ndo prevalecam no

23STIGLER, G.; FRIEDLAND, C. What can regulators regulate? The case of electricity. Journal of Law &
Economics, v. 5, n. 2, 1962.

24DEMSETZ, H. Why regulate utilities. Journal of Law & Economics, v. 11, n. 1, Apr. 1968.

»Esta metodologia apresentada restou conhecida como Demsetz Auction.

26POSNER, R. Theories of economic regulation. Bell Journal of Economics and Management Science, v. 2,
n. 1, 1971.
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inicio do contrato, acabam por sobrepujar os motivos de interesse publico, visto que as
agéncias reguladoras acabam por se sujeitar a influéncia dominante dos regulados — ou ser

capturada por seus interesses.

Ja no ambito da Escola Neocldssica da regulacdo, a aplicagdo prética e pura da
teoria desenvolvida acaba por erradicar qualquer tipo de controle do Estado sobre os
mercados passiveis de regulacdo. Baseada na reproduc¢do em laboratério das regras de
mercado através das agéncias reguladoras, a teoria econdmica da regulacdo se apresenta
sem condicdes de aplicacdo prética. Calixto Salomdo Filho?’ ao analisar o problema aponta
que “sdo as proprias origens tedricas dessa Escola a indicar o caminho a ser seguido. E a
desregulamentagdo ou desregulagdozg. Se 0 mercado é a solugdo considerada ideal e sua
reprodugdo teorica ndo é possivel, entdo, o melhor é fazer com que o mercado funcione
por si so. Surge naturalmente, da ratio da regulacdo liberal, a desregulacdo. Ambas tém a

mesma origem e a mesma inspiragdo.”

Diante destas constatagcdes conclui-se que os fundamentos apresentados por ambas
as Escolas Cldssicas ndo conseguem justificar a interven¢do do Estado no dominio
econOmico através da regulacdo. A realidade apresentada reclama uma atuagdo estatal mais
ampla, ndo limitada ao interesse publico, consubstanciado nos servigos publicos, nem a
simples manutencdo da atividade privada no mercado. A convivéncia dos aspectos
econdmicos € sociais torna-se imperativa no ambiente regulatorio, até porque € dever do
Estado desenvolver estes dois pdlos da sociedade, ainda que possa haver preponderancia
de um sobre o outro de acordo com as caracteristicas do setor controlado. Necessario,
assim, a proposicdo de uma nova teoria da regulacdo que atenda melhor os anseios do

mundo contemporaneo.

O ponto de partida para o desenvolvimento de uma moderna teoria da regulacdo € a
afirmacgdo de que a atividade regulatéria € uma atividade privativa do Estado. E como tal,
s6 deve ser realizada na busca de uma finalidade especifica: o interesse publico. Mas nio o

interesse publico restrito aos chamados servigos publicos. Nem tdo pouco ao conceito que

SALOMAO FILHO, Calixto. Regulacdo da atividade econémica (Principios e fundamentos juridicos). 2.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 29.

BCalixto Salomio Filho, no debate sobre o tema, afirma que “o neoclassicismo da Escola de Chicago estd,
evidentemente, por trds dos movimentos de desregulamentagdo ou desregulacdo. Por essa mesma origem
historica e ideologica, a desregulagcdo vem geralmente acompanhada da auto-regulagdo. A desregulacdo
faz-se através de mecanismos de auto-regulacdo, exatamente porque é através da auto-regulacdo que se
pretende criar as condigdes ideais para tornar efetiva a “mdo invisivel” do mercado.” (SALOMAO
FILHO, Calixto. op. cit., p. 29-30).
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emprestam os doutrinadores defensores da existéncia da supremacia do interesse coletivo
sobre o particularzg. O interesse publico que se estd a mencionar refere-se a preservagao
das garantias e direitos individuais que sdao base da constru¢do da maioria dos
ordenamentos juridicos atualmente em vigéncia, colocando-se como verdadeiras normas

fundamentais dos sistemas juridicos.

A polémica sobre o conceito de interesse publico tem balizado as discussoes
académicas. A existéncia de um interesse proprio da Administra¢do, que representaria os
reclamos do coletivo social, parece estar cada vez mais esvaziada A visdo moderna sobre a
questdo traz o individuo como fundamento da atuacdo estatal, sendo prerrogativa da
Administracdo a prote¢do dos direitos e garantias individuais. Seus atos, portanto, s6

estariam legitimados em caso de comprovada finalidade de preservacao destes. E a nova

dimensao do conceito de interesse publico.

Dessa forma, a dicotomia pregada entre interesse publico e interesse particular ndo
parece vingar perante os sistemas juridicos modernos. Muitas vezes a atividade estatal
justifica-se para a preservacdo de um interesse particular, que, no caso concreto, representa
o interesse publico, finalidade tunica dos atos administrativos. Humberto Avila30, ao
analisar o ordenamento juridico brasileiro, identifica que o “interesse privado e o interesse
publico estdo de tal forma instituidos pela Constituicdo brasileira que ndo podem ser
separadamente descritos na andlise da atividade estatal e de seus fins. Elementos privados

estdo incluidos nos proprios fins do Estado (p. ex., predmbulo e direitos fundamentais).”

Também, na linha sobre as novas dimensdes do conceito de interesse publico,

. . 31 . “« .« A o .
Gustavo Binenbojm™ preconiza a “existéncia de um ordenamento pautado por garantias e
direitos individuais ao qual deve submeter-se o Estado; a assertiva vai além, traduzindo a

ideia de que a realizacdo de interesses particulares quando em confronto com interesses

®Para Celso Antonio Bandeira de Melo, “o interesse piiblico deve ser conceituado como interesse resultante
do conjunto de interesses que os individuos pessoalmente tém quando considerados em sua qualidade de
membros da Sociedade, e pelo simples fato de o serem” (BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso
de direito administrativo. 17. ed. Sao Paulo: Malheiros Ed., 2004. p. 53). Para o mesmo autor,
“independentemente do fato de ser, por definicdo, encarregado dos interesses piiblicos, o Estado pode ter
tanto quanto as demais pessoas, interesses que lhe sdo particulares, individuais, e que tal como os
interesses delas, concebidas em suas meras individualidades, se encarna do Estado enquanto pessoa”
(BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. op. cit., p. 57).

AVILA, Humberto Bergmann. Repensando o “Principio da supremacia do interesse publico sobre o
particular”. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Direito piiblico em tempos de crise. Porto Alegre: Livr. do
Advogado, 1999. p. 111.

S'BINENBOJM, Gustavo. Temas de direito administrativo e constitucional: artigos e pareceres. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008. p. 77.
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publicos ndo constitui desvio de finalidade para a Administracdo, pois aqueles que sdo

também fins puiblicos.”

Portanto, o interesse publico estd intimamente ligado a satisfacdo de um direito ou
garantia individual, podendo ele representar os anseios de uma determinada coletividade
ou de um unico individuo. O problema surge quando um ou mais direitos e garantias
individuais aparentemente colidem num determinado caso concreto. E como o agente
estatal vai definir em qual vertente estd a finalidade publica, qual representa o verdadeiro

interesse publico.

Para tal assertiva foi desenvolvido pela doutrina e incorporada pelos ordenamentos
juridicos contemporaneos o postulado32 da proporcionalidade. Tal postulado orienta a
interpretacdo e aplicacdo das normas no sentido de acomodar os bens juridicos dispostos
no caso concreto, sem que se exclua um em detrimento do outro. Todos os direitos e
garantias individuais sdo otimizados em algum nivel, cabendo ao ente estatal o dever de

ponderacio’ antes da efetivagdo de seu ato.

Humberto Avila34, em seus estudos sobre a Teoria dos Principios, afirma que “a
compreensdo concreta do Direito pressupoe também a implementacdo de algumas
condigoes. Essas condigcoes sdo definidas como postulados normativos aplicativos, na
medida em que se aplicam para solucionar questoes que surgem com a aplicacdo do
Direito, especialmente para solucionar antinomias contingentes, concretas e externas:
contingentes, em vez de necessdrias, porque surgem ocasionalmente diante de cada caso;
concretas, em vez de abstratas, porque surgem diante de um problema concreto; e
externas, em vez de internas, porque ndo surgem em razdo de conflitos internos ao
ordenamento juridico, mas decorrem de circunstincias externas a ele. Entre os principais
postulados aplicativos estdo a proporcionalidade, a razoabilidade e a proibicdo de

excesso.”

*Humberto Avila classifica a proporcionalidade como um postulado normativo aplicativo cuja defini¢do
assim entabula: “postulados normativos aplicativos sdo normas imediatamente metodicas que instituem os
critérios de aplicagcdo de outras normas situadas no plano do objeto da aplica¢do. Assim, qualificam-se
como normas sobre a aplicagdo de outras normas de segundo grau. Nesse sentido, sempre que se estd
diante do postulado normativo, hd uma diretriz metdodica que se dirige ao interprete relativamente a
interpretacdo de outras normas. Por trds dos postulados, hd sempre outras normas que estdo sendo
aplicadas.” (AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios: da defini¢io a aplicagio dos principios
juridicos. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros Ed., 2009. p. 122).

30 dever de ponderacio estd intimamente ligado ao postulado da proporcionalidade.

#AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios: da defini¢do a aplicacio dos principios juridicos, cit.,
p. 133-134.
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De tal sorte, o interesse publico ndo é um conceito exato e aplicado de maneira
uniforme em todos os casos. Ele deve variar de acordo com as circunstancias especificas
apresentadas ao agente estatal, que, utilizando as regras de interpretacdo e aplicacdo
disponiveis, deve apontar, dentre a pluralidade de interesses juridicos em jogo, a solucao
capaz de realizd-los ao maximo. Assim, somente a partir da concretizagdo das normas
constitucionais e legais vigentes pode-se alcancar, em determinada circunstancia, a

dimensao do que seja o interesse publico.

Se a questdo do interesse publico evolui em seu conceito a fim de colocar no centro
de sua preocupacgdo o individuo e ndo o Estado, também a questio da prote¢ao do mercado
defendida pela Escola Neocldssica de regulacdo também deve ser revista para enquadrar os

aspectos econdmicos aos objetivos da moderna regulagio.

Desta forma, nada justifica, de acordo com as finalidades publicas apresentadas, a
intervencdo do Estado por meio da regulacdo apenas para preservar o mercado. Os
objetivos econdmicos perseguidos devem corresponder a defesa de garantias fundamentais,
onde o mercado se torna meio para atingir tais fins. A garantia da concorréncia torna-se,
assim, peca fundamental no novo processo regulatério, desde a preserva¢do do mercado até

o respeito aos direitos do individuo.

Para tanto, as regras de concorréncia desempenham duas funcdes nitidas no
funcionamento do mercado: facilitar a escolha individual e reconhecer o elemento
valorativo no processo de escolha. Calixto Salomdo Filho™ descreve que as regras da
concorréncia, “em primeiro lugar, possibilitam a escolha individual; e, em segundo, sendo
regras eminentemente procedimentais, permitem a descoberta das melhores opgoes
econdomicas através, unica e exclusivamente, de seu proprio exercicio. Uma vez atribuida
importdncia a uma regra de procedimento econdmico, permitem a participacdo individual
(do consumidor) no processo de escolha dos objetivos economicos. Finalmente, cumprem
um terceiro e fundamental objetivo: o de difundir o conhecimento econdémico,
necessariamente redistributivo. A difusdo de conhecimento é incompativel com a
existéncia de poder economico. A democracia cognitiva proporcionada pela concorréncia

traduz-se também em maior isonomia econdémica.”

¥SALOMAO FILHO, Calixto. op. cit., p. 45.
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A competicdo no mercado faz com que os agentes econdmicos busquem, em sua
atuacdo, um processo de eliminacdo das chamadas falhas de mercado, através da busca da
reducdo de custos e precos, do lancamento de novos e melhores produtos e do caminho da
eficiéncia para o bem-estar social. Caso a concorréncia nao seja suficientemente vigorosa
os precos tendem a ser altos, a qualidade dos produtos tende a cair e ndo ha estimulo a

inovacao tecnoldgica e ao lancamento de novos produtos.

Assim, a concorréncia, e ndo o mercado, é o valor econdmico a ser protegido, posto
que ¢é através dela que a reconhecida assimetria das informag¢des serd compensada, fator

vital a preservacdo do mercado com respeito aos direitos individuais dos consumidores.

Nao obstante este novo enfoque, ndo se pode desconsiderar resquicios da
concepcdo classica de regulagao de monopdlios. A existéncia, mesmo que como excegao a
regra geral sobre a necessidade de competicio em todos os mercados, de setores onde a
concorréncia € impossivel, ou seja, 0 chamado monopdlio natural, faz com que a atividade
regulatdria tente substituir todas as varidveis concorrenciais, criando, de maneira virtual, as
mesmas condicdes de mercado competitivo. O interesse publico, neste caso, estd na busca
pelo equilibrio das forcas atuantes no setor monopolista a fim de que, mesmo sem a
presenca de concorrentes, o agente econdmico procure, além de sua lucratividade, a
exceléncia de seus produtos e servicos e o respeito aos direitos e garantias dos

consumidores.

A moderna regulagdo, portanto, pode ser resumida, como a forma de intervencao
estatal indireta no dominio econdmico, aplicada a setores essenciais dentro da sociedade
contemporanea, € que visa, na busca pela eficiéncia e na preservacdo dos direitos e
garantias individuais, o equilibrio entre os interesses privados € a consecu¢do do interesse
publico. Nao pode ser resumida ao exercicio do poder de policia, quer pela pratica de atos
de forca quer pela interdicao da exploracdo de uma atividade a iniciativa privada. Deve a
atividade regulatéria moderna aliar ao poder de policia estatal instrumentos de mediagdo e
arbitragem, posto que, através da unido de todos estes mecanismos se consegue atingir 0s

objetivos de ordem publica.
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Floriano de Azevedo Marques Neto®®, ao tracar as bases da moderna regulacdo,
aponta que “a moderna no¢do de regulacdo remete a ideia de equilibrio dentro de dado
sistema. Como dito, a regulacdo busca equilibrar interesses internos a um sistema
econdémico (um setor ou uma atividade econdémica). Porém, o equilibrio buscado pela
regulacdo poderd envolver também a introducdo de interesses gerais, externos ao sistema,
mas que tenham de ser processadas pelo regulador de forma que a sua consecugdo ndo

acarrete inviabilidade do setor regulado.”

Identificado que o Estado sé deve atuar na busca pelo interesse publico, e que este
representa a concretizagdo dos direitos e garantias fundamentais consagrados nas normas
constitucionais e legais, um segundo aspecto deve ser construido na formulacido da teoria
moderna da regulacdo: quais mercados carecem da atuacao estatal especifica para que esta

finalidade seja atingida.

O crescimento da intervencdo estatal por meio de politicas indiretas de atuagdo, o
pluralismo da sociedade e o tecnicismo das atividades econdmicas fez que o Estado se
movimentasse em direcdo a especializagdo de sua atuagdo de acordo com os setores de

interesse. Surge a necessidade da regulacao setorial.

Entendida a regulacdo como meio para se perseguir o objetivo de afirmar os
direitos e garantias individuais, base dos modelos de Estado contemporaneos, a setorizagao
da atividade regulatéria faz-se essencial para que este fim seja alcancado. As
peculiaridades de cada setor econdmico obrigam diferentes formas técnicas, e até de ordem
politica, de agir por parte do regulador, que busca equilibrar o interesse econdomico do

particular com o interesse puiblico norteador de sua atividade.

Existe, todavia, a questdo de quais setores econdmicos apresentam relevancia a fim
de que nao possam prescindir da atuagdo estatal sob pena de risco aos direitos e garantias
individuais. Para resolver esta indagacdo, uma regra sobre a incidéncia da regulacdo
setorial foi desenvolvida. Ela deve incidir sobre servicos publicos, bens escassos, setores
sensiveis da economia, utilidades publicas, setores considerados monopdlios naturais e
setores em que a competicdo ainda nao se encontra estabelecida. Esta regra, por sua vez,
apresenta um cardter abstrato, carecendo de concretude a ser formalizada por cada

sociedade em seu processo de auto-andlise.

MARQUES NETO, Floriano Azevedo. Agéncias reguladoras independentes: fundamentos e seu regime
juridico. Belo Horizonte: Férum, 2005. p. 33-34.
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Floriano de Azevedo Marques Net037, ao fazer esta analise sobre a sociedade
brasileira, aponta que “a regulacdo estatal sobre a economia pode se voltar para uma
atividade economica (em sentido amplo) cuja fruicdo seja considerada essencial para a
coletividade a ponto de ela ser titularizada pelo Estado como um servico piblico,
Jjustificando sua prestacdo em regime de direito puiblico (como ocorre em algumas
atividades do setor de telecomunicagoes, energia elétrica e transportes)”. Continuando o
autor a andlise sobre a incidéncia da regulacdo setorial, afirma que pode ela se voltar,
também, a atividades relevantes, mas que ndo justificam a sua sujei¢dio ao regime
derrogatorio das regras de mercado (como ocorre com os setores de saide, medicamentos
ou financeiro), a atividades que envolvam a utilizacdo de um bem escasso essencial a vida
coletiva (como acontece com os setores de petrdleo, gds e recursos hidricos) ou a

atividades desenvolvidas em setores onde se caracteriza o chamado monopd6lio natural.

Nao obstante a importancia da regulacdo setorial dentro das sociedades
contemporaneas na busca pela técnica e pela eficiéncia, outro aspecto da atividade
regulatdria estatal vem ganhando relevancia, principalmente na concretizacdo do objetivo
de garantir o respeito aos direitos e garantias individuais. Uma atividade mais ampla, que
ndo tem por escopo segmentos especificos da economia, mas sim a tutela de interesses

gerais consagrados nos textos constitucionais.

Em sua andlise sobre a atividade regulatoria estatal brasileira, Floriano de Azevedo
Marques Neto™® afirma que “ao contrdrio do que ocorre com a regulagdo setorial, hd a
macro regulacdo cujo foco ndo é um setor da economia, mas a tutela de interesses gerais
consagrados como centrais para a ordem econdémica. Neste quadrante estamos diante da
regulacdo estatal que se justifica na defesa de objetivos gerais da ordem economica,
particularmente a defesa dos interesses do consumidor e da competicdo. De uma maneira
simplista, o principal bem juridico tutelado numa e noutra forma de regulacdo geral
(consumidor e antitruste) acaba sendo o individuo, pois, se o beneficidrios imediatos da
regulacdo antiruste sdo os competidores de dado segmento, de forma mediata a tutela da
competicdo também tenderia a proteger o consumidor, principal prejudicado das prdticas

anticompetitivas.”

'MARQUES NETO, Floriano Azevedo. Regulacdo setorial e autoridade antitruste: a importincia da
independéncia do regulador. In: CAMPILONGO, Celso Fernandes; MATTOS, Paulo Todescan Lessa;
ROCHA, Jean Paul Cabral Veiga da (Coords.). Concorréncia e regulacdo no sistema financeiro. Sao
Paulo: Max Limonad, 2002. p. 98.

*1d. Tbid., p. 98-99.
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Pois bem, a moderna regulacdo apresenta duas modalidades de atividades: a que é
aplicavel a todos os setores econdmicos, chamada de regulacdo geral, e a que € aplicada a
determinados mercados escolhidos pela importancia hodierna para a sociedade, chamada
de regulagdo setorial. Um aspecto importante a ser salientado € que mesmo nos mercados
afetados pela regulacdo setorial ha a aplicacdo da regulacdo geral, ndo se tornando os

primeiros imunes a tal incidéncia.

Por ultimo, deve ser ressaltado que tanto a regulacdo setorial quanto a geral sdo
manifestacoes do poder estatal que tem como finalidade tunica o interesse publico.
Interesse publico este consubstanciado pelo atingimento do bem-estar do individuo através

da preservacao de seus direitos e garantias constitucionalmente consagrados

1.4. Instrumentos juridicos da regulacio

A regulacio se apresenta como um dos topicos mais expressivos do Direito Publico
contemporaneo. Sua importancia encontra-se na busca pelo aperfeicoamento da decisao
administrativa com vista a que ela seja eficiente em seu desempenho e legitima em seu
resultado, transpondo as linhas tradicionais, onde a burocracia tomava o lugar da eficiéncia

e da legitimidade.

Para Diogo de Figueiredo Moreira Neto™ “

o escopo da atividade reguladora vem
sempre definido como o atingimento de um resultado prdtico, que alie a maior satisfacdo
do interesse piuiblico substantivo com o menor sacrificio possivel de outros interesses
constitucionalmente protegidos, bem como, secundariamente, com o menor dispéndio dos
recursos publicos disponiveis.” O referencial de juridicidade deve alcancar um grau de
rigorosidade em face de que as decisdes reguladoras, na busca pelo interesse publico,
podem acabar por mitigar ou relativizar outros preceitos protegidos pelo ordenamento

juridico.

A criagdo de orgdos independentes reguladores traz uma nova dimensdo ao

aparelho estatal ao dotd-lo de novos centros de poder especializados e autdnomos, com o

MOREIRA NETO, Diogo de Figueredo. Direito regulatério, cit., p. 93.
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acréscimo de novos controles sociais sobre a preservacdo dos direitos e garantias

individuais.

Tal mudanca no modelo juridico do Estado alavanca a discussdo sobre a tradicional
férmula doutrindria de triparticdo de poderes. Os poderes conferidos a estes Orgaos
independentes rompem com a ideia de pureza nas fun¢des desempenhadas por cada Poder
estatal. Este conceito de que os poderes organicos sdo restritos a uma funcao tinica, mesmo
que nao passe de um devaneio utépico desde a origem da teoria da separacdo dos poderes,
deu lugar a aplicacdo técnica das fun¢des do Estado, com a consequente distribuicdo e
limitacdo da forca publica e a criagdo de controles sociais sobre qualquer manifestacdo

estatal.

Alexandre de Moraes™, ao comentar a evolucdo da teoria da separacdo de poderes,
aponta que “nos Estados Modernos deve prevalecer o objetivo inicial e principal da
cldassica separacdo de funcoes do Estado e distribuicdo entre o6rgdos autonomos e
independentes, qual seja, a finalidade de protecdo das liberdades individuais contra o
arbitrio de um governante onipotente; porém, o Direito Constitucional contemporaneo,
apesar de permanecer na tradicional linha de ideia de Triparticdo de Poderes, jd entende
que essa formula, se interpretada com rigidez, torna-se inadequada para um Estado que
assumiu a missdo de fornecer a todo o seu povo o bem-estar, devendo, pois, separar as
fungoes estatais, dentro de um mecanismo de controles reciprocos, denominado ‘freios e

contrapesos’ (checks and balances).”

A eficiéncia e a legitimidade como fundamentos da decisdo administrativa, que se
unem aos ja consagrados Principios da eficicia e legalidade, exigiram que a acdo publica
buscasse resultados praticos. As decisdes carecem, assim, de justificativas, principalmente
aquelas tomadas no desempenho de fun¢des administrativas sensiveis e sobre necessarios
conceitos indeterminados e exercicio do poder discricionario. O aumento do controle da
sociedade sobre os aparelhos estatais transforma a outrora democracia formal em

democracia material.

““MORAES, Alexandre de. Agéncias reguladoras. In: (Org.). Agéncias reguladoras. Sao Paulo:
Atlas, 2002. p. 11.
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Chamada por Robert Alexy41 de teoria da argumentacdo, a exigéncia de
justificacdo das decisOes publicas para espelhar, clara e plenamente, a preocupacdo do
agente estatal com a rigorosa submissdo dessas aos novos valores da legitimidade e da
eficiéncia, bem como a todos os demais valores juridicos relevantes e que demonstram a
justeza da decisdo, inaugura a denominada era da motivacdo do Direito. O processo
argumentativo, como vislumbra o autor, expde nio sé todos os argumentos tradicionais e
consideragdes de valor que concorrem para a decisao juridica, mas também reflexdes sobre

as consequéncias do ato a ser praticado.

Desta maneira, a decisdo administrativa para ser considerada justa a hipétese
apresentada deve considerar ndo sO os argumentos retrospectivos, ou seja, dados do
passado, mas também elementos justificadores voltados para o futuro, através de um
exercicio perspectivo, de modo a demonstrar que a solucao encontrada, uma vez aplicada,
ndo compromete outros valores que merecem salvaguardas ou, pelo menos, caso
necessdrio, o faca em nivel proporcionalmente tolerdvel em relacdo a esses valores

fundamentais, que a prépria ordem juridica declara e preserva.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto** declara a aplicacdo da teoria da argumentacio
as decisdes provenientes do “exercicio da fungdo reguladora, uma vez que, se é certo que
qualquer intervencdo do Estado, em Principio, traz uma excegdo as ordens espontdneas da
sociedade e da economia, que estdo protegidas pelos direitos fundamentais, haverdo de
ser redobradas e agravadas as responsabilidades puiblicas de quem as deva tomar e, por

isso, as exigéncias de visibilidade das razoes por que o faz.”

A busca pelo justo regulatdrio, portanto, deve ser obtido por um processo racional
de ponderacdo de valores, ndo existindo um direito acima dos demais. A eficiéncia e a
legitimidade, novas caracteristicas do processo decisorio administrativo, mostram que 0s
Principios fundamentais devem ser aplicados ao setor regulado na medida em que o

interesse publico exige. A ponderacdo € a unica forma de garantir a sua real efetivacdo.

Para tanto, surgiu a necessidade de diferenciacdo dos instrumentos juridicos através

dos quais se desenvolve a atividade regulatéria do Estado. Marcal Justen Filho®, referindo-

“ALEXY, Robert. Teoria da argumentagdo juridica. Trad. Zilda Hutchinson Schild Silva. Sdo Paulo:
Landy, 2001.

“MOREIRA NETO, Diogo de Figueredo. Direito regulatério, cit., p. 102.

“JUSTEN FILHO, Marcal. op. cit., p. 45-46.
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se ao trabalho de Luisa Torchia®, aponta trés manifestacdes diversas: regulacido do tipo

finalistico, regula¢do do tipo prudencial e regulac@o do tipo condicional.

A regulacdo do tipo finalistico envolve uma ponderac@o entre interesse publico e
interesse privado através da produgdo de regras com comandos especificos que permitem
avaliar a compatibilidade de ventos concretos com a determinacdo abstrata

predeterminada.

A regulacdo do tipo prudencial envolve a eleicdo inicial, por parte da autoridade
competente, de certo valor ou Principio geral, cuja realizacdo deve promover-se no caso
concreto. N@o existe um interesse a prevalecer, mas sim a escolha discriciondria do agente

estatal em face da contraposic¢ao concreta dos diversos interesses.

A regulacdo do tipo condicionada ndo envolve um valor de conteido material a ser
realizado nem a imposicdo de um interesse a prevalecer. Através dela se estabelecem
regras acerca das condutas a serem seguidas, reconhecendo que qualquer resultado

produzido pode ser admissivel, se e quando tiverem sido respeitadas as regras.

Diante desta realidade, percebe-se que toda atividade regulatéria tem como marco a
escolha de valores a serem realizados. Os instrumentos juridicos criados no arcabougo
regulatdrio possibilitam que esta escolha seja feita através de um processo argumentativo,
em que a ponderacdo dos interesses deve balizar a decisdo administrativa, a qual deverd
buscar o justo dentre todos os direitos fundamentais colocados em questdo que, por
aparente conflito entre eles, devem ser relativizados para se encontrar a melhor solu¢io ao

caso concreto.

44TORCHIA, Luisa. Gli interessi affidati alld cura delle autorita indipendenti. In: CASSESE, Sabino;
FRANCHINI, Claudio (a cura di). I garanti delle regole. Bologna: 11 Mulino, 1996. p. 55-85.
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2. A ATIVIDADE FINANCEIRA E A ATIVIDADE BANCARIA

2.1. A atividade financeira e as demais atividades econdmicas: evolucao histérica

O ponto inicial do estudo da denominada regulacdo bancéria € a narrativa histdrica
sintetizada do nascimento da atividade financeira e dos bancos em sentido lato, € os fatos
que marcaram esta atividade como algo de relevante importancia que obrigava os Estados
recém-formados a exercerem efetivo controle sobre os agentes que operavam neste ramo

do mercado econdmico.

A existéncia dos bancos € tao antiga quanto a propria existéncia da moeda, contudo

a necessidade de controle de sua atividade s6 ganhou relevancia durante os tempos feudais.
. P 4 ., , [N .

Segundo Francoise Dekeuwer-Déffosez ’ jé era possivel encontrar a existéncia de bancos

entre os fenicios, passando pelos gregos e pelos romanos.

Algumas atividades financeiras ja podiam ser percebidas no século VI a.C, como o
empréstimo em dinheiro, procedimento habitual nas civilizagdes da Babilonia, do Egito e
da Fenicia. Foi, porém, no mundo greco-romano que, nas palavras de Giacomo Molle, se
“tornou conhecida grande parte das operagcoes em uso no banco moderno, como aceitar
depositos de moeda ou de valores; fazer empréstimos a juros, garantidos ou a descoberto,
interpor-se nos pagamentos também sobre pracas distantes; assumir obrigacdes por conta
dos clientes etc., embora tais operacoes ndo fossem praticadas em série, devido as
condigoes economicas de um mundo no qual a poupanca decorria dos investimentos dos
proprietdrios de terras e modesto era o porte industrial, tendo sido os templos dos deuses
o verdadeiro ber¢o das operacdes bancdrias como o atestam os negocios em Delos, Delfos

A . 6
e Artémis.”

Durante a Idade Média, a Igreja Catdlica exercia grande poder sobre a sociedade,

fragmentada em feudos e sem qualquer poder politico central. Dentro de seus dogmas, a

“DEKEUWER-DEFFOSEZ, Frangoise. Droit bancaire. Paris: Dalloz, 1991. p. 1.
“MOLLE, Giacomo. I contratti bancari. Milano: Giuffre, 1973. p. 4-5.
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~ L . L. .. " .47
vedacdo peremptéria da pratica da usura marcou a atividade financeira™, que restou

. . . ‘ 48
estigmatizada por este conceito por todos os séculos que se sucederam .

A proibi¢do da usura pela Igreja, em uma é€poca definida pela existéncia de uma
economia de subsisténcia, sem qualquer estrutura econdmica organizada, buscava, de
certo, a erradicacdo da retomada de um processo de desenvolvimento rompido na Idade
Média. Assim, inexistindo atividade econdmica e baseando-se a economia feudal em
regime de producdo para subsisténcia, tendo como Unica fonte de riqueza a terra e
limitando o acesso a propriedade a nobreza e ao préprio clero, assegurados estariam a

perpetuagdo do regime e o controle da sociedade por estas duas classes.

Todavia, mesmo com todo o poder de que a Igreja dispunha, a eliminacdo da
pratica financeira nao foi absoluta, de vez que alguns povos, como os judeus e os
lombardos49, nio se subordinavam a seus decretos. Até mesmo os Cavaleiros da Ordem
dos Templarios praticavam atividades bancdrias tradicionais, como a recep¢do €

transferéncia de fundos, a concessdo de crédito e a guarda de valores.

O aperfeicoamento das atividades dos campsores ou cambiatores, agentes que
praticavam a troca manual de moedas nas feiras das cidades italianas durante a Alta Idade
Média, acarretou o surgimento da atividade crediticia propriamente dita. Surge a
denominacdo, no século XII, de banqueiros que depois se confundiram com os grandes
mercadores™. Também neste periodo, a atuacdo dos Cavaleiros Templdrios, que
financiavam as Cruzadas, principalmente nas incursdes a mando do Rei da Franca Felipe,
O Belo (Felipe 1V), que, em atrito com a justificativa apresentada pela Igreja Catdlica,

. . L. . . . 1
deixava claro que o motivo tinico dos embates no Oriente era o financeiro.’

473 Petrelli Gastaldi relata que a proibicdo de cobranga de juros existiu por toda a Antiguidade (lei mosaica) e
menciona exemplo legislativo de Roma — Lei Genucia de 322 A.C. (GASTALDI, J. Petrelli. Elementos de
economia politica. Sao Paulo: Saraiva, 1992. p. 388).

®César Sepilveda Latapiat, citando a filosofia de Aristételes, ensina que “dinheiro ndo pare dinheiro
(pectinia non paret pecuniam), significando que ndo havia justificacdo moral e que ndo havia cabimento de
operagoes financeiras na vida economica.” (LATAPIAT, César Sepilveda. Derecho econdémico II.
Santiago: Universidad Catdlica de Chile, 1994. v. 1, p. 120).

“Na Itilia, o importante papel desempenhado pelos “montes”, encarregados de receber contribuicdes
compulsérias em favor de 6rgdos publicos (empréstimos forcados), os quais reaplicavam com juros, faz
surgir, em 1171, o Banco de Veneza. Outro banco expoente na época medieval foi a Casa di San Giorgio,
fundado na cidade de Genova, em 1408, e que constituiu a primeira sociedade anonima conhecida.

SOMOLLE, Giacomo. op. cit., p. 6.

*'RODIERE, René; RIVES-LANGE, Jean Louis. Droit bancaire. Paris, 1980. p. 13.
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No estudo sobre este periodo da histéria da atividade financeira, Lauro Muniz
Barreto divide a atividade bancédria em dois periodos distintos; “um primeiro dos bancos
monetdrios, em que preponderavam as operacdes de cambio manual de moedas; o
comércio de metais preciosos; os depdsitos em custddia; as operagdes de empréstimos; as
operacdes de pagamentos, por caixa e por contabilidade, e o cambio trajecticio. No
segundo periodo surgem os bancos de crédito, que representavam um estidgio mais
evoluido e no qual se faria presente a intermediacdo financeira, ou seja, a captacdo de

recursos em depésitos e a concessdo de empréstimos sobre esse depésito.”™>

Com o desmoronamento do regime feudal e com o reinicio do exercicio de
atividades econOmicas, a manutencdo da vedagcdo a pratica da usura’® se mostrou
totalmente inexequivel, com a consequente alteracio da doutrina da prépria Igreja
Catolica, o que consolidou a obrigatoriedade da presenga da atividade de intermediacdo

financeira nesse processo.

A descoberta de novas terras (o Novo Mundo), a intensificag¢do do trafico mercantil,
a multiplica¢do das feiras, a abundancia de metais preciosos e o aumento do apelo dos
Estados ao crédito transformaram a funcdo dos bancos, fazendo-a migrar de mera
cobranca, pagamento e cambio para a intermediacdo financeira, cuja atividade essencial
passou a ser tomar a crédito dos depositantes os fundos monetdrios por esses poupados
para distribui-los a crédito a seus clientes®. A nova realidade da atividade financeira fez

com o ndmero de bancos se multiplicasse principalmente na Itdlia, Franca e Alemanha.

Nos estudos de Otavio Yazbekss, “a atividade de intermediacdo financeira, de
origem neocldssica, trata desses agentes especializados como se eles apenas
intermediassem, de forma neutra, quase que passivamente, a transferéncia de recursos
entre os demais agentes, sem que seu modus operandi ou sua forma de organizacdo
pudessem gerar outros efeitos”. Entretanto, a evolu¢do mostrou que esta nova atividade
econOmica, a de intermediagdo financeira, era por demais complexa, merecendo atencio do
Estado, tanto na forma de atuacdo, quanto na remuneracdo auferida na prestacdo do

servico. A preocupacdo em garantir a liquidez para que os depositantes ndo viessem a ser

>’ BARRETO, Lauro Muniz. Direito bancdrio. Sio Paulo: Leu, 1975. p. 18.

E de notar que a usura A qual se fez referéncia é aquela que se caracteriza pela cobranca de qualquer quantia
a titulo de juros, ou pela obtencdo de qualquer vantagem a eles assemelhada.

54MOLLE, Giacomo. op. cit., p. 7.

Y AZBEK, Otavio. op. cit., p. 146.
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prejudicados, foi o primeiro fundamento da interven¢do estatal no dominio econdémico

através do instituto da regulalg'?lo.56

O Cédigo Civil francés, promulgado no inicio do século XIX, concedeu ampla
liberdade quanto a cobranga de taxas de juros. Contudo, esta irrestrita fixacao durou até o
dia trés de setembro de mil oitocentos e sete, quando uma lei aprovada pelo Parlamento
francés limitou a taxa de juros. E esta luta entre liberdade total e limite se desenrolou
dentro do ordenamento juridico francés até a edi¢do, em 1935, de um decreto-lei que
limitou a taxa de juros de modo que esta ndo pudesse ultrapassar em mais da metade

‘ 457
aquela que fosse cobrada por um “mutuante de boa-fé””".

Portanto, no decorrer do século XIX e inicio do século XX, o conceito de usura foi
se transformando, deixando de representar a obtencdo de qualquer vantagem econdmica,

para enquadrar o abuso na cobranca e na obtencdo da vantagem.”®

Nao sé a atividade financeira, como descrita, mas as demais atividades econdmicas
que, potencialmente, resultassem na obtencdo do lucro eram condenadas. O lucro era
assemelhado a usura, situacdo essa que sO veio a ser alterada, como narra Paula Forgioni5 9,
com a doutrina do preco justo desenvolvida, especialmente, por Santo Tomés de Aquino,
que autorizava os cristdos a obterem o lucro e retirava o cariter criminoso das atividades

produtivas.

Por outro lado, para a atividade financeira, a legitimidade da cobranca de juros
somente foi reconhecida muito tempo depois, pela escola de Direito da Espanha, iniciada
por Francisco de Vitéria no século XVI. Esta diferenca na evolu¢do dos conceitos
aplicados demonstra ter a atividade financeira uma configuracdo especifica em relagcdo as
demais atividades econdmicas. E de se notar que o exercicio da atividade financeira

pressupde a existéncia da moeda que, em sua forma origindria, era a moeda metélica

A partir do século XIX, instaura-se o regime da livre iniciativa, tanto para a criagdo quanto para o
funcionamneto dos bancos.Todavia, a insolvéncia de certos bancos e os apelos feitos ao crédito pelo Estado
levaram a colocacdo dessa instituicdes sob o controle de organismos estatais.

57RIPERT, Georges. O regime democrdtico e o direito civil moderno. Sao Paulo: Saraiva, 1937. p. 201.

*Nos estudos de Washington Peluso Albino de Souza, juros sdo, na atualidade, como o preco e o aluguel que
€ pago ao dono do dinheiro por aquele que, ndo o possuindo, dele vai se servir. (SOUZA, Washington
Peluso Albino de. Primeiras linhas de direito econémico. Sao Paulo: LTr, 1994. p. 451).

5 9FORGIONI, Paula. Os fundamentos do antitruste. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1998. p. 45.
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cunhada. E complementa André de Laubadzre® que a atividade de cunhagem, desde Felipe

o Belo, constitui monopdlio do Estado e atributo de sua soberania.

N

A atividade financeira, por sua prépria origem, encontra-se atrelada a atuagdo
estatal, o que ndo ocorre, obrigatoriamente, com as demais atividades econdmicas. Pode-se
dizer que, no regime capitalista, enquanto a atividade econdmica em geral se constitui em
atividade fim, a financeira, embora indispensdvel, se constitui em atividade meio, isto €,

fomentadora das demais atividades econOmicas.

2.2. As modalidades de atividades financeiras

2.2.1. Atividade financeira publica

A moeda pode ter sua presenca identificada na histéria da sociedade com o advento
da primeira grande revolucdo agricola, caracterizada pela fixacdo de certos grupos
humanos em diversas dreas e o inicio da pratica da agricultura organizada, onde surgiu

certa complexidade da vida econdmica e a especializacdo e divisdo social.

A evolugdo do sistema monetdrio levou ao abandono da moeda metalica, que
possuia valor intrinseco, em prol do regime de moeda legal, em que o Estado define,
legalmente, uma determinada moeda e declara que ela serd recebida para o pagamento de

impostos e que terd eficicia legal para o pagamento de obrigacoes.

Desta feita, a atividade financeira publica estd intimamente ligada a emissdo da
moeda, em torno da qual transita toda a estrutura social, politica e econdmica do mercado

financeiro.

A emissdo ou criagdo da moeda € atividade publica pela sua prépria natureza, sendo
funcdo privativa do Estado, que a exerce de forma monopolista, ligada a nocdo de

soberania. Tal definicdo decorre de um longo processo histdrico, que se consolida no final

“LAUBADERE, André. Direito piiblico econdémico. Coimbra: Almedina, 1985. p. 179.



39

do século XIX com a atribui¢cdo exclusiva aos bancos estatais de emissdo do papel-

61
moeda.

No ambito juridico, o conceito de moeda pode ser delimitado, nos estudos de
Antdnio Carlos dos Santos, Maria Eduarda Gongalves e Maria Manuel Leitao Marques62,
como “uma unidade de medida e um bem economico plurifuncional, objeto de
apropriagcdo e de propriedade: uma unidade de medida ou de conta que se aplica a
valores, custos e precos; um bem que funciona como instrumento de investimento, de
crédito e de entesouramento e como meio geral e definitivo de pagamentos, suscetivel de

extinguir, por equivaléncia, as dividas de natureza contratual, tributdria ou delitual.”

O exercicio desta fungdo pelo Estado, sob esta nova definicdo de moeda, rompe
com o antigo estigma que caminhava com a tradicional moeda metdlica, no qual seu valor
era definido pelo valor do metal que carregava. O papel moeda, ao contrdrio, ndo possui
este valor intrinseco, mas um valor determinado pela autoridade estatal, de acordo com os

Principios da ciéncia econdmica.

Esta atividade monopolista exercida pelo Estado, através de seu poder de soberania,
personificado por um ato legislativo, que obriga a todas as pessoas sob sua jurisdicao, foi
muito bem compreendida por Leticio Jansen. Para ele®, “tanto o valor, como a norma,
destinam-se a possibilitar uma avaliacdo da realidade. Se, ao, promovermos essa
avaliacdo da realidade, usamos palavras, estamos diante de uma norma juridica. Se
usamos nimeros — ou mais exatamente, quantias -, estamos diante de um valor monetdrio,
ou — como a moeda emitida integra a ordem juridica monetdria — de uma norma
monetdria. A norma monetdria é um valor nominal que atribui sentido ao ato juridico da

emissdo, e aos demais atos juridicos monetdrios que se praticam na sociedade.”

Esse entendimento é compartilhado por Carlos Villegas, o qual afirma que o Estado
contemporaneo tem o monopdlio da emissdo de moeda e que, controlando o crédito

bancdrio, controla, também, a criagdo secunddria da moeda. Exerce, assim, o Estado, o que

GISADDI, Jairo. O poder e o cofre. Sdo Paulo: Textonovo, 1997. p. 40.

stANTOS, Antbénio Carlos do; GONCALVES, Maria Eduarda; MARQUES. Maria Manuel Leitdo. Direito
econdomico. Coimbra: Almedina, 2002. p. 375.

63JANSEN, Letacio. Introdugdo a economia juridica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 31-32.
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se tem chamado de “soberania monetdria. Esse poder do Estado lhe permite criar

L 64
dinheiro do nada” .

A simples emissdo de moeda, contudo, é tecnicamente invidvel®. Nio se pode
deixar de considerar que a emissao da moeda deve ser correspondente a quantidade de bens
a ser com ela adquirida e a falta de confianga nesta relacdo pode gerar problemas sdcio-
econdmicos graves, COmo a inﬂagﬁo(’(’. Portanto, a atividade estatal ndo € apenas de pura e
simples emissdo de dinheiro, mas, também, a de desenvolver uma politica monetaria®’ que
assegure a estabilidade do valor da moeda, controle sua quantidade (e de seus

N 6 e . . . N .
sucedaneos®), discipline as taxas de juros e o sistema de cambio.

Incumbe ao Estado, assim, dentro da sua competéncia principal de formulacio de
politicas publicas, desenvolver uma politica econdmica, e de forma especifica, uma politica
monetdria. Jodo do Carmo Lopes e José Paschoal Rosetti69, em obra conjunta, definem a
politica monetaria como “controle da oferta da moeda e das taxas de juros, no sentido de
que sejam atingidos os objetivos da politica econdmica global do governo”, ou,
alternativamente, como “a atuacao das autoridades monetdrias, por meio de efeito direto ou

induzido, com o propdsito de controlar a liquidez global do sistema econémico.”

N

Todavia, a ciéncia econdmica diverge quanto a importancia que se deve dar a
politica monetdria como fator principal de estabilidade ou instabilidade do sistema
financeiro. O certo € que esta politica tem por essencialidade a interacdo com as demais

politicas publicas que, muitas vezes encontram-se sob a competéncia de outros organismos

®VILLEGAS, Carlos Gilberto. Compéndio juridico, técnico y prictico de la actividad bancaria. Buenos
Aires: Depalma, 1989. p. 160.

%0 perigo da criagdo irresponsdvel de dinheiro provoca danos a economia da grande monta. A histéria
recente da Argentina demonstra isso. Quando o governo federal local, a fim de evitar o descontrole
monetdrio decorrente da mudanca de regime cambial, promoveu o confisco de depdsitos em moeda
estrangeira e provocou uma absoluta falta de liquidez na economia, uma vez que a maioria dos depoésitos se
fazia em moeda estrangeira. Com isso, governos provinciais e o proprio governo federal passaram a emitir
titulos de divida que passaram a ser utilizados como moedas paralelas, em valores de varios bilhdes de
pesos. Tal fato gerou um colapso nos meios de pagamento da Argentina e uma ruptura de ralagdo com o
Fundo Monetéario Internacional. Atualmente, a busca pela regularizacdo monetdria passa pela retirada de
circulagdo destes titulos.

%Ppara Carlos Septilveda Latapiat, o valor do dinheiro é a quantidade de bens que se pode comprar com ele e
o valor do dinheiro depende da quantidade de dinheiro e bens existentes, e da confianca das pessoas na
estabilidade do dinheiro. (LATAPIAT, César Sepiilveda. Op. cit., v. 2, p. 244).

%para Alberto Venancio Filho o poder monetirio se estabelece como um quarto poder ao lado dos
tradicionais Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio. (VENANCIO FILHO, Alberto. A Intervengdo do
Estado no dominio econémico. Edicao Fac-Similar da de 1968. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p. 274)

%0 crédito é um sucedaneo da moeda e como tal carece de controle na sua concessio. O excesso de crédito,
assim como o excesso de moeda, pode vir a constituir em fator de perda de valor da moeda ou em causa de
inflagdo.

69LOPES, Jodo do Carmo; ROSETTI, José Paschoal. Economia monetdria. Sdo Paulo: Atlas, 1995. p. 196.
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do Estado, que ndo as autoridades monetdrias. Pode-se destacar dentre estas diversas
politicas, as politicas fiscal, cambial e de rendas, bem como as politicas de seguranca de

mercado, como os sistemas de prote¢do a concorréncia e de defesa dos consumidores.

Os instrumentos da politica monetdria podem ser enunciados, segundo Jodo do
Carmo Lopes e José Paschoal Rossetti’’, da seguinte forma: a fixac@o das taxas de reservas
bancdrias que significa a quantidade de depdsito que os bancos devem manter, voluntdria
ou compulsoriamente, depositada em seu caixa ou em poder de uma autoridade monetaria;
o redesconto ou empréstimo de liquidez concedido pela autoridade monetéria aos bancos
para atender as suas necessidades de curtissimo prazo, tendo impacto direto na concessdao
do crédito, na medida da regulacdo das taxas de juros e do prazo de resgate do redesconto e
dos limites; as operagdes de mercado aberto, ou seja, a compra e venda de titulos da divida
publica como forma de injetar recursos no sistema financeiro; e o controle e sele¢do do
crédito, adotando posicionamentos mais ou menos cautelosos, dependendo da necessidade

do mercado.

Além destas funcdes descritas, pode-se definir mais uma atividade financeira
publica caracteristica do Estado contemporineo. Nos dizeres de Celso Ribeiro Bastos’', o
funcionamento deste Estado contemporaneo conduz, necessariamente, “a existéncia de
uma atividade financeira consistente na obtencdo de recursos, na sua gestdo e, ao final, na

sua aplicagdo”.

Como ja alertado, o Estado ndo pode exercer arbitrariamente o poder de emissao de
moeda. Deste modo, e dentro das regras do direito financeiro or¢camentdrio, ndo pode o
ente estatal produzir galstos72 niao compativeis com suas receitas. Para tanto, como muitas
vezes ele ndo € auto-suficiente para executar todas as politicas publicas, surge a
necessidade de o Estado se financiar junto ao mercado financeiro obtendo empréstimos em
face da impossibilidade de emissao de moeda. Surge, entdo, o Estado como tomador de

recursos financeiros no mercado, e ndo apenas como regulador da politica monetéria.

7°LOPES, Jodo do Carmo; ROSETTI, José Paschoal. op. cit., p. 198-209.

71BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito financeiro e de direito tributdrio. Sdo Paulo: Saraiva, 1991. p. 1.

"César Sepiilveda Latapiat classifica gasto ptiblico em rentdvel e ndo rentdvel. O rentdvel consubstancia-se
em investimentos em empresas publicas ou de economia mista para a prestacdo de servigos publicos
diretamente pelo Estado. O ndo rentdvel pode ser relatado como os gastos em pessoal, aquisicdo de bens e
servicos e pagamento da divida piblica. (LATAPIAT, César Sepilveda. op. cit., v. 2, p. 169.
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Porém, esta atividade do Estado como tomador de recursos financeiros deve,
também ser controlado, para que seu nivel de endividamento ndo comprometa as metas da

politica monetéria, nem das demais politicas publicas.

Portanto, percebe-se que o rol de atividades financeiras publicas, ou seja, aquelas
desenvolvidas diretamente pelo Estado pode ser assim explicitado: emissdo da moeda;
elaboracgdo e aplicacao de politicas publicas; e tomada de recursos perante o mercado para

equilibrar os gastos de gestao.

2.2.2. Atividade financeira privada

A atividade financeira privada pode ser, de maneira abrangente, definida como a
modalidade de atividade econOmica exercida profissionalmente com o intuito de lucro.
Encontra-se na finalidade da atividade financeira privada, ou seja, a busca pelo lucro, a
grande diferenca conceitual da atividade financeira publica que busca a eficiéncia e
seguranca do sistema financeiro através da regulacao econdmica e a aplicag@o das politicas

publicas entabuladas como essenciais a sociedade.

Normalmente, a atividade financeira privada € caracterizada como atividade-meio

. . . . T3¢
ou intermediacao. Nas palavras de Sidnei Turczyn "

o0 exercicio dessa intermediacdo, que
se desenvolve no mercado financeiro, deve permitir a eficiente intera¢do entre poupadores
e tomadores de recursos, promovendo a aproximagdo entre os vdrios agentes econémicos
a um custo minimo e a um nivel reduzido de risco, promovendo assim a liquidez do

mercado”.

Dentro deste conceito de atividade financeira privada como intermediacdo
financeira, costuma-se subdividi-la em duas partes: “o mercado monetdrio, que inclui o
mercado bancdrio e no qual a mercadoria negociada é o dinheiro, e o mercado de valores

STYNE . . ~ ~ 74
mobilidrios, no qual a mercadoria negociada sdo titulos.”

PTURCZYN, Sidnei. O sistema financeiro nacional e a regulagcdo bancdria. Sao Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2005. p. 47.
"Id. Tbid., p. 48.
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No mercado monetario, a atividade financeira reveste-se de sua caracteristica mais
.. L . . ~ L, - 7
marcante, aquela que originou a prépria criacdo do setor bancario 5. captar recursos de
terceiros (poupanga) e repassar estes recursos a quem deles necessite (concessdo de
crédito), sob a forma de mutuo, na mais tradicional das vertentes da intermediacao
financeira. Segundo Carlos Kawall Leal Ferreira, Maria Cristina Penido de Freitas e Gilson
76 . (19 e . . .
Schwartz™”, em obra conjunta, “nesse mercado monetdrio, seriam transacionados os
instrumentos de curto prazo, que apresentam caracteristicas de liquidez proximas as da

moeda.”

N mercado de valores mobilidrios, ou mercado de capitais, o papel principal,
embora com a tangéncia da intermediacdo financeira cléssica, € o investimento direto em
atividade produtiva. Este investimento faz-se pela emissao de titulos e valores mobilidrios
pelos préprios agentes produtivos, representativos, em geral, de participacdes societdrias.
Este titulo, normalmente, reveste-se sob a forma de acdo, sendo negociada em um mercado
secundério, bolsa de valores, com a exclusiva finalidade de lhe dar liquidez, num
movimento de inversdao de capital. Carlos Kawall Leal Ferreira, Maria Cristina Penido de
Freitas e Gilson Schwartz77, no estudo conjunto sobre o tema, afirmam que “o mercado de
capitais é o segmento dos instrumentos de longo prazo: agdes, bonus, hipotecas e

empréstimos bancdrios de longo prazo.”

A distincdo em duas modalidades de atividade financeira privada também se reflete

quando da anélise do sistema regulatdria brasileiro.

A descrita atividade monetdria possui sua atividade regulamentada pelo Banco
Central do Brasil, sob a égide da Lei Complementar 4.595/1964. Esta serd o alvo principal
deste trabalho e seu estudo serd aprofundado nos proximos capitulos, principalmente com

relacdo a atuagdo dos bancos no mercado financeiro.

Por outro lado, a atividade de mercado de capitais teve sua regulamentacio
apartada do ente regulador bancario, fruto da reforma introduzida pela Lei Complementar

4.728 de 14 de julho de 1965 e finalizada com a Lei Complementar 6.385 de 07 de

A funcdo bancdria pode ser resumida em trés grandes pilares: capturar e rentabilizar a poupanga; financiar o
consumo e a produ¢do; e manter um sistema de pagamento e recebimento de contas.

76FERREIRA, Carlos Kawall Leal; FREITAS, Maria Cristina Penido de; SCHWARTZ, Gilson. A
institucionalidade do sistema monetario. In: CINTRA, Marcos Antonio M.; FREITAS, Maria Cristina
Penido de (Orgs.). Transformagées institucionais dos sistemas financeiros: um estudo comparado. Sdo
Paulo: Fundap/FAPESP, 1998. p. 77.

"Id. Ibid., p. 77.
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dezembro de 1976. Foi criada a Comissao de Valores Mobilidrios e definidos como valores
mobilidrios sujeitos a sua competéncia regulatéria as agdes, partes beneficidrias e
debéntures, os cupdes desses titulos e os bonus de subscricao, os certificados de depdsito
de valores e outros titulos que venham a ser criados ou emitidos pelas sociedades
andnimas, excluidos os titulos da divida publica e os titulos cambiais de responsabilidade

de instituicdes financeiras (exceto as debéntures).

No entanto, a constante evolucdo do mercado financeiro fez com que a distin¢ao
exata entre estas duas atividades ndo ficasse, na prética, tdo clara. A criagcdo e proliferacdo
de uma série de instrumentos financeiros que combinam caracteristicas de aplicagdes de
mercado monetdrio com caracteristicas de aplicagdes no mercado de capitais gerou a
necessidade de regulamentacdo conexa para as duas autoridades competentes em

disciplinar o mercado financeiro.

Sidnei Turczyn78, ao comentar a existéncia destes instrumentos hibridos, aponta,
como exemplo, “o caso das debéntures e dos bonus conversiveis em agoes e do surgimento
de vdrios instrumentos de divida de médio e longo prazo lastreados em titulos de curto
prazo, tais como os euro-commercial papers e iniimeros outros instrumentos, produto da
chamada ‘engenharia financeira” , engenharia essa que envolve a emissdo de titulos
negocidveis lastreados em empréstimos e hipotecas, tornando possivel o surgimento de um

mercado secunddrio para os empréstimos.”

Delimitada, pois, esta segregacdo entre atividade monetdria e atividade de mercado
de capitais, fato que se revela inclusive em modelos regulatérios, deve ser iniciado o
estudo sobre a prescrita atividade bancaria, nome normalmente usado como sindnimo da

atividade monetdria, e da qual a regulacdo é o tema central deste trabalho.

2.3. Conceituacao de banco e abrangéncia da definicao de atividade bancaria

Ao se tratar do tema atividade bancdria, necessdrio conceituar o agente responsavel
por praticé-la: o banco. Diversos autores tém se debrugado na missdo de trazer um conceito
preciso a esse agente econdmico, o que, aparentemente, possa identificar uma variedade de

formas para caracterizd-lo. Aparentemente, visto que, embora variem na forma, as

®TURCZYN, Sidnei. op. cit., p. 50.
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conceituagdes do que seja banco sdo coincidentes ao terem como fulcro o tipo de atividade

desenvolvida por ele.

Antes de discorrer sobre as diversas formas que o conceito de banco apresenta na
doutrina e nas legislacdes nacional e estrangeira, vale ressaltar que a expressao “banco” é
utilizada indiscriminadamente ao se cuidar da atividade financeira. Assim, dentro desta
generalidade pratica da terminologia, podem-se encontrar os chamados “bancos de
emissao”, ou seja, as entidades que det€ém o poder legal de emitir moeda fiducidria.
Contudo, ndo € neste sentido que a expressdo serd tratada neste trabalho nem € neste

sentido que a doutrina aborda o tema.

Nos ensinamentos do jurista Cesare Vivante,79 “banco ¢ o estabelecimento
comercial que recolhe os capitais para distribui-lo sistematicamente com operacoes de
crédito”. Utilizando os estudos do jurista italiano, J. X. Carvalho de Mendonga80 definiu
bancos como sendo “empresas comerciais, cujo objetivo principal consiste na intromissao
entre os que dispoem de capitais e os que precisam obté-los, isto é, em receber e

concentrar capitais para, sistematicamente, distribui-los por meio de operacoes de

crédito”.

Assim, numa primeira andlise, os bancos sdo agentes econdmicos que servem de
intermedidrios entre os capitais que desejam emprego e o trabalho que os procura, ou seja,
sdo intermedidrios do crédito. A lei bancdria italiana de 1938"' também se posicionou a
respeito do conceito de banco, assumindo esse como um verdadeiro intermedidrio do
crédito. Comentando a lei italiana, Giacomo Molle*® afirma que “a funcdo de
intermediacdo no crédito, essencial do ponto de vista econdomico, a no¢cdo do banco
moderno, é assumida na lei bancdria de 1938, para sujeitar a uma disciplina particular os
estabelecimento de crédito que, qualquer que seja sua natureza (publica ou privada) ou
dimensdo, recolhem do piiblico a poupanca a curto prazo e exercitam o crédito assim

chamado ordindrio”.

79VIVANTE, Cesare. Trattato di diritto comerciale. Milano: Minelli, 1922. v. 1, p. 92.

8°MENDOCA, J. X. Carvalho de. Tratado de direito comercial brasileiro. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1947.v. 7, 3% parte, p. 13-14.

$!1déntico tratamento d4 a lei francesa de 1941: “Sdo considerados bancos as empresas ou estabelecimentos
que fazem profissdo habitual receber do piiblico toda forma de depdsitos ou mantém fundos que empregam
por sua propria conta, em operagdes de desconto, crédito ou financiamento.”

82MOLLE, Giacomo. op. cit., p. 10-11.
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Aumentando o espectro da atuacdo dos bancos, Fran Martins®® argumenta que a
funcdo destes supera a de simples intermedidrios de crédito. Para ele, “os bancos sdo
mobilizadores de crédito, agindo sempre como sujeito das operagoes e dos contratos que
realizam”. Conceitua-os, assim, como “empresas comerciais que tém por finalidade
realizar a mobilizagdo do crédito, principalmente mediante o recebimento, em depdsito, de
capitais de terceiros, e o empréstimo de importdncias, em seu proprio nome, aos que

necessitam de capital”.

Nelson Abr5084, por sua vez, em seus estudos sobre direito bancdrio, simplifica a
conceituacdo e define banco como sendo “a empresa que com fundos préprios, ou de
terceiros, faz da negociagdo de crédito sua atividade principal”. Dessa definicdo pode-se
extrair uma das principais peculiaridades da atividade bancdria: a utilizacdo de recursos de

terceiros, embora operem eles com recursos proprios.

Todavia, ndo se pode deixar de real¢car que, além da funcdo de intermedidrio ou
mobilizador de crédito, os bancos modernos vém executando uma série de servicos que
também podem ser enquadrados como parte da atividade bancéria, muito embora nada
impeca que venham a ser prestados por empresas nao financeiras. Como exemplo pode-se

citar os servicos de cobrancga, recebimento de contas e de administracdo de patrimonio.

Mas, ao contrdrio do que afirma Nelson Abrdo, ndo parece ser a utilizacdo de
recursos de terceiro em suas operacoes a caracteristica mais peculiar da atividade bancaria.
O fato mais importante na conceituagdo de atividade bancdria, e traz impactos na
necessidade de sua regulacdo, € que ela nao se limita a mera intermediagdao bancdria, mas
envolve, também, o fendmeno descrito por Sidnei Turczyn85 de “criacdo de moeda” ou
“multiplicacdo dos meios de pagamento”. Este fendmeno pode comecar a ser entendido
quando se identifica que os bancos reservam apenas parte dos recursos neles depositados
para atender solicitacdes de resgate®® e destinam o saldo remanescente a operacdes de
créditos em suas distintas modalidades. Estes empréstimos, por sua vez, ao chegarem a
posse dos tomadores, se convertem em novos depdsitos em bancos, que, deduzidos de nova
reserva para resgate, retornam ao mercado em novas operagdes de crédito. Assim, a moeda

inicialmente lastreada pela emissao oficial estatal (atividade financeira publica privativa do

83MARTINS, Fran. Contratos e obrigacées comerciais. Rio de Janeiro: Forense, 1981. p. 498.

8 ABRAO. Nelson. Direito bancdrio. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 23.

STURCZYN, Sidnei. op. cit., p. 55.

%6Esta parte reservada para atender aos pedidos de resgate pode receber a denominagio de “encaixe”.



47

Estado) multiplica-se por meio da atividade bancdria, criando um contingente monetario

. . . 7
existente apenas nos registros dos bancos operadores (moeda escritural).®

Thomas Mayer®®, em obra conjunta e traduzida para o portugués por Luiz Carlos do
Nascimento e Silva, ao analisar o fendmeno, explica que, na prética, ndo existe qualquer
diferenca entre a moeda fisica, emitida pelo poder estatal, e a moeda escritural, decorrente
do processo de multiplicacdo de meios de pagamento, posto que ambas funcionam como
meio de troca, padrio de valor, padrao de pagamento diferido e estoque de riqueza

extremamente liquido.

Todo este fendmeno pode ser percebido pelo fato de o sistema bancdrio trabalhar,
como fundamento de sua sobrevivéncia, sob a presun¢do que os depositantes de um banco
ndo irdo pleitear o resgate integral, e a0 mesmo tempo, os depdsitos que mantém,
especialmente os depdsitos a vista.Caso esta presuncdo nao se confirme, todo o sistema

bancdrio se encontrard em grande risco de desaparecimento.

Em virtude desta caracteristica especial da atividade bancdria ela ndo pode

prescindir de um controle estatal.

Desta forma, pode-se perceber que atividade bancdria tem como foco principal a
intermediacdo financeira, mas ndo na simplicidade de seu termo. Os bancos nio restringem
sua atividade a captacdo e concessdo do dinheiro. Pelo contririo, eles criam todo um
sistema negocial complexo que acaba por gerar um valor monetario descasado com aquele
emitido pelo poder estatal. Por isto, deve a atividade bancdaria ser regida por regime
juridico especifico, com a proximidade do Estado dentro deste mercado, a fim de controlar
e evitar que todo o sistema financeiro rompa com as barreiras de seguranca capazes de

sustentar esta operacdo de criacdo de moeda escritural. Esse regime juridico especifico serd

¥"F4bio Nusdeo apresenta exemplo significativo: “Admitindo-se, em cada passagem de numerdrio por um
banco, a retengdo a titulo de encaixe de 0,25 e o empréstimo de 0,75, um simples cdlculo matemdtico
revelard que um depdsito de 100 reais terminou multiplicado por 4, tendo gerado depdsitos globais no
montante de 400. Dai o conceito de multiplicador dos meios de pagamento, extremamente importante em
economia monetdria. Claramente o valor desse multiplicador variard em fun¢do da percentagem de
encaixe em cada estdgio do circuito de empréstimos-depositos-empréstimos. Quanto menor este encaixe,
maior a capacidade multiplicativa do sistema bancdrio. Caso ndo houvesse qualquer encaixe ela seria
infinita.” (NUSDEO, Fabio. Curso de economia. 2. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2000. p. 302).

88MAYER, Thomas; DUESENBERRY, James S.; ALIBIER, Robert Z. Moedas, bancos e a economia. 4. ed.
Trad. Luiz Carlos do Nascimento e Silva. Rio de Janeiro: Campus, 1993. p. 10.



48

mais a frente dissecado quando se caracterizar o setor bancario como setor carente de

regulacdo estatal.®’

Por fim, devem também ser compreendidos no conceito de atividade bancdria os
servicos acessorios muitos vezes prestados pelas instituicdes financeiras. Assim, atividade
bancdria € tanto o processo de captacdo de moeda, rentabilizacdo desta e concessdo de
crédito, quanto os servigos de cobranca, de pagamentos e de administracao de patrimdnio.
Assim, por todos estes estarem ligados aos bancos, e pela importincia que o processo
detém dentro da sociedade contemporanea, devem receber tratamento juridico especifico

como acima afirmado.

2.4. Os riscos da atividade bancaria

A atividade bancdria é, portanto, uma atividade especial, diferente das demais
atividades econdmicas. O sistema financeiro, fundado precipuamente no correto desenrolar
da atividade bancéria, depende, para seu regular funcionamento, da existéncia de confianca
por parte daqueles que o abastecem dos recursos necessarios a sua operacao: 0s
depositantes. Para alcancar tal confianga, e, por conseguinte manter todo o mercado em
desenvolvimento continuo, necessdrio se identificar os riscos aos quais a atividade bancdria
estd sujeita para que meios de prevengdo a concretizacdo dessas riscos, ou minimizacao de

seus efeitos possam fazer parte da atividade regulatdria estatal.

Para tanto, o primeiro paradigma a ser relacionado a atividade bancéria € o que
alicerca todas as modalidades de atividade econdmica: aquele que estabelece a
proporcionalidade entre o risco € o lucro. E mais, na atividade bancaria o risco assume uma
relevancia bastante especial, seja pela diversidade de formas que se faz presente, seja pela
ideia de sistema, posto que o risco assumido por um determinado banco pode gerar

consequéncia aos demais bancos presentes no setor financeiro. Um estudo detalhado sobre

¥'Para Roberto Luis Troster, os bancos e a moeda estdo entre as instituicdes sociais mais disciplinadas pelo
Estado, pelas razdes que enumera: “os impactos de uma crise bancdria sdo maiores do que aqueles de uma
crise em outras atividades, tendo os bancos fragilidade acentuada e a indispensabilidade dotada dos meios
de pagamento e o fato de sua indispensdvel utilizacdo como canal estdvel para a politica monetdria.”
(TROSTER, Roberto Luis. Regulamentagdo prudencial no Brasil. 1994. Tese (Doutorado) - Faculdade de
Economia e Contabilidade da Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 1994. p. 18-26.
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a questdo deve analisar os riscos isolados de cada banco e o risco ameacador da propria

existéncia do sistema bancario.

Neste topico serdo estudados os riscos individuais de cada instituicdo bancdria,
deixando a andlise do risco sisttmico a um tépico independente em razdo das

consequéncias que sua ndo-prevencado pode trazer ao mercado.

A atividade bancéria tem como caracteristica principal a capta¢do de recursos, a

prazo ou a vista, e a transformacao destes em crédito contra terceiros.

Carlos Villegas™ delimita a concessdo do crédito como “a froca de um bem
presente por um bem futuro”, ou seja, de uma maneira mais profunda, “a transferéncia
temporal do poder aquisitivo em troca da promessa de reembolso dessa quantia acrescida

de juros em um prazo determinado e na unidade monetdria convencionada’.

Desta visdo defendida por Carlos Villegas, dois pontos importantes podem ser

relacionados e que se constituem, porventura, em riscos da atividade bancaria.

N

O primeiro € com relagc@o aos custos de captacdo. Salvo as hipéteses de depdsitos a
vista, as demais modalidades de captacdo implicam custo para a instituicao bancdria, que é
a remuneracdo paga ao investidor ou aplicador. Assim, os recursos, ao serem concedidos
aos tomadores, devem ser remunerados em taxas superiores aquelas pagas na captagﬁo91. 0]
segundo refere-se ao lapso temporal existente entre a transferéncia do crédito ao tomador e
a obrigacdo contratual de reembolso. Durante este periodo diversos acontecimentos podem
interferir no cumprimento dessa obrigagdao com reflexos diretos na saide da atividade

bancaria.

As diversas modalidades de riscos especificos da atividade bancdria sdo tratadas na

. . . .92 . ~ . .
doutrina de forma diversa. Jairo Saddi’ , sob a influéncia da obra de Derrik Ware, enumera
oito fatores de risco: mercado, politico, for¢ca maior, crédito, liquidez, operacional, legal e

fora de balanco. Rosa Maria Lastra%, por sua vez, refere-se a riscos de crédito, mercado,

“VILLEGAS, Carlos Gilberto. op. cit., p. 50.

1A diferenca entre a taxa de captacio perante o investidor/aplicador e a taxa de repasse ao tomador é o que
cotidianamente se denominada de spread bancdrio. Esta diferenga deve ser suficiente para que o banco
pague seus custos operacionais, tributos e demais encargos, além de uma taxa liquida de retorno, ou seja, o
lucro que justifica a atividade bancéria.

928ADDI, Jairo. Crise e regulagdo bancdria. Sao Paulo: Textonovo, 2001. p. 98.

93LASTRA, Rosa Maria. Banco Central e regulagcdo bancdria. Trad. Dan Markus Kraft. Belo Horizonte: Del
Rey, 2000. p. 83.
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liquidez, taxa de juros, cambial, operacional e de regulamenta¢do de empréstimos. No
presente trabalho os riscos foram divididos em cinco situagdes, a saber: risco de liquidez,

risco de mercado, risco de crédito, risco operacional e risco regulatério ou legal.

Pela importancia do tema para o desenvolvimento do trabalho, cada um dos cinco

riscos especificos da atividade bancaria serd analisado a seguir.

2.4.1. Risco de liquidez

O risco de liquidez pode ser considerado o risco inerente a atividade bancdria.
Desde a sua origem, o banco tem a responsabilidade de manter reservas capazes de atender
a demanda por liquidez do mercado. A estrutura da atividade bancaria obriga os bancos a
nao suspender saques mesmo que isto custe a sua solvéncia, ou seja, ndo pode ele fechar as
portas e alienar seus ativos, sem grandes perdas, para cobrir seus depdsitos a fim de

continuar a operar normalmente.

Os ativos bancdrios s@o compostos, principalmente, de créditos contra terceiros.
Portanto, ndo possuem liquidez imediata. Essa espécie de risco da atividade bancaria
consiste na dificuldade de coordenacdo entre a demanda por resgate de depositdrios ou

aplicadores e a reserva de liquidez consistente na realizacdo dos ativos bancérios.

Carlos Villegals94 pondera que, dentre os ativos bancdrios, se encontram, por ordem
decrescente de liquidez: dinheiro, depdsitos no Banco Central; depdsitos em outras
entidades; moeda estrangeira; titulos publicos e privados; demais empréstimos e bens de
uso proprio. Vale ressaltar, que, excluidos os bens de uso proprio, os ativos mais liquidos
sd0 0s menos rentdveis. Por isso, os bancos procuram manter os niveis de liquidez dentro
do minimo possivel a fim de que ndo seja comprometida a rentabilidade. E € nesta equagao

composta por liquidez e rentabilidade que aparece o risco da atividade bancéria.

Deste modo, caso ocorra uma demanda por saques anormal, os bancos sdo
obrigados a liquidar antecipadamente seus ativos, ou seja, diminuir a rentabilidade da sua

atividade. Esta situacdo pode gerar duas consequéncias claras para a institui¢do bancéria:

*VILLEGAS, Carlos Gilberto. op. cit., p. 389-390.
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liquidacdo destes ativos a um custo extremamente oneroso, agravando a situagdo financeira
da instituicdo ou a impossibilidade de liquidacdo destes ativos com o consequente

comprometimento da operacionalidade da institui¢do.

A coordenagdo entre liquidez e rentabilidade deve nortear qualquer movimentagao
comercial do banco, sob pena de concretizacdo de uma das situacdes descritas. Esta
preocupacdo €, ainda, agravada, segundo anota Roberto Luis Troster”, pelo fato de que
inexiste um mercado secundério’® de ativos dos bancos capaz de lhes propiciar liquidez.
Assim, a necessidade de transformacdo rdpida de um ativo em moeda, liquidez, pode

acarretar pesadas perdas financeiras que podem conduzir a insolvéncia da institui¢do.

Em virtude desta peculiaridade da atividade bancdria, as institui¢des devem tentar
prevenir que ocorra um desequilibrio entre os dois fatores integrantes da equacdo de
estabilidade. Para isto, devem entender quais os movimentos que possam gerar esta

situacdo e as razdes deste movimento.

O mercado bancdrio, pela sua composicao, apresenta uma dificuldade em relacio a
liquidacdo antecipada e apressada de seus ativos, justamente pela falta de um mercado
secunddrio. Portanto, este lado da equagdo deve ser solucionado com a provisao suficiente

de dinheiro para atender a uma demanda normal de resgate.

O grande risco, todavia, € quando a demanda de saques se afasta da linha normal e
gera um volume incompativel com as reservas existentes. E esta situacio €, habitualmente,
ocasionada por um déficit de informacdes. Nas palavras de Sidnei Turczyn’’, “uma das
razoes determinantes das corridas bancdrias é a chamada assimetria informacional (ou
falhas informacionais), caracterizada pelo fato de os depositantes ndo possuirem
informacoes completas sobre a situacdo economico-financeira das instituicoes. Isso faz
com que, em caso de alguma ocorréncia ou mesmo boato que possa colocar em diivida a
sua solvéncia, a unica forma de o depositante testar a instituicdo é tentando reaver seus
depositos. Na medida em que essa desconfianca se alastre entre os depositantes,

caracterizada estard a corrida.”

95TROSTER, Roberto Luis. Os bancos sdo diferentes. In: CAMPILONGO, Celso Fernandes; MATTOS,
Paulo Todescan Lessa; ROCHA, Jean Paul Cabral Veida da (Coords.). op. cit., p. 290.

%A inexisténcia de um mercado secunddrio de ativos é conhecida como “questio dos mercados
incompletos”. (missing markets)

Y"TURCZYN, Sidnei. op. cit., p. 65.
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Isto posto, o risco de liquidez, consistente na ndao provisao de dinheiro para atender
a demanda de retirada gerada pelos depositantes, pode ser ocasionado pela juncdo dos
mercados incompletos, inexisténcia de um mercado secundario de ativos bancérios, com a
da assimetria das informag¢des. Cabe a instituicao financeira eliminar as razdes que levam
ao risco de liquidez, seja através de posturas mais conservadoras com relagdo a suas
provisdes em dinheiro, seja através da eliminacdo do déficit informacional com a

publicacdo de dados transparentes sobre sua situacdo econdmico-financeira.

2.4.2. Risco de mercado

A consolidagao da globaliza¢ao dos mercados, fruto de um processo de integragao
econOmica, trouxe o aumento de sua complexidade em razdo de novas modalidades de
operacoes financeiras surgidas deste movimento e a super interdependéncia entre o0s
acontecimentos, com um consequente crescimento da sensibilidade do mercado em virtude

de crises internacionais que geram volatilidade e potencializam desequilibrios econdmicos.

Esta sensibilidade em relacdo as crises internacionais e que ocasiona mudancgas
acentuadas de taxas de juros e de cambio, pode gerar um descasamento extremamente
comprometedor entre taxa de retorno sobre ativos e custos de captacdo, com reducdo da
taxa de lucratividade e até eventuais prejuizos. Este fendmeno de volatilidade dos pregos
do mercado financeiro € que circunscreve o denominado risco de mercado. Esse risco, para
Almir Rogério Gongalves’, se divide em quatro grandes dreas: aciondria, cAmbio, juros e

.. 99
commodities”” .

O risco de mercado sempre esteve presente nas atividades financeiras. Entretanto, o

processo de globalizacdo e o continuo desenvolvimento de novos instrumentos de atuacao

%GONCALVES, Almir Rogério. Uma anélise juridica do estudo e seu gerenciamento dos riscos envolvidos
na atividade financeira e seu tratamento atual no Brasil. Revista de Direito Mercantil, Industrial,
Econémico e Financeiro, Sao Paulo, v. 41, n. 128, p. 113, out./dez. 2002.

% Commodities sdo mercadorias ou matérias-primas (produtos agricolas, metais preciosos etc.) que tem sua
negociacdo efetivada nas bolsas de mercadorias, mediante liquidag@o financeira dos produtos negociados.
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. . . . . 1 .
do mercado financeiro, dentre os quais ressalta o mercado de derivativos 00, fizeram com

que os bancos diversificassem suas atividades além dos simples contratos de mutuo.

E nos mercados emergentes em que esta espécie de risco se faz mais presente, posto
que os movimentos de taxa de cambio, as subidas das taxas de juros e os altos e baixos dos
mercados de acdes tém maiores probabilidades de serem acelerados do que nos mercados
desenvolvidos. Também, a internacionalizacdo colabora com o aumento do risco de

mercado nas economias em desenvolvimento.

Desta feita, o risco de mercado aglomera todas as movimentagdes dos diversos
produtos financeiros que podem gerar desequilibrio e incapacidade econdmica nos atores
que desenvolvem a atividade bancéria'®'. Dentre as atividades que geram tal preocupacio
podem ser citadas a emissdao dos titulos da divida publica, o mercado de valores

mobilidrios, o cambio e a movimentagao das taxas de juros.

2.4.3. Risco de crédito

O risco de crédito ou risco de inadimpléncia advém da prépria natureza da
atividade bancdria. O banco, como regra geral, tem por objetivo captar recursos de
depositantes, os quais devem ser rentabilizados e disponibilizados ao resgate, a fim de
empresta-lo a terceiro que terd por obrigacdo devolvé-los corrigidos e, ainda, remunerar o
tempo em que ficou com sua posse. E nesta remuneracio que a instituicdo financeira
fundamenta, ndo sé a rentabilizacdo aos depositantes, como também o lucro necessario e

justificador de sua atividade econdmica.

Portanto, esta modalidade de risco da atividade bancdria consiste na possibilidade
de o tomador de recursos ndo devolver o valor emprestado, seja por sua insolvéncia seja

por outro fator volitivo. Esta possibilidade, se concretizada, rompe com a cadeia normal de

"“para Alexandre Assaf Neto, os derivativos se situam no mercado de futuros e de opcdes e o risco de
mercado a eles ligado exprime o potencial de perda devido a uma variacdo desfavordavel na cotacdo do
ativo-objeto do contrato de derivativo, promovendo uma situacdo de perda ao investidor, (ASSAF NETO,
Alexandre. Mercado financeiro. Sdo Paulo: Atlas, 1999. p. 301).

'""Rosa Maria Lastra faz distin¢do entre risco de mercado (aquele que afeta os valores de titulos da divida e
valores mobilidrios) e risco cambial e de taxa de juros como modalidades especificas de risco. (LASTRA,
Rosa Maria. op. cit.).
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acontecimentos, podendo gerar a impossibilidade de resgate do depositante em virtude da
insolvéncia do banco, o que colocaria em risco a continuidade da operagdo da instituicdao

financeira.

Em face desta situacdo especifica da atividade bancdria, um dos critérios da
avaliacdo dos bancos pelo mercado deve ser, sem duvida, a qualidade de seus créditos
contra terceiros. Quanto melhor esta qualidade, menor o risco de ndo recebimento e,
consequentemente, menor o risco de insolvéncia. Além do mais, € através desta avaliacdo
que novos depositantes vao confiar seus recursos a institui¢do financeira, dando maior

lastro a atividade econdmica desenvolvida por ela.

1 102 . « . . o
Sidnei Turczyn ", ao tratar do assunto, afirma que “a avaliacdo do risco de crédito
dd a medida da qualidade dos ativos dos bancos, que, por sua vez, vai influenciar

diretamente a avaliacdo do proprio banco credor”.

Por sua vez, Almir Rogério Gong;alves103 utiliza o termo “risco de crédito” para
caracterizar a concentracdo de crédito em um Unico tomador, o que expde a institui¢ao
financeira a uma situacdo de insolvéncia em caso de evento fortuito acontecido a este
devedor. Dentro desta hipdtese de risco de crédito surge uma subespécie creditada como
risco soberano. O risco soberano se configura quando o tomador que concentra o crédito da
instituicao financeira é o Estado ao qual, além da hipdtese de ndo pagamento por razdes

N . .~ L. - . 104
econOmicas, alia-se a eventual decisdo politica de ndo honrar seus compromissos .

Para Jairo Saddi'®, questio importante correlata ao risco de crédito é a
obrigatoriedade dos bancos em avaliar as garantias apresentadas pelos tomadores, o tempo

necessdario para executd-las e a situagcdo do sistema juridico para essa finalidade.

Desta forma, os bancos devem, a fim de diminuir o risco de crédito, conhecer seu
tomador, visto que a concessdao de crédito de maneira inconsciente pode tornar sua
exposicdo a inadimpléncia fator de fuga de novos depositantes, colocando em perigo a

continuidade de sua atividade, sem contar com a situacdo de insolvéncia em que possa

'2TURCZYN, Sidnei. op. cit., p. 67.

'“GONCALVES, Almir Rogério. op. cit., p. 114.

“Exemplo trazido por Sidnei Turczyn é o rebaixamento do rating dos bancos em razio de sua exposi¢io ao
denominado risco Brasil por ocasifio da crise financeira de 2002, gerado pela descrenga na possibilidade de
o pais honrar ou negociar seus débitos de curto prazo em moeda estrangeira. O rebaixamento do rating teve
como consequéncia a dificuldade de captacdo de novos recursos, seja pela recusa de certos atores, seja pela
elevacdo de seu custo. (TURCZYN, Sidnei. op. cit., p. 68).

IOSSADDL Jairo. Crise e regulagdo bancdria, cit., p. 99.
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adentrar em caso de concretizacdo do ndo pagamento por parte dos devedores mal

avaliados.

2.4.4 Risco Operacional

A atividade bancdria se desenvolve através de um processo de decisdo, seja quanto
a captacdo dos recursos, seja quanto a alocagdo deste capital arrecadado para poder
rentabiliza-lo. Esse processo decisério pode apresentar falhas em seu desencadear. Estas
falhas podem ser de trés ordens: do sistema informatizado de gerenciamento; pelo erro da
pessoa encarregada de tomar a decisdo ou pela ma-fé desta. A possibilidade de falhas no

processo decisério € que se dd o nome de risco operacional.

Alguns exemplos podem ser apresentados para melhor delimitacdo do chamado

risco operacional.

. . . 106 . .
O primeiro, apontado por Rosa Maria Lastra ), foi a quebra do Banco Barrings,
que teve como causa operagdes fraudulentas e desautorizados de um tnico funciondrio e

107, Outro,

que nao foram identificadas pela administra¢do da referida institui¢ao financeira
agora apontado por Almir Rogério Gongalveslog, foi a liquidagdo, em 1994, do Fundo
Municipal do Condado de Orange, nos Estados Unidos, o qual era administrado
exclusivamente pelo Secretdario Municipal da Fazenda e que ndo tinha mecanismos
eficientes de controle de exposi¢ao a riscos. O mesmo autor traz um terceiro exemplo: o
caso do Banco Daiwa no Japdo, onde, em 1995, foi descoberto um prejuizo biliondrio

ocasionado por um funciondrio que, a0 mesmo tempo, controlava e supervisionava as

operagoes.

'L ASTRA, Rosa Maria. op. cit., p. 88.

"Luis Paulo Figueiredo Carvalho, ao analisar o caso do Banco Barrings, menciona que o funcionario
responsavel pelas operacdes fraudulentas e desautorizadas, expds a institui¢do a riscos correspondentes a
valores entre 75% e 100% de seu capital, muito além do que se pode admitir como razodvel ou prudente.
(CARVALHO, Luis Paulo Figueiredo. Os sistemas de supervisdo prudencial na Unido Europeia. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 35).

'GONCALVES, Almir Rogério. op. cit., p. 105-106.



56

A modalidade de risco operacional pode se manifestar, com visto, de diversas
formas. Andrew Cunningham109 enumera as mais frequentes: erros de gestdo devidos a
inexperiéncia (especialmente em mercados recentemente desregulamentados); fraudes ou
erros devido a controles pouco firmes, muitas vezes facilitados por sistemas juridicos
deficientes; tecnologia incorreta ou mal utilizada; e risco de perda de reputagcdo, que pode
decorrer da divulgacdo de prejuizos em transacdes ou de investigagdes em curso

envolvendo a instituicao.

Cabe, assim, a instituicdo financeira concorrer para a diminuicdo do risco
operacional, desenvolvendo processos de supervisdo eficientes sobre a atividade
desenvolvida por seus funciondrios e utilizando sistemas eletronicos de operacdo
confidveis, posto que, neste ultimo caso, a automagdo de certas decisdes pode gerar a
postergacdo da identificagdo da falha para um momento em que a reversao do sentido das

perdas ndo possa mais ocorrer.

Desta forma, pode-se concluir que o risco operacional esta ligado, diretamente, aos
controles administrativos sobre erros humanos ou sistémicos que possam influenciar no
posicionamento das operacdes advindas da atividade bancdria. Quanto maior o controle,

menor o risco operacional.

2.4.5. Risco Legal ou Regulatorio

O risco legal ou regulatério deriva do fato de a atividade bancdria estar enquadrada
dentro de um ordenamento juridico, onde leis, no sentido estrito do termo, e atos
normativos regulatérios disciplinam as diversas operagdes e condutas que os agentes
devem praticar no mercado. Portanto, qualquer alteracdo neste ordenamento pode gerar

consequéncias positivas ou negativas no desempenho das instituicdes financeiras.

: -110 . z - . “« .. . ~
Jairo Saddi ' define esta espécie de risco como o “risco de desvalorizagcdo de

ativos ou de valorizacdo de passivos em intensidade inesperada perante mudancas na

109CUNNINGHAM, Andrew. Risco de crédito bancdrio nos mercados emergentes. New York: Giles
O“Flynn, 1999. p. 34.
HOSADDL Jairo. Crise e regulagdo bancdria, cit., p. 101.
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legislagcdo ou regulacdo bancdria, rumos de uma demanda judicial, parecer ou orientacdo

de cunho legal”. Ja Rosa Maria Lastra'"'

entende este risco como a incompeténcia do
agente regulador que, na esteira de melhorar o mercado, acaba por gerar riscos para sua
sadia continuagdo. A autora chama esta situacdo de perversdo do sistema e aponta o

sistema tributdrio como um potencial risco legal.

Esse conceito de risco legal ou regulatério pode ser ampliado de modo a abranger
os diversos desvios de conduta e baixa eficiéncia da regulagdo. Eduardo J. Rodriguez
Chirillo'"? afirma que os riscos regulatérios podem ser sintetizados em trés hipéteses:
ordenamentos inflacionados, falhos e inadequados; reguladores que se mostrem maus,

venais ou incompetentes; e captura do regulador pelos interesses dos regulados.

Importante, assim, para o bom desenvolvimento da atividade bancaria que esta
modalidade de risco seja diminuida. A moldagem de um mercado que extravase seguranga
juridica é essencial para a manutencio do mercado em harmonia. Luis Roberto Barroso'"”,
ao tratar o tema da diminui¢do do risco regulatdrio, afirma que a autoridade deve “atuar
com a firmeza e equilibrio necessdrios, editando normas e definindo metas pautadas pela

razoabilidade, fiscalizando com rigor o seu cumprimento, bem como assegurar a

adequada remuneracdo do concessiondrio e a satisfacdo dos usudrios” .

Muitas vezes o risco legal ou regulatério interage com outras modalidades de riscos
da atividade bancaria, como risco de crédito através da eficacia do sistema judicial e o

risco operacional com a falha na regulamentacao do processo fiscalizatério.

Desta forma, o ordenamento juridico € peca importante na continuidade da
atividade bancdria. Nao apenas na elaboracdo de leis ou atos normativos regulatérios que
possam prejudicar mercado, mas também na interpretacdo dada pelos 6rgdos julgadores,
sejam eles judiciais ou administrativos. Nos tempos atuais, o maior risco legal ou
regulatério da atividade bancdria sdo as decisdes do Poder Judicidrio, que muitas vezes
afastadas da melhor técnica e pressionadas por movimentos sociais e politicos geram tal

insegurancga juridica, que os agentes financeiros ndao conseguem prever a viabilidade de sua

mLASTRA, Rosa Maria. p. 83.

"“RODRIGUEZ CHIRILLO, Eduardo J. Privatizacion de la empresa publica y post privatizacién. Buenos
Aires: Abeledo-Perrot, 1995. p. 486.

"SBARROSO, Luis Roberto. Natureza juridica e fungdes das agéncias reguladoras de servicos publicos.
Limites da fiscalizacdo a ser desempenhada pelo Tribunal de Contas do Estado. Revista Trimestral de
Direito Puiblico, Sao Paulo, n. 25, p. 78, 1999.
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operacdo. O simples cumprimento da legislacdo ndo mais atesta seguranga nas praticas
comerciais, ficando estas a mercé do intérprete, que, muitas vezes, julga em conformidade

com suas ideologias, afastando-se da boa técnica e do proprio Direito posto.

2.5. A questiao do risco sistémico

A atividade bancdria possui uma grande capacidade de geracdo de externalidades,
fruto de suas peculiaridades e da estrutura patrimonial dos bancos. Essa capacidade de
geracdo de externalidades € potencializada pela centralidade das instituicdes financeiras
nas economias contemporaneas, seja como provedoras de servicos diversos de crédito ou

de investimento, seja como operadoras do sistema de pagamentos.

Como intermedidrios financeiros, os bancos recebem ou captam valores sob a
forma de depdsito, com a promessa de rentabilizi-los, para em seguida empresta-los, em
relagcdes crediticias diversas, para terceiros. Assim, na formagdo desta relacdo juridica
complexa, o passivo dos bancos (depdsitos) é, na maior parte das vezes, exigivel de
imediato ou em curto prazo, enquanto que seu ativo (crédito a terceiros) apenas serd
exigivel em data futura, com o vencimento das respectivas operacdes. A estrutura
patrimonial das instituicdes financeiras tem como marca o descasamento entre a liquidez

dos ativos e dos passivos e um elevado grau de endividamento.

Como operadores do sistema de pagamentos, os bancos tém atua¢do de grande
relevancia na integracao entre as atividades financeiras. Qualquer atraso ou inadimpléncia
neste servico pode gerar problemas de liquidez em instituicdes ndao-financeiras
dependentes dele para prover sua exigéncia de caixa para atuacdes cotidianas, ou mesmo
para honrar obrigacdes assumidas. Portanto, uma falha isolada pode gerar instabilidade em
todo o mercado, causando reflexos ndo mensurdveis nos agentes nao financeiros, sejam

eles pessoas fisicas ou juridicas.

Estas duas atividades desenvolvidas pelo setor bancdrio, por si sds, tornam a
preservacdo da solidez do sistema bancério e, por consequéncia, de cada uma das

institui¢des integrantes dele, essencial para a manutencdo da estabilidade financeira de
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qualquer economia global. Por outro lado, a prépria configuracdo estrutural-patrimonial

dos bancos possibilita a ocorréncia de crises que podem gerar o chamado risco sist€émico.

Sao estas interligacdes entre o sistema bancdrio e os demais setores da sociedade
que delimitam a questdo do risco sisttmico. O risco sistémico no sistema bancdrio

compreende uma externalidade negativa do préprio setor.

Segundo Leandro Novais e Silvam, “uma externalidade ocorre quando
possibilidades de bem-estar de um consumidor ou as possibilidades de producdo de uma
firma sdo diretamente afetadas pelas acoes de outro agente da economia. No entanto, o
consumidor ou a firma afetada ndo possuem controle sobre as transacdes econémicas e as
acoes do agente econémico que geram a externalidade. Geralmente a externalidade é
negativa, isto é, produz efeito prejudicial (decréscimo do bem-estar ou aumento dos custos
de producdo), razdo pela qual se torna importante a existéncia da regulacdo, de forma a

evitar o efeito prejudicial”.

O risco sistémico, assim, aproxima-se da no¢do de efeito prejudicial provocado
pelo abalo econdmico de uma institui¢do do mercado financeiro, causado normalmente por
revés na atividade de intermediacio ou em problemas na prestacdo de servigos de
pagamento, o que gera descrédito e desconfianca também em relagdo aos demais agentes
solventes do setor bancario, os quais acabam por ser penalizados por agdes ndo praticadas

por eles.

Todavia, seu conceito ainda ndo possui 0s contornos totalmente delineados, o que
acarreta especial relevancia a discuss@o de diversos assuntos relacionados a atividade
bancdria, gerando inimeras tentativas de definir em que consiste o denominado risco

sistémico.

Tiago Machado Cortez'", citando texto de autoria de Olivier De Brandt e Philipp

116

Hartmann ", apresenta uma definicdo de risco sist€émico baseada no evento sistémico,

afirmando que “um evento sistémico pode ser tanto um evento em que a divulgagcdo de

"SILVA, Leandro Novais e. Direito bancdrio: regulacdo e concorréncia. Belo Horizonte: Melhoramentos,
2005. p. 60.

"SCORTEZ, Tiago Cortez. O conceito de risco sistémico e suas implicacdes para a defesa da concorréncia.
In: CAMPILONGO, Celso Fernandes; MATTOS, Paulo Todescan Lessa; ROCHA, Jean Paul Cabral Veiga
da (Coords.). op. cit., p. 316.

15pR BRANDT, Olivier; HARTMANN, Philipp. Systemic risk: a survey. Working Paper, n. 35, Banco
Central Europeu, Working Paper Series, Nov. 2000.
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informagoes sobre uma instituicdo financeira, ou sua propria quebra, acarrete efeitos
adversos sobre uma ou mais instituicoes financeiras (hipotese em que se fala em evento
sistémico singular), como também o evento em que se verifiquem vdrios acontecimentos
que tenham efeitos adversos sobre uma ou mais instituicoes financeiras (nesse caso, fala-
se em evento sistémico amplo). Assim, um evento sistémico pode ser originado por fato
isolado, relacionado inicialmente a uma tnica instituicdo financeira ou por um
acontecimento  cujos  efeitos refletem  sobre vdrias instituicoes  financeiras
simultaneamente, como por exemplo, uma alteracdo abrupta nas condicoes

macroecondmicas’.

Entretanto, para o referido autor, a simples ocorréncia do evento sist€émico nao
implica necessariamente o aparecimento do risco sist€émico Assim, afirma que “o risco
sistémico ao menos no que se refere ao setor bancdrio, se baseia em trés elementos:
choques, contdgio (ou mecanismos de transmissdo) e resultados que incluam a
possibilidade de quebra de outras instituicoes financeiras. Considerando-se esses trés
elementos bdsicos, pode-se dizer que o risco sistémico no setor bancdrio é o risco de que a
quebra de um banco, ou de que qualquer outro fato, contagie uma ou outras instituicoes

. 117
que, anteriormente se encontravam solventes” .

Pode-se, com base nas licdes de Tiago Machado Cortez, concluir que o risco
sist€émico ndo estd diretamente ligado ao evento sist€émico, mas sim as consequéncias deste.
O risco sistémico surge apenas quando ocorrem eventos sistémicos fortes, ou seja, quando
duas ou mais institui¢des financeiras venham a quebrar em razdo de acontecimentos

. <l
independente de suas acdes''®.

Numa linha mais moderada sobre a caracterizacdo do risco sist€émico, aparece a
definicdo de Julia Black'"®, para quem risco sistémico é o “risco que uma quebra (de uma
firma, de um segmento de mercado, do sistema de pagamentos, etc.) cause dificuldades
generalizadas em outras firmas, outros segmentos de mercado, ou no sistema financeiro

como um todo, através de contdgio de efeito domino, expectativas convergentes, rumores e

"CORTEZ, Tiago Cortez. op. cit., p. 318.

80 evento sistémico gera um choque inicial do qual decorrem mecanismos de propagagdo que estenderiam
os efeitos desse choque para outras instituicdes. A consequéncia da propagacdo desse choque inicial pode
ser um simples prejuizo para o regular funcionamento das institui¢des afetadas (evento sist€mico fraco) ou
a insolvéncia de uma ou mais institui¢des (evento sist€mico forte).

“9BLACK, Julia. Perspectives on derivatives and law. In: HUDSON, A. (Ed.). Modern financial techniques,
derivatives and law. Londres: Kluwer Law, 2000. p. 18.
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especulacdo”. Para ela, a quebra de institui¢cdes financeiras ndo € fator essencial para o

surgimento do risco sistémico.

J4 para Fernando J. Cardim de Carvalho'*

, “riscos sistémicos sdo aqueles sofridos
pela sociedade, resultantes da atividade financeira que, ndo custando nada aos
participantes do mercado financeiro, ndo sdo incluidos nos cdlculos de custo de servigcos
financeiros. No caso mais importante e geral, trata-se, na verdade, do risco de perder um
beneficio que é gerado como externalidade da atividade bancdria e que, em si, tem pouco
valor para o banco, exatamente por que terceiros sdo beneficiados, dos quais os bancos
ndo podem exigir remuneracdo pela satisfacdo que ddao”. Tornando o argumento mais
concreto, cita o exemplo da concessio de crédito a uma empresa. A sombra desta
operacdo, existe a chamada captacdo de recursos consubstanciada, normalmente, por um
depdsito a vista. A partir do momento do efetivo cumprimento do contrato de concessao de
crédito, a operacdo terminou para as partes. Todavia, para a sociedade essa operacdo gera
externalidades positivas, consistentes na utilizacdo que a empresa tomadora dos recursos
far4, efetuando pagamentos a seus fornecedores e gerando outros depdsitos a vista, que se
tornaram meios de pagamento alternativos ao papel-moeda. A ocorréncia de situacdo de
risco sistémico privaria a sociedade dessas externalidades positivas decorrente da operacdo

bancaria.

120 3 e A ‘g
Isabel Vaz " define risco sist€émico como o “fenémeno que pode ocorrer no setor
bancdrio e se caracteriza pela possibilidade de extensdo dos efeitos de uma faléncia, por

exemplo, as demais instituicoes financeiras, com a contaminacdo de todo o setor”.

O risco sistémico também € potencializado pela vulnerabilidade que as instituicdes
financeiras apresentam. Vulnerabilidade esta resultante da submissdo dos bancos aos
mesmos riscos. Uma situagao temida pelo setor bancério e que ressalta esta vulnerabilidade
é a chamada corrida bancdria. Roberto Luis Troster'** explica que “os bancos sdo
vulnerdaveis a corridas. Uma corrida a banco é um fenémeno muito conhecido: cada

depositante busca retirar seus depdsitos antes que os demais o facam. No caso de uma

'"CARVALHO, Fernando J. Cardim de. O papel do Banco Central no processo de regulagio financeira. In:
CAMPILONGO, Celso Fernandes; MATTOS, Paulo Todescan Lessa; ROCHA, Jean Paul Cabral Veiga da
(Coords.). op. cit., p. 260.

mVAZ, Isabel. Fundamentos constitucionais da livre concorréncia no setor bancario. In. CAMPILONGO,
Celso Fernandes; MATTOS, Paulo Todescan Lessa; ROCHA, Jean Paul Cabral Veiga da (Coords.). op.
cit., p. 205.

mTROSTER, Roberto Luis. op. cit., p. 288.
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corrida por liquidez a um banco, este é obrigado a atender a todas as demandas. Na falta
de liquidez e na falta de um emprestador de ultima instancia [Banco Central] a institui¢cdo
deve vender ativos rapidamente para atender ao aumento inesperado da demanda. Essas
vendas rdpidas implicam pesadas perdas de capital que levam muitas instituicoes a

insolvéncia, apesar de solventes sem a ocorréncia da corrida’.

Desta forma, a delimitagdo do conceito de risco sistémico, apesar das divergéncias
doutrindrias, possui pontos comuns capazes de tragar a importancia de sua diminuicao
dentro do mercado financeiro. A presenca de fatos que possam contaminar os agentes
bancdrios, ameagcando o desenvolvimento de suas atividades e, por conseguinte, trazendo
prejuizo a toda a sociedade, € fator por demais preocupante em razdo da interdependéncia
anteriormente citada. Portanto, o risco sistémico € constituido pela presenca de fatores,
externos ou internos, no sistema bancdrio capazes de iniciar um processo de colapso das
instituicdes financeiras que terminam pela paralisacdo da atividade por elas desenvolvida a

ponto de externalizar o prejuizo a toda a sociedade.

Vale ressaltar, ainda, que modernas técnicas de controle de risco vém sendo
desenvolvidas, aumentando a capacidade dos bancos em absorver choques derivados da
volatilidade da economia moderna. Entdo, a fim de ndo banalizar o conceito de risco
sist€émico, parece prudente entendé-lo, pelo menos no setor bancério, somente em casos em
que de fato exista a possibilidade de quebra de institui¢des financeiras sélidas em razao de

fatos delas independentes.
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3. REGULACAO DA ATIVIDADE BANCARIA

3.1. Caracterizacao da atividade bancaria como atividade regulada

A atividade bancdria tem como fundamento basico ser uma atividade econdmica
cuja exploragdo cabe a iniciativa privada em regime de livre concorréncia. A atividade
bancdria ndo pode, portanto, ser confundida com uma espécie de servico publico concedido

a execugdo do particular.

Tal assertiva inicial vem a derrogar nocdes idealizadoras que tratavam a atividade
bancéria como servico publico'”. Contudo, a importincia por ela assumida dentro da
sociedade contemporanea e sua indispensabilidade perante o processo de desenvolvimento
econdOmico fazem com que ela tenha, dentro do ordenamento juridico, um tratamento
diferenciado, com a inclusdo de muitos preceitos de direito publico, ou seja, uma maior

influéncia dos poderes do Estado.

Carlos Gilberto Villegas'**, ao analisar o regime juridico afeto 2 atividade bancdria,
afirma que a atividade de criagdo e administracdo de meios de pagamentos, exercida em
cardter monopolista pelos bancos e entidades financeiras, faz com que tdo importante
funcdo ndo possa estar desvinculada de um interesse comum, nem alheia a uma finalidade
publica. Por este motivo, o ente estatal deve regulamentar tal atividade de modo
sistematizado, dispondo-se a controlar a atuacao dos bancos para que cumpram o objetivo

de servir, também, ao bem-estar de toda a sociedade.

Desta feita, apesar de ndo poder ser enquadrada como servico publico na sua
acepcdo conceitual, a atividade bancdria, pelo grau de importancia que desempenha no

bom funcionamento da sociedade, deve ser tratada de maneira especial, posto que ha

'2José Maria Souvirén Morenilla aponta teorias sobre os denominados servigos ptblicos virtuais ou
improéprios, os quais abrangem atividades de interesse geral dirigidas ao publico, que, se exercidas por um
ente publico, serd servigo publico — em sentido préprio -, e, se exercidas por particulares, mediante
autorizacdo do ente estatal, serd um servigo puiblico imprdprio. Estariam, portanto, dentro do conceito de
servico publico virtual ou impréprio a prépria atividade bancéria além dos servigos de ensino de transporte.
(MORENILLA, José Maria Souvirinén. La actividad de la administracion y el servicio publico. Granada:
Comares, 1998. p. 64).

*VILLEGAS, Carlos Gilberto. op. cit., p. 19-20.
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interesse publico no controle de tal atividade privada. Assim, apesar de se constituir em
atividade econOmica cuja exploracdo direta cabe a iniciativa privada em regime de
liberdade de iniciativa, o acesso ao seu exercicio ndo € livre, havendo uma série de

restri¢des legais para seu desenvolvimento.

Esse fato, ou seja, necessidade de controle de acesso ao exercicio da atividade
bancdria, j4& impde ao Estado o dever de intervir através da regulacdo. Gaspar Arifo
Ortizm, corroborando a ideia de que a atividade bancdria € uma atividade carente de
regulacdo estatal, afirma existir consenso na doutrina de que uma das caracteristicas
fundamentais da regulacdo econdmica se constitui no controle de acesso e permanéncia em

determinadas atividades, afetando as condi¢cdes em que essas atividades se desenvolvem.

Todavia, a necessidade de imposicdo da autoridade do Estado a atividade bancéria,
nao € privilégio dos tempos modernos, mas remontam a discussdes passadas, com
exemplos que mostram a criacdo de regras estatais especificas dos bancos, como as leis de
usura, que impunham restricdes ao uso do dinheiro. Roberto Luis Troster'*® delimita os
fundamentos para o inicio da regulamentacdo estatal da atividade bancéria, sendo o
primeiro deles a necessidade de controlar a capacidade dos bancos em criar dinheiro. A
este seguiu a necessidade de aumentar a base tributdria do Estado e de conseguir acesso a
crédito a juros mais baixos, sendo que, com o passar do tempo, outras preocupacgdes foram
surgindo, tais como a estabilidade financeira, financiamentos a longo prazo e acesso ao

crédito pelos pequenos produtores.

O tratamento dado a atividade bancéria, nitidamente de origem privada, padece de
interveniéncia estatal, em face de sua relevancia no processo de desenvolvimento
econdmico e sua indispensabilidade na realizacdo do interesse publico, principalmente em
seu viés social. Portanto, ndo surpreende que esse tratamento se assemelhe a outras
atividades classificadas como servigos publicos puros, onde o Estado, antes provedor, se
transforma em regulador. E justificativas ndo faltam na conversdo para um mesmo modelo
de regulacdo econdmica dada ao servigo publico e a atividade bancéria, posto que esta

ultima apresenta um alto grau de interesse publico na sua regular operacao.

12 ARINO ORTIZ, Gaspar Principios de derecho piuiblico economico: modelo de Estado, gestién ptblica,

regulacién econdmica. Granada: Comares, 1999. p. 550.
I%TROSTER, Roberto Luis. Regulamentagdo prudencial no Brasil, cit., p. 27.
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Jairo Saddi'?’ elenca trés justificativas para a regulacio bancdria: do ponto de vista
do consumidor (e cidaddo), protegé-lo do risco desmedido, ja que os efeitos de qualquer
crise bancdria se alastram por toda a economia e afetam gravemente a sociedade; do ponto
de vista sist€émico, garantir a efici€ncia, liquidez e solidez do sistema, através da reducao
de custos de transacgdes e informacao, a0 aumentar a transparéncia nas relacdes bancdrias; e
do ponto de vista concorrencial, garantir que ndo haverd competicdo predatéria ou
monopolista e que, na atividade bancdria, todos serdo tratados igualmente. J4 para José

Wilson Nogueira de Queiroz'?®

, as justificativas para regulacdo financeira seriam:
eficiéncia do mercado; diminui¢do de custos; equidade nas relacOes investidor/agente;
confianca do publico no mercado; politica fiscal de incentivo e prevencao de concentra¢ao

de poder econdmico capaz de causar imperfei¢des no mercado.

Das causas citadas como justificativas para a regulacdo bancdria, nota-se uma
diversidade de perspectivas sobre como tratar o tema. Algumas remetem a regulacio
bancdria a funcio de assegurar a concorréncia e garantir a liquidez do sistema, enquanto
outros acrescentam a busca pela eficiéncia econdomica. Todas elas, no entanto, visam
corrigir falhas do mercado surgidas do processo de intermediacdo financeira, como a
existéncia de mercados incompletos, a assimetria informacional, o risco moral e as
externalidades negativas decorrentes do risco sistémico. Segundo Roberto Luis Troster'*’
“manter a eliminagcdo de falhas de mercado relativas a instabilidade estrutural do
mercado, além de contribuir para a estabilidade, propiciaria, também, a eficiéncia
microecondomica, de modo que ndo se podem isolar estabilidade estrutural e eficiéncia.
Ambas concorrem para o correto funcionamento do mercado, de modo que assegurando

um desses elementos estar-se-d propiciando o outro”.

Entretanto, ndo se pode justificar a regulacdo bancéria apenas com fundamentos
econdmicos. No caminho da moderna regulacdo, os fundamentos econdmicos devem estar
interligados com a implementacdo de politicas publicas que visam a preservacdo de
direitos e garantias individuais através de atividades econdOmicas, que por sua

essencialidade sdo alvos da intervengao estatal.

Resta claro que os fundamentos técnico-econdmicos da regulagdo convivem sempre

com decisdes politicas. A op¢do pela interven¢do estatal em atividades privadas, como o

mSADDL Jairo. Crise e regulagdo bancdria, cit., p. 62.
mQUEIROZ, José Wilson Nogueira de. Direito econémico. Rio de Janeiro: Forense, 1982. p. 194.
129TROSTER, Roberto Luis. Regulamentagdo prudencial no Brasil, cit., p. 27.
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setor bancdrio, além das razdes ideoldgicas ou conjunturais, funda-se, principalmente na
implementacdo de politicas publicas. Mas ndo politicas publicas fruto da vontade do
administrador publico, mas sim, fruto de determinagdes constantes do texto constitucional,

como, por exemplo, a prote¢do dos direitos e garantias individuais.

Parece inegavel que a atividade bancdria € atividade carente de regulacdo estatal.
As operagdes desenvolvidas pelos bancos, tanto como intermedidrio financeiro quanto
como prestador exclusivo do servico de pagamentos, o tornam essencial para o
desenvolvimento econdmico, seja no desempenho do préprio Estado seja na afirmagao dos
direitos e garantias individuais. Portanto, a regulacdo estatal deve ter como finalidade
preservar o setor bancdrio como agente social e econdmico importante, preocupando-se
com trés dreas fundamentais: garantia da estabilidade sistémica, com o controle de
externalidades que podem decorrer da atividade bancdria; garantia da concorréncia, com o
controle das posicoes de mercado; e protecdo dos consumidores, em face da assimetria de

informacdes caracteristica da relacao entre cliente e institui¢des financeiras.

3.1.1. O controle das externalidades

O sistema bancério lida com o crédito, com a moeda, com a economia popular, com
as poupangas, os capitais produtivos, os meios de pagamento de uma nagdo e outros
valores e servicos financeiros que a especializagdo tecnoldgica e as comunicagdes
permitem oferecer a sociedade. Por toda sua dimensao, é direito do administrado, usudrio e
consumidor desses servicos que o pais possua um sistema bancério sélido, seguro e regido
por normas transparentes. Além do mais, esses predicados garantem aos investidores
externos e demais parceiros o adimplemento e a pontualidade em relacdo aos

compromissos assumidos.

Por toda abrangéncia que a atividade bancdria apresenta dentro do mercado
contemporaneo, bem como por sua essencialidade no desenvolvimento da sociedade, o
setor bancdrio €, de alguma forma, especial, devendo ser tratado de forma diferenciada

dentro do ordenamento juridico. Dai a necessidade de sua regulagao.
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Prova de seu carater especial € a existéncia, a cada momento, de um grande nimero
de regras de operacdes e restricoes a negdcios impostas as instituicdes e mercados
financeiros. Essa grande exposi¢do a externalidades faz com que uma extensa rede de
seguranca que visa proteger a operacao do setor de riscos maiores seja desenvolvida como

parte importante da atividade regulatoria estatal.

As ideias de Stephen Breyerm trazem as razdes cldssicas para a regulacdo: o
controle do poder de monopdlio, o controle do excesso de lucros, a compensagdo por
externalidades negativas, a regulacdo em face de informagdes inadequadas e a competi¢ao
excessiva — caracteristicas especificas das falhas de mercado. No entanto, 0 mesmo autor
critica a efici€éncia da regulacdo sob os mais diversos aspectos: altos custos do aparato
regulatério; ineficiéncia das regras que impde; injusta, complexa e frequentemente
atrasada; irresponsdvel em face do controle democrético e a inerente imprevisibilidade do
resultado final. Assim, somente reconhece a alternativa do modelo de regulagdo quando
este realmente se torna imprescindivel ao controle de determinado setor, ou seja, quando a
intervencdo regulatéria, mesmo ndo tao eficiente, traz mais beneficios do que a liberacao
completa do mercado, sujeita a falhas que acarretam inimeros prejuizos e trazem um custo
social altissimo. E o que ocorre em alguns casos, como na compensacio por externalidades

negativas.

O setor bancério é um caso onde o modelo regulatério traz maiores beneficios do
que a liberdade total do mercado. E imprescindivel ao setor financeiro a existéncia de um
aparato regulatério de natureza sistémica, de forma a controlar e prevenir que uma
instabilidade localizada ndo seja desencadeadora de uma crise bancdria generalizada. Isso
ocorre de diversas maneiras, como a faléncia de uma institui¢ao financeira ou uma corrida
bancdria. Portanto, os beneficios da regulacdo superam os custos sociais de uma falha

sist€émica em um mercado bancdrio totalmente desregulado.

Desta maneira, como apontado no detalhamento do chamado risco sistémico, trés
pontes ligam o setor bancdrio ao resto da sociedade, gerando interdependéncia e
necessidade de preservacdo como forma de garantir a normalidade social. A estrutura do

sistema de pagamento, o modelo de intermediacdo financeira com probabilidade de

"BREYER, Stephen. Regulation and its reform. Cambridge: Harvard University Press, 1982. p. 4-28.
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1 ~ .
sdo as externalidades do setor

. L . .1e 1
corridas bancdrias e a alta volatilidade dos mercados'®
financeiro que devem ser controladas pelo aparato regulatdrio, posto que qualquer abalo
sério que possa gerar o colapso destas atividades bancérias reflete no bom funcionamento

da sociedade contemporanea.

3.1.2. O controle das posi¢coes de mercado

Outro ponto importante que justifica a essencialidade de uma forte regulacdo do
setor bancdrio € a existéncia de uma importante falha de mercado: a possibilidade de abuso

de poder econdmico por parte das institui¢des financeiras.

O abuso de poder econdmico das instituicdes financeiras pode-se configurar em
praticas concertadas para a fixacdo das taxas de juros, de venda casada de produtos e de
criacdo de barreiras artificiais para a entrada de novas instituicdes. Para evitar a utilizacao
de procedimentos prejudiciais a0 bom funcionamento do mercado, € necessdrio o controle
das posicoes, dentro deste, das instituicdes financeiras através da imersao do setor bancario
ao ambiente competitivo. Ou melhor, € afirmar a aplicacdo das regras antitruste ao setor,

ou seja, introduzir a regulacdo concorrencial como parte do aparato regulatdrio estatal.

O efeito da regulacdo sem qualquer competicdo, ou sem temor as regras
concorrenciais, nos setores onde € possivel a existéncia de competicao, € a ineficiéncia e a
acomodacao do setor. No caso do setor bancdrio, a falta da regula¢do concorrencial pode

gerar a ineficiéncia distributiva.

Contudo, a grande indagacdo surgida € a possibilidade de, no setor bancario,
coexistirem as regulagdes sistémicas e prudenciais com a regulacdo concorrencial. Num

primeiro momento se entendeu que o Estado, ao regular de forma tao profunda e extensa o

"0tavio Yazbek afirma que “usualmente néo se aponta este tipo de questio como portadora de relevancia
sistémica, mas ndo hd como negar, no caso, a presenca de externalidades. Trata-se do problema da
volatilidade dos precos dos ativos financeiros e da sua delicada correlagdo com outras varidveis (como se
pode ver, alids, na crise dos subprime, descrita no inicio deste capitulo). Da jd referida ‘financeirizacdo’
da riqueza e, mais concretamente, da cada vez maior incorporagdo de posicoes de risco a instrumentos
negocidveis, com o aumento do volume das atividades especulativas e a integracdo dos mercados globais,
decorre um natural aumento da volatilidade dos mercados.” (YAZBEK, Otavio. Regulacdo do mercado
financeiro e de capitais. 2. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 191).
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setor bancdrio, acabaria por afastar o potencial competitivo dentro do mercado. Para aparar
esta aresta dentro do ambiente regulatério moderno, e mostrar ndo s6 a possibilidade da
coexisténcia destes tipos de regulacdo, mas a exigéncia de que elas atuem dentro do setor
bancario, invocamos os ensinamentos de Calixto Salomao Filho e o entendimento das
teorias norte-americanas do State action doctrine (teoria da acdo politica) e do Pervasive

power (teoria do poder almplo).13 2

A teoria da agdo politica situa-se dentro da prépria estrutura do federalismo norte-
americano. Diante da autonomia administrativa e legislativa conferida aos Estados da
Federacdo, com a competéncia de expedir normativos sobre diversas dreas da economia,
surge a possibilidade de um conflito entre os regulamentos locais e as regras antitruste de
alcada federal. Assim, poderia o Estado Membro, ao elaborar sua regulamentacdo local,
regular de tal forma determinado setor econdmico que as regras antitruste federais ficassem

subjugadas diante da denominada regulagdo total.

J4 a teoria do poder amplo, entendida como a teoria da a¢do politica refor¢ada por
outros elementos, ndo tem em conta propriamente a aplicacdo da lei antitruste federal a
uma regulagdo imposta por um Estado Membro, mas sim o estudo da extensdo e da
profundidade da regulacdo imposta por qualquer agéncia, desautorizando a interferéncia de
mecanismos estrangeiros a ela de aplicar as regras concorrenciais. Assim, o poder
conferido a uma agéncia reguladora norte-americana é extenso o suficiente para abarcar
toda a atividade desenvolvida por aquele setor econdmico, inclusive no que se refere a

concorréncia.

Calixto Salomdo Filho'*, conjugando as no¢des das duas teorias, aponta que “a
conclusdo que se pode tirar é no sentido de que, tratando-se de agéncia de
regulamentacdo federal independente, a questdo de aplicacdo do direito antitruste se
resolve em uma discussdo de competéncia dos orgdos envolvidos. A falta de competéncia
da agéncia governamental responsdvel por determinado mercado ndo exclui a aplica¢do
do direito concorrencial, mas apenas caracteriza a ilegalidade da regulamentacdo que
desconsidera a tutela antitruste (por ndo ser ele poder extenso o suficiente). Da mesma
maneira, a existéncia de competéncia mas a falta de seu pleno exercicio, sem levar em

conta os aspectos concorrenciais de uma situacdo, torna a regulamentagdo ilegal, Isto

2§ ALOMAO FILHO, Calixto. op. cit., p. 168-172.
133Id., loc. cit.
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porque o poder ndo foi exercido. Portanto, ndo é profundo o suficiente, Por este motivo, a
casuistica existente a respeito resolve a questdo da ilegalidade concorrencial de
determinada regulamentacdo, respectivamente, em termos de excesso no exercicio da

competéncia regulatoria, ou, entdo, de desvio de finalidade.”

A atividade bancdria, desta feita, deve se submeter as regras antitruste. Caso
contrério, algumas institui¢des financeiras poderiam abusar de sua for¢ca econdmica para
alcarem posi¢des dentro do mercado que as favorecessem € ao mesmo tempo
prejudicassem a saide do setor e os direitos dos consumidores. Ademais, as regulagdes
sist€émicas e prudenciais, apesar de dependerem do controle destas posi¢des no mercado,
ndo cuidam especificamente do aspecto concorrencial, e € possivel evitar certas falhas de
mercado, que ameagam a propria sobrevivéncia dele, com uma forte regulacdo

concorrencial para o setor financeiro.

3.1.3. O problema da assimetria de informacoes.

A atividade bancéria, como ja explicado neste trabalho, estd sujeita a inimeros
riscos. Risco de crédito, quando sua carteira de crédito sofre deterioracdo, com alta
inadimpléncia; risco de mercado, com grandes oscilagdes nos juros e taxas de cambio,
risco legal, com a lentidao do sistema legal; riscos de fraudes e tecnoldgicos. Estes riscos
aumentam a possibilidade de insolvéncia de uma institui¢do financeira por trés motivos

essenciais: vulnerabilidade a corridas, falhas informacionais e os mercados incompletos.

O problema da assimetria de informacdes € uma das falhas de mercado que
justificam a regulacdo do setor bancdrio e que mal solucionado pode gerar o

desaparecimento de um ou mais agentes financeiros.

Dentro do quadro de riscos e da insuficiéncia de informacdes disponiveis, 0s
consumidores ndo possuem o conhecimento necessdrio sobre as institui¢des financeiras
que contratam, ndo conhecendo, por exemplo, o nivel de alavancagem, a adequacgdo de seu
capital e a solidez de sua carteira de crédito. E mesmo que os consumidores tivessem
acesso a todas estas informacdes, muitos ndo saberiam como analisa-las para aferir a

situagdo da institui¢ao financeira com quem quer se relacionar.
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Otavio Yazbek'**, ao comentar o problema da assimetria de informacdes, afirma
que “sdo diversos os exemplos possiveis, relacionados a natureza das atividades de
intermediacdo, a falta de especializacdo daqueles que ndo atuam cotidianamente no
mercado e mesmo ao emaranhado de arranjos e de relacoes internas nas estruturas de
conglomerado. Assim, os clientes dos bancos ndo dispoem de informagées acerca da

atividade e do nivel de endividamento destes.”

O resultado desta falha informacional € o perigo de que, o consumidor, alimentado
por um simples boato, ou mesmo um sinal macroecondmico, como a alteragcdo de uma
politica monetaria ou da taxa de cadmbio, proceda a um teste em sua institui¢do financeira,
de forma a sacar o dinheiro depositado, e assim por diante. Isto pode ser o inicio de uma
corrida bancdria, motivada nao por uma faléncia bancédria comprovada, mas sim por um
déficit informacional. Desta feita, a assimetria da informagdo passa a alimentar um
processo que pode abalar a saude financeira de instituicOes que, antes, apresentavam-se

totalmente solventes.

Para Roberto Luis Troster'>, “o importante para explicar as corridas é o fato de
existirem informagoes incompletas. A ideia por trds da corrida é que ou uma mancha solar
€ o estopim da crise, ou os investidores recebem sinais ruidosos (noisy signals), indicando
a insolvéncia do banco, precipitando, dessa forma, a corrida. Na prdtica, a informagdo
sem custos inexiste, como também os individuos ndo tém a capacidade de avaliar

rapidamente a saiide dos bancos.”

Da mesma forma também se vislumbra o problema de assimetria de informacdes
nas relacdes entre instituigdes financeiras, dificultando a avaliac@o de riscos a que elas se

expdem quando operam entre si.

Concluindo seu estudo sobre o tema, Otavio Yazbek'*® aponta que “na maior parte
desses casos, sendo as relacoes eminentemente fiducidrias, configuram-se relacoes de
agency entre os envolvidos. Dai podem advir aquelas situacoes de moral hazard em que o
agente mais informado se beneficia da hipossuficiéncia dos demais, e, ja em um outro
plano, também mecanismos de selecdo adversa, tendo em vista a generalizada perda de

confianca nos mecanismos de mercado” .

3y AZBEK, Otavio. op. cit., p. 192.
135TROSTER, Roberto Luis. Os bancos sdo diferentes, cit., p. 289.
3%y AZBEK, Otavio. op. cit., p. 192.
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Além dos tradicionais exemplos de falha informacional, um novo fato, e tdo
importante quanto, vem despertando no hodierno processo de inclusdo financeira.
Consumidores que antes nio tinham acesso aos servicos e produtos financeiros, passam a
se integrar ao mercado. Esses novos consumidores, fruto do fendmeno da bancarizagdo da
economia, ndo possuem informacao alguma sobre a natureza dos servigcos e produtos que
comegam a consumir dentro de um mercado altamente competitivo e agressivo. O conceito

137
d

da moral hazar: toma um maior vulto, gerando a necessidade de se equilibrar as forgas

dentro desta relacao juridico-comercial,

Este processo for¢a o mercado a se adaptar a nova realidade. Os produtos e servigcos
devem sofrer transformacdes em seu sistema de comunicagdo a fim de garantir
compreensdo por parte destes novos consumidores. Um grande projeto de educagdo
financeira € essencial para que a assimetria de informagdes seja diminuida, sendo este um

aspecto importante dentro da atividade regulatdria estatal.

A responsabilidade do setor bancario nesse processo de inclusdo financeira volta-
se, assim, ao aspecto social, posto que o déficit informacional, héd o risco de que se gerem
problemas graves na base da sociedade, como o denominado superendividamento, que, a
longo prazo pode colocar em risco, além da estabilidade macroecondmica do mercado
como um todo, a sadde financeira das instituicdes concedentes de crédito em razdo da

inadimpléncia crescente em sua carteira de clientes.

Desta feita, a assimetria das informacdes apresenta-se como uma das principais
falhas de mercado, impeditiva da plena efici€éncia do setor bancdrio, e justificadora de uma
regulacdo cada vez mais especifica, com persecu¢do da finalidade, além da protecdo

sistémica, de protecdo dos consumidores.

"No Dictionary of economics a expressio aparece definida como a situa¢io na qual uma das partes de um
contrato € incentivada, apds a contratacdio, a agir de modo a obter beneficios em proveito proprio as custas
da outra parte. O verbete remete ao assunto assimetrias informacional, estabelecendo relacdo entre ambas.
(PASS, Cristopher; LOWES, Brian; DAVIES, Leslie. Dictionary of economics. Glasgow: Harper Collins,
2000. p. 359).
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3.2. Evolucao das modalidades de regulacao bancaria e globalizacao

A regulacdo da atividade bancdria evoluiu no decorrer das dltimas décadas. As
formas de intervengdo estatal por meio da regulagdo no setor bancario mudaram
substantivamente nesse periodo, sempre buscando novas formas de conciliar o bom
funcionamento do mercado e o interesse publico e atentas as novas realidades

socioecondmicas que mudam, rotineiramente, os objetivos diretos a serem perseguidos.

Jairo Saddi'®, em seus estudos sobre a evolucdo da regulacio da atividade
bancdria, constata que, até a década de 1980, qualquer sistema financeiro apresentava trés
caracteristicas bdsicas: era fechado, com pequeno nimero de participantes; cada banco
possuia atuagdo limitada em mercados especificos, cada qual com seu escopo de atividade
reduzido por lei; e, como regra geral, o mercado de atuac@o de cada banco era seu pais de

origem.

Nos caminhos da evolucdo dos mecanismos e objetivos da regulacdo bancdria,
Nazaré da Costa Cabral'®®, apresentou um estudo profundo dos sistemas existentes nos
Estados Unidos, Japao, Reino Unido, Bélgica, Franca e Holanda. Nesses paises, a atuacao
estatal sobre o mercado financeiro e especialmente bancario possuia uma preocupacao
centrada na higidez do sistema. Essa atuacdo adotava, em geral, instrumentos
assecuratdrios dessa higidez, segmentando a atividade financeira em dois pélos: comercial
e investimentos. Outros instrumentos utilizados na regulagdo dos paises objeto do estudo

eram o controle da envergadura das institui¢des e o controle do nivel de suas atividades.

A partir de 1980'*, 0 mercado financeiro mundial sofreu grandes alteracdes, fruto,
principalmente, do avanco da globalizacdo e da implantagdo das ditas politicas neoliberais.

Este avango na politica econdmica internacional fez com que a quase totalidade dos paises

SSADDI, Jairo. Crise e regulagdo bancdria, cit., p. 67.

""CABRAL, Nazaré da Costa. O principio da desregulagio banciria. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, Lisboa, v. 38, n. 2, p. p.428-436, 1997.

'°Alguns pensadores, entre eles Reinaldo Gongalves, defendem a ideia de que a globalizagdo dos mercados
para a atividade bancdria € um processo ja em curso desde os anos 60, a partir do desenvolvimento do
mercado de euroddlares, bem como da reciclagem de petroddlares e do financiamento bancdrio as
economias em desenvolvimento e da Europa Oriental nos anos 70. Ganhou porém, impeto ainda maior a
partir do inicio dos anos 80. (LIMA, Gilberto Tadeu. Evolugao recente da regulagdo bancéaria no Brasil. In:
SOBREIRA, Rogério (Org.). Regulagdo financeira e bancdria. Sao Paulo: Atlas, 2005. p. 189).
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abrisse seus mercados nacionais a invasdo do capital estrangeiro e a instalacdo de

institui¢des financeiras internacionais.

Pode-se, diante do processo de globalizacdo financeira, apresentar trés novos
desafios para a regulacdo dos sistemas bancdrios nacionais ou regionais: comércio de
servigos financeiros supranacionais; investimentos de instituigdes multinacionais em
mercados financeiros no exterior; e transagdes entre institui¢des financeiras situadas em

paises distintos, as quais dao margem a riscos de crédito de natureza interjuridica.

Novos instrumentos financeiros foram surgindo com o aumento de fluxo de capitais
e o progresso tecnoldgico, com a crescente facilidade e rapidez na transmissdo de dados.
Esses instrumentos trouxeram um dinamismo inédito ao setor bancério, com impacto direto
no campo da concorréncia, impulsionando os bancos a buscarem, cada vez mais, eficiéncia

e competitividade nas suas operacoes.

A atividade bancdria, assim, foi afetada diretamente por este novo mercado
financeiro mundial, de carater altamente concorrencial e com instrumentos novos de
operacdo. Sidnei Turczyn'*' atesta que “dentre os novos instrumentos financeiros que
surgiram se podem citar a securitizacdo (por meio do qual os bancos buscam formas
menos arriscadas de concessdo de empréstimos, passando a fazé-lo mediante o
recebimento de titulos lastreados em outras operacoes) e o fendmeno da desintermediacdo
(por forca do qual surgem formas alternativas de financiamentos, sem passar pela
tradicional intermediacdo bancdria, seja pelo financiamento direto ao consumidor pelas
empresas comerciais, seja por meio de consorcios, cooperativas e diversas outras

modalidades).”

Essas condi¢des de mercado, com a queda das fronteiras comerciais nacionais, o
desenvolvimento de modalidades de atividades bancérias internacionais e o surgimento de
novos atores, nao bancdrios, no processo de concessdo de crédito, traz a percepgao geral de
que a atuacdo do Estado no controle do setor financeiro € essencial para a manutencdo do
mesmo e a preservacdo dos direitos e garantias individuais, principalmente no dmbito da
defesa dos consumidores, agora expostos as praticas comerciais de grandes conglomerados
multinacionais ou de pequenas empresas sem os controles de solidez de uma instituicao

financeira regulada

"ITURCZYN, Sidnei. op. cit., p. 351.
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Portanto, embora a desregulacdo seja, no dizer de Nazaré da Costa Cabral'®,

assumida como Principio fundamental da época atual, principalmente nas vozes dos
pensadores norte-americanos que véem esta como mecanismo de reforco do papel do
mercado, de liberalizacdo e de concorréncia no ambiente internacional, um setor com as
especificidades e com a elevada propensdo a riscos como o setor bancdrio necessita da

intervencao estatal.

Todavia, este processo de globalizacdo, além de nao afastar a necessidade de
intervencdo do Estado no mercado bancdrio, gera uma vital evolugdo dos mecanismos e
objetivos da regulacdo estatal. Pode-se até afirmar que a internacionaliza¢do do mercado,
com a ampliacdo do risco sistémico, evidenciou que o controle do setor bancério deve ter
sua intensidade ampliada. N@o basta apenas evitar o colapso do sistema bancario, com a
protecao dos depositantes. Deve-se, também, preservar o interesse publico que a atividade
bancdria detém na sociedade moderna, ou seja, a essencialidade dos bancos na implantacao
de politicas publicas e garantia dos direitos individuais, principalmente como prestadores

de servigos e fomentadores do desenvolvimento socioecondmico.

3.3. Formas especificas de regulacio bancaria

A atividade bancdria, como anotado, estd sujeita a uma multiplicidade de riscos,
que vao desde o problema da liquidez até o engajamento sist€émico que as institui¢des
integrantes do setor apresentam. Essas peculiaridades fizeram com que formas qualificadas
especificas de atuagdo do Estado sobre o setor bancdrio fossem criadas com a finalidade

primordial de prevenir crises financeiras.

As diversas maneiras pelas quais a atuacao regulatdria estatal se apresenta no setor
bancdrio sd@o alvo de vdrias classificagcdes pela doutrina estudiosa da matéria. Uma
passagem por estas diferentes visdes torna-se precipua antes da apresentacdo detalhada das

formas especificas de regulacdo bancéria adotadas neste trabalho.

142CABRAL, Nazaré da Costa. op. cit., p. 440-441.
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Rosa Maria Lastram, tendo como base seus estudos acerca do direito europeu,
transforma a atuacdo regulatdria estatal num “processo de supervisdo padrdao”, o qual se
decompde em “‘supervisdao bancdria” e “regulamentacdo bancéria”. Nesse entendimento, a
supervisdo bancdria se desenvolveria em quatro fases distintas: autorizacao para operar no
mercado; fiscalizacdo das atividades; punicdo aos que infringirem as regras postas e
administracdo de crises com impacto no setor. J4 a regulamentacdo bancdria seria o
estabelecimento de regras, incluindo atos do legislativo e instrumentos ou regras emanadas

tanto de autoridades delegadas quanto de organizacdes autorreguladas.

~ . Lo . 144 A
Ao trabalhar o tema da regulacdo bancéria em espécie, Jairo Saddi™™ aponta trés
instrumentos que qualifica como cléssicos, a saber: regulacdo prudencial; seguro garantia

de crédito bancario e mecanismos de prestamistas de tltima instancia.

Roberto Luis Troster'*, ao tratar os aspectos da regulacdo prudencial, define outra
forma de atuac@o do Estado no setor bancario, a qual denomina de “persuasdo moral”. Por
“persuasdo moral” entende o autor, citando literatura estrangeira, especialmente casos
ingleses, o simples aviso dado pelo agente regulador do mercado aos responsaveis pelos

bancos, da necessidade de certo comportamento.

Por sua vez, Antonio Menezes Cordeirol46, traz ao debate uma nova maneira de se
enxergar a supervisdo bancdria. Aproximando o conceito de regulacdo ao de supervisdo,
afirma que a supervisdo exercida sobre o setor bancdrio seria a forma de sujeitar as
institui¢des financeiras ao poder do Estado. O autor divide a supervisao em dois aspectos:
supervisao geral e supervisao prudencial. A supervisdo geral inclui o acompanhamento dos
mercados monetdrio e financeiro € o acompanhamento do setor econdmico bancério,
propiciando a confeccdo de determinacOes genéricas e de medidas de manuseio das taxas
de juros. J4 a supervisdao prudencial inclui o controle individual de cada institui¢do
financeira de modo a assegurar os valores dos bancos, baseado na ideia de prudéncia na

atividade bancdria e da confianca do publico.

7

Tiago Machado Cortez'” afirma que sob a denominacdo geral de regulacdo

bancdria se apresentam dois instrumentos bdsicos: a regulacdo prudencial e a regulacdo

143LASTRA, Rosa Maria. op. cit., p. 90-92.

144SADDI, Jairo. Crise e regulagdo bancdria, cit., p. 173.

145TROSTER, Roberto Luis. Regulamentagdo prudencial no Brasil, cit., p. 41-43.

“*CORDEIRO, Antonio Menezes. Manual de direito bancdrio. Coimbra: Almedina, 1999. p. 126-127.
"TCORTEZ, Tiago Cortez. op. cit., p. 324-325.
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sist€émica. O autor discorre que, enquanto a regulacdo prudencial tem como objetivo
principal a protecdo ao depositante, buscando preservar a higidez e a solidez de cada
institui¢do individualmente, a regulacdo sist€mica visa proteger o sistema bancario como

um todo e o depositante individual como consequéncia.

De encontro as ideias de Tiago Machado Cortez, Paulo Coutinho'*® distingue,
dentro da atividade regulatdria estatal bancdria, a realizacdo de uma regulacao prudencial e
de uma regulacgao sistémica. Para ele, regulacdo prudencial é aquela que promove praticas
bancdrias seguras e soélidas, eficiéncia no setor bancério, protecdo dos depositantes e
manuten¢cdo da estabilidade do setor financeiro. Continua, afirmando que regulacdo
sisttmica é o conjunto de medidas adotadas pelo Estado para lidar com os riscos
sist€émicos, seguindo trés direcdes: criacdo de um emprestador de tultima instancia para
fornecer liquidez em momentos de crise; estabelecimento de esquemas de garantia de
depdsitos; e estabelecimento de medidas de regulacdo e de supervisdo, como a adogdo de

padrdes de capital.

Eduardo Luis Lundberg149, examinando o caso concreto do Sistema Financeiro
brasileiro, enuncia seis mecanismos de “prote¢do bancéria”, a saber: licenciamento das
institui¢des financeiras; regras prudenciais de funcionamento das institui¢des financeiras;
fiscalizacdo; janela de redesconto; saneamento do Sistema Financeiro Nacional
(intervengdes e liquidagdes) e seguro depdsito. Ja Ivo Walisberg150 promove pequenas
adaptagcdes a enunciacdo de Lundberg, tratando de supervisdo e fiscalizagdo, em vez de
apenas fiscalizacdo, e abrindo a possibilidade, dentro do item saneamento do Sistema
Financeiro Nacional, de decretacdo de regimes especiais, de modo a ndo abranger apenas

as hipdteses de intervencoes e liquidagoes.

Respeitadas todas as diversas formas de se enumerar as regulacdes bancdrias em
espécie, para fins deste trabalho, o critério utilizado € o de classificar as atividades
regulatorias impostas ao setor financeiro de acordo com a finalidade que cada movimento

apresenta e o aspecto do mercado que pretende preservar ou corrigir. Desta maneira, a

"SCOUTINHO, Paulo. Regulagio prudencial e concorréncia no setor bancdrio. In: SEMINARIO
INTERNACIONAL SOBRE REGULACAO E DEFESA DA CONCORRENCIA NO SETOR
BANCARIO. Brasilia, 1999. p. 214-216.

149LUNDBERG, Eduardo Luis. Rede de protecdo e saneamento do sistema bancério. In: SADDI, Jairo
(Org.). Intervengdo e liquidagdo extrajudicial no sistema financeiro nacional: 25 anos da Lei 6.024/74. Sao
Paulo: Textonovo, 1999. p. 36-37.

ISOWAISBERG, Ivo. Responsabilidade civil dos administradores de bancos comerciais. Sao Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2002. p. 55-62.
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somatoria de todos estes tipos de modalidades de atividade regulatdria € que vai conduzir o
setor bancério a uma situacao de solidez, eficiéncia e atingimento do interesse publico, fim

de qualquer ato estatal.

Além do mais, qualquer das formas especificas de regulagdo bancdria possui, como
caracteristica basica deste modo de interven¢do do Estado no dominio econdmico, as
competéncias de organizacdo, de coordenagdo, de regulamentagcdo, de supervisdo e de
puni¢do dos atores operantes no setor. Portanto, classificar a atividade regulatéria bancaria
utilizando como critério as competéncias gerais intrinsecas ao conceito de regulacao seria
nao considerar as peculiaridades do setor financeiro, principalmente com relagdo aos riscos
que apresenta e que demandam atuacdes diferenciadas e direcionadas a diminui-los ou

evita-los.

Assim, com base nas finalidades especificas perseguidas pela regulacdo bancdria,
sugere-se a sua divisdo em trés grandes grupos: regulacdo de condutas, regulacdo
prudencial e regulacdo sistémica. Porém, todas devem se harmonizar, ndo sendo nucleos
independentes, posto que o erro na dosagem de uma delas pode causar aumento dos riscos

objeto das demais modalidades de regulacdo bancéria.

3.3.1. A regulacio de condutas

A regulacdo de condutas tem como objeto disciplinar e supervisionar as praticas
adotadas pelas instituicdes financeiras nas suas relagdes negociais, ou seja, a criagdo de
regras diversas, autorizando ou vedando determinadas praticas ou, ainda, delimitando

operacoes e estruturas de mercado.

O principal fundamento desta modalidade de regulacdo bancéria é a existéncia,
dentro do mercado financeiro, de assimetrias informacionais. Todavia, deve-se reconhecer,
no ambito da regulacio de condutas, o aparecimento de relacdes de negdcios
independentes uns dos outros, os quais devem ser tratados de maneira especifica pelo
agente estatal, a fim de que o déficit de informagdes seja realmente compensado pela

atividade regulatéria. Cumpre, assim, diferenciar a protecdo dos intermedidrios da prote¢ao
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das estruturas negociais € mecanismos de formagdo de precos e, também, da protecdo dos

consumidores ou dos investidores.

Um ponto, essencial ao objetivo deste trabalho, a ser abordado € o da prote¢ao dos

consumidores de produtos e servigos financeiros como objetivo da regulagdo de condutas.

Todo o processo se inicia com a conclusdo de que a protecdo a ser dada aos
consumidores no setor bancirio ndo pode se restringir, apenas, a tutela das posi¢coes
individuais desses, mas também a necessidade de garantir a confiabilidade dos mercados,
sua estabilidade e eficiéncia. Otavio Yazbek!’ 1, ao tratar sobre o tema, afirma que “mais
do que a qualidade do produto adquirido, ndo raro de dificil, sendo impossivel,
reconhecimento a priori, cumpre garantir a legitimidade dos processos adotados.
Naturalmente, tal distin¢cdo ndo é, por si, impeditiva da aplicacdo de dispositivos comuns
de defesa do consumidor, mas ela se impoe quando da elaboracdo de mecanismos

especificos para tal.”

A regra de protecdo e defesa dos consumidores de produtos e servigos bancérios
deve obrigatoriamente pautar a atividade regulatdria estatal, presente em sua forma de
regulacdo de condutas, e deve incidir sobre a institui¢do financeira como intermediério ou
prestador de outros servigos, como, por exemplo, o de pagamento, seja em sua organizacao
interna ou sobre atos comerciais diversos praticados com terceiros. Portanto, o agente
regulador deve atuar no sentido de que sejam criados mecanismos formais de controle da
atividade bancéria, com regras de qualificacdo técnica, ou mesmo moral, aplicaveis aos
bancos, seus administradores e representantes, bem como de padronizacdo de
procedimentos e modelos de negdcio, com a obrigatoriedade de envio de informagdes para
os consumidores e também para os reguladores e de vedacdo ao uso de informagdes

obtidas através da posicao privilegiada que detém.

Dentre todas as situagdes de protecdo aos consumidores e reducdo de sua situagao
de vulnerabilidade, ou mesmo de hipossuficiéncia, em relagdo aos agentes bancdrios, a
regulacdo de condutas deve conceder especial atencdo as obrigacdes de prestar
informacdes (ou dar acesso a elas) e de ndo fazer uso de informacgdes privilegiadas. O
cumprimento destas obrigacdes talvez se transforme no mecanismo mais simples para a

reducdo das desigualdades geradas pela assimetria informacional existente na relacdo de

3y AZBEK, Otavio. op. cit., p. 224.
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consumo consubstanciada pela atividade bancdria, e, por conseguinte, uma diminui¢ao nos

conflitos de interesses exacerbados nos mercado contemporaneo.

Igualmente, vem se tornando cada vez mais comum, no exercicio da atividade
regulatéria bancdria, a valorizagdo de Principios gerais de conduta, como honestidade,
correcdo, zelo e ética. Esses Principios sdo incorporados a legislagdo vigente ou a
regulamentacdo, cabendo as instancias encarregadas de regular o setor estabelecer as regras

e os procedimentos mais adequados.

Outro ponto importante a se destacar € que € no campo da regulacdo de condutas
que os mecanismos de autorregulacdo se desenvolvem com maior eficiéncia. Como cada
vez mais a Principiologia da conduta vem ganhando for¢a no regramento das atividades

km, “bursdtil permite

econOmicas, uma autorregulacdo, nas palavras de Otavio Yazbe
tanto a protecdo dos demais intermedidrios e das estruturas de mercado, quanto, em certa
medida, a protecdo de investidores finais, que sdo assegurados da legitimidade das
estruturas de negociacdo e da existéncia de procedimentos assecuratorios contra os
eventuais desvios de conduta dos intermedidrios. Toda esta estrutura de auto-regulagdo,

de abrangéncia mais restrita que a regulacdo estatal, com ela convive e nela se insere.”

Desta feita, a regulacao de condutas tem como objetivo a superacdo dos problemas
decorrentes da assimetria das informacdes, principalmente na reducdo da desigualdade
negocial existente entre a institui¢do financeira e os que com ela contratam. E entre estes
que adquirem produtos e servigos bancdrios, estd o consumidor que quer pela sua
vulnerabilidade legal ou por sua hipossuficiéncia factual, necessita ser protegido pelo
agente estatal regulador do setor, visto que na preservagdo de seus direitos basicos € que

floresce o interesse publico que legitima o ato interventivo do Estado.

3.3.2. A regulacao prudencial

A regulagdo prudencial tem como objetivo principal proteger os depositantes contra
perdas em caso de insolvéncia de um ou mais bancos, com permanente supervisao dos
requisitos minimos de capital e estabelecimento de restri¢cdes as atividades desenvolvidas.

Para tanto, duas regulamentagcdes bdasicas devem disciplinar o setor bancdrio: a primeira

132y AZBEK, Otavio. op. cit., p. 226.
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que estabelece as condi¢des de acesso ao mercado e a segunda que estabelece as condi¢des

de exercicio da atividade bancéria.

Tiago Machado Cortez'>? , ao tratar do tema, afirma que “a justificativa economica
da regulacdo prudencial é a incapacidade dos depositantes de avaliarem e
supervisionarem a evolucdo patrimonial dos bancos. Diante desta situagdo, o Estado cria
uma série de normas a serem observadas pelos bancos nas suas operagoes didrias, que
visam garantir a sua higidez ao impor exigéncias de capital minimo, bem como limites a

concentragdo de riscos e a exposi¢cdo de grupos ou a setores especificos da economia.”

A limitacdo dos efeitos dos riscos assumidos pelas instituigdes financeiras no
desempenhar de suas atividades didrias é, portanto, a causa a ser tutelada pela regulacio
prudencial no seu objetivo de proteger os depositantes contra a insolvéncia bancaria.
Contudo, ao contrdrio da regulacio sist€mica, que serd alvo de andlise adiante, a regulacdo
prudencial busca a prote¢do do depositante através da preservacdo da solvéncia e higidez
de cada banco isoladamente considerado. Assim, pode-se afirmar que o objetivo da
regulacdo prudencial € assegurar a manutencdo das condi¢des normais em que o mercado
bancario opera com a aplicacdo de controles aos riscos ordindrios das atividades efetuadas

pelos bancos.

Diante desta constatagdo, unida a necessidade de a regulacdo prudencial
regulamentar as condi¢des de acesso e de exercicio da atividade bancdria, surge um grande

papel a ser desempenhado pela defesa da concorréncia na atividade regulatoria.

Nesse sentido, a regulacdo prudencial tem objetivos comuns com a regulacdo geral
de defesa da concorréncia, devendo a primeira inserir em sua atividade a andlise da
segunda. O desafio do agente regulador bancario € encontrar o equilibrio entre a prudéncia
e a concorréncia. Uma regulacio prudencial excessiva e desnecessariamente rigida engessa
o mercado, desestimula entradas e novos investimentos e inibe os beneficios inerentes a
concorréncia. Por outro lado, a aplicagdo da lei antitruste de maneira inadequada ao

mercado bancdrio pode, ao invés de proteger o setor, colocd-lo em risco sistémico.

A oposicdo a ideia de a necessidade de regulacdo prudencial no setor bancario
afastaria a possibilidade de aplicacdo da legislacdo antitruste € inconsistente. A experiéncia

internacional indica mais do que a obrigatoriedade da andlise conjunta, com os beneficios

'3CORTEZ, Tiago Cortez. op. cit., p. 325.
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dessa unido. Mas para o sucesso deste processo de integracdo, o sistema regulatorio
bancdrio tem que contar com garantias de decisdo rdpida, diante da propria caracteristica

do setor.

Desta feita, os argumentos da regulacdo prudencial de proteger os interesses dos
depositantes-consumidores € a0 mesmo tempo manter a viabilidade econdmica do setor
bancdrio se coadunam com os objetivos da defesa da concorréncia. Um mercado
competitivo e transparente é fundamental para manter o equilibrio entre o interesse publico
tutelado e o interesse privado de lucratividade. Para tanto, a concorréncia deve ser
incentivada até o nivel em que nao se coloque em risco a sobrevivéncia do setor bancério,

seja pela falta ou pelo excesso de competigao.

Carlos Baptista Lobo'™* assinala que, enquanto o objetivo essencial da politica da
concorréncia consiste em assegurar a melhor reparti¢do possivel dos recursos econdmicos
por meio do bom funcionamento do mercado, em determinados setores (como o0
financeiro) algumas de suas caracteristicas particulares poderdao impor certas formas de
regulacdo publica que limitem ou controlem as op¢des concorrenciais, manifestando-se por
restri¢des sobre as condi¢des de acesso ao mercado, a produgdo, aos servicos, aos pregos,

aos lucros e as fusoes.

Essa forma de enquadramento do assunto leva a conclusdo de que o controle da
concorréncia no setor bancdrio seria matéria afeta ao processo de regulacdo prudencial,
visto que, € nesse momento que ocorre a definicdo dos controles de acesso ao mercado e de
execucdo da atividade bancdria. Portanto, as regras concorrenciais devem balizar, por
Principio, a definicdo destes controles, a fim de preservar a competicdo do mercado sem
colocar em risco o desenvolvimento e a seguranca da atividade bancéria. E o exercicio,
pelo Estado, de um controle restritivo da concorréncia em prol da preservacdo da higidez

do sistema.

Entretanto, este pensamento ndo é compartilhado por todos os defensores da
aplicacdo das regras antitruste ao setor bancdrio, posto que boa parte da doutrina aponta a
regulacdo concorrencial como atividade autbnoma em relacao as modalidades classificadas

neste trabalho.

*LOBO, Carlos Baptista. Liberdade de acesso e restricdes a concorréncia: estudos de direito bancdrio.
Coimbra: Coimbra Ed., 1999. p. 30-31.
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Muito embora as regras de defesa da concorréncia devam ser aplicadas nas formas
de controle sobre o acesso ao mercado bancdrio e sobre a execucdo das atividades das
institui¢des financeiras, e, portanto, dentro da regulagao prudencial, ndo se pode afastar o
efeito sistémico que o excesso ou falta de competicao pode gerar no setor como um todo.
Assim, em diversas oportunidades, a regulacdo concorrencial estd, também, presente

dentro da regulagdo sistémica.

Além das questdes concorrenciais, matéria transversal alvo de todas as modalidades
de regulacdo bancdria, a regulacdo prudencial passa por um processo de intensifica¢ao
quanto ao estabelecimento de padrdes gerais e de valorizagdo de regras e mecanismos de
adequacdo, de administracdo de riscos e de controles internos por parte das instituicdes

financeiras.

Os movimentos destas estratégias de regulacdo prudencial até os contornos
‘- . 155
encontrados atualmente no setor bancdrio, segundo Fernando J. Cardim Carvalho ™,

podem ser divididos em quatro estdgios distintos.

No primeiro destes estidgios, o regulador se limita a proibir ou a permitir
determinadas praticas, impondo aos bancos indicadores quantitativos objetivos para o
julgamento da adequacdo das operacdes permitidas. O foco volta-se para as operacdes
passivas das instituicdes financeiras com finalidade principal de garantir a liquidez dos

depdsitos efetuados pelos clientes.

O segundo estdgio estd relacionado a progressiva perda de importancia dos
depdsitos e das operagdes bancdrias mais tradicionais e ao reconhecimento dos estimulos
de que os intermedidrios financeiros dispdem para a realizacdo de novas formas de
operacoes, assumindo, assim, novos e maiores riscos. Tendo como marco o Acordo de
Basiléia de 1998, o foco deste novo modelo passa das operagdes passivas para as
operacdes ativas das institui¢cdes financeiras e, sobretudo, para o risco de crédito decorrente

destas operacgdes.

O terceiro estdgio surge com o reconhecimento das limitacdes no modelo contido

no Acordo de Basiléia de 1988, em especial no que tange a riscos ndo considerados no

ISSCARVALHO, Ferndo J. Cardim; SOUZA, Eduardo Pires de; SICSU, Jodo; PAULA, Luiz Fernando
Rodrigues de; STUDART, Rogério. Economia monetdria e financeira: teoria e politica. Rio de Janeiro:
Elsevier Editora, 2000. p. 324-328.
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modelo original e aos processos de inovacdo que se seguiram para fugir das limitacdes
impostas. A incorporacdo de novos riscos ao modelo e o reconhecimento de que a
avaliacdo deve ser sobre as carteiras de operagdes dos bancos e ndo sobre operagdes

isoladas, tornou a fun¢do dos reguladores mais complexa.

Por fim, o quarto estdgio é fruto das criticas ao modelo imposto pelo Acordo de
Basiléia de 1988 e da complexidade surgida na atividade dos reguladores em face de novas
operacdes e de inovacdes criadas pelas institui¢des financeiras. Estratégias internas de
quantificacdo e monitoramento de riscos sdo objeto deste modelo, ficando o papel dos
reguladores restrito a adequacdo destes processos. Esta nova estratégia se apoia sobre a
prestacdo de informagdes ao mercado e o exercicio de controles internos diversos. Para
Gentil Corazza'”®, a regulacdo prudencial neste estdgio assemelha-se muito a uma

supervisao procedimental.

Postas as caracteristicas que permeiam a regulacdo prudencial nos tempos atuais,
importante definir dois nortes de sua atividade de controle de acesso ao mercado e de

controle da execucdo das operagdes realizadas pelas institui¢des financeiras.

7z ~

O primeiro é a preocupacdo com a legislacio de defesa da concorréncia, que
embora atravesse todas as formas de regulacdo, deve ser trabalhada quando da imposicao
de limites ao acesso ao mercado bancédrio e na disciplina e supervisdo das operagdes
realizadas pelas institui¢des financeiras. Uma dose equivocada deste remédio pode gerar
uma restricdo ou um excesso de competicdo ou a possibilidade de praticas
anticoncorrenciais no exercicio de posicoes economicamente dominantes, tem como

conseqiiéncia o aumento dos riscos de mercado e sistémico

O segundo € a implantacdo da nova estratégia de aprimoramento do processo de
controles internos de operacdes e riscos realizados pelas institui¢cdes financeiras. A
regulamentac@o sobre os requisitos minimos de alocacdo de capitais para lastrear as novas
formas de operacdes desenvolvidas pelos bancos e a exigéncia de que esses prestem
informacdes sobre sua carteira de negdcios ao mercado e aos reguladores, tornam a
supervisdo algo complexo e foco de preocupacdo constante na preservacao da higidez das

institui¢des financeiras.

*CORAZZA, Gentil. Os dilemas da supervisdo bancdria. In: SOBREIRA, Rogério (Org.). Regulacdo
financeira e bancdria. Sao Paulo: Atlas, 2005. p. 94.
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3.3.3. A regulacio sistémica

A regulagdo sist€émica pode ser entendida como a instituicio de uma rede de
protecdo para o sistema bancdrio destinada a impedir a ocorréncia daquelas externalidades
relacionadas ao alto grau de integracdo entre as institui¢des financeiras. Esta rede de
protecdo € derivada da atuacdo do Estado visando preservar o sistema bancario como um
todo em face de um evento sistémico, ou seja, de evento que possa propagar-se e
desestabiliza-lo através da potencializacdo dos riscos préprios da atividade bancaria,

levando a situagdo de insolvéncia de institui¢des antes sadias.

Esta modalidade de atividade regulatéria estatal apresenta alguns mecanismos
especificos'”’ de atuacdo no afd de evitar a ocorréncia de eventos sistémicos. Estes
mecanismos sdo comumente enumerados da seguinte forma pela doutrina: criacdo de
regimes excepcionais de intervencdo e de liquidacdo das instituicdes financeiras
insolventes, no lugar dos procedimentos tipicos de reorganizacio e de quebra; criagdo de
fundos ou seguros garantidores de crédito; organizagao do sistema de pagamentos, com a
outorga de instrumentos impeditivos do alastramento de crises; e criacdo de instrumentos

para que o regulador garanta a liquidez do sistema.

A regulacdo sistémica implica, num primeiro momento, o auxilio a instituigdes
financeiras com problemas de liquidez, a fim de que seja preservado seu regular
funcionamento. Normalmente, o regulador coloca a disposi¢do dos bancos com problemas
uma linha de crédito, num processo denominado de redesconto. Na fun¢do de instrumento
assecuratério da higidez sist€émica, o Orgdo que propicia o redesconto recebe a

denominacdo de prestamista ou emprestador de dltima instancia.

Caso o instrumento do redesconto se mostre insuficiente, resta concretizada a
insolvéncia da institui¢do financeira, com a configuracdo de sua incapacidade de honrar
seus compromissos. Nesse ponto, surge a demanda pelos demais instrumentos de regulacdo
sist€émica, ou seja, aqueles que procuram evitar que os efeitos da insolvéncia de uma

institui¢do afetem outra e assim sucessivamente.

'3"Tjago Machado Cortez afirma que “sdo instrumentos cldssicos da regulagio sistémica o seguro depGsito e
a fun¢do de emprestador de ultima instancia desempenhada pelo banco central.” (CORTEZ, Tiago Cortez.
op. cit., p. 325).
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Concretizada a impossibilidade de a instituicdo financeira de honrar seus
compromissos e, portanto, definido seu estado de insolvéncia, um regime especial de
intervencdo e liquidacdo € alcado para minimizar os efeitos desta situacdo no setor

bancario.

. - . . L . 158
Rapidamente, sdo acionados os fundos garantidores de depdsitos % ou seguros de

crédito, existentes justamente para estas situacdes emergenciais.

Todavia, alguns autores apontam efeitos negativos dos seguros de depositos.
Assim, uma vez que os valores pertencentes aos clientes estariam assegurados, os bancos
ficariam livres para assumirem maiores riscos. Da mesma forma, por terem seus bens
protegidos, os clientes deixariam de se preocupar com a higidez das instituicdes financeiras
por eles contratadas. George Benston'™ afirma que os sistemas de seguro de depdsitos
tenderiam a gerar problemas de ‘agency’, uma vez que os funciondrios encarregados da sua
administracao teriam incentivos para protelar o seu uso, evitando os conflitos e desgastes

inerentes a atos de tamanha gravidade, envolvendo a liquidacao de bancos.

Tais fundos e seguros, no entanto, podem nao ser dotados de recursos suficientes
para satisfazer a totalidade de credores da instituicdo financeira em estado ‘“falimentar”.
Diante desta constatacdo, a regulacio sistémica traz outros instrumentos qualificados para
tratar a insolvéncia no setor. Estes instrumentos possuem grande amplitude e variedade de
mecanismos que objetivam assegurar aos credores um recebimento célere e integral de
seus créditos, com um tratamento muito mais favorecido do que € concedido aos credores

de empresas nao financeiras.

. 160 . . - .. -
Rosa Maria Lastra ™ constata que os regimes de interveng¢do e liquidagdo

extrajudiciais aplicados ao setor bancario sdo comuns na maior parte dos paises, os quais

adotam regras de diferenciacio das instituicdes financeiras, colocando-as sob um regulador

especializado, encarregado da reestruturacdo do negdcio ou da liquidacdo. Isto se deve ao

80tavio Yazbek assinala que “a mais tipica referéncia, neste caso, é o modelo do Federal Deposit
Insurance Corporation (FDIC), criado nos Estados Unidos ainda na década de 1930, como mecanismo de
protecdo aos pequenos poupadores.” (YAZBEK, Otavio. op. cit., p. 238).

"BENSTON, George J. Regulating financial markets: a critique and some proposals. Washington (D.C):
The AEI Press. 1999. p. 31.

160LASTRA, Rosa Maria. op. cit., p. 110.
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fato, como enaltece Luiz Alfredo Paulin ™', de que “na hipotese de uma instituicdo
financeira deixar de adimplir suas obrigacées, as conseqiiéncias deste seu ato ndo se

encerram em si mesmas.”

Uma das consequéncias peculiares da insolvéncia de uma instituicao financeira € a

ocorréncia do fendmeno, ja analisado neste trabalho, denominado de corrida bancéria

. . 162 . ~ . A .
Assim, como pontua Eduardo Luis Lundberg ™, as situacdes de insolvéncia
bancdria mostram-se bastante peculiares, exigindo uma posicao privilegiada em relacdo ao
mercado e uma capacidade de observacdo e de reacdo que nao se presume haver nos

procedimentos mais tradicionais.

Outro ponto importante para o controle das externalidades sistémicas € a atuagcdo do
regulador na organizacdo e manuten¢do do sistema de pagamentos. Por sistema de
pagamentos deve-se entender o conjunto de instrumentos por meio dos quais sdo efetuadas
as transferéncias de valores e de outros ativos financeiros em razio de quaisquer operagdes
econdmicas. De modo geral, as contratacdes realizadas entre agentes economicos tendem a
refletir-se em transferéncias interbancérias, pela movimentacdo de reservas. Entdo,
consubstanciada situagdo de insolvéncia de um banco, o banco beneficidrio da
transferéncia pode vir a apresentar problemas de liquidez, ndo conseguindo cumprir suas
obrigacdes com terceiros. As consequéncias, no caso de colapso do sistema de
pagamentos, podem extrapolar as fronteiras do setor bancdrio, chegando, mesmo, aos

clientes das institui¢cdes financeiras.

Por tais razoes, € essencial que o regulador regulamente e estruture de maneira
adequada os sistemas de pagamentos, geradores de solidez e de efici€éncia nas

. - . . .16
movimentagdes financeiras. Marwan Nsouli 3

, comentando a importancia de um sistema
de pagamentos bem disciplinado, afirma que, além de dar estabilidade ao setor bancério,
ele propicia a utilizacdo eficiente dos recursos financeiros, a melhora da liquidez do

mercado e o implemento de uma politica monetdria mais eficaz.

'"'PAULIN, Luiz Alfredo. Das instituicdes financeiras de fato ou irregulares — andlise com base na Lei n°
4.595/64. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econdmico e Financeiro, Sao Paulo, v. 110, p. 125,
1999.

'’ UNDBERG, Eduardo Luis. op. cit., p. 34.

163NSOULI, Marwan M. Recherches sur lés critéres d’'une banque centrale moderne: étude comparative
entre la Banque du Liban, la Banque de France et la Banque Centrale Européenne. Paris: Libraire Générale
de Droit et de Jurisprudence, 2003. p. 243.
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Nota-se que é no sistema de pagamentos que a interligacdo entre as diversas
modalidades de riscos se torna mais evidente. Os riscos operacionais concretizam-se em
atrasos, postergacdes ou inadimplementos e os riscos de crédito e de liquidez assumem

uma dimensao sistémica.

Desta maneira, pode-se concluir que a regulacio sistémica envolve o rompimento
de alguns padrdes e regimes usuais, aplicdveis as atividades econdmicas ordindrias e a
consequente adocdo de instrumentos proprios excepcionais. Isto justifica-se porque, em
alguns casos, os custos sociais da insolvéncia de um banco podem superar os custos
privados. Em obra conjunta, Glenn Hoggarth, Ricardo Reis e Victoria Salportal164 apontam
que crises bancdrias de grandes propor¢des podem ter reflexos negativos generalizados nao
s6 em todo o sistema financeiro como na economia real, na medida em que geram uma

contragao significativa de liquidez, podendo levar a sociedade a recessao.

Nao obstante se colocar a regulacdo sistémica como forma especifica autbnoma da
atividade regulatdria estatal, percebe-se que ela apresenta uma caracteristica de
complementariedade em relacdo as regulagdes de conduta e prudencial. Os instrumentos
dispostos pela regulacdo sist€émica visam impedir que eventos possam afetar de maneira
geral o setor, colocando-se em risco a propria perenidade da atividade bancéria. E eles s6
sdo utilizados quando, tanto a regulacdo de condutas quanto a regulacdo prudencial ndo

obtém éxito em evitar o acontecimento fato gerador do risco sistémico.

164HOGGARTH, Glenn; REIS, Ricardo; SAPORTA, Victoria. Costs of banking system instability: some
empirical evidence. Financial Stability Review, p. 148-165, June 2001.
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1. SUBSIDIARIEDADE COMO FUNDAMENTO DO ESTADO
REGULADOR

1.1. A Reforma da Sociedade

A subsidiariedade, incluida recentemente como Principio da ordem social traz
como requisito, para sua correta aplicagdo, que a sociedade, seja, a0 mesmo tempo,
pluralista165 , organizada, forte, autdonoma, livre e aberta. Assim, para alcancar sua
efetividade necessita de uma reforma social que tenha por objetivo organizar sélidas
entidades intermédias as quais devem reconhecer suas competéncias e realizar suas tarefas

e objetivos.

As referidas entidades intermédias sdo aquelas, dentro de uma sociedade pluralista,
que se colocam entre o individuo e o Estado, com o fim de preservar os direitos e garantias
individuais contra eventuais abusos do poder publico. Estas entidades podem ser
entendidas como organismos sociais que, apesar de ndo fazerem parte do governo,
integram o corpo politico estatal, o qual reconhece suas esferas de competéncias proprias e
cujo desempenho vem a cada dia ganhando importincia. Podem ser citadas como
exemplos as associacdes profissionais e sindicais, as organizacdes de vizinhos, as

cooperativas, as fundacdes, entre outros.

Estes organismos sociais encontram na subsidiariedade sua garantia de autonomia
em face da acdo estatal, passando a assumir, no contexto de reformulacdo da sociedade, a
pratica de atos de interesse publico, antes privativos do Estado. O aparelho burocritico
publico ndo tem mais apenas a missdo exclusiva de prestar servigos a sociedade, mas
também de garantir a atuacdo dos grupos intermédios na administracdo de interesses

publicos, abrindo espaco crescente a esfera publica nao estatal.

5 . “ . . N ~
'Norberto Bobbio aponta que “com as teorias da sociedade e do Estado acontece uma auténtica inversao

na interpretacdo do desenvolvimento historico: enquanto da sociedade medieval até o grande Leviatd
observa-se um processo de concentracdo de poder, de estatizacdo da sociedade, com o advento da
sociedade industrial estd acontecendo um processo inverso, com a fragmentacdo do poder central,
explosdo da sociedade civil e posterior socializagdo do Estado.” (BOBBIO, Norberto. As ideologias e o
poder em crise. 4. ed. Traducdo de Jodo Ferreira. Brasilia: Ed. Universidade de Brasilia, 1999. p. 240).
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Com efeito, as entidades incumbidas da gestdo de interesses publicos se
beneficiardo ndo s6 da proximidade social com os segmentos da sociedade diretamente
interessados na solucao de problemas, como também afastam o inconveniente de decisdes

unilaterais por parte do agente publico.

~ . . .1166
Sobre a evolugdo da sociedade civil

, o direito europeu tem sido receptivo as
priticas descentralizadoras envolvendo atividades tradicionalmente executadas pelo
Estado. Eduardo Garcia de Enterria e Tomas-Ramon Fernéndezl67, ao dissertarem sobre “a
chamada atividade administrativa dos particulares”, destacam, ao lado das tradicionais
delegacdes de servigos publicos, aquelas outras atividades em que o delegado é “um
simples sujeito privado” que “atua no ambito da delegacdo como se fosse a propria
Administracdo Piiblica delegante.” J4 Jean Rivero'® vem reconhecendo esta tendéncia de
aproximacao entre pessoas coletivas publicas e privadas, sendo freqliente “ver pessoas

coletivas privadas assumirem a gestdo e um servico publico”, até mesmo com

“prerrogativas de poder piiblico.

Fernando Garrido Falla'®

, em posicao critica a este processo de reestruturacao das
funcdes da sociedade civil, afirma que a criagdo desses organismos que desempenham
auténticas funcgdes e atividades administrativas que constituem o proprio cerne da funcao
administrativa, caracteriza, em sintese, uma nova descentralizacdo funcional privatizadora,

ou melhor, uma fuga para o direito privado.

Muito embora possam aparecer criticas a este processo de descentralizagdo, o fato é

0

que as entidades intermédias apresentam sensiveis vantagens''® sobre a ultrapassada

burocracia estatal centralizadora. Diogo de Figueiredo Moreira Neto'’'

aponta trés
vantagens na criacdo das entidades intermédias: a politica, a técnica e a fiscal. A vantagem

politica reside no aumento da legitimidade das decisdes das entidades intermédias devido a

"®Norberto Bobbio afirma que, para Hegel, a Sociedade Civil nio compreende mais o Estado na sua
globalidade, mas representa apenas o primeiro momento de formacdo deste — o Estado Juridico-
administrativo. Assim, utiliza a Sociedade Civil como Estado, embora como uma forma inferior de Estado.
(BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade: para uma teoria geral da politica. Trad. de Marco Aurélio
Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1987. p. 42).

'GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomds-Ramén. Curso de direito administrativo.
Tradugdo de Arnaldo Setti. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1991. p. 41-42.

' SRIVERO, Jean. Direito administrativo. Coimbra: Almedina, 1981. p 54-56.

'GARRIDO FALLA, Fernando. Tratado de derecho administrativo. 12. ed. Madrid: Tecnos, 1984. p. 350.

"Djogo Figueiredo Moreira Neto relata que o administrativista francés Guy Braibant sintetiza duas
vantagens: a participag@o dos interessados e a leveza da gestdo. (MOREIRA NETO, Diogo de Figueredo.
Mutagées do direito administrativo. 3. ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 213).

"1d. Tbid., p. 213-214.
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maior participagdo e colaboragdo do administrado. A vantagem técnica estd na
despolitizacdo de muitas decisdes posto que passam elas a serem negociadas pelos grupos
sociais diretamente interessados ao invés de agentes politicos descomprometidos com o
resultado. A vantagem fiscal situa-se no fato de que as entidades intermédias podem vir a
ser criadas sem novos Onus para o Estado, uma vez que os recursos necessdrios para

manté-las podem vir a ser cobrados de todos os beneficiados diretamente.

Dentre os grupos intermédios que aparecem com destaque neste novo contexto
social, o denominado terceiro setor aparece com destaque. Por terceiro setor pode ser
entendido o organismo que se coloca entre os setores empresarial e estatal e que assume
importantes funcdes nas atividades sociais, culturais, econdmicas e politicas. A expansao
dos organismos do terceiro setor vem assumindo, em substituicdo ao Estado, diversas
atividades que ja nao se realizam com a necessdaria eficdcia pelo poder publico, em razao

da ja relatada crise fiscal que assola o modelo estatal contemporaneo.

O terceiro setor pode ter diversas denominagdes: setor ndo governamental, setor
sem fins lucrativos ou setor publico ndo estatal. Por ele, abre-se espaco a autonomia na
constru¢do da nova Sociedade Civil e refor¢a a cidadania em sua dimensdo politica e
material. Ele contribui para assinalar a importincia da sociedade como fonte de poder

politico e como agente critico e controlador do Estado.

O controle da sociedade sobre os agentes publicos, ou seja, o controle social, deve
estar orientado para o interesse publico de forma que nao seja exercido pelos sujeitos
sociais na defesa de interesses particulares. O objetivo de fortalecer a presenca da
Sociedade Civil no espaco publico € ampliar os beneficios das politicas publicas, e ndo

tutelar interesses meramente privados.

Ao analisar os aspectos da nova sociedade civil, Liszt Vieira!”? verifica que,
paradoxalmente, “o mesmo processo de globalizacdo que enfraquece o poder dos Estados
nacionais fortalece a Sociedade Civil, que intensifica o grau de organizagdo do terceiro
setor para realizar funcoes sociais que o Estado deixa de cumprir e que o mercado jamais

cumpriu.”

mVIEIRA, Liszt. Os argonautas da cidadania: a sociedade civil organizada. Rio de Janeiro: Record, 2001.
p. 81.
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A autonomia e liberdade das entidades atuantes neste novo contexto social sdo
garantidas pela subsidiariedade, a qual exige do Estado uma a¢do supletiva em relacio a
elas. Mas para que isto saia do plano tedrico e encontre concretude, é imprescindivel a
existéncia de individuos e grupos que se sintam, de fato, responsdveis pelo bem comum e

que estejam dispostos a assumir, por si proprios, suas responsabilidades.

Para Gaspar Arifio Ortiz'"

, para que o Principio da subsidiariedade possa
conformar a ordenagdo social, negando ao Estado o direito de intervir, € condi¢do prévia
que haja uma manifestacdo de vontade moralmente responsdvel da sociedade ou que os
individuos e os entes intermédios se conscientizem acerca de seus “deveres

irrenuncidveis”, dispondo-se a cumpri-los.

A Sociedade Civil decidida a solucionar suas proprias demandas, através de
organismos hibridos, sem recorrer a ajuda do poder publico mesmo em face de
dificuldades econdmicas e sociais, tornando subsididria a intervencdo do Estado, exige que
0s grupos sociais sejam, de fato, autbnomos, que atendam as suas finalidades especificas,
que atuem em prol do interesse publico e que realizem suas atividades em colaboragdo
mutua. Por outro lado, sabe-se que € extremamente complexo alcancar tal grau de

consciéncia.

O declinio do Estado Providéncia e a revolugdo das comunicacdes, fendbmeno que
logrou despertar a consciéncia da sociedade sobre a pluralidade de seus interesses, sdo
fatores, alinhados por Diogo Figueiredo Moreira Neto'’, propulsores da mudanca de
percepg¢ao politica da sociedade em relagao ao Estado, deixando ela de ver-se como mero
instrumento da agdo estatal, para assumir a execu¢do de interesses gerais, 0s quais ndo

mais se consideram exclusividade do poder publico.

Os interesses da sociedade sdo, assim, progressivamente, confiados as entidades
intermédias, que devem se articular para atender de maneira mais eficiente o que lhes diz

diretamente e que o Estado ja ndo mais € capaz de assumir, tal a sua diversidade.

A Reforma da Sociedade Civil, portanto, estd intimamente ligada ao

comportamento do Estado frente aos individuos e ao surgimento das entidades intermédias.

'"SARINO ORTIZ, Gaspar. op. cit., p. 114.
""MOREIRA NETO, Diogo de Figueredo. O sistema Judicidrio brasileiro e a reforma do Estado. Sio
Paulo: Celso Bastos Editor, 1999. p. 50.
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Vital para o processo que o poder estatal contribua para a autorrealizacdo destes entes
sociais na vida politica, econdmica e social, motivando sua atuacio protagonista no alcance
do interesse publico. Para isso, o Principio da Subsidiariedade € um dos pilares desta
transformac¢ao, na medida em que mantém o Estado dentro dos limites de sua funcdo
subsididria e no respeito a liberdade e a afirmacdo da justica. Todavia, esta autonomia dos
entes sociais deve operar-se dentro dos rigorosos limites de razoabilidade e
excepcionalidade, sob pena de tornar-se um privilégio injustificado em favor de alguns
grupos sociais de um lado e de manter a sociedade sob a dependéncia constante do poder

publico do outro.

1.2. A Reforma da Administracao Publica

Ao contrario do que se possa concluir na andlise sobre a transformacgdo da
Sociedade Civil em face do Principio da Subsidiariedade, a vigorosa autonomia dos entes
intermédios e a consciéncia de seus interesses em direcdo ao cumprimento de seus
objetivos publicos exige, para a concretizagdo deste processo, um Estado forte. Como
descreve Johannes Messner'”, a subsidiariedade “ndo significa nunca um Estado fraco
que enfrenta sem autoridade uma sociedade pluralista”. Ao revés, a autonomia da
sociedade, organizada em grupos que cuidam livremente de interesses variados, demanda

um Estado com autoridade necessdria a manutencao do interesse publico.

O poder publico, ndo podendo prescindir da autoridade para garantir a liberdade,
vale-se de instrumentos juridicos especificos que harmonizam o dualismo liberdade-
autoridade, abstencdo-intervengdo, fomento-substituicdo. Tais instrumentos, todavia, na
medida em que a aplicacdo do Principio da subsidiariedade ganha espag¢o no ordenamento
juridico, sofrem, cada vez mais, necessidade de revisdo a fim de se adequarem ao novo

desenho politico, social e econdmico do Estado.

José Roberto Dromi'’, diante da aplicacdo do Principio da Subsidiariedade como

conformador dos papéis do Estado e da sociedade, lembra que “o Direito Administrativo

175MESSNER, Johannes. Etica social. Sdo Paulo: Editora Quadrantes, [s.d.]. p. 288.
176DROMI, José Roberto. Autoridade e liberdade no direito administrativo. Revista de Direito Publico, Sdo
Paulo, n. 59/60, 1981. p. 171.
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tem o dever de considerar e estudar, porquanto compdem, precisamente, a harmonica
relacdo entre individuo e sociedade, liberdade e autoridade, prerrogativa e garantia, em

suma, o equilibrio entre a autoridade e obediéncia.”

Estes modelos e formas juridicas configuram uma nova forma de gestdo da
demanda social que afasta o Estado, em face da escassez de seus recursos, de ser o inico
ator na solu¢cdo dos problemas publicos. Sob dita ideia, determinou-se que a atividade
econOmica € essencialmente privada, cabendo ao poder publico, apenas, corrigir e evitar

distor¢des produzidas pelo mercado.

A reforma do Estado visa adaptd-lo as transformagdes sociais que se vém operando,
demovendo-o de um papel destacado como agente produtor e distribuidor de riquezas e
colocando-o como um instrumento da sociedade. Para tanto, o agente estatal deve transferir
atividades que possuem real interesse publico para os organismos sociais, a fim de que
sejam essas prestadas sem o tratamento politico-burocrdtico. Dobre o tema, Diogo de
Figueiredo Moreira Neto'”” assevera que “a perda do papel protagonico do Estado
contempordneo como agente produtor e distribuidor de riquezas devolveu a competicdo a
sociedade e fé-lo retornar a sua funcdo eminentemente piublica, suscitando novas
tendéncias, como a imparcialidade, a subsidiariedade, o papel competitivo da fiscalidade

e o socio-capitalismo.”

O primeiro aspecto a ser analisado gira em torno da ordem econOmica
contemporanea. Muito embora a subsidiariedade nao seja, em muitos casos, colocada como
Principio da ordem econdmica, ela acaba por influenciar a atuagdo estatal e a relacdo entre
o Estado e o particular, de modo a harmonizar a coexisténcia do poder publico e da

liberdade de que goza a iniciativa privada.

A subsidiariedade surge com a finalidade de regular a intervengdo estatal na
economia, possibilitando a convivéncia harmdnica entre a ordem econdmica espontanea e
a acdo do Estado, a qual ndo é vedada, mas limitada a correcdes em nome do interesse
publico. O Estado, assim, se afasta de atividades comerciais e industriais, bem como de
grande parte dos servigos publicos. Todavia, sua intervencdo ganha importancia na defesa

do interesse publico em que o agente estatal mantém a competéncia geral de subordinar a

""7MOREIRA NETO, Diogo de Figueredo. Sociedade, Estado e administracdo piiblica. Rio de Janeiro:
Topbooks, 1995. p. 42.
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economia a suas regras, sem retirar dos 6rgdos sociais a funcio legitima de desenvolver

diretamente a atividade econdmica.

7z

Portanto, € através da subsidiariedade que se ponderam direitos, os quais, a
Principio, parecem antagdnicos e excludentes: o direito a livre iniciativa e o direito de
intervencdo do Estado com vistas a preservacdo do interesse publico. E € diante desse
aparente antagonismo que pode ser modelada a competéncia interventiva do Estado. A
func¢ao estatal na esfera econdmica €, neste contexto, subsididria em relacao aos individuos
e aos grupos sociais, sendo medida de exce¢do sua intervencdo e pontual no que tange a

.. ~ . ~ . A 178
eliminacdo de disfun¢des que desumanizam a ordem espontanea .

As intervengdes legitimas do Estado na ordem econOmica, diante do novo modelo

7 . P . 179 . . oo .
apresentado, s6 ocorrem quando o interesse publico '~ assim as justificar. Desta maneira,
somente quando a atividade do particular ou o poder econdmico de determinados grupo
ponham em risco 0 bem comum e a propria ordem espontanea, € que a atuagdo estatal, seja
ela regulatéria, de fomento ou direta, encontra legitimidade. Deve ela ser subsididria,

devendo qualquer intervencgao injustificada ser prontamente condenada.

Outro importante aspecto a ser trabalhado € o fato de que, neste novo modelo, a
Administracdo Publica deixa de exercer a dominac¢do da sociedade e passa a interagir com
ela, abrindo-se ao didlogo e atribuindo um carater consensual a essa relacdo. Tal tendéncia
a consensualidade na relagc@o sociedade-Estado conduz a um sistema de gestao publica que
evita o exercicio do poder coercitivo e resulta em uma relacdo mais justa entre os setores

publico e privado.

Como conseqiiéncia do mecanismo da cooperacdo, o Estado se encontra com um
cendrio de reducdo de gastos, o que possibilita uma alocagdo de forcas em fungdes onde
sua atuagdo realmente seja necessdria. Surge a possibilidade de uma Administragido Puiblica
de cardter gerencial, mais eficiente, que se concentra nos resultados e na satisfacdo dos

anseios dos cidadaos.

""Marcal Justen Filho observa que a intervencio estatal nio pode ser instrumento de prejuizo a eficiéncia da
empresa privada, devendo ser ela razodvel e proporcional, onde o Estado deve justificar a necessidade de
sua atuacdio no mercado. As regras acerca da atividade empresarial ndo podem ser rigidas ao ponto de
tornar ndo competitivas determinadas organizacdes privadas. (JUSTEN FILHO, Marg¢al. Empresa, ordem
econdmica e Constituicdo. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 212, p. 122, abr./jun.
1998).

"0 fundamento da intervenc¢do deve harmonizar o interesse piblico e as exigéncias histéricas de cada
sociedade.
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A Administragdo Publica gerencial procura, na busca pela eficiéncia, romper com
as pesadas estruturas centralizadas, hierdrquicas e formais, visando uma atuagdo dinamica,
flexivel e descentralizada, tendo como foco principal ndo mais os processos de controle

mas os resultados que beneficiam o cidadao.

180 .
“aos poucos foram se delineando os contornos

Para Luiz Carlos Bresser Pereira
da nova administracdo publica: a) descentralizacdo do ponto de vista politico,
transferindo-se recursos e atribuicoes para os niveis politicos regionais e locais; b)
descentralizacdo administrativa, através da delegacdo de autoridade aos administradores
publicos, transformados em gerentes cada vez mais autonomos; c) organizacdes com
poucos niveis hierdrquicos, ao invés de piramidais; d) pressuposto de confianga limitada e
ndo da desconfianca total; e) controle a posteriori, ao invés de controle rigido, passo a

passo, dos processos administrativos; e f) administracdo voltada para o atendimento do

cidaddo, ao invés de autorreferida.”

Vale ressaltar que este modelo de Administracio Publica ndo aponta para a
configuragdo de um Estado minimo, no qual os poderes estatais se restringem as areas de
protecdao da seguranca e da propriedade. Ao revés, essa nova tendéncia configura novos
paradigmas para a atuacdo do poder publico, cujas atividades cldssicas de fomento, servico
publico e policia se revestem de novos contornos moldados pelo Principio da

Subsidiariedade.

E ¢é nesse sentido que o Principio da Subsidiariedade, ao atribuir elementos para as
novas formas de atuacdo da Administracao Publica, exerce papel norteador na elaboracao
de normas legislativas e regulamentares, de modo que sejam observadas suas verdadeiras

aptiddes para coordenar, dirigir, instigar e fiscalizar.

lgoPEREIRA, Luiz Carlos Bresser. Da administragdo publica burocritica a gerencial. In: ; SPINK,
Peter (Orgs.). Reforma do Estado e administragdo puiblica gerencial. Rio de Janeiro: Fundacdo Getulio
Vargas, 1998. p. 242.
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1.3. A intervencao proporcional do Estado na economia e a Subsidiariedade

Critérios que expliquem e classifiquem as diversas formas de interveng¢dao do
Estado no dominio econdmico sdo enumerados de maneira bastante diversificada na
doutrina. Normalmente, eles t€m relacdo com o grau de cada uma das formas de
interven¢do surgidas em momentos historicos distintos € que ndo eliminaram a maneira de

atuacdo estatal existente na fase anterior.

Luis Roberto Barroso'™', em estudo sobre os critérios de classificacdo, propde uma
divisdo tripartite das formas de intervencdo do Estado no dominio econdmico, a saber:
atuagdo direta, relativa aos casos em que o Estado assume, ele proprio, o papel de produtor
ou prestador de bens ou servigcos, o que pode ocorrer sob o regime de monopdlio ou de
competi¢do; disciplina, relativa atuacdo do Poder Publico como agente regulador e
fiscalizador; e fomento, modalidade de atuacdo dirigida ao apoio e estimulo a iniciativa

privada, incentivando-a a adotar determinados comportamentos.

Igualmente, independente da classificacao utilizada ou da nomenclatura atribuida as
diferentes formas de atuagdo estatal, nota-se uma relacao de intensidade da intervencdo do
Estado na economia. A partir desta constatacdo € possivel abordar o dever de
proporcionalidade e os instrumentos de ponderagdo e de dosimetria da atuacao estatal, bem

como entender as tensdes existentes entre os fundamentos do Estado Regulador.

Para Ricardo Lobo Torres'® tanto a proporcionalidade quanto a ponderagio sdo, ao
mesmo tempo, Principios de legitimacdo do Estado e postulados normativos aplicativos do
direito. Continuando no pensamento do autor, a ponderacdo de interesses € instrumento de
compatibiliza¢do ou harmonizacdo entre os varios Principios e valores que impregnam e
legitimam o direito, como meio para consecucdo da justica do caso concreto, ou seja, a

equidade.

Diante da tentativa de racionalizar a intensidade e abrangéncia da intervengdo

estatal, necessdrio a ado¢do de critérios a orientar o grau em que ela acontece, através de

BIBARROSO, Luis Roberto. A ordem econdmica e os limites 2 atuacdo estatal no controle de precos. In:
Temas de direito constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. t. 2, p. 67-70.

"TORRES, Ricardo Lobo. A legitimagdo dos direitos humanos e os principios da ponderagio e da
razoabilidade. In: (Org.). Legitimagdo dos direitos humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.
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processo que busca o equilibrio e a moderacdo. A proporcionalidade auxilia na
racionalizacdo da definicdo dos possiveis graus de atuagdo do Estado no dominio
econdmico e pode ser explicada na andlise de trés elementos: a adequacdo ou idoneidade,
consubstanciada na aptidao para alcancar o fim pretendido, bem como o objetivo almejado
pelo Poder Publico; a necessidade ou exigilibilidade, caracterizada como sendo a opcao
pelo meio que menor sacrificio cause aos direitos envolvidos, e a proporcionalidade em
sentido estrito, que corresponde ao mandado de ponderacdo, ou, nas palavras de Daniel

183

Sarmento ™, “a relacdo de custo-beneficio entre o direito sacrificado e o fim pretendido.”

Por outro lado, na visdo do Direito Econdmico, a intervenc¢do do Estado no dominio
econOmico pode ser relacionada a trés mandamentos, ou seja, ela deve ser: adequada para
atingir a finalidade constitucional regulatdria; necessdria, de modo que promova o menor
sacrificio da liberdade ou de outros Principios de ndo intervencdo; e proporcional em

sentido estrito, sendo que o custo da medida ndo deve superar os seus beneficios.

Diante da importancia que o Principio da proporcionalidade possui para o novo
quadro intervencionista estatal, o estudo de seu coroldrio se mostra imprescindivel para a
compreensdo da busca pelo interesse comum. A subsidiariedade pode ser traduzida como
fundamento para o processo de ponderacdo na escolha dos valores a serem tutelados, como
o reconhecimento da prioridade da atuacdo do individuo sobre a atuacdo do Estado. Diogo
de Figueiredo Moreira Net0184, discorrendo sobre a subsidiariedade, afirma que “o niicleo
deste Principio consiste em reconhecer a prioridade da atuacdo dos corpos sociais sobre
os corpos politicos no interesse geral, so passando o cometimento a estes depois que a

sociedade, em seus diversos niveis de organizacdo, demandar sua atuacdo subsididria.”

Pode-se, portanto, apontar que para a subsidiariedade o individuo € o fundamento, o
centro e a finalidade da politica econdmica do Estado, o qual deve, em primeiro lugar,
permitir que ele aja livremente. Apenas quando necessario deve o Poder Publico atuar e

intervir.

Seguindo a mesma linha de raciocinio delineada, Floriano de Azevedo Marques

Neto'® explica que “o pressuposto filosdfico subjacente ao Principio da subsidiariedade é

"SARMENTO, Daniel. A ponderacdo de interesses na Constituicdo Federal. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2003. p. 96.

'"MOREIRA NETO, Diogo de Figueredo. Mutagdes do direito administrativo, cit., p. 153.

"SMARQUES NETO, Floriano Azevedo. Limites 2 abrangéncia e 2 intensidade da regulagdo estatal. Revista
Eletronica de Direito Administrativo Econémico, n. 4, p. 10-11, 2005.
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a suposi¢cdo de que as instituicoes sociais prescindem do Estado para resolver a maior
parte dos problemas advindos do convivio social. Ou seja, corpos sociais ndo seriam, em
absoluto, hipossuficientes. Neste quadrante, a necessidade de intervengdo estatal, para
dirimir os conflitos e para escoimar as questoes ndo resolvidas pelos proprios corpos
sociais, seria residual, excepcional e so eficiente para situacoes limite (aquelas para as
quais ndo se poe possivel, num dado momento historico, o equacionamento pela agdo dos

individuos, isoladamente ou reunidos em organizacdes ndo estatais).”

O individuo, como centro e objeto do Estado e do direito, deve ser livre para o
desenvolvimento de suas potencialidades. O Poder Publico ndo pode substituir os cidaddos
nas suas escolhas. Do contrario, se configuraria a chamada patologia paternalista, que deve
ter como um de seus remédios a liberdade econdmica, ou seja, deve prevalecer a
possibilidade de o individuo fazer as suas préprias escolhas, inclusive econdmicas, do que
decorre a ideia de subsidiariedade sustentada. Sobre o tema, Gustavo Binenbojm186
assevera que “a liberdade, enquanto possibilidade de escolha do préprio destino e dos
proprios valores ¢é atributo essencial da condicdo humana” e que “na melhor tradigcdo

liberal e kantiana, os direitos fundamentais sdo associados ao valor liberdade no sentido

de autodeterminacdo do individuo, imune de qualquer constri¢do estatal.”

Desta maneira, o Principio da Subsidiariedade delineia a ideia de intervengdo
estatal supletiva na economia, ou seja, a atuacdo do Estado apenas se legitima quando a
iniciativa privada for incapaz de solucionar de modo adequado e satisfatério certa
necessidade. Por evidente, esta necessidade deve compreender uma finalidade econdmica,

politica ou social a ser alcancada por determinacao de ordem constitucional.

Vale ressaltar que nao se estd defendendo a auséncia ou diminui¢do do tamanho do
Estado. O Principio da Subsidiariedade tem um aspecto comissivo. A propria ideia de
subsidiariedade apresenta a possibilidade de a atuacdo estatal restar obrigatéria. Na li¢do
de Alexandre Santos de Aragﬁom, atuacdo compulséria do Estado em determinadas
situagdes de interesse publico “ndo é incompativel com a intervengdo norteada pela ideia

de subsidiariedade enquanto Principio normativo. Se o Estado Democrdtico impde a

' BINENBOIM, Gustavo. Direitos humanos e justica social: as ideias de liberdade e igualdade no final do
século XX. In: Temas de direito administrativo e constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 271.

"TARAGAO, Alexandre Santos de. O principio da proporcionalidade no direito econdmico. Revista de
Direito da Procuradoria-Geral do Estado do Rio de Janeiro, edicdo comemorativa de 50 anos, v. 1, p. 74-
76, 2006.
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garantia das condi¢oes bdsicas de dignidade da pessoa humana, a verdade é que isto ndo
significa necessariamente que tenha de ser apenas o proprio Estado a realizar este

objetivo.”

Ao final, pode-se concluir que a subsidiariedade pode definir as competéncias
estatais para intervir, de maneira supletiva, no dominio econdmico. Contudo, para se
conferir equilibrio a esta intervencdo do Estado, a subsidiariedade deve atuar sempre ao
lado do Principio da proporcionalidade, que limita a intensidade e a finalidade da atuacao
do agente publico, de maneira que se busque o que Egon Bockman Moreira'®® denominou

de “intervencdo sensata”.

1.4. Federalismo e Subsidiariedade

A vinculacdo entre o Principio federativo e a ideia de subsidiariedade, que aparece
como norte do novo modelo de intervencao do Estado no dominio econdmico, acontece na
medida em que os postulados sobre a atuacdo estatal, apenas justificada pela
incompeténcia do particular em ratificar o interesse publico, se concretizam, de forma mais
eficiente, na estrutura de uma organizacgao federal, na qual se encontram grupos distintos e

sobrepostos, reconhecidos em sua pluralidade e relativa autossuficiéncia.

O federalismo apresenta como fundamentos a diversidade e o pluralismo de
interesses, sendo que a homogeneidade do sistema federal advém do estabelecimento de
regras comuns a entidades distintas. A subsidiariedade aparece como meio pelo qual o
Estado Federal consegue harmonizar todas as forcas contraditérias da unidade e da
diversidade. Nestes termos, Fausto de Quadros'® afirma que “o federalismo confere o

substrato organizativo ideal a subsidiariedade.”

188MOREIRA, Egon Bockmann. O direito administrativo da economia, a ponderacdo de interesses e o
paradigma da intervengdo sensata. In: ; CUELLAR, Leila. Estudos de direito econémico. Belo
Horizonte: Férum, 2004. p. 81.

189QUADROS, Fausto de. O principio da subsidiariedade no direito comunitdrio. Coimbra: Almedina, 1995.
p. 20.
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J4 para Luis Sanches Agesta'”’, a subsidiariedade estd implicita no Principio
federativo, por exigir que a comunidade maior ou central realize somente o que as menores
ou periféricas ndo possam resolver por si mesmas. Assim, ao interpretar a subsidiariedade
como uma divisdo de competéncias entre grupos superpostos, o autor pressupde a
existéncia de uma organizacao federal descentralizada e com divisdo territorial de poder. E
continua no sentido de que “uma comunidade inferior pode fazer por si mesma ndo deve

2

ser absorvido por uma comunidade superior. E, por conseguinte, uma garantia de

. . . . 191
autonomia das comunidades inferiores.”

. 192 A o e PPN
Michael Bothe'*?, por sua vez, vé no Principio da subsidiariedade a justificativa
para o federalismo, na medida em que se expressaria a favor da competéncia da

comunidade menor, que em cada caso poderia solucionar adequadamente um problema.

A subsidiariedade, deste modo, cumpre, dentro do federalismo vigente, o papel de
conferir equilibrio entre as diversas esferas governamentais. Neste sentido, na estrutura do
Estado federal, nada deve ser exercido por um poder de nivel superior, desde que possa ser
cumprido pelo inferior. Assim, sé seriam atribuidas ao governo federal aquelas tarefas que
nao pudessem ser executadas sendo a partir de um governo com esse nivel de amplitude e

generalizagdo.

Nota-se que no plano politico o Principio da subsidiariedade tem na organizacdo
federal a sua mais contundente manifestacdo. Por sua vez, na esfera juridica, ndo ha de ser
diversa tal assertiva. Como Principio de reparticdo de competéncia, a subsidiariedade se
aplica de imediato ao federalismo, que é o modo de divisdio de competéncias
constitucionais por exceléncia, tendo, nessa partilha de poderes e encargos a base de toda
sua constru¢do ideoldgica. Nesse sentido, Carlos Blanco de Morais'®? afirma que “no
plano juridico foi o federalismo que positivou a incidéncia da subsidiariedade como

critério de distribuicdo competencial.”

A andlise do aspecto juridico-politico da subsidiariedade traz a critica ao processo

natural de acimulo do poder pelo centro, ou melhor, legitima a interven¢do das instincias

""SANCHES AGESTA, Luis. Principios de teoria politica. Madrid: Ed. Nacional, 1983. p. 449.

PI1d. Tbid., p. 448.

mBOTHE, Michael. Federalismo: um Conceito em transformacao histérica. In: Federalismo na Alemanha.
Traducgdes Konrad-Adenauer-Stitfung, 1995. n. 7, p. 13.

SMORAIS, Carlos Blanco de. O principio da subsidiariedade na ordem constitucional portuguesa. In:
Direito constitucional: estudos em homenagem a Manoel Gongalves Ferreira Filho. Sdo Paulo: Dialética,
1999. p. 32.
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superiores somente quando as inferiores ndo puderem executar certas fungdes e, ainda
assim, se concorrerem 0s pressupostos da necessidade e eficdcia. Entre as consequéncias
que podem ser destacadas da aplicacdo politica da subsidiariedade se destaca a
descentralizacdo, a qual € concebida como modo de potencializar a eficiéncia e a eficicia
das medidas realizadas pela maior proximidade daqueles a quem sdo efetivamente
dirigidas. Percebe-se, pois, sua importincia para o federalismo, constituindo um de seus
Principios basicos na medida em que desempenha o papel de atribuir a cada ente federativo

as competéncias que cada um € capaz de executar.

Por sua vez, o federalismo ndo se revela de forma homogénea, constituindo-se em
uma realidade dindmica que além de exibir indmeras variacdes de pais para pais, se
transforma, nos limites de um mesmo Estado, ao longo do tempo, adquirindo contornos
que, em muitos casos, acabam por comprometer o efetivo equilibrio entre os entes

federativos.

Ao longo do ultimo século, o Estado Federal sofreu mudangas em sua tipologia,
consubstanciadas na substitui¢do progressiva do clédssico federalismo dual’”?, em que hd
rigida separagdo entre as atribui¢des dos Estados-membros e Unido, clareando, assim, dois
campos de poderes exclusivos, pelo federalismo cooperativo, no qual nio existe uma
fronteira definida entre as competéncias dos entes regionais e central, sendo que, muitas
vezes, sdo-lhes conferidas competéncias comuns e concorrentes, tornando essencial a
colaboracdo reciproca para a solucdo de problemas sociais e econdmicos'”. Bernard

Schwartz'”®

denomina o federalismo cooperativo de “novo federalismo” e afirma que esse
coincide com as politicas intervencionistas que se propagaram difusamente a partir da
segunda década do século XX, sendo esta transformacao necessdria a realizacdo do novo

papel assumido pelo poder publico.

%0 federalismo dualista pode ter sua derrocada exemplificada através da decisio da Suprema Corte
Americana no caso McCulloch VS Maryland, onde se reconheceu a Unido as competéncias conferidas
explicitamente pela Constitui¢do, bem como poderes outros, implicitos, deduzidos daqueles enumerados. E
a consagracdo da teoria dos poderes implicitos que conferiu uma nova face ao federalismo norte-americano,
segundo a qual os 6rgdos federais teriam competéncia para fazer tudo quanto fosse necessdrio ou util para o
desempenho das atribuicdes expressamente conferidas pela Constituicio. Em suma, quem detém os fins
detém os meios necessdrios a sua realizagao.

Y5 A0 tratar do mais cldssico modelo de federalismo, o norte-americano, Bernard Schwartz afirma que o
“conceito cldssico de federalismo, porém, em que se baseia o sistema americano ndo tem conseguido
suportar eficientemente as pressoes da evolugdo politica do século XX. O Governo nos Estados Unidos,
ndo menos do que o Governo em outras partes do mundo, tem seguido a tendéncia para uma solida
concentragdo de autoridade no centro da estrutura politica.” (SCHWARTZ, Bernard. Direito
constitucional americano. Rio de Janeiro: Forense, 1966. p. 206).

l%SCHWARTZ, Bernard. op. cit., p. 206.
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Todavia, uma nova oscilacdo contemporanea se verifica no processo federativo. O
federalismo cooperativo estd sob debate. A interpretacdo a ser dada ao termo cooperacao
denota um implicito viés subsididrio, que significa uma ajuda ao ente menor quanto as
tarefas que ele ndo consegue realizar por si com eficdcia, sem que com isso se enseje uma
perda injustificada de competéncia dos Estados-membros em beneficio do ente central. Ao
contrédrio, se fortalecem os entes regionais e locais, que obtém maiores condicdes de

prestar com eficécia os servicos publicos aos cidaddos e atender o interesse comum.

Diante desta nova configuracdo do federalismo, percebe-se, tanto na busca pela
redefini¢do das relacdes intergovernamentais quanto na relativa recuperagdo dos processos
politicos descentralizados, uma expressdao clara do Principio da subsidiariedade, por se
reconhecer nele Principios éticos capazes de fortalecer a democracia ao aproximar o cidadao

do poder publico e o pluralismo ao satisfazer demandas surgidas da diversidade social.

José Alfredo de Oliveira Barach0197, ao comentar a realidade atual, esclarece que se
estd diante da retomada do Principio da subsidiariedade, que tem, hoje, os seus
fundamentos difundidos como uma férmula eficaz para o aperfeicoamento do federalismo
e para a superagdo da sua malfadada crise. Por meio dele possibilita-se a integracdo de
entes politicos sem o desequilibrio federativo, com a aplicagdo de técnicas participativas
que permitem uma ac¢do conjunta consertada conferindo uma nova dindmica as relagdes
entre sociedade civil e Estado. O aprimoramento do modelo estatal implica,

essencialmente, a aplicac@o da ideia de subsidiariedade.

Por fim, Antonio La Pergola'®® aponta, ampliando a incidéncia do Principio da
subsidiariedade, que este constitui um verdadeiro Principio fundamental para o estado
democratico de Direito na medida em que conduz ao reconhecimento do pluralismo social
e leva a concretizacdo dos valores da justica e liberdade. Além do mais, continua o autor, a
subsidiariedade consiste em manifestacio da propria democracia, tanto que pode ser

. . P 1
aplicado tanto nos Estados federais como nos unitdrios 99, notadamente, quanto a estes

"TBARACHO, José Alfredo de Oliveira. A Federa¢io e a revisio constitucional: as novas técnicas de
equilibrios constitucionais e as relagdes financeiras: a cldusula federativa e a protecdo da forma de Estado
na Constituicdo de 1998. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 202, p. 54, out. 1995.

19%LA PERGOLA, Antonio. Los nuevos senderos del federalismo. Madrid: Centro de Estidios
Cosntitucionales, 1994. p. 297.

?A doutrina vem reconhecendo a presenca da subsidiariedade no Estado unitario. Por exemplo, em paises
como Franca, Itdlia, Espanha e Portugal vem sendo reconhecida a presenca do Principio da organizacio dos
poderes entre o Estado e as coletividades regionais ou administrativas, ainda que ndo formalmente
constitucionalizada tal reparticdo.
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ultimos, nos regionais, cuja fronteira que os separa do sistema federativo é extremante

ténue.

1.5. Subsidiariedade no processo de integracio europeu

A ideia de subsidiariedade ndo se aplica somente a relacdo entre individuos, grupos
intermédios e Estado. Pode ela ser estendida a um fendmeno, cada vez mais comum no
mundo contemporaneo, que € a criacdo de organizacdes comunitdrias internacionais, ou
seja, Estados que se integram buscando o interesse comum, seja este econdmico, politico

ou social.

Da mesma forma que se consubstancia nas relacdes internas de cada Estado, a
subsidiariedade € aplicada a estes entes comunitdrios para reservar aos governos nacionais
todas as matérias de seus interesses, conferindo ao poder supranacional as questdes que
transcendem aspectos meramente regionais. Este processo de aplicacdo das regras de
competéncias as entidade supranacionais restou conhecida como subsidiariedade

institucional®®

, a qual representa o ultimo estagio da cadeia de subsidiariedade, e refletiu o
aspecto juridico do Principio, seja por sua consagracdo no Tratado de Mastricht, que o fez
assumir um carater qualificado em lugar de conceito indeterminado, seja porque, no plano
interno, constitui um critério de reparticdo de competéncias que, visualizado sob a dtica

constitucional, tem no federalismo sua expressao imediata.

Este processo de integracdo realizado entre Estados autonomos e independentes e
que gera o surgimento de entes comunitdrios internacionais apresenta como desafio
principal a conciliagdo entre os objetivos e politicas transnacionais a serem adotadas de
maneira uniforme pelos entes politicos compreendidos na Comunidade e a soberania destes

entes, caracterizada pela indivisibilidade e inalienabilidade.

O maior exemplo para elucidar o tema € a Unido Europeia. Considerada por muitos

como um pré-federalismo europeu, ela se caracteriza por ser um modelo histérico singular

2WARINO ORTIZ, Gaspar. op. cit., p. 113.
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em que se transfere para instancias comunitdrias uma parte dos poderes da soberania dos

Estados membros.

Dentro de seu processo de integracao alguns objetivos foram definidos como metas
uniformes de todos os participantes, a se destacar: unido econdmica e monetaria,
representada na criagdo de uma moeda unica (euro); livre circulacdo de mercadorias;
convergéncia dos sistemas econdmicos estatais; progresso e coesdo econdmica e social dos
Estados membros, com vista ao desenvolvimento dos mercados internos e protecdo do
ambiente; politica externa e defesa comuns, de modo a fortalecer a identidade e a
independéncia europeia; e cooperacdo educacional, de formacgdo profissional e de

assisténcia a juventude.

Em que pesem as discussdes sobre a possibilidade de limitacdo da soberania, ou
mesmo sua divisibilidade, pelo direito constitucional interno ou pelo direito comunitério,
pode-se apontar o estabelecimento, dentro do processo de integracdo europeia, de uma
formula eficaz que estabeleca os limites rigidos entre a atuagdo comunitiria e a
competéncia nacional como ponto ainda a ser mais bem resolvido. Existe uma grande
discussdo sobre quais matérias devem ser tratadas pelas instancias supranacionais e quais
matérias devem permanecer na competéncia dos Estados membros. O grande receio nesta
discussdo € a possibilidade, em caso de mad condug¢do do processo de integracido, do

surgimento de um super Estado centralizado, reduzindo, por demasia, a soberania dos entes

nacionais.

Para minimizar o receio da concentragdo excessiva de competéncias dentro da
. o Co . 1201
esfera de atuacdo do agente comunitirio foi inserido no Tratado de Mastricht™,

instrumento juridico de criagdo da Unido Europeia, o Principio da subsidiariedade.

O Principio da subsidiariedade inserido no instrumento juridico de constituicdo da
Uniao Europeia tem por funcdo regular a reparticdo do exercicio de competéncias entre os

entes nacionais € o comunitdrio, procurando fazer deste dltimo uma estrutura menos

' Artigo 3B do Tratado de Mastricht: “A comunidade atuard nos limites das atribuicées que lhe séo
conferidas e dos objetivos que lhe sdo cometidos pelo presente Tratado. Nos dominios que ndo sejam de
suas atribuicdes exclusivas, a Comunidade intervém apenas, de acordo com o Principio da
subsidiariedade, se e na medida em que objetivos da agcdo encarada ndo possam ser suficientemente
realizados pelos Estados-membros, e possam, pois, devido a dimensdo ou aos efeitos da agdo prevista, ser
melhor alcangados ao nivel comunitdrio. A a¢do da Comunidade ndo pode exceder o necessdrio para
executar os objetivos do presente Tratado.” (Traducio livre).
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distante dos cidadaos, de modo que as decisdes sejam tomadas o mais préximo possivel

das comunidades menores, € de maneira mais eficaz.

Para tanto, outros dois Principios auxiliam a subsidiariedade nesta tarefa: o
Principio de atribuicdo de competéncias e o Principio da proporcionalidade. O primeiro,
nao obstante tenha uma ligacdo com ideia de subsidiariedade, difere dela ao estipular que a
Comunidade s6 pode agir nos limites das competéncias que implicita ou explicitamente lhe
sao conferidas para a realizacdo dos objetivos assinalados no Tratado de Mastricht
enquanto que a subsidiariedade busca a extensdo dessas competéncias a fim de alcancar
maior eficiéncia da medida a ser tomada. J4 o segundo vem complementar os outros dois.
Fausto de Quadros202, ao tratar sobre o tema, assevera que “mesmo apds estarem
determinadas as atribuicoes da Comunidade através dos Principios da competéncia por
atribui¢cdo e da subsidiariedade, ela s6 poderd exercer essas atribuigcoes se isso lhe for
permitido pelo Principio da proporcionalidade.” Ou seja, a atuacao do ente comunitério,

mesmo que prevista em suas competéncias, deve ser proporcional ao objetivo que almeja.

Os debates que culminaram com a inclusdo da subsidiariedade no Tratado de
criacdo da Unido Europeia procuravam limitar o poder comunitdrio, posto que, quanto
mais densa e profunda se torna a relagdo entre os Estados membros, mais expostas ao
déficit democrético ficam suas instituicoes, eis que, o aumento de competéncias atribuidas
a Comunidade implica numa retracdo dos poderes de controle e participacdao dos 6rgaos
que representam a soberania popular, pelo que, as mais impactantes decisdes sdo tomadas
por pessoas muito distantes do cidaddo. Para tanto, com a finalidade de atenuar esta
tendéncia centralizadora, a aplicagdo do Principio da subsidiariedade traz como
consequéncia a regra segundo a qual as competéncias previstas para a Unido Europeia
devem ser exercidas no nivel mais baixo possivel, e devem ser balizadas pela eficiéncia e

pela proporcionalidade.

Celso de Albuquerque Mello” lembra que o Principio da subsidiariedade foi
adotado em virtude da resisténcia da Gra-Bretanha em aceitar a palavra “federal” que
constava da mensagem de 1990 dos entdo Presidentes da Alemanha e da Franca ao

presidente da Italia.

ZOZQUADROS, Fausto de. op. cit., p. 34.
*®MELLO, Celso de Albuquerque. Tratado internacional da integracdo. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p.
221.
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O documento instituidor da Unido Europeia, o Tratado de Mastricht, determina que
o Principio da subsidiariedade no direito comunitdrio deve ser aplicado a reparticdo do
exercicio de competéncias entre a Comunidade e os Estados membros, conservando para
estes, as competéncias que sdo capazes de exercer convenientemente e eficazmente. A
competéncia nacional configura a regra, enquanto a comunitdria a excecao. Seu objetivo é
trazer as decisOes mais para perto dos cidaddos e constitui um elemento positivo da

integracdo europeia, notadamente quanto ao seu valor politico.
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2. 0 PRINCIPIO DA SUBSIDIARIEDADE

2.1. Origem, fundamento e conceito

Os estudos e discussdes sobre as crises do poder ocorridas nos Estados, durante os
distintos processos de transformagdo aos quais se sujeitaram ao longo da historia,
produziram novos e importantes Principios que objetivam entender e disciplinar a atuacdo

estatal, seja na economia, seja nas dreas social e politica.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto® informa que dois Principios foram
formulados para o atendimento dos interesses da sociedade: o da eficiéncia e o da
legitimidade. A partir destes Principios orientadores, outros se desdobraram, os quais
podem ser classificados em trés ordens: politicos, técnicos e juridicos. E, dentre esses
desdobramentos, os Principios mais importantes sdo: na ordem politica, os Principios da
subsidiariedade e o da participacdo politica; na ordem técnica, os Principios da autonomia
e o da profissionalizacdo; e na ordem juridica, os Principios da transparéncia e o da

consensualidade.

Para o desenvolvimento do presente trabalho, serd destacado apenas o Principio da
Subsidiariedade que constitui o fator de delimitacdo das competéncias regulatérias do

Estado.

O Principio da Subsidiariedade é um Principio que regula as relacdes de poder e
finalidade, ou seja, diz respeito a relacdo entre niveis de concentracdo de poder e
respectivos niveis de interesses a serem satisfeitos. Escalona atribui¢des em fungdo do
atendimento dos interesses da sociedade, obriga a repassar e a redefinir racionalmente os
niveis de atuagdo individual, social e estatal. Segue um processo onde cabe primeiramente
ao individuo decidir e atuar para satisfazer por seus proprios meios seus interesses. Em
seguida, cabe aos grupos sociais decidirem e atuarem para a satisfacdo dos interesses
coletivos. O Estado s6 atuard subsidiariamente nas demandas, que, por sua propria

natureza e complexidade, a sociedade ndo conseguir satisfazer eficientemente.

*MOREIRA NETO, Diogo de Figueredo. Mutacées do direito administrativo, cit., p. 19.
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A ideia de subsidiariedade vem de longa data, talvez ndo arranjada como Principio.

Para Fausto de Quadros205

ela é antiquissima. Remonta a Aristételes, a Sdo Tomads de
Aquino. Suas raizes estdo, assim, na Antiguidade e na época Medieval, sendo invocadas
nos séculos XVIII e XIX, por pensadores diferentes como Locke, Proudhon, Tocqueville,

Kant e outros, sem, no entanto, caracterizarem a sua substancia.

Porém, foi a Doutrina Social da Igreja Catdlica que deu a construcdo dogmatica a
ideia de subsidiariedade, nos documentos pontificios de Ledo XIII e Pio XI, sendo este

ultimo o primeiro a definir o Principio.

O Papa Ledo XIHz%, na Enciclica Rerum Novarum, apontou o0 homem como senhor
de suas acgdes e por isso tem direito de escolher as coisas que julgar mais aptas, para prover
o seu sustento, presente e futuro. Afirma que ndo se pode apelar para a providéncia do
Estado, porque este € posterior ao homem, e antes que ele pudesse formar-se ja o homem

tinha recebido da natureza o direito de viver e proteger a sua existéncia.

Ja o Papa Pio X1*7, na Enciclica Quadragesimo Anno, relembrou a injustica e o
prejuizo que provocaria na ordem social o cancelamento das funcdes que os grupos de
ordem inferior estdo aptos a exercer, em beneficio da coletividade mais vasta e de ordem
superior. Afirma que “o fim natural da sociedade e da sua acdo é coadjuvar os seus
membros, ndo destrui-los ou absorvé-los.” E continua asseverando que “deixe, pois, a
autoridade publica ao cuidado de associagoes inferiores aqueles negocios de menor
importdncia, que a absorveriam demasiado; poderd entdo desempenhar mais livre,
enérgica e eficazmente o que so a ela compete, porque so ela o pode fazer: dirigir, vigiar,
urgir e reprimir, conforme os casos e a necessidade requeiram. Persuadam-se todos os
que governam: quanto mais perfeita a ordem hierdrquica reinar entre vdrias agremiagoes,
segundo este Principio da funcdo supletiva dos poderes puiblicos, tanto maior influéncia e

autoridade terdo estes, tanto mais feliz e lisonjeiro serd o Estado da Nacdo.”

208

Por sua vez, o Papa Jodo XVIII™™, na Enciclica Mater et Magistra, afirma que no

campo da economia cabe, na persecucdo dos interesses comuns, prioridade a iniciativa

ZOSQUADROS, Fausto de. op. cit., p. 12.

206 EAO XII1. Rerum novarum. In: SACTIS, Antonio de (Org.). Enciclicas e documentos sociais. Sdo Paulo:
LTr, 1991. p. 40.

207p10 XI. Quadragesimo anno. In: SACTIS, Antonio de (Org.). Enciclicas e documentos sociais. Sdo Paulo:
LTr, 1991. p. 78.

*%JOAO XXIII. Mater et magistra. In: SACTIS, Antonio de (Org.). op. cit., p. 238.
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privada dos individuos, seja que atuem isoladamente, seja através de associacdes de
diversos tipos. No entanto, quanto a participacdo estatal na economia, lembra que “essa
intervencdo do Estado, que fomenta, estimula, coordena, supre e complementa, baseia-se

no Principio da Subsidiariedade, formulado por Pio XI.”

Mais recentemente, o Papa Jodao Paulo |

, na Enciclica Centesimus Annus, aponta
que “as anomalias e defeitos, no Estado assistencial, derivam de uma inadequada
compreensdo das suas proprias tarefas. Também neste ambito, se deve respeitar o
Principio da Subsidiariedade: uma sociedade de ordem superior ndo deve interferir na
vida interna de uma sociedade de ordem inferior privando-a das suas competéncias, mas

deve antes apoid-la em caso de necessidade e ajudd-la a coordenar a sua acdo com a das

outras componentes sociais, tendo em vista o bem comum.”

Desta feita, os textos pontificios passaram a ser referéncias no campo do
pensamento juridico, posto que o Principio da Subsidiariedade vincula-se diretamente a
organizagdo da sociedade. A ideia de subsidiariedade, no direito moderno, aparece com

novas contribuicdes que tém ampliado a concepgao e o contetido do Principio.

Da evolucdo do conceito de subsidiariedade, inimeras conceituagdes foram
formuladas sobre o Principio do qual se originou. Fausto de Quadros™’ destaca que
existem mais de trinta defini¢des para o Principio da Subsidiariedade. No entanto para ele,
a nocao de subsidiariedade “vem a levar a cabo uma reparticdo de atribuicoes entre a
comunidade maior e a comunidade menor, em termos tais que o principal elemento
componente de seu conceito consiste na descentralizacdo, na comunidade menor, ou nas

comunidades menores, das fun¢des da comunidade maior.”

Marcos Juruena Villela Souto?'' ensina que “o princpio da subsidiariedade
aparece como Principio politico de organizacdo social, que discute a relagdo entre
individuos, sociedade e poder piiblico, de modo a responder a indagacdo sobre que tipo de
tarefas competem ao Poder Piublico sem invadir a esfera de autonomia propria dos

individuos e das organizagoes sociais intermedidrias”.

*“JOAO PAULO II. Centesimus annus. In: SACTIS, Antonio de (Org.). op. cit., p. 625.

ZIOQUADROS, Fausto de. op. cit., p. 17.

ZHSOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito administrativo regulatorio. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002.
p. 33.
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Por outro lado, José Alfredo Baracho?? afirma que a andlise juridica da
subsidiariedade deve levar em conta que o termo ndo tem significa¢do precisa no Direito,
pelo menos no Direito Publico brasileiro. Para ele, a subsidiariedade apresenta diferentes
significados, e essas diferencas repercutem na definicdo juridica do termo. Aponta duas
formas diferentes de interpretacdo e compreensao, a saber: “na primeira interpretacdo, ela
é representada pela ideia de secunddria. Para outra compreensdo, considerada como mais
significativa, ela se refere a ideia de supletividade. Absorve, simultaneamente, dois
significados: suplementariedade e complementariedade. A suplementariedade é o que se
acrescenta, entende-se que ela representa a questdo subsididria. A subsidiariedade
implica, neste aspecto, em conservar a reparticdo entre duas categorias de atribuigoes,
meios, orgdos que se distinguem uns dos outros por suas relacoes entre si. A ideia de
complementariedade explica, de maneira ampla, a utilizacdo feita em Direito, da no¢do da
subsidiariedade. As organizacoes sdo o fruto dos compromissos de exigéncias diferentes,
desde que a pluralidade de direitos aplicdveis sdo resultados de reivindicacdes opostas.
De um lado estd o poder piiblico... Do outro lado, estdo as pessoas privadas que, em uma
democracia, podem agir livremente, sob certas reservas, em todos os dominios. O Direito
Publico explica a intensidade de suas regras, ao passo que o Direito Privado aparece
como complementar um do outro. A Subsidiariedade é aplicdvel a dualidade dos regimes

juridicos.”

Também apresentando defini¢do acerca do Principio da Subsidiariedade, German J.
Bidart Campos®"® diz que “frata-se de Principio de justica, de liberdade, de pluralismo e
de distribuicdo de competéncias, através do qual o Estado ndo deve assumir por si as
atividades que a iniciativa privada e grupos podem desenvolver por eles proprios, devendo

o Estado auxilid-los, estimuld-los e promové-los.”

Nota-se, assim, que o conceito do Principio da Subsidiariedade, em sua evolugao,
sempre preconizou uma distribuicio de competéncias, atribuindo ao Estado a atuacdo
apenas quando, na busca pelo interesse publico, o particular ndo conseguir, com efici€ncia,
desenvolver uma solucdo. A necessidade de intervencdo estatal que, eventualmente, se
estabelece cessa assim que os particulares voltem a manifestar capacidade para resolver o

problema sem ajuda externa.

22BARACHO, José Alfredo de Oliveira. O principio da subsidiariedade: conceito e evolucdo. Rio de
Janeiro: Forense, 1997. p. 24.

*BCAMPOS, German J. Bidart apud BARACHO, José Alfredo de Oliveira. O principio da subsidiariedade:
conceito e evolugdo, cit., p. 47.
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E esta caracteristica de distribuicdo de competéncias serd muito importante para a
conclusdo do trabalho quando da delimitacdo das atuacdes regulatrias dentro do setor

bancario brasileiro.

Outro ponto importante € a descricdo dos fundamentos que justificam a aplicagao

214
, 0s debates sobre os

do Principio da Subsidiariedade. Segundo José Afonso Baracho
fundamentos foram necessarios para a compreensdao do Principio da Subsidiariedade, ao
passo que “¢é nesse sentido que aparecem as discussoes em torno das relacdes entre as
instdncias sociais e o Estado”. Prossegue afirmando que com a ideia de supléncia surge a
corrente liberal, objetivando a versdo da ndo ingeréncia e que “o individualismo filosdfico,
politico, economico e juridico vé a sociedade como um conjunto de singularidades

separadas uma das outras, onde cada qual procura sua felicidade por caminhos

proprios.”

O pensamento liberal compreende que apenas os individuos det€ém direitos
proprios, sendo que as outras formas de manifestacdes sociais t€ém apenas direitos

derivados. J4 o Estado sé possui a obrigagdo de garantir os direitos individuais.

Uma corrente chamada corporativista procurou transformar a compreensdao do
Principio da Subsidiariedade em sistema. Com isso, o individuo nada podia sem as
comunidades. Criou-se a ideia de um governo de valores morais e ideoldgicos, em

detrimento da iniciativa individual.

Todavia, esta corrente ndo ganhou expressio no mundo juridico. Diogo de
Figueiredo Moreira Neto®'® aponta que, atualmente, o Principio da Subsidiariedade tem por
base o individuo, ou seja, considera-se a origem e o fundamento do poder e da organizacao
social. Destaca-se o entendimento de que todo ordenamento visa a protecao da autonomia
da pessoa humana, em face das estruturas sociais. Deve, assim, ser interpretado como
inerente a preservacdo das individualidades, dentro dos varios agrupamentos sociais. O
autor, entretanto, reconhece como legitimas todas as expressdes de poder coletivo e as
organizacdes sociais e politicas, desde que respeitem as menores autonomias € que atuem

apenas quando estas ndo conseguirem atingir eficientemente o interesse publico.

214BARACHO, José Alfredo de Oliveira. O principio da subsidiariedade: conceito e evolugdo, cit., p. 55-56.
*>MOREIRA NETO, Diogo de Figueredo. A desmonopolizacdo do poder. Revista de Direito da Associagdo
dos Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro, v. 6, p. 177, 2000. (Direito politico).
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Delimitada a ideia do individuo como Unico a possuir direitos € que sua autonomia
e iniciativa devem ser preservadas, o Principio da Subsidiariedade também pode ser
entendido como forma de impedir o avango intervencionista do Estado e de exigir deste
ajuda e promog¢do das atividades préprias do pluralismo social. De um lado o Poder
Puablico ndo deve criar obstaculos a conducdo pelos individuos ou grupos sociais de suas
proprias acdes e por outro impor-se a si mesmo o dever de incitar, sustentar e finalmente

suprir, quando necessario, os atores insuficientes.

Por fim, ndo se deve interpretar a subsidiariedade como Principio que propde o
Estado minimo e débil, que se retrai a simples funcdes de vigilancia, resguardo ou
arbitragem. A aplicacdo do Principio da Subsidiariedade objetiva, sim, reordenar as
competéncias estatais de forma idonea e responsavel, a fim de tornar sua atua¢do mais

eficiente.

2.2. Principio da Subsidiariedade no direito europeu

Como ja descrito nos tépicos anteriores, o Principio da Subsidiariedade encontra-se

afirmado logo nas raizes da integracio europeia.

Como aponta José Alfredo Baracho?'®, o Principio da Subsidiariedade surgiu, no
projeto de constru¢do da Unido Europeia, ligado ao problema da integracdo. Os embates
juridicos, econdmicos e ecoldgicos justificaram a pertinéncia da utilizagdo do Principio.
Foi ele introduzido como manifestacdo da evidéncia do bom senso, preocupando-se com a
unido das diversidades e a distribuicdo das tarefas, pelas instincias responsdveis para sua

execucao.

A Unido Europeia confere competéncia as instancias supranacionais, sendo essa
transferéncia fruto de uma decisdo dos Estados membros. Aplica-se o Principio da
Subsidiariedade na medida em que os entes nacionais conferem ao ente comunitdrio

competéncias para realizar tarefas que eles separadamente nao podem cumprir. Portanto,

ZIGBARACHO, José Alfredo de Oliveira. O principio da subsidiariedade: conceito e evolugdo, cit., p. 71.
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dois fundamentos sao levados em conta para esta reparticdo de competéncias: insufici€éncia

e eficacia.

A existéncia de interesse geral europeu obriga a examinar as finalidades comuns, as
nacdes, as sociedades, os grupos que podem bem dispor do processo de escolha para
atender as suas finalidades. Dentro dessas circunstancias, as possibilidades de supléncia

variam de um dominio para outro.

Assim, dentro da Unido Europeia a troca de experiéncias e de informagdes nos
Orgdos institucionais comunitdrios com a criacdo de redes de especialistas nacionais, na
maioria das dreas que podem ser objeto de politicas publicas, chamada tal troca de didlogo
social, traz, com a aplicacdo do Principio da Subsidiariedade, novas referéncias que irdo

possibilitar novas a¢des em busca do interesse coletivo.

André-Jean Arnaud®'’

traz como exemplo o Comité econdomico e social do qual
participam notadamente os parceiros sociais, ou entdo a Fundacdo Europeia para a
Melhoria das Condi¢des de Vida e de Trabalho (Dublin), que tem por missao promover a
politica social da comunidade. Informa, ainda, a existéncia de varios comités de
especialistas que participam na elaboracdo dos textos preliminares, que resultam nas

recomendacdes ou convengdes tomadas pelo Comité de Ministros do Conselho da Europa.

A questdo da aplicacdo do Principio da Subsidiariedade gerou debates, tanto no

ambito comunitdrio quanto nos dominios nacionais.

Na Alemanha, apds a Segunda Guerra Mundial, procurou-se saber de que maneira
especifica a subsidiariedade poderia ser empregada na administragdo, na educacdo, nas
atividades financeiras e bancdrias. Alids, existe, neste pais, debate permanente sobre a
natureza e as aplicacdes do Principio da Subsidiariedade. Chantal Millon-Delsol*®, em
seus estudos, resume as principais: “a) como definir o Principio da Subsidiariedade; trata-
se de Principio de estrutura social; norma ou Principio do Direito;, norma de organizagdo,
Principio de medidas de finalidades politicas; Principio ou ordem de competéncia; b) a

que nivel devem ser definidas as referéncias, nas devolucdes das competéncias,

2TARNAUD, André-Jean. O direito entre modernidade e globalizacdo: licdes de filosofia e do Estado. Rio
de Janeiro: Renovar, 1999. p. 189.

218MILLON-DELSOL, Chantal. Le principe de subsidiarité. Paris: Presses Universitaires de France, 1993, p.
34-35, apud GONCALVES, Vania Mara Nascimento. Estado, sociedade civil e principio da
subsidiariedade na era da globalizacdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 188.
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principalmente quando existe conflito de competéncia; c)em que dominios exerce-se o
Principio; existe vasta literatura que mostra a atuagdo em empresas, na administracao,
nas tarefas educativas e mesmo na hierarquia da Igreja, isto é, existe aplicacdo ampla; d)

pode-se constitucionalizar o Principio da Subsidiariedade.”

Em seguida, Chantal Millon-Delsol afirma que o Principio da Subsidiariedade
inspirou a Lei Fundamental da Alemanha e os textos juridicos que delimitam as

competéncias das comunas e dos Lander.

Porém, Fausto de Quadros219

entende que o federalismo alemdo nao utiliza o
Principio da Subsidiariedade. Para ele na Alemanha ocorreram vdrias revisdes na sua
ordem politica e econdmica com o objetivo de permitir maior liberdade de participagdo. O
federalismo tornou-se essencial componente do governo democrético, no entanto, isto nao
significa que tenha utilizado o Principio da Subsidiariedade. E conclui que, em termos

estritamente juridicos, o federalismo alem@o ndo se encontra organizado em harmonia com

o referido Principio.

Por sua vez, José Afonso Baracho®?® assevera que, no que se refere a politica social,
a Alemanha aplica o Principio da Subsidiariedade em varios dominios, como, por exemplo,

na administrag@o, na politica escolar e na fiscalidade.

Viania Maria Nascimento Gongalvesm, analisando o direito espanhol, aponta que ‘a
Constituicdo espanhola consagra o Principio da Subsidiariedade, considerado como um
dos limites do desenvolvimento do processo autonomo. Consiste na instrumentacdo de
determinados meios para evitar as desigualdades de tipo economico e social, entre as
diferentes comunidades autonomas. Em sua magna carta, autoriza expressamente que se
transfiram a uma instituicdo supranacional, a Comunidade Europeia, as competéncias

derivadas da Constituicdo.”

Para Diogo de Figueiredo Moreira Neto??, um exemplo destacado da aplicacdo do
Principio da Subsidiariedade € encontrado na Suica, antes confederagdo, hoje federacao.
Essa transformacdo ocorreu em face da utilizacdo da subsidiariedade, consistente na

definicdo de vdrios graus de concentracdo de poder e, assim, de sua competéncia,

219QUADROS, Fausto de. op. cit., p. 21.

mBARACHO, José Alfredo de Oliveira. O principio da subsidiariedade: conceito e evolugdo, cit., p. 62.
221GONCALVES, Vania Mara Nascimento. op. cit., p. 190.

*MOREIRA NETO, Diogo de Figueredo. Mutacées do direito administrativo, cit.
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correlacionado aos vdrios niveis de demanda da sociedade. Algumas atribui¢cdes foram

conferidas aos Cantdes, criando-se, inclusive, formas de cooperacao.

Ja em Portugal, existe um forte debate em torno da subsidiariedade. Por ser um pais
centralizador, ele estd encontrando dificuldade para aplicar o Principio da Subsidiariedade.
A criacdo de regides administrativas € uma forma de redistribuir algumas competéncias
centrais. Estas regides sdo autarquias locais, pessoas coletivas dotadas de autonomia
administrativa e financeira e de Orgdos representativos que visam a persecucdo de

interesses proprios das populacdes respectivas.

Desta forma, Portugal procurou através da criacdo das regides administrativas,
aplicar o Principio da Subsidiariedade, atribuindo a elas as seguintes competéncias:
desenvolvimento econdmico e social; ordenamento do territério; ambiente; conservacdo da
natureza e recursos hidricos; equipamento social e vias de comunicacdo; educacdo e
formacdo profissional; cultura e patrimonio histérico; juventude, desporto e tempos livres;
turismo; abastecimento publico; apoio as atividades produtivas; apoio a acdo dos

municipios.

Esta preocupacdo portuguesa deve-se ao fato de que, como integrante da Unido
Europeia, deve-se pautar na ideia de subsidiariedade na formacdo de seu Direito

Administrativo interno.

Vale ainda esclarecer que o Principio da Subsidiariedade na integracdo europeia
deve respeitar as ideias de Democracia, de Estado de Direito, de Participacdo e de
Descentralizacdo. E, Fausto de Quadros® conclui: “é neste quadro que a aplicacdo
daquele Principio deve conduzir a criacdo de uma nova mentalidade nas relagcées entre os
estados-membros e os seus cidaddos, por um lado, e a Unido, por outro. A pedra angular
dessa mentalidade deverd residir na ideia de que progressivamente maior limitacdo da
Soberania dos Estados, resultante do aprofundamento da Unido Europeia, tem de
corresponder uma cada vez maior democratizacdo do processo de decisdo da Unido. E ai

cabe um papel decisivo a subsidiariedade, embora esta ndo esgote aquele problema.”.

223QUADROS, Fausto de. op. cit., p. 62.
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2.3. A aplicacao do Principio da Subsidiariedade

A subsidiariedade, em sua esséncia, remete a uma reorganizaciao do espago publico
e privado, distinta da antiga e superada dicotomizagao Estado-Sociedade, mas de modo a
integrar em um mesmo objetivo de valorizacdo de pessoa humana e de obten¢do do bem

comuim.

Sob essa perspectiva, pode-se falar em duas formas de aplicacio da
subsidiariedade. Uma, que recebe o nome de subsidiariedade estatal, mais tradicional,
compreende a relacdo entre Estado, os grupos intermédios e o individuo. Outra, que recebe
o nome de subsidiariedade institucional, encerrando apenas o aparelho estatal, ou seja,
identifica a reparticio de competéncias entre os diversos 6rgaos, entidades e institui¢des

que integram o Estado.

Por sua vez, José Alfredo Baracho™* inicia a andlise da aplicacdo do Principio da
Subsidiariedade afirmando que vdrias sdo as aplicacdes contemporaneas, sendo inclusive
utilizado fora do dominio politico. Todavia, alega que para a sua aplicagdo exigem-se
condicdes filosdficas, a saber: a intuicdo de que a autoridade ndo é detentora da
competéncia absoluta; na qualificacio e realizacdo do interesse geral, a necessdria
confianca estabelecida pelos atores sociais no que se refere a capacidade; e a vontade

autbnoma e a iniciativa dos atores sociais.

O Principio da Subsidiariedade tem indmeras implicacdes de ordem filosdfica,
econdmica, politica, social e juridica, tanto na ordem juridica interna, como na comunitaria
e internacional, podendo, como dito, ser empregado nas relacdes entre o Estado e os
agrupamentos existentes na Sociedade Civil ou entre os diversos organismos que compdem

a estrutura da maquina administrativa.

Importante ambiente de aplicacdo do Principio da Subsidiariedade, a ordem
econOmica aponta situacdes que podem ser resolvidas apenas pelos individuos, os quais,
em tese, possuem melhores condi¢cdes de conhecimento de suas necessidades
fundamentais. Para isto, o Estado deve desenvolver atividades de fomento a criagdo de

organismos associativos e coordenativos que colocam o individuo na posicdo de

224BARACHO, José Alfredo de Oliveira. O principio da subsidiariedade: conceito e evolugdo, cit., p. 19.
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solucionador dos problemas a ele apresentados. Diogo Figueiredo Moreira Neto”*® coloca
que “a mais importante acdo do ente maior em relacdo aos menores é a acdo
estimuladora para criar condi¢cdes de coordenacdo, por cooperagdo ou por colaboragdo,
para que todos eles, estatais e ndo-estatais se desenvolvam em parceria e em sua

plenitude.”

226 afirma

Sob outro aspecto, mas compartilhando o enfoque, José Alfredo Baracho
que “o Principio da Subsidiariedade aplica-se nos ambitos em que a ordem e o poder tém
limitacoes razodveis, ao mesmo tempo em que a economia deve conviver com a liberdade
(...) equilibra a liberdade, detém o intervencionismo estatal indevido em dreas préprias da
sociedade, possibilitando ao Estado ajudar, promover, coordenar, controlar e suprir

atividades no pluralismo social.”

Percebe-se que a colaboracdo do Estado com as comunidades e organismos

particulares € um fendmeno inerente a aplicacdo da ideia de subsidiariedade.

Por outro lado, na ordem politica, o Principio da Subsidiariedade faz com que os
individuos se aproximem das discussdes e tomadas de decisdes nas quais seus interesses
estejam mais diretamente envolvidos, multiplicando-se os instrumentos de participacao

dentro do Estado.

Para José Roberto Dromi*’ é possivel a transferéncia de certos poderes e atividades
estatais a entes da Sociedade Civil. Assevera que “a funcdo subsididria corresponde, em
sua propria esséncia, a um Principio politico de divisao de competéncia, transferidas as
diversas comunidades intermedidrias e o Estado, em suas respectivas missoes e orbita de
atuacdo. Dentro dessa perspectiva é considerada também como Principio de divisdo
funcional de poder, que confere a cada comunidade o poder necessdrio para executar sua
fungdo.” Prossegue afirmando que “a ordem de competéncia ndo é necessariamente uma
ordem de exclusoes, jd que a realidade comunitdria funda-se na necessidade de supléncias
complementares. As competéncias completam-se em funcdo da necessidade e das
supléncias, possibilitando que o Principio da Subsidiariedade realize-se através do

instrumento da participacdo ou mesmo da parceria.”

*MOREIRA NETO, Diogo de Figueredo. Mutacées do direito administrativo, cit., p. 21.
mBARACHO, José Alfredo de Oliveira. O principio da subsidiariedade: conceito e evolugdo, cit., p. 49.
227DROMI, José Roberto. op. cit., p. 173.
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Outro dominio comum da aplicacdo do Principio da Subsidiariedade é a
descentralizac@o. Os problemas encontrados neste aspecto da utilizacdo da subsidiariedade
sdo questdes de poderes e de competéncias. Assim, a solu¢do estd na ampliacio da
liberdade e das funcdes dos individuos e das coletividades sem sacrificar o que € essencial
nas prerrogativas do Estado. O ente publico, assim sé deve transferir as competéncias que

os entes sociais possuem capacidade de exercer.

Para tanto, a modificacdo de reparticio de competéncia, na compreensio do
Principio da Subsidiariedade, pode ocorrer com as reformas que propdem transferir
competéncias do Estado para outras coletividades. Através de sua aplicacdo, todas as
competéncias que ndo sao imperativamente detidas pelo Estado devem ser transferidas as

coletividades.

O Estado reconhece a competéncia de outros grupos dentro da Sociedade Civil.
Evidente que, por ser a competéncia do Estado a da ultima instincia, necessaria em toda a
sociedade, continua ele a possuir e a exercer o poder de coacdo de respeito as leis.
Contudo, isso apenas ocorre em assuntos que nao sao de competéncia exclusiva dos outros
grupos, ou quando falhando a sua finalidade, se tornam estes elementos de dissocia¢do

dentro da Sociedade Civil.

Nesse sentido, José Alfredo Baracho®?®

afirma que o “Estado pode chamar a si
tarefa de promover a decisdo assumindo, inclusive, a legitimidade do conflito. O poder do
Estado ndo deve estar assentado em base unitdria e homogénea, mas no equilibrio plural

das forcas que compoem a sociedade, muitas vezes, elas proprias rivais e cimplices.”

Desta maneira, nota-se que o Principio da Subsidiariedade € aplicado para repartir
competéncias de atuacdo. Num primeiro momento identificou-se que esta reparticdo dava-
se entre o individuo e o Estado. As ideias de liberdade e livre iniciativa apontam para a
delegacdo de fung¢des ao individuo ou grupos sociais por ele formados, sendo que o agente
estatal s atuaria na auséncia ou ineficiéncia da solugcdo encontrada pelo particular.
Todavia, com a evolucdo da mdaquina administrativa, e principalmente com a
caracterizacdo do Estado Regulador, o Principio da Subsidiariedade passou a ser aplicado
para delimitar as competéncias entre os diversos organismos administrativos originados de

um processo de especializacdo da atividade publica. E € essa dltima forma de aplicagcdo

mBARACHO, José Alfredo de Oliveira. O principio da subsidiariedade: conceito e evolugao, cit., p. 6.
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que converge para os objetivos deste trabalho, ou seja, delimitar as atuacdes dos 6rgaos

administrativos responsdveis por implantar a politica regulatdria no setor bancério.

2.4. O Principio da Subsidiariedade na Constituicao Federal brasileira

A Constituicdo Federal brasileira promulgada em 1988 constitui-se num importante
marco no processo de reestruturacdo do Estado pétrio. Inspirado pelo Principio da
Subsidiariedade, o texto constitucional fez o agente politico caminhar na dire¢do de um
Estado menos centralizador e mais coordenado com a sociedade. Aos influxos de uma
sociedade mais participativa e coordenada, o constituinte procurou estruturar uma relacao

mais harmonica entre os setores publico e privado.

Como exemplo de consagracdo do Principio da Subsidiariedade no texto
constitucional brasileiro, pode-se citar o tratamento dado a educagdo pelo constituinte. O
artigo 227 da Constituicao Federal trata, de maneira adequada, a relacdo Estado-sociedade.
Estabelece que a Educacao € um dever da familia, da sociedade e do Estado. Com isso, nas
palavras de Silvia Faber Torres®’, “estd exatamente dando prioridade aos corpos sociais
intermédio para a prossecucdo desse interesse publico, o que é corroborado pelos arts.
209, que assegura o livre exercicio da educacdo a iniciativa privada, 213, a que cabe
incentivar o exercicio desse direito-dever, inclusive com a destinacdo de recursos, e 205,
pelo qual o Estado assume para si a funcdo educativa, tendo em vista a insuficiéncia da

familia e da sociedade em suprirem as necessidades educacionais que o pais demanda.”

Outra matéria constitucional em que a ideia de subsidiariedade também aparece € a
seguridade social. A Carta Magna de 1988 abre grande espago para a participacdo da
sociedade, o que se extrai da leitura das disposi¢des gerais relativas ao tema seguridade
social, como bem demonstra o artigo 194 que a define como um conjunto integrado de
acoes de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade. Complementando as disposi¢des
gerais, seguem os artigos 198 que, ao tratar da saide, prevé, em seu inciso III, a

participacdo comunitdria através de instituicdes privadas, preferencialmente filantrépicas e

*YTORRES, Silvia Faber. O principio da subsidiariedade no direito piblico contemporaneo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001. p. 149.
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sem fins lucrativos, e o artigo 204, inciso II, que prevé a participacdo dos individuos na

assisténcia social, por meio de organizagdes representativas.

Demais exemplos de aplicagao do Principio da Subsidiariedade sao encontrados nos
capitulos constitucionais que tratam da cultura, artigo 216, pardgrafo primeiro, do meio
ambiente, artigo 225 e da crianca e do adolescente, artigo 227, pardgrafo primeiro. Além
destes pontos, a no¢do de subsidiariedade pautou a construcio da ordem econdmica

constitucional e a Reforma Administrativa.

As profundas transformacdes econdomicas mundiais ocorridas em meados da década
de oitenta do século passado tiveram reflexos, ainda que modestos, na elabora¢do da
Constituicdo Federal de 1988. Todavia, tais reflexos reverberaram no poder constituinte

derivado no decorrer da década de noventa do século XX.

Deste modo, foi conferida a possibilidade de desenvolvimento de uma nova
estrutura do Estado brasileiro, impedindo, na ordem econdmica, a proliferacio do
intervencionismo estatal e elevando a livre iniciativa e a propriedade a categoria de valores
sociais , como bem surge da andlise do artigo 1°, inciso IV, da Carta Magna brasileira. A
livre iniciativa e a economia descentralizada, restringem a atuacao estatal direta a motivos
previamente tipificados no texto constitucional, a saber, conforme artigo 173, quando
necessdria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo. Ainda
no mesmo artigo 173, s6 que em seu pardgrafo quatro, o Estado foi definido como

supervisor da ordem econdmica, apto a impedir abusos e desvio de poder de mercado.

As reformas constitucionais que sobrevieram, principalmente com as Emendas de
nimeros cinco, oito € nove, apontaram, com mais intensidade, para uma atuacio cada vez
mais subsididria do Estado. O processo de flexibilizacdo de monopdlios estatais,
introduzido inicialmente pela Emenda de niimero cinco que alterou o paragrafo segundo do
artigo 25 da Constituicdo Federal, possibilitou que os Estados membros delegassem a
empresas privadas a exploragdo de servicos publicos locais de distribuicdo de gas
canalizado, antes permitido apenas para empresas com controle aciondrio do Estado; a
Emenda de nimero oito deu igual tratamento aos servicos de telecomunicagdes e de
radiodifusdo sonora e de sons e imagens, e, posteriormente, a Emenda de nimero nove
facultou a Unido Federal a contratagdo de empresas privadas de atividades relativas a

pesquisa e lavra de jazidas de petrdleo, géds natural e outros hidrocarbonetos fluidos, a
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refinacdo do petréleo nacional ou estrangeiro, a importacdo, exportacdo e transporte dos
produtos e derivados bésicos de petréleo, antes vedados por forca do artigo 177, paragrafo

primeiro , letra “e”, da Lei 2.004/51.

Deste modo, nota-se que o Brasil cedeu a transformacdo do paradigma estatal,
adotando um modelo de Estado subsididrio e ingressando, como bem anota Sérgio
D’ Andrea Ferreira®’, “no real regime da economia de mercado, tendo, conforme gizado, a
livre iniciativa como fundamento desta propriedade privada e a livre concorréncia,
consagrando a legitimidade do poder economico ndo abusivo e do lucro ndo

arbitrariamente aumentado.”

As mudancas ocorridas na forma de intervencdo do Estado no dominio econdmico
foram acompanhadas por reformas estruturais na organizacdo e funcionamento da

Administracao Publica brasileira.

Esta Reforma Administrativa foi consubstanciada através da Emenda
Constitucional nimero dezenove que teve a finalidade de modificar o perfil estatal. Nesse
sentido, a insercdo do Principio da eficiéncia entre os vetores da Administragdo Publica
que, interpretado em sentido amplo, norteia o controle de condutas burocriticas dos
administradores, de modo a propiciar uma administrag@o publica gerencial orientada para o
cidaddo e para a obtengdo de resultados mais eficazes. Outros pontos de destaque nesta
transformacdo sdo: a abertura a participacdo do usudrio de servigos publicos na
administracdo publica direta e indireta; a implantagdo da autonomia gerencial,
or¢amentdria e financeira dos 6rgdos e entidades da administracdo publica através de
contrato de gestdo, o que permite uma cooperacdo mais intensa entre os entes publicos,
beneficiando o cidaddo com a tomada de decisdo mais proxima a ele; a gestdao associada de
servicos publicos entre os entes federados por meio de consdrcios publicos e convénios de

cooperacao, ainda na linha da colaboracdo gerencial entre as pessoas publicas.

Nesse passo, resta demonstrado que a Constituicio Federal brasileira de 1988
contemplou a subsidiariedade como Principio, ou mais, como Principio com estreita
relacdo com os Principios fundantes da Republica Federativa do Brasil, mais precisamente
com aqueles que entendem com a forma federal de Estado e com a preservacao da

cidadania, da dignidade da pessoa humana e do pluralismo politico.

230FERREIRA, Sérgio D’ Andrea. O incentivo fiscal como instituto de direito econdmico. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, n. 211, p. 31-32, 1998.
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O fato de o texto constitucional ndo dispensar ao Principio da Subsidiariedade uma

mengdo expressa em seu corpo, nao induz a crer que o constituinte o tenha relegado.

Rui Machado Horta®' trata a subsidiariedade como Principio hd muito reconhecido
pelas Constituicdes brasileiras, afirmando que “no caso especifico do federalismo
brasileiro, a preexisténcia da competéncia supletiva ou complementar, prevista nas
Constituicoes Federais de 1934, 1946 e 1967, e da competéncia da legislacdo concorrente
ou mista, adotada na Constituicdo Federal de 1988, com explicitacdo enumerada de suas
matérias, localizadas, as formas pretéritas de competéncia supletiva ou complementar, e a
forma contempordnea da legislacdo concorrente ou mista, na drea da reparticdo de
competéncias da Federagdo, por equivaléncia da legislacdo supletiva ou complementar,
anteriormente, e da legislacdo concorrente, atualmente, com os objetivos e finalidades do
Principio da subsidiariedade, concluo pela desnecessidade, em tese, da atividade do poder
constituinte de revisdo, para introduzir no texto constitucional da subsidiariedade,
considerando a equivaléncia entre o Principio e a legislacdo concorrente, dotada de
natureza subsididria, complementar ou supletiva. O Principio da subsidiariedade
projetou-se na autonomia da subsidiariedade constitucional, dispensando o Tratado ou a

Revisdo.”

A subsidiariedade hd de ser credora da mesma positividade emprestada aos
Principios da proporcionalidade e da razoabilidade, notadamente apds interpretacio
construtiva levada a termo pelo Supremo Tribunal Federal, que, muito embora lhe
admitindo faltar-lhes a caracteristica de norma geral de direito escrito, atribui-lhes efeitos
Principioldgicos, tamanhas as suas afinidades com outros Principios, dentre os quais o da

igualdade.

Deste modo, considerando que o Principio da Subsidiariedade refor¢a a protecao
dos direitos e garantias individuais consagradas no texto constitucional, uma vez que
reclama a descentralizacdo das estruturas de poder, € valido afirmar que ele transita de

forma essencial na Carta Magna de 1988.

2 "HORTA, Raul Machado. Federalismo € o principio da subsidiariedade. In: MARTINS, Ives Gandra da
Silva (Coord.). As vertentes do direito constitucional contempordneo. Rio de Janeiro: América Juridica,
2002. p. 471-472.
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PARTE III

DISTRIBUICAO DE COMPETENCIAS NA REGULACAO
BANCARIA BRASILEIRA
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1. O SISTEMA FINANCEIRO NACIONAL SOB O ASPECTO
REGULATORIO

1.1. Regulacao geral e os Principios da ordem econémica no texto constitucional

A atual Constitui¢do Federal brasileira traz, no bojo de seu texto, Principios
econdmicos e sociais que norteiam e deverdao nortear o conteido das normas que virdo a
complementar e implementar o que foi por ela tracado. Os Principios representam o
espirito do ordenamento juridico que vem para complementar a Carta Magna. E esta
inovou por dois motivos: primeiro, ao dar campo préprio a ordem social distintamente da

ordem econdmica e segundo, ao incluir a ordem financeira na ordem econdmica.

No titulo da “Ordem Economica e Financeira”, o legislador constituinte inseriu um
capitulo referente aos ‘Principios Gerais da Atividade Econdomica”. Todavia, outros
Principios atinentes a ordem econdmica podem ser encontrados em diversas passagens do

texto constitucional, ndo constituindo o rol do artigo 170 em numerus clausus.

Pode-se, na demonstrac@o da existéncia de Principios inerentes a ordem econdmica
dispersos em locais que ndo o Capitulo especifico sobre eles, citar o objetivo fundamental
da Republica Federativa do Brasil de garantir o desenvolvimento nacional, com a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidédria, erradicando a pobreza e a
marginalizacdo e promovendo o bem de todos com reducdo de desigualdades, contido no
artigo 3° da Constituicdo Federal, que, por certo, estd voltado para a atividade econdmica.
Outro exemplo corporifica-se no artigo 1° da Carta Magna brasileira que impde como

fundamentos do Estado os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.

Contudo, para ndo incidir na subjetividade arbitrdria, devem-se incluir como
Principios da ordem econdmica apenas aqueles que indiscutivelmente com ela tenham

relacdo, sendo-lhe essenciais para o correto tragcado.

Os fundamentos do Estado brasileiro podem, ao invés, ser considerados a base

econOmica que baliza a concretizacdo dos Principios da ordem econdmica. Para Carla
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Marshall®** “é indiscutivel o fato que o fundamento da livre iniciativa, especialmente, é a
tonica do Estado, pois, a partir da liberdade — ndo aquela absoluta, preconizada pelo
Estado liberal, mas a identificada como expressdo da possibilidade de escolha entre as
diversas alternativas colocadas a disposicdo do particular no mercado -, terd o individuo
um amplo espectro de opgoes de atividades econémicas para o alcance de sua valorizacdo

pessoal, inserido que se encontra na sociedade.”

Isto leva a admissdao de que o constituinte considerou a assun¢cdo do sistema
capitalista privado temperado com a interferéncia estatal no dominio econémico. Fala-se,
assim, em liberdade de iniciativa privada moldada e limitada pela intervencdao em nome do

. P . 1233
interesse publico e social ™.

Por 6bvio, percebe-se que, além da nao existir uma liberdade absoluta de iniciativa
privada, hd, também, limites impostos a atuagdo do Estado. Estas restricdes de atuacdo
visam a manuten¢do do ordenamento juridico constituido, onde os Principios inerentes a
ordem econdmica buscam delimitar a atividade, tanto privada como estatal, ao interesse
publico, ou seja, a preservacdo dos direitos e garantias individuais. Esta forma de
interpretacdo sistemdtica é apontada por Gastio Alves de Toledo™*, para o qual “o
significado do Principio da livre iniciativa, inserido no caput do art. 170 (bem assim em
relacdo aos desdobramentos que o mesmo propicia), ndo deve destoar de outras situagoes
previstas na norma fundamental. Uma interpretacdo que nos levasse a conclusoes
diferenciadas da que ora se propde seria incompativel com o Principio da harmonia,

tendo em vista ainda os demais preceitos que informam a ordem econémica e financeira, e

seu amplo espectro de ramificacées.”

Celso Ribeiro Bast0s235, por sua vez, afirma a existéncia de quatro Principios no
caput do artigo 170 da Constituicdo Federal: valorizacdo do trabalho humano, livre

iniciativa, existéncia digna e justica social. Contudo, esta posi¢do nio encontra aceitacao

“*MARSHALL, Carla. Direito constitucional: aspectos constitucionais do direito econdmico. Rio de Janeiro:
Forense, 2007. p. 144-145.

“PFARIAS, Sara Jane Leite. Evolucdo histérica dos principios econdmicos da Constituicdo. In: SOUTO,
Marcos Juruena Villela, MARSHALL, Carla (Coords.). Direito empresarial piiblico. Rio de Janeiro:
Ldmen Juris, 2002. v. 1, p. 115.

234TOLEDO, Gastao Alves de. O direito constitucional econdémico e sua eficdcia. Rio de Janeiro: Renovar,
2004. p. 177.

SBASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentdrios & Constitui¢do do Brasil. 2. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2000. v. 7, p. 12.
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unanime na doutrina. Para Washington Peluso Albino de Souza™* as disposi¢des do caput
configuram fundamentos e objetivos da ordem constitucional, ndo Principios, considerando
que ao “tratar dos Principios gerais, o legislador citou, no primeiro artigo (art. 170) do
Cap. 1, a preocupacdo para com seus fundamentos e os Principios a serem observados.
Como fundamentos da ordem economica nomeia a valorizagdo do trabalho humano e a
livre iniciativa. Como objetivos indica o de assegurar a todos existéncia digna conforme

os ditames da justica social, seguindo-lhes entdo os Principios a serem observados.”

Comprovada a natureza Principiolégica de todos os comandos do artigo 170 da
Constituicao Federal; além dos Principios fundamentais da livre iniciativa e da valorizagao
do trabalho humano, ela relaciona em seus nove incisos 0s Principios constitucionais da
ordem econdmica, afirmando que esta tem por fim assegurar a existéncia digna conforme
os ditames da justica social. Podem ser eles, os Principios constitucionais contidos nos
incisos do artigo 170, assim elencados: soberania nacional, propriedade privada, funcao
social da propriedade, livre concorréncia, defesa do consumidor, defesa do meio ambiente,
reducdo das desigualdades regionais e sociais, busca pelo pleno emprego e tratamento
favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que
tenham sua sede e administracdo no pais. Estes Principios perfazem um conjunto cogente
de comandos normativos, de cumprimento obrigatério por todos os agentes que
desempenham atividades econdmicas, sob pena de inconstitucionalidade do ato praticado

ao arrepio de qualquer um deles.

O Principio da soberania nacional vem complementar determinac¢do contida no
artigo 1°, inciso I, da Carta Magna brasileira, mas especificamente no ambito econdmico,
pregando a independéncia do Estado em relagdo a economia e tecnologia estrangeira. Ja o
Principio da propriedade privada, em reafirmacdo do descrito no artigo 5°, inciso XXII, do
diploma legal médximo do ordenamento juridico, individualiza o direito de propriedade e
limita o conceito de propriedade plena. E este elemento consectdrio do regime capitalista.
Na linha das limitagdes ao direito da propriedade, o Principio que insere a sua funcdo
social vem limitar a liberdade do proprietdrio e a utilizacdo do bem, a qual deve atender

uma determinada finalidade social.

#6SOUZA, Washington Peluso Albino de. A experiéncia brasileira de Constitui¢do econdmica. Revista de
Informagdo Legislativa, Brasilia, n. 102, p. 29, abr./jul. 1989.
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O Principio da livre concorréncia representa a ado¢do do regime da economia de
mercado, e demonstra a preocupagdo do constituinte com a questdo mercadoldgica e de
consumo, uma vez que os reflexos de sua desobediéncia tém implicacdes diretas nas
relacdes de consumo e o poder de escolha do consumidor no momento da aquisi¢do de um
bem ou servigo. Este Principio traz implicito o controle do abuso pelo poder de mercado e
a garantia de entrada de novas empresas no mercado e suas permanéncias, através da
inibi¢do da pratica de cartel e da preocupagdo com o monopodlio. A Lei n°. 8884/1994

consiste na concretizagao e complementagao legal do Principio da livre concorréncia.

O Principio da defesa do consumidor veio ratificar, dentro da ordem econdmica,
preocupacdo ja levantada pelo constituinte no artigo 5°, inciso XXXII, ao estabelecer
obrigacdo para o Poder Publico de promover a defesa do consumidor. E tal obrigacao se
consubstanciou no advento da Lei n°. 8078/1990, mais conhecida como Cédigo de Defesa
do Consumidor. Com ele a sistemdtica do mercado foi alterada, com a tipificacdo de

condutas vanguardistas frente a realidade encontrada, a época, no ambiente de consumo.

Quanto ao Principio de defesa do meio ambiente vem ele expressar a preocupagao
do constituinte com a vulnerabilidade em que este se encontra em face do
desenvolvimento, cada vez mais intenso, da atividade econdmica. Para tanto, impde-se
mais uma limitacao ao direito de propriedade, que ird esbarrar, agora, no interesse coletivo

e difuso de prote¢do do meio ambiente e de um desenvolvimento sustentdvel do mercado.

Por sua vez, os Principios da reducao das desigualdades regionais e sociais e busca
pelo pleno emprego “se revelam mais como objetivos da ordem econéomica (fungdo
Principiologica de cardter prospectivo). Ainda assim, podem ser considerados Principios
na medida em que apresentam a mesma estrutura normativa, propria dos Principios (no
caso programdtico)” **'. O primeiro demonstra a necessidade de estabelecimento de
equilibrio que gere uma melhoria para todos em detrimento dos privilégios de determinada
regido. O segundo determina a assun¢@o de politicas publicas que conduzam ao pleno

emprego,

E o tltimo dos Principios apresentados nos incisos do artigo 170 da Constitui¢ao
Federal, o do tratamento favorecido para as empresas brasileiras de capital nacional de

pequeno porte, impde ao Estado adotar uma politica de fomento as microempresas,

237TAVARES, André Ramos. Direito constitucional econdomico. 2. ed. Sao Paulo: Método, 2006. p. 128.
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empresas de pequeno porte e cooperativas, o que atende a geracdo de empregos e o
desenvolvimento econdmico>®. Entretanto, ndo significa favorecimento desmedido de um
determinado setor em detrimento dos demais, nem a implantacio de politicas
protecionistas que gerem desequilibrio no mercado, mas sim a ado¢do de politicas que

sejam geradoras de desenvolvimento econdmico.

Descritos os Principios constitucionais da ordem econdmica, 0 prooximo passo €
delimitar como eles, de aplicacdo geral a atividade econdmica, se relacionam com a

regulagdo setorial, mais precisamente com a regulagcao bancéria.

O texto constitucional em seu artigo 192 define um micro-sistema financeiro,
definindo finalidades e fun¢des proprias. Esta funcdo pode ser entendida como a promogao
do desenvolvimento equilibrado do pais, denotando-se uma clara preocupagao social. Nas

palavras de Rachel Sztajn®*’

, “a tutela setorial visa ndo, necessariamente, a eficiéncia
economica, propria da andlise concorrencial, mas ao interesse macroeconoémico, ao

desenvolvimento ordenado, equilibrado, de certas atividades ou regides.”

Posto o fato de que o setor bancdrio, por sua especificidade e importancia recebeu
tratamento especial do legislador constituinte, mister se faz procedimentar a integracao
entre os Principios gerais da atividade econdmica contidos no artigo 170 da Constitui¢ao
Federal como as regras setorizadas baixadas sobre a atividade bancdria. Necessério,
portanto, harmonizé-los. Principios constitucionais gerais como os relativos a ordem
econdmica ndo siao absolutos, comportando restri¢cdes, desde que a regra de ponderacdo

atenda ao fim de toda atividade administrativa, ou seja, o interesse publico.

Dentro do espectro da regulagdo estatal estdo compreendidas todas as atividades de
ordenacdo e de controle sobre a atividade econdmica privada que sejam necessdrias €
suficientes para perseguir o interesse publico cujos predicados estdo descrito no rol de

Principios constitucionais da ordem econdmica. Para Floriano de Azevedo Marques

“¥Este Principio estd intimamente ligado a previsio contida no artigo 179 da Constituicio Federal, que o
complementa: “Art. 179. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios dispensardo as
microempresas e as empresas de pequeno porte, assim definidas em lei, tratamento diferenciado, visando a
incentivd-las pela simplificacdo de suas obrigacées administrativas, tributdrias, previdencidrias e
crediticias, ou pela eliminagdo ou redugdo destas por meio da lei.”

239$ZTAJN, Rachel. Regulacdo e concorréncia no sistema financeiro. In: CAMPILONGO, Celso Fernandes;
MATTOS, Paulo Todescan Lessa; ROCHA, Jean Paul Cabral Veiga da (Coords.). op. cit., p. 245.
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Neto”® dentro da atividade regulatéria estatal “estardo compreendidas as diversas
manifestacoes de regulacdo setorial (sobre servicos publicos, bens escassos, setores
sensiveis da economia, utilidades piiblicas, setores considerados monopolios naturais,
setores em que a competicdo ainda ndo se encontra estabelecida, entre outros), assim
como a regula¢do mais ampla que ndo tem por escopo segmentos especificos da economia,
mas sim a tutela de interesses gerais aos quais a constituicdo atribuiu especial

relevincia.”

Nesse contexto, percebe-se a existéncia de outro foco dentro da regulacdo estatal
que ndo apenas a ordenacdo de um setor da economia que preenche os requisitos
necessarios para merecer tratamento apartado pelo Estado, a saber: a tutela de interesses
gerais consagrados como Principios da ordem econdmica constituida. E esta tutela se
contrapde a regulacdo pura do mercado ao passo que tem como bem juridico a ser

protegido o individuo.

A regulacdo geral, assim, visa proteger o individuo contra eventuais abusos que
possam ocorrer dentro do mercado de consumo. Seus pressupostos de incidéncia estdao
predicados na prépria Constituicdo Federal, como Principios fundamentais da ordem
econOmica: a livre concorréncia e a defesa do consumidor, incisos IV e V do artigo 170,
respectivamente. Neste passo, a regulacdo estatal geral se justifica na defesa de objetivos
gerais da ordem econOmica, particularmente a defesa dos consumidores e da competicao,
posto que, se de um lado os beneficidrios imediatos da prote¢do a concorréncia sao os
agentes competidores, os prejudicados pela pratica de atos anticompetitivos sao o0s

consumidores.

Para corroborar a preocupagdo do constituinte aparecem os dizeres do artigo 173,
paragrafo quarto, da Carta Magna brasileira, que comanda a edi¢cdo de lei que deve
reprimir o abuso do poder econdmico, a dominacdo do mercado, a eliminagdo da
concorréncia e o aumento arbitrario dos lucros. E no caso da defesa dos consumidores,
elevou a prote¢do a condi¢do de direitos individuais ao impor como dever do Estado a
promocao da defesa do consumidor na forma da lei, conforme artigo 5°, inciso XXXII, da

Constitui¢ao Federal.

**MARQUES NETO, Floriano Azevedo. Regulacdo setorial e autoridade antitruste: a importincia da
independéncia do regulador, cit., p. 97.
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Portanto, a protecdo do consumidor e a preservacdo da concorréncia constituem
pressupostos da atividade regulatdria estatal, sendo sua aplicacdo base para a construgdo de
qualquer arcabougo regulatério que venha a se editar, como comando geral a todos os

atores econdmicos.

Diante da comprovada existéncia da regulacdo geral, cujos pressupostos sao
retirados dos proprios Principios constitucionais da ordem econdmica, ou mesmo, como
garantia fundamental do individuo, ndo se pode imaginar que a regulacdo setorial imposta
ao mercado bancdrio possa substitui-la. Os pressupostos que autorizam a incidéncia da
atividade regulatoria setorial sobre determinado mercado estdo apenas relacionados de
forma indireta com os Principios fundantes da ordem econdmica. Deve, ao invés, a
regulacdo setorial adotar a defesa do consumidor e a defesa da competicdo como pauta
obrigatéria, por mandamento constitucional, ¢ ndo tentar imunizar o setor da correta

aplicacdo da regulagdo geral.

¢

Nesta linha, Floriano de Azevedo Marques Neto”*! aponta que “a tutela da livre
concorréncia (exercida pelos orgdos federais de regulacdo antitruste) e de defesa do
consumidor (exercida pelas trés esferas da federacdo, mediante os orgdos que integram o
Sistema Nacional de Defesa do Consumidor) ndo se esvaem quando incide sobre um dado
setor da economia uma regulacdo especifica, setorial. Esta ndo faz aquele setor imune,

blindado a incidéncia da regulacdo geral. Opera, isto sim, uma necessdria adaptagdo,

uma calibragem na aplicacdo dos instrumentos de regulacdo geral.”

Em suma, nao se pode falar em regulacdo bancdria sem a aplicacdo dos Principios
fundamentais da ordem econdmica. Constitucionalmente consagrados, eles tem incidéncia
em todos os mercados econdmicos, inclusive aqueles que necessitam tratamento especial
pelo Estado na busca pelo interesse publico. E ainda mais, dentro dos Principios da ordem
econOmica, dois se transformaram em objeto da atividade regulatéria estatal: o da defesa
da concorréncia e o da defesa do consumidor. Justificados pela protecdao ao individuo

contra abusos econdmicos fazem-se estes dois parte da denominada regulacdo geral.

O que serd objeto da conclusdao deste trabalho € como a regulacdo geral e a
regulacdo setorial se integram na busca pelo interesse publico dentro do mercado

especificamente tutelado. Como sera delimitada a competéncia dos 6rgdos reguladores no

*'MARQUES NETO, Floriano Azevedo. Regulacdo setorial e autoridade antitruste: a importincia da
independéncia do regulador, cit., p. 103.
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momento da aplicacdo de ambas as regulacdes, bem como a ponderacdo dos Principios
apresentados nos casos concretos apresentados. Estas respostas sdo o desafio buscado hd

tempos pelo Estado, pelo mercado e pelos consumidores.

1.2. Os 6rgaos integrantes do sistema regulatoério bancario e suas competéncias

O presente topico se destina a apresentar a estrutura formal da regulacdo bancaria
no Brasil. Embora a compreensao historica e politica para a criagdo dos organismos
reguladores seja um fator importante, este ndo € o objetivo do presente trabalho, que visa a

delimitacdo das competéncias destes organismos ja existentes.

O conhecimento das estruturas formais ird permitir uma visdo mais clara dos
instrumentos de regulacdao de condutas, sistémica e prudencial no pais, bem como a

interacdo com a ja descrita regulacdo geral.

A estrutura bésica dos 6rgdos de regulacio no Sistema Financeiro Nacional
encontra-se disposto nas Lei 4.595/1964, que criou o Conselho Monetario Nacional
(CMN) e o Banco Central do Brasil (BCB) e na Lei 6.385/1976, que criou a Comissao de
Valores Mobilidrios (CVM).

Para uma visdo mais abrangente, podem-se citar outros 6rgaos como o Conselho
Nacional de Seguros Privados (CNSP) e a Superintendéncia de Seguros Privados (Susep)
criados pelo Decreto Lei 73/1966 e a Secretaria de Previdéncia Complementar (SPC), cujo
regime origindrio data de 1978, estando suas atividades hoje estribadas na Lei
Complementar 109/2001. Em adendo a tal estrutura e na procura de integrd-la em uma
unidade, o Decreto 5.685/2006 instituiu o Comité de Regulacdo e Fiscalizacdo dos
Mercados Financeiro, de Capitais, de Seguros, de Previdéncia e Capitalizacdo

(COREMEC).

Apresentado este breve relato, cumpre passar uma visdo geral de cada organismo
referido, mesmo que, para efeito deste trabalho, a importancia recaia principalmente sobre

0 Conselho Monetario Nacional e o Banco Central do Brasil.
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1.2.1. Conselho Monetario Nacional (CMN)

A Lei 4.594/1964 estruturou o Sistema Financeiro Nacional dotando-o de 6rgao
destinado a formular a politica da moeda e do crédito, objetivando o progresso econdomico
e financeiro. Restou instituido, pelo artigo 2° do referido diploma legal, o Conselho
Monetario Nacional como sucessor do Conselho da Superintendéncia da Moeda e do

Crédito.

E, portanto, o érgdo de cdpula do Sistema Financeiro Nacional, integrando a
estrutura do Ministério da Fazenda. Desde 1994, ele é composto apenas pelo Ministro da
Fazenda, que o preside, pelo Ministro do Planejamento, Or¢amento e Gestdo e pelo

Presidente do Banco Central do Brasil.

A prépria Lei 4.594/1964, em seu artigo 3°, tragou os objetivos da politica a ser
formulada pelo Conselho Monetario Nacional: controlar os meios de pagamento; regular o
valor interno e externo da moeda; orientar a aplicacdo dos recursos das instituicoes
financeiras publicas e privadas com vistas ao desenvolvimento harmoénico da economia
nacional; propiciar o aperfeicoamento das institui¢des e dos instrumentos financeiros com
vistas a maior eficiéncia do sistema de pagamentos; coordenar as politicas monetaria,
crediticia, orcamentdria, fiscal e da divida publica interna e externa; e zelar, no campo,

fiscalizatorio, pela liquidez e solvéncia das institui¢des financeiras.

O mesmo diploma legal referido traz, em seu artigo 4°, competéncias privativas do
Conselho Monetario Nacional, as quais podem ser divididas em quatro grandes grupos:
L. . . L. . . .. . 242 ~ . .
monetdrio; fiscalizatério; judicante; e administrativa™”. Dentre as competéncias mais

relevantes, podem ser mencionadas, em cada um desses grupos, as seguintes:

No grupo monetério: fixar diretrizes e normas da politica cambial, compra e venda
de ouro e operacdes em moeda estrangeira; disciplinar o crédito em todas as suas
modalidades e as operagdes crediticias em todas as suas formas; limitar taxas de juros e
quaisquer remuneracdes de operacdes sujeitas a lei, assegurando crédito subsidiado a

determinadas atividades especificadas; e determinar o percentual dos recolhimentos

*2TURCZYN, Sidnei. op. cit., p. 133.
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compulsoérios das instituicdes financeiras no Banco Central sobre depdsitos a vista dessas

institui¢oes.

No grupo fiscalizatério: regular a constituicdo, funcionamento e fiscalizacdo dos
que exercerem atividades subordinadas a Lei 4.595/1964 e a aplicacao de penalidades
previstas; determinar uma percentagem maxima de recursos que as institui¢des financeiras
poderdo emprestar a um mesmo cliente ou grupo de empresas; expedir normas gerais de
contabilidade e de estatisticas obrigatdrias para as instituicdes financeiras; e disciplinar as

atividades das bolsas de valores e de corretores de fundos publicos.

No grupo judicante as competéncias do Conselho Monetario nacional foram em sua
maioria derrogadas com a criagdo do Conselho de Recursos do Sistema Financeiro, cuja
institui¢do e defini¢do de competéncias ocorreram com a edicdo do Decreto Presidencial
91.152/1985 e, posteriormente, com a promulgacdo da Lei 9.069/1995. Restou apenas a
competéncia para julgar recurso contra decisdo do Banco Central do Brasil que aplicar
pena de multa ou de suspensdo do exercicio do cargo ou de inabilitacdo tempordria ou

permanente para exercicio de cargos de dire¢ao.

Finalmente, no grupo administrativo foi outorgada competéncia para: decidir sua
propria organizacdo, elaborando seu regimento interno; decidir a estrutura técnica e
administrativa do Banco Central do Brasil e fiar seu quadro pessoal; e aprovar o regimento

interno e as contas do Banco Central do Brasil.

De um modo geral, incumbem ao Conselho Monetirio Nacional atividades
deliberativas e normativas referentes a administracio da moeda, a conformagdo dos
mercados sob a sua tutela (mercado bancario, mercado de capitais, atividades securitdrias e
previdéncia privada) e as atividades especificamente permitidas aos diversos

intermediarios financeiros.

Para Otavio Yazbek243,

“se o CMN ¢ entidade deliberativa e normativa por
definicdo, cabe ao BCB e a CVM realizar sobretudo os atos de execucdo das regras e
politicas por ele definidas, dentro de suas respectivas esferas de competéncia. Grosso
Modo, pode-se afirmar que o BCB é competente para a regulacdo das atividades

bancdrias e crediticias, enquanto a CVM incumbe-se da regulacdo do mercado de valores

*3Y AZBEK, Otvio. op. cit., p. 203.
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mobilidrios (conforme aquela cldssica e hoje em parte superada divisdo entre mercado

bancdrio e mercado de capitais).”

1.2.2. Banco Central do Brasil

O Banco Central do Brasil foi criado pela Lei 4.595/1964 para ser, de maneira
geral, 6rgdo executor das normas expedidas pelo Conselho Monetdrio Nacional e a
autoridade monetdria brasileira. Todavia, além dessas atribuicdes, recebeu outras
competéncias privativas, que podem ser, a Principio, divididas em trés grupos distintos:

P . 244
monetdrio; fiscalizatorio; e banqueiro do governo™ .

No grupo monetério, tem-se: emitir moeda-papel e moeda metélica, nas condigdes e
limites fixados pelo Conselho Monetario Nacional; executar o servico do meio circulante;
receber recolhimentos compulsorios efetuadas pelas instituicdes financeiras; realizar
operacoes de redesconto e de empréstimos a institui¢cdes financeiras; exercer controle do
crédito sob todas as suas formas; comprar e vender ouro € moeda estrangeira, realizar
operacdes de crédito no exterior e operar mercados de cambio no sentido de possibilitar a
estabilidade das taxas de cambio e do mercado cambial; comprar e vender titulos de
sociedade de economia mista e de empresas do Estado; e emitir titulos de responsabilidade

propria.

No campo fiscalizatério: fiscalizar as institui¢des financeiras e aplicar penalidades;
conceder autorizagdo de instalacdo e funcionamento as instituicdes financeiras; estabelecer
condi¢des para a posse e para o exercicio de cargos de gestdao ou exercicio de fungdes em
orgdos consultivos, fiscais e semelhantes das institui¢des; regular a execucdo dos servigos
de compensacdo de cheques e de outros papéis; exercer permanente vigilancia nos
mercados financeiros e de capitais e sobre empresas que, direta ou indiretamente,
interfiram nesses mercados; aplicar penalidades dentro de uma gradacdo que vai da simples
adverténcia até a cassacdo da autorizacdo de funcionamento das institui¢des infratoras; e

efetuar controle dos capitais estrangeiros.

*TURCZYN, Sidnei. op. cit., p. 139.
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Como banqueiro do governo: manter entendimentos com instituicdes financeiras
estrangeiras e internacionais; colocar empréstimos internos ou externos; € atuar como

depositdrio das reservas oficiais de ouro e de moeda estrangeira.

Antigamente existia um quarto grupo, o de fomento. Contudo essa fung¢do deixou
de ser exercida pelo Banco Central do Brasil a partir da edicdo do Decerto Presidencial
94.444/1987, que transferiu essas funcOes e os programas e fundos até entdo em

andamento para o Ministério da Fazenda.”*’

A natureza juridica do Banco Central do Brasil é de autarquia federal. Sua diretoria
¢ composta de nove membros, um dos quais designado presidente, sendo todos nomeados

pelo Presidente da Republica e aprovados pelo Senado Federal.

Nesse passo, Otavio Yazbek>*¢

aponta que, “de um modo geral, o modelo do BCB
foi criado conforme a tradicdo dos bancos centrais. Historicamente, estes nascem como os
bancos do governo, custodiando e administrando as reservas, inclusive internacionais,
prestando servicos de administragdo de divida puiblica, executando politica monetdria (ao
operar no mercado aberto) e, em uma de suas funcdes mais importante, atuando como
orgdos emissores de moeda. Em razdo dessas fungoes os bancos centrais assumem,
também, um importante papel como reguladores do sistema financeiro, ndo apenas
estabelecendo regras diversas e atuando como supervisores, mas também atuando como

depositdrios das reservas bancdrias, prestamistas de ultima instdncia e, funcdo que

ganhou destaque mais recentemente, administradores do sistema de pagamentos.”

Tal assertiva, bem como a descricdo das competéncias atribuidas ao Banco Central
do Brasil, sempre com intuito de evitar a concretiza¢ao dos riscos da atividade bancéria (ja
tratados em tdpicos anteriores), resolve a questdo se um banco central pode ou ndo ser
responsavel pela regulacdo e pelo controle e contencdo dos riscos aceitos pelas institui¢des

financeiras.

*Tairo Saddi adotou outro critério de classificagdo das competéncias do Banco Central do Brasil: préprias e

impréprias. Préprias aquelas cldssicas e habituais de um Banco Central. Impréprias as fungdes que lhe sdo
atribuidas por lei, na sua fun¢dio de mero executor das normas ditadas pelo Conselho Monetario Nacional.
As impréprias se dividem, ainda, em legislativas, executivas, judicidrias e diplomaticas. (SADDI, Jairo.
Crise e regulacdo bancdria, cit., p. 198 e ss.).

%6y AZBEK, Otavio. op. cit., p. 204.
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Para Fernando J. Cardim de Carva1h0247, “tradicionalmente, bancos centrais

exercem muiltiplas fungoes, incluindo-se a gestdo de oferta de meios de pagamento e a
fungdo de emprestador de iltima-instancia, como fornecedor de reservas para o sistema
bancdrio honrar depdsitos a vista quando a demanda por papel moeda superarem as
disponibilidades bancdrias. Menos nitida é a necessidade do banco central exercer as
fungoes de regulacdo e supervisdo financeiras, como jd observado na primeira segcdo.”
Contudo, o autor conclui que, no caso do Banco Central do Brasil, ele é a instituicao

responsavel por essas duas ultimas fungdes ao lado daquelas mais tradicionais.

Outro ponto bastante explorado nos debates sobre a atividade regulatéria do Banco
Central do Brasil € sua limitada competéncia normativa, ou seja, possui mais propriamente
funcdo de supervisao do cumprimento das normas do que de criagdo das regras. E de fato
sua capacidade regulamentadora é restrita a edicdo de portarias ou cartas circulares
voltadas a esclarecer disposicoes regulatérias ditadas pelo Conselho Monetario Nacional
ou a traduzir regulacdes em mecanismos especificos. Todavia, este poder de adaptar as
regras aos processos bancérios, a fim de evitar a materializacdo dos riscos, o torna um

agente regulador, ao passo que prescreve como os bancos devem se comportar. E o

exercicio das j4 descritas regulacdes de conduta, prudencial e sistémica.

Diante destes pontos, resta claro que o Banco Central do Brasil constitui-se em
verdadeiro ente regulador do setor bancdrio ao passo que exerce atividades como a de
“coordenar, fiscalizar, dirigir, coibir ou desincentivar condutas, incentivar, fomentar,
planejar, organizar, que sejam necessdrias para atingimento de objetivos de ordem

T A .o A . . 248
ptiblica consentdneos com os objetivos da ordem econémica constitucional.”

Também as competéncias atribuidas ao Banco Central do Brasil encontram
respaldo no conceito operacional de regulacdo apresentado por Vital Moreira®*® segundo o
qual se entende por atividade regulatéria “o estabelecimento e a implementagdo de regras
para a atividade econdémica destinadas a garantir o seu funcionamento equilibrado de

acordo com determinados objetivos ptiblicos” .

247CARVALHO, Fernando J. Cardim de. op. cit., p. 262.

**MARQUES NETO, Floriano Azevedo. Regulacdo setorial e autoridade antitruste: a importincia da
independéncia do regulador, cit., p. 96.

*MOREIRA, Vital. Auto-regulagdo profissional e administracdo piiblica. Coimbra: Almedina, 1997. p. 34.
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1.2.3. Comissao de Valores Mobiliarios

A Comissao de Valores Mobilidrios constitui-se numa autarquia federal, vinculada
ao Ministério da Fazenda, criada pela Lei 6.385/1976 para a regulacdo do mercado de
capitais ou mercado de valores mobilidrios. A ela incumbe regulamentar e fiscalizar ndo
apenas as atividades dos intermedidrios que operam sob a sua esfera de competéncia, mas
também as atividades das bolsas e das companhias emissoras de valores mobilidrios. Sua
disciplina foi profundamente alterada pelas Leis 10.303/2001 e 10.411/2002 e pelo Decreto
Presidencial 3.995/2001.

. ‘. 250
Como relaciona Otdvio Yazbek®

, “deste novo quadro resultaram, dentre outras
alteragoes, a incorporacdo de novas modalidades operacionais ao conceito de valor
mobilidrio, contido no seu art. 2°, a inclusdo de novas instituicoes no rol de integrantes do
sistema de distribuicdo de valores mobilidrios constantes do jd referido art. 15
(especialmente aquelas relacionadas ao mercado de derivativos) e algumas mudangas nas

suas estruturas administrativa e patrimonial, visando outorgar-lhe status de autarquia

especial, com maior independéncia em relacdo ao poder executivo.”

1.2.4. Outros organismos reguladores do mercado financeiro

Existem, como ja relatado, outros érgaos que, a despeito de ndo tratar de mercados
tao mididticos, dispde de competéncia regulatéria, em maior ou menos medida, para areas

especificas.

Assim, encontram-se os mercados de seguros, capitalizacdo e previdéncia aberta.
Estes sao regulados pelo Conselho nacional de Seguros Privados e pela Superintendéncia
de Seguros Privados. O primeiro, que integra a estrutura do Ministério da Fazenda, tem,
como o Conselho Monetédrio Nacional, fungdes eminentemente normativas. As atividades
executivas incumbem, dessa maneira, a segunda, uma autarquia federal criada pelo

Decreto-Lei 73/1966, a qual incumbe, fundamentalmente, a regulamentacio e a

20y AZBEK, Otdvio. op. cit., p. 204-205.
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fiscalizacdo das atividades realizadas nestes mercados. Recentemente, a Superintendéncia
de Seguros Privados, por intermédios das Leis 9.932/1999 e 10.190/2001, assumiu novas
competéncias, sobretudo no que tange a regulagcao das atividades de resseguro e na atuagao
sobre os procedimentos de intervencdo e de liquidacdo extrajudicial das sociedades

seguradoras.

Ja a Secretaria da Previdéncia Complementar, ao contrdario dos demais reguladores
anteriormente referidos, ndo se constitui em uma autarquia, mas sim em um 6rgao do
Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social, estando sob o Conselho de Gestio da
Previdéncia. Sua atuacdo é disciplinada pela Lei Complementar 109/2001, que inclui a
regulamentacdo, supervisdo e fiscalizacio das entidades fechadas de previdéncia

complementar.

Por fim, em razdo da sobreposi¢ao e da multiplicidade de regimes que podem
vigorar para uma mesma atividade, se instituiu o0 Comité de Regulacdo e Fiscaliza¢do dos
Mercados Financeiros, de Capitais, de Seguros, de Previdéncia e Capitalizagdo. Este,
criado pelo Decreto Presidencial 5.685/2006, funciona no ambito do Ministério da
Fazenda, exerce fung¢do eminentemente consultiva, € possui na sua composicao
representantes das entidades antes descritas. Trata-se de esfor¢o de criacdo de padrdes
uniformizados para a regulacdo dos mercados submetidos a cada um dos reguladores do
sistema financeiro, permitindo a institucionalizacdo de mecanismos de troca de

informacdes e o desenvolvimento de iniciativas diversas de forma coordenada.

1.3. Regulamentacao bancaria e delegacido normativa

Para Rosa Maria Lastra®!

a regulamentacdo bancdria pode ser justificada pelos
seguintes fundamentos: responsabilidade do Estado pela estabilidade do sistema financeiro
em face dos diferentes riscos associados com a industria bancéria e mercados financeiros
em geral; supervisio do sistema de pagamentos; conducdo da politica monetaria,
influenciando a oferta de dinheiro, o nivel e estrutura das taxas de juros e disponibilidade

de crédito; seguranga e confianca dos depositantes individuais e investidores, devido a

ZSILASTRA, Rosa Maria. op. cit., p. 65-66.
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natureza distinta dos credores bancdrios; limitar desnecessdria concentragdo de recursos
financeiros e poder econdmico; preocupagcdo com a alocagdo de crédito nos varios setores
da economia; manutencdo de autonomia nacional frente a empresas internacionais; e

interesse histérico em preservar certos tipos de institui¢des financeiras.

E dentro dessas justificativas, o Sistema Financeiro Nacional se caracteriza por
contar com uma regulamentacdo propria, especifica, flexivel e dindmica. Esta
regulamentacdo propria € fruto da atividade normativa desenvolvida pelo Conselho
Monetario Nacional e o Banco Central do Brasil e permite afirmar que ela € uma das

principais manifestacdes regulatdrias do setor bancario.

As demais manifestacdes regulatdrias, na sua grande maioria, acontecem a partir da
aplicacdo dessas normas, que abrangem o instrumental normativo em sentido amplo, das
quais o Estado se vale para colocar em prética as fungdes fiscalizatéria e punitiva daquelas
decorrentes. Verifica-se, desta forma, o complemento das trés fases caracteristicas do
processo de regulagdo referidas por Vital Moreira™? bem como a existéncia dos trés
poderes por ele mencionados: “um poder normativo, um poder executivo e um poder

parajudicial.”

Um ponto que gera inimeros debates € como um ente regulador, pertencente ao
Poder Executivo, pode desempenhar a funcdo de editar normas, de criar “direitos e
deveres”. Na interpretacao bitolada da teoria da separacdo de poderes, tal funcdo normativa

caberia ao Poder Legislativo, tnico legitimado a produzir regras de conduta social.

Entretanto, o Principio da separacdao dos poderes, na concep¢do cldssica, tinha
como natural que somente a lei, ato aprovado pelos parlamentares, pudesse gerar
obrigacdes aos particulares, e que esse Principio da legalidade, restritivamente
considerado, se prestaria satisfatoriamente a refrear o poder do monarca. Sérgio Varella
Bruno™> pondera que o mesmo ndo ocorreu quando a lei se fez necessdria para funcionar
como instrumento de atuagdo do Estado na economia, o que se tornou essencial com o

desenvolvimento do capitalismo.

2MOREIRA, Vital. op. cit., p. 34.
BRUNA, Sérgio Varella. Agéncias reguladoras: poder normativo, consulta piblica, revisdo judicial. Sdo
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2003. p. 68 e ss.
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Essa inadequacdo da lei, em sentido estrito, a atuacdo econdémica do Estado
decorreu do fato de muitas deliberagdes em matéria econdmica possuirem um alto grau de
complexidade técnica o que gerava um déficit de conhecimento por parte do legislador.
Outro fator importante € a auséncia de celeridade do processo legislativo cldssico que nao
acompanhava o dinamismo do mercado e, por conseguinte, ndo atendia as necessidades de

regulamentac¢do surgidas pelas transformagdes sdcio-econOmicas.

Esta inefici€éncia do processo legislativo em atender as necessidades do mercado
econdmico possibilitou a entrada do Poder Executivo na drea normativa. Houve, assim, o

desenvolvimento de técnicas tendentes a diminuir a formalidade da legalidade estrita.

A nova técnica empregada para atender as necessidades da sociedade em
desenvolvimento foi a de conferir ao Poder Executivo autoriza¢do ou delegacdo normativa
para completar e particularizar leis. Sérgio Varella Bruna®* explica que essa técnica foi
adotada nos Estados Unidos da América, sendo consolidada com a criacdo das agéncias
reguladoras e com a atribuicdo, ao Executivo, de competéncia para disciplinar um rol de
matérias, sem participacio do Poder Legislativo, pelos chamados “regulamentos

autonomos”.

Trazendo a discussdo do poder regulamentar para o direito patrio, Eros Roberto
Grau™ reconhece a existéncia de trés modalidades distintas para o seu exercicio:
executivos, aqueles previstos no artigo 84 da Constituicdo Federal; autorizados, aqueles
que decorrem de atribuicdo normativa explicita em ato legislativo, nos limites da
atribuicdo, inclusive com poderes para criacdo de obrigacao de fazer ou deixar de fazer; e
autdbnomos ou independentes, decorrentes de atribuicao do exercicio de fun¢do normativa
implicita no texto constitucional, com fim de viabilizar o exercicio de funcdo
administrativa de sua competéncia, inclusive, também, com poderes para a criacdo de

obrigacdo de fazer ou deixar de fazer alguma coisa.

A possibilidade de edicdo, pelo Executivo, de regulamentos delegados ou
autorizados gerou grande debate acerca de sua constitucionalidade. Este debate tende para
a aceitacdo da possibilidade da edi¢do destes regulamentos. Contudo, opinides importantes

apontam para a sua incompatibilidade com o Estado Democrético de Direito.

®BRUNA, Sérgio Varella. op. cit., p. 68 e ss.
GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros Ed., 2003. p.
189.
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Carlos Ari Sundfeld®®, demonstrando preocupacio sobre o tema, constata que, com
muita frequéncia, a lei confere, indevidamente, ao administrador o poder de dispor sobre o
exercicio dos direitos pelos particulares, limitando-se a fixar regra de competéncia, e
deixando ao administrador o poder de normatizar em determinada matéria. Tal realidade é
reflexo do fortalecimento do Executivo, com crescente interferéncia do Estado na vida
privada e da impoténcia do Legislativo para acompanhar a velocidade das mudancas,
dando ao governante o papel de agente normativo da vida social. Conclui, assim, que nao
se admite a delegac@o genérica do poder ao administrador, com o que se estaria infringindo

o Principio da legalidade insculpido no artigo 5°, da Constituicdo Federal brasileira.

Por sua vez, Alexandre de Moraes®™’ assevera que “as Agéncias Reguladoras
poderdo receber do Poder Legislativo, por meio de lei de iniciativa do Poder Executivo,
uma delegagdo para exercer o poder normativo de regulacdo, competindo ao Congresso
Nacional a fixacdo das finalidades, dos objetivos bdsicos e da estrutura das Agéncias, bem

como a fiscalizagdo de suas atividades” .

Levando o debate sobre regulamentos ao campo do sistema financeiro, Eros
Roberto Grau™® defende a existéncia de uma “capacidade normativa de conjuntura” do
Poder Executivo. Para o autor “o exercicio da capacidade normativa de conjuntura
estaria, desde a visualizacdo superficial dos arautos da separacdo de poderes, atribuido
ao Poder Legislativo, ndo ao Poder Executivo. A doutrina brasileira tradicional do direito
administrativo, isolando-se da realidade, olimpicamente ignora que um conjunto de
elementos de ordem técnica, aliado a motivacdo de preméncia e celebridade na
conformagdo do regime a que se subordina a atividade de intermediacdo financeira, torna
o procedimento legislativo, com seus prazos e debates prolongados, inadequado a
ordenacdo de matérias essencialmente conjunturais. No que tange ao dinamismo do
sistema financeiro, desconhece que o cardter instrumental da atuacdo dos seus agentes, e
dele proprio, desenha uma por¢do da realidade a qual ndo se pode mais amoldar o quanto
as teorias juridicas do século passado explicavam. Por isso ndo estdo habilitados, os seus
adeptos, a compreender o particular regime de direito a que se submete o segmento da
atividade econémica envolvido com a intermediacdo financeira. Ndo é estranho, assim,

que essa doutrina — no mundo irreal em que se afaga — ndo avance um milimetro, por

»SSUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo ordenador. Sio Paulo: Malheiros Ed., 1993. p. 28-34.
257MORAES, Alexandre de. op. cit., p. 20.
ZSSGRAU, Eros Roberto. op. cit., p. 172-173.
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exemplo, de que todas as resolucdoes do Conselho Monetdrio Nacional, editadas pelo

Banco Central do Brasil, sdo inconstitucionais.”

Em que pese uma parte da doutrina brasileira tradicional relutar em aceitar a
possibilidade do surgimento da competéncia normativa de regulamentagdo por delegacao,
este instrumento disciplinador de determinados setores sociais € econdmicos € requisito
obrigatdria na consecucdo do interesse publico. Ainda mais quando se depara com o
sistema bancdrio, onde novos produtos surgem hodiernamente, riscos sist€émicos se
concretizam cada vez mais rdpido em face do processo de globalizacdo econOmica e
consumidores emergem das classes baixas em direcdo ao mercado financeiro. Se a
regulacdo ndo for eficiente e ndo exercer a capacidade normativa que possui corretamente,
o colapso pela auséncia de regras prudenciais e de condutas pode gerar, ndo s6 a faléncia

do setor, como a ruina da sociedade.

Chegando a regulamentacdo bancdria propriamente dita, surge como principal
orgdo normativo do Sistema Financeiro Nacional o Conselho Monetéario Nacional, cujas
competéncias sdo atribuidas pela Lei 4.595/1964, incluem o desenvolvimento de politica
objetivando zelar pela liquidez e solvéncia das institui¢des financeiras e a regulacdo sobre
constituicdo, funcionamento a fiscalizacdo dos que exercem atividades subordinadas a

mesma lei.

O Conselho Monetario Nacional conta com o Banco Central do Brasil, 6rgao
encarregado de cumprir e de fazer cumprir as disposi¢des que lhe sdo atribuidas por lei e
de executar as normas expedidas no exercicio do poder regulamentar do primeiro. Dentro
desta estrutura regulamentar, as decisdes do Conselho Monetdrio Nacional sdo
implementadas por resolu¢des do Banco Central do Brasil e assinadas por seu Presidente.
Tais resolucdes, quando necessdrio, sdo regulamentadas por circulares emitidas pela
diretoria do Banco Central do Brasil. Os aspectos operacionais das resolu¢des e das
circulares, por sua vez, sdo disciplinados por carta-circulares e por comunicados, de
responsabilidade dos diversos departamentos do Banco. O arsenal normativo disponivel é
completado por ordens de servigo destinadas a disciplinar procedimentos relacionados com

a execucao de atividades especificas.

A produgdo normativa do Banco Central do Brasil se encontra consolidada no

Manual de Normas e Instru¢des — MNI, que congrega todas as leis, regulamentacdes e
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demais documentos que interessem a supervisdo das instituicdes financeiras, incluindo o
Plano Contédbil das Institui¢des Financeiras — COSIF, o Catilogo de Documentos —
CADOC (compilacdao de todos os documentos de apresentacdo obrigatéria ao Banco

Central do Brasil) e a Consolida¢do das Normas Cambiais — CNC.

E sdo estes os instrumentos normativos que possibilitam ao Banco Central do Brasil
regular o setor bancario, prezando pelo seu eficaz funcionamento sem a necessidade da

utilizacdo de leis em sentido estrito.
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2. REGULACAO GERAL E SUA APLICACAO AO MERCADO
BANCARIO

Como ja delimitado no presente trabalho, existe, em outra linha da regulacdo
estatal, uma macro regulacdo cujo foco ndo € um setor especifico da economia, mas a
defesa de interesses gerais consagrados como centrais para a ordem econdmica, mas

particularmente a tutela dos direitos do consumidor e a preservacio da competi¢ao.

7

O setor bancdrio, também como ja definido, ndo estd imune 4 incidéncia da
regulacdo geral antitruste e consumerista. Os pressupostos que justificam a existéncia de
uma regulagdo setorial, em suas diversas aplicagdes, ndo podem excluir os pressupostos
ensejadores da regulacdo geral. Mesmo porque esta ultima defende a aplicacdo de

Principios entabulados como fundamentais na ordem econdmica constitucional.

Desta feita, a regulacao setorial e a regulagcdo geral sdo facetas da mesma atividade
estatal. Devem elas caminhar juntas com o objetivo de melhor atender ao interesse publico.
E ¢ este caminhar juntos que serd objeto do presente tépico, onde, muitas vezes, caminhos

diferentes sao tragados.

2.1. Regulacao Concorrencial

A Constituicdo Federal brasileira elevou, em seu artigo 170, inciso IV, a livre
concorréncia a regra de Principio regente da ordem econdmica. O texto maior continuou a
tratar do tema em seu artigo 173, paragrafo terceiro, dispondo que “a lei reprimird o abuso
do poder econémico que vise a dominagdo dos mercados, a eliminacdo da concorréncia e

ao aumento arbitrdrio dos lucros”.

O legislador infraconstitucional, seguindo o mandamento acima referido,
promulgou a Lei 8.884/1994 que “dispde sobre a prevengdo e a repressdo as infragcoes

contra a ordem econdémica orientada pelos ditames constitucionais de liberdade de
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iniciativa, livre concorréncia, fungcdo social da propriedade, defesa dos consumidores e

~ A 259
repressdo ao abuso do poder econémico.”

Dentro deste enquadramento legal, foi outorgada competéncia ao Conselho
Administrativo de Defesa da Concorréncia (CADE) para decidir sobre a existéncia de
infracdo a ordem econdmica, aplicar as penalidades cabiveis e apreciar os atos ou condutas
que possam limitar ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou resultar na

dominacdo de mercados relevantes de bens e servicos.

Desdobrando o Principio constitucional fundante da ordem econdmica, tem o
diploma legal supracitado por finalidade defender a livre concorréncia por meio da
repressdo e prevencdo ao abuso do poder econdmico nos mercados de bens e servigos,
independentemente da forma e da natureza de sua organizacdo, da titularidade de seu
controle privado ou estatal, sob regime de monopdlio legal ou nao, ou, ainda, do indice de

poder econdmico que nele exibem seus agentes.

O legislador ndo atribuiu ao Estado a fun¢do de promover a concorréncia
diretamente, sendo propiciar, pela repressao e prevengao ao abuso econdmico, 0 meio para
que agentes econdmicos que ofertem e procurem produtos e servigos em disputa lisa a
exercam. Por conseguinte, cabe ao Conselho Administrativo de Defesa da Concorréncia
(CADE) atuar como verdadeiro 6rgdo regulador, disciplinando o mercado de forma a

prevenir e reprimir o abuso do poder econdmico € os atos de concentracao.

2.1.1. Regulacao e Concorréncia

Numa primeira andlise, pode-se entender que a expressdo ‘“regulacdo
concorrencial” traz em si mesma uma contradi¢do. Muito embora seja facil visualizar a
interligacdo entre os conceitos de regulacdo e de concorréncia, percebe-se que sdo duas
areas com fundamentos tendencialmente antagdnicos, ou seja, concorréncia ligada a ideia
de liberdade e regulacdo como expressdo de uma politica protetiva de um determinado

setor econdmico.

2 Artigo 1° da Lei 8.884/1994.
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Carlos Baptista Lobo® assinala que, enquanto o objetivo essencial da politica da
concorréncia consiste em assegurar a melhor reparticio possivel dos recursos econdmicos
por meio do bom funcionamento do mercado, em determinados setores algumas de suas
caracteristicas particulares podem impor certas formas de regulacdo publica que limitem
ou controlem as op¢des concorrenciais, manifestando-se por restri¢cdes sobre as condi¢des

de acesso ao mercado, a producdo, aos servigos, aos precos, aos lucros e as fusoes.

Numa visdo mais simplista, seria o controle estatal restritivo da concorréncia em

prol da preservacao da higidez do sistema.

Todavia, ndo € impossivel conciliar as politicas de regulacdo e as politicas de
concorréncia que, apesar de diferirem nos meios utilizados, podem se complementar. O
importante € discutir quais os meios mais adequados de atuacdo em cada atividade
examinada, restando sempre, como constatado na pratica de vérios paises, um dominio

residual de concorréncia, mesmo em setores fortemente regulados.

A regulagdo concorrencial € exercida principalmente pelas seguintes formas:
controle do nivel concorrencial pelo estabelecimento de restri¢des a entrada, avaliando os
efeitos econdmicos de uma politica de desconcentragdo; e exame, caso a caso, dos
beneficios e maleficios de atos de concentracdo, levando em conta ndo sé os aspectos de

eficiéncia, mas também o estimulo que isso pode trazer as condutas de risco moral.

Como j4 visto neste trabalho, uma das razdes para a regulacdo publica dos
mercados estd relacionada diretamente a existéncia das chamadas falhas de mercado.
Mercados nos quais a concorréncia se manifesta perfeitamente nao necessitam, em tese, de
qualquer forma de regulacdo. Porém, na medida em que as imperfeicdes nos mercados
aparecem, torna-se necessdrio algum tipo de intervencdo do poder publico. Para Ruy
Santacruz®®', “os mercados que embora imperfeitos apresentam algum vigor competitivo
devem ser alvos da regulacdo antitruste, aplicando-se sobre eles a lei da defesa da
concorréncia. Na medida em que as imperfeicoes aumentam e as falhas de mercado ndo

podem ser contidas nem disciplinadas pela autoridade de defesa da concorréncia, é

*°LOBO, Carlos Baptista. op. cit., p. 30-31.

ISANTACRUZ, Ruy. Regulacio de mercado e defesa da concorréncia: o caso do setor bancdrio. In:
CAMPILONGO, Celso Fernandes; MATTOS, Paulo Todescan Lessa; ROCHA, Jean Paul Cabral Veida da
(Coords.). op. cit., p. 302-303.
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preciso uma regulacdo especifica capaz de obter desses mercados resultados desejdveis

em termos de bem-estar econémico e social”.

E 6bvio que nem todos os mercados que apresentam imperfeicdes sdo passiveis de
regulacdo especifica, mas apenas aqueles que nao podem ter um desempenho insatisfatério
em termos de preco, qualidade e quantidade dos servi¢os ou produtos ofertados, visto que é
através destes que alguns dos direitos e garantias individuais s@o concretizados. Revestem-
se, estes mercados, de interesse publico, fim de todo ato administrativo e motivo
justificador da intervencdo estatal. Portanto, nestes mercados a regulacdo especifica se
justificaria, incluindo neste processo a regulacdo concorrencial. Nos demais mercados,
onde a intervenc¢do especifica ndo encontra o interesse publico, incidird apenas a regulacdo

geral.

Deste modo, regulacio e concorréncia nao sao conceitos contraditorios. Mesmo nos
mercados onde a exigéncia social fez surgir a regulacdo setorial, a regulagdo concorrencial
¢ aplicada, entretanto, delimitada pelas caracteristicas especificas do setor tutelado. Nos
demais, o Estado deve prover a livre concorréncia, atuando quando esta sofre ameaga ou
lesdo: é a chamada regulacdo concorrencial, parte da regulacao geral definida nos

Principios fundantes da ordem econdmica constitucional.

2.1.2. Regulacio concorrencial e mercado bancario

O setor bancario € de fundamental importancia para a economia e para a sociedade
contemporaneas, posto que sua estrutura sist€émica interfere na totalidade das demais
esferas da atividade econOmica, atentando-se sempre para que o interesse publico seja
tomado como baliza de qualquer decisdo relativa a este mercado. Dai, a legitimidade do

controle da atividade bancéria pelo Estado através de instrumentos regulatorios.

Por sua vez, o mercado bancario vem sofrendo muitas mudancas em diversos paises
nos ultimos anos, as quais afetam de maneira sensivel tanto a estabilidade financeira como
a concorréncia. Dentre elas, trés fendmenos podem ser destacados: desintermediacdo

financeira, desregulacao e internacionalizacdo da economia.
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A partir da década de setenta a economia mundial passa por um crescente processo
de integracdo, fruto do desenvolvimento tecnoldgico, da abertura dos mercados nacionais e
da liberalizacdo das contas de capital. Essa maior integracdo da economia mundial
aumentou de forma significativa a concorréncia entre os bancos com atuagao internacional
e, em consequéncia, gerou um ambiente de competicdo entre as autoridades
governamentais dos grandes centros financeiros, cada uma buscando a sobrevivéncia de

seus mercados locais>®.

Este processo gerou um enfraquecimento das autoridades
regulatérias nacionais visto que as transacdes bancdrias transitavam por diversos paises

com regras de controle diversas.

Diante deste novo quadro de instabilidade financeira e acentuada concorréncia
internacional, foi criado o Comité de Basiléia, o qual tinha a funcdo de desenvolver
Principios bdsicos a serem observados nas diferentes regulacdes nacionais dos bancos,
visando definir um nivel regulatério minimo no qual se daria esta nova fase competitiva do
setor bancédrio. Assim o Comité de Basiléia criou um modelo prudencial de regulagcdo
bancdria que visa preservar a higidez das instituicdes financeiras ao estabelecer
quantidades minimas de capital ponderadas de acordo com os riscos assumidos, mas nao

limitando as atividades possiveis de serem exercidas.

Um dos marcos da regulacdo bancdria, inclusive em ambito internacional, apresenta
pontos de contato com a regulacdo concorrencial. Como relata Lucia Helena Sallgaldo263 ,
“relatorio da OCDE sobre fusoes no sistema bancdrio — disponivel na pdgina da internet
do organismo — descreve em detalhes diferentes formas de interacdo entre Bancos
Centrais e outras instituicoes regulatorias e autoridades de defesa da concorréncia. Tais
formas variam do formato norte-americano, onde é de longa data a preocupacdo com a
defesa da concorréncia e onde as autoridades sobre o setor financeiro, inclusive estaduais,
focalizam-se igualmente nos efeitos de fusoes sobre a concorréncia, a forma britanica,

mais comum, onde hd uma divisdo clara de trabalho entre o Banco da Inglaterra e o

orgdo antitruste.”

Em outras tantas jurisdi¢des, as fusdes bancdrias sdo analisadas por reguladores

prudenciais e por agéncias de defesa da concorréncia. Surge, dai, a necessidade de

*62Este processo ficou conhecido no direito norteamericano como “regulatory competition”.

263SALGADO, Lucia Helena. Andlise da concentracdo bancdria sob o prisma da concorréncia. In:
CAMPILONGO, Celso Fernandes; MATTOS, Paulo Todescan Lessa; ROCHA, Jean Paul Cabral Veiga da
(Coords.). op. cit., p. 269.
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cooperacao a fim de evitar a sobreposi¢cdo ineficiente de competéncias. Devem-se adotar
procedimentos claros para assegurar que a andlise conjunta seja mais transparente e
previsivel possivel de modo que ndo haja interferéncia desnecessdria na iniciativa privada.
Alguns paises possuem mecanismos formais para promover tal integracdo como a

Austrélia, o Canad4, a Noruega e os Estados Unidos da América.

No Brasil, por sua vez, j4 foi identificada a existéncia de uma atividade regulatéria
estatal, nao voltada a um determinado setor da economia, mas sim a tutela de interesses
gerais consagrados nos Principios da ordem econdmica — a regulagcdo geral. A defesa da
concorréncia aparece como um destes Principios e, assim, possui um sistema montado pelo
Estado com a finalidade de aplicd-lo a todos os mercados econdmicos nacionais. Portanto

inegdvel, a aplicacdo dos preceitos da defesa da concorréncia ao setor bancdrio brasileiro.

Da aplicacdo incontestdvel da Lei 8.884/1994 ao setor bancdrio, passa-se ao estudo

do que com ela, na prética, acontece.

O primeiro passo € tracar uma relacdo entre conceitos, embora aparentemente
convergentes, muitas vezes contraditorios, que s@o: concentragdo, concorréncia € risco
sist€émico. Todavia, esta relacdo, embora complexa, pode ser conciliada pelas autoridades

antitruste e monetaria.

Nao ha uma relagcdo direta entre concentracdo e grau de concorréncia. A propria
jurisprudéncia da autoridade antitruste brasileira (CADE) tem sido nesta dire¢do. O
impacto sobre o grau de concorréncia de uma transacdo no setor bancdario depende da
andlise do portifélio de mercados afetados pela operagdo. Indispensédvel, pois, distinguir,
neste processo: atendimento ao varejo, gama de servicos financeiros diversos prestados por

um banco e linhas de crédito a pequenas e médias empresas regionais.

Também nao hd uma relagdo simples entre grau de concentragdo de mercado e risco
sist€émico. A estabilidade e a satide financeira de um banco dependem de um conjunto
amplo de indicadores, a saber: indices de alavancagem (crédito/patrimonio liquido);
indices de qualidade dos ativos (créditos em atraso e em liquidacdo, créditos totais ou
provisdes sobre créditos em atraso e em liquidacdo, créditos em atraso e em liquidacdo);
indices de rentabilidade (lucro liquido, patrimdnio liquido, margem liquida sobre o ativo);
e indices de eficiéncia (despesas administrativas e de pessoal, resultado de intermediacao

financeira e receita de servicos).
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O efeito de uma operacao sobre este conjunto de indicadores e seu significado para
a estabilidade do sistema ndo podem ser presumidos. Uma fusdo pode repercutir de forma
negativa ou positiva sobre os indicadores de qualidade e eficiéncia. Gesner de Oliveira®®*
explica que “uma politica sistemdtica de estimulo a concentracdo bancdria de forma a
evitar a quebra de instituicoes mais frdageis pode ter efeitos contrdrios aos desejados, na
medida em que sinaliza uma solugdo fora do mercado para crises de solvéncia, estimular
estratégias excessivamente arriscadas (risco moral). No extremo oposto, seria imprudente
preconizar uma politica de desconcentracdo bancdria que pudesse fragilizar
excessivamente as instituicoes financeiras por impedir a obtencdo de ganhos de escala e,
por conseqiiéncia, afetar negativamente a savide do sistema. Assim, propostas de
reestruturacdo e consolidacdo bancdria podem ou ndo representar uma melhora do
potencial de alavancagem, qualidade de ativos, rentabilidade e eficiéncia de um sistema
bancdrio. Cabe as agéncias regulatorias competentes (bancos centrais e agentes
supervisores) orientar este processo de forma a assegurar um ambiente favordvel a

competicdo sem comprometer a viabilidade do sistema.”

Deste modo, percebe-se equivocadas as duas visdes simplistas sobre o fato: que a
concentracdo seria necessariamente benéfica no sistema bancario por reduzir o risco

sist€émico; e que a concentragdo elevaria o risco de abuso do poder econdmico.

Nesse contexto, em face das especificidades do setor financeiro, ja caracterizadas,
faz-se necessdria a adaptacdo da regulamentacdo da Lei 8.884/1994 para a aplica¢do ao

mercado bancario.

Parece um ponto importante na aplicacdo do direito antitruste brasileiro ao setor
bancdrio, assim, o seu real papel dentro do mercado. Para tanto, essencial que a regulacdo
concorrencial seja confrontada com as regulagdes prudencial e sist€émica ocorridas dentro

do mercado bancario.

A regulacdo prudencial, como j4 exposto neste trabalho, tem como objetivo direto a
protecao dos depositantes contra eventual quebra de institui¢des financeiras. Sua finalidade
¢ limitar os efeitos que os riscos assumidos pelos bancos nas suas atividades didrias

possam vir a ter sobre a solvéncia dos mesmos, impondo quantidades minimas de capital.

264OLIVEIRA, Gesner. Defesa da concorréncia e regulacdo no setor bancédrio. In: CAMPILONGO, Celso
Fernandes; MATTOS, Paulo Todescan Lessa; ROCHA, Jean Paul Cabral Veiga da Jean Paul Cabral Veiga
da (Coords.). op. cit., p. 162-163.
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Ela garante, portanto, a manutencdo das condi¢cdes normais em que opera o mercado

bancdrio, ao controlar os riscos ordindrios que envolvem a atividade bancéria.

Nestes termos identifica-se um importante papel a ser desempenhado pela defesa da
concorréncia, tanto no controle de condutas, como de estruturas. Tiago Machado Cortez?®
afirma que “neste sentido, um mercado que seja competitivo, mas também transparente,
pode ser bastante titil como instrumento disciplinador da atividade bancdria. Isto ndo
significa dizer que se deve buscar, a qualquer custo, a criacdo de um ambiente altamente
concorrencial no mercado bancdrio. No entanto, dentro de um certo nivel de seguranga, a
concorréncia deve ser incentivada. Pode-se dizer que o papel atual da regulagdo
prudencial é exatamente impor este nivel minimo, mas também incentivar a

concorréncia.”

Por outro lado, na regulacdo sistémica a situagdo € bastante diferente. Ela visa
proteger a estabilidade do sistema bancdrio em momento de grandes crises e incertezas
onde o evento sistémico aparece de maneira densa e multiplicadora. Nao se estd em face de
uma simples manutencao das condi¢des normais de mercado, mas de um choque que pode
colocar em risco a prépria sobrevivéncia do sistema. E o mesmo Tiago Machado Cortez**®
afirma que “nesse caso, que é uma situacdo limite e bastante excepcional, pode-se dizer
que a manutengdo da estabilidade financeira é o objetivo a ser alcancado pelas
autoridades publicas, mesmo que com isso se restrinja o nivel de concorréncia no setor
bancdrio. Nesta situagdo, pode-se falar em isencdo antitruste, pois o objetivo da regulacdo

sistémica é, em ultima instdncia, a propria preservacdo do mercado.”

Diante dos argumentos, for¢coso concluir que no dmbito da regula¢do prudencial ha
amplo espago para a aplicacdo do direito antitruste, enquanto que, na ocorréncia de
situacdes anormais de mercado, quando a intervengdo estatal se faz por meio da regulacao
sist€émica, este espaco para a defesa da concorréncia diminui na medida em que a

preservacdo da estabilidade do sistema necessite.

Todavia, na pratica, dificil é a diferenciacdo entre uma situacdo normal de uma
anormal. Esta dificuldade decorre ndo s6 da propria natureza da atividade bancéria, mas
também em razao da amplitude que as conseqiiéncias sociais de um crise bancédria podem

2

gerar. E em cima desta ponderacio que o debate sobre a aplicacio da regulacdo

*5CORTEZ, Tiago Cortez. op. cit., p. 332.
266Id., loc. cit.
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concorrencial ao mercado bancdrio se instala. Diante das incertezas, pressdes politicas por
estabilidade financeira e por ganhos de eficiéncia, a quem deve competir a execucdo da
atividade regulatéria. E é ao 6rgdo incumbido da regulacdo geral, que andlise todo o
mercado, ou ao 6rgdo setorial, responsavel pela preservagao do setor bancério. A resposta a

este questionamento € que se pretende chegar ao fim do presente trabalho.

2.2. Regulacao Consumerista

A Constitui¢do Federal brasileira elevou, em seu artigo 170, inciso V, a defesa do
consumidor a regra de Principio regente da ordem econdmica. O texto maior algou a defesa
do consumidor a categoria de direito e garantia fundamental, ao tratar do tema em seu

¢

artigo 5°, inciso XXXII, dispondo que “impde-se ao Estado promover, na forma da lei, a

defesa do consumidor”.

O legislador infraconstitucional, seguindo o mandamento acima referido,
promulgou a Lei 8.078/1990, mais conhecida como Cédigo de Defesa do Consumidor, que

“dispoe sobre a protecdo do consumidor e dd outras providéncias.”

A protecdo do consumidor referida na Constituicdo Federal, por se revelar um
problema presente nas sociedades contemporaneas para o cidaddo e para a propria
dignidade da pessoa humana, ndo pode ser compreendida como meramente normativa.
Trata-se, nesta medida, como anota Fabio Konder Comparato267 de um “Principio
programa’”, tendo por objeto uma ampla politica publica. Ou seja, estabelece-se uma meta,
s6 alcancdvel com a alocagdo de recursos materiais, humanos, com a criagdo de

institui¢des solidas e de um arcabougo normativo.

A fim de estruturar o cumprimento do mandamento constitucional, o artigo 4° do
Coédigo de Defesa do Consumidor brasileiro estabelece os tracos que orientam a

denominada “Politica Nacional de Rela¢des de Consumo”.

TCOMPARATO, Fdbio Konder. A protecdo do consumidor na Constituicdo de 1988. Revista de Direito
Mercantil, Econémico e Financeiro, Sdo Paulo, v. 20, n. 80, p. 35, out./dez. 1990.
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O “caput” do artigo supracitado define os objetivos que norteiam a politica de
relagdes de consumo, e ndo, simplesmente, o que poderia ser chamado de politica de
defesa do consumidor, tornando seu alcance substancialmente maior do que simplesmente
orientar os preceitos definidos na lei consumerista. Pretende, na verdade, fixar parametros
para regular todo e qualquer ato de Governo, seja no ambito legislativo, como executivo e
judicidrio, quando do tratamento de matérias relativas ao mercado de consumo, sendo a

defesa dos consumidores ponto principal dentro desta politica.

Podem ser extraidos do corpo do artigo 4° do Cédigo de Defesa do Consumidor os
Principios que norteiam toda a Politica Nacional de Relagdes de Consumo, a saber:
Principio da vulnerabilidade; Principio do dever governamental; Principio da garantia da
adequacdo; Principio de boa-fé nas relagdes de consumo; Principio da informagdo e

Principio do acesso a justica.

O Principio da vulnerabilidade do consumidor, contido no artigo 4°, inciso I, do
Cdédigo de Defesa do Consumidor, atua como elemento informador da Politica Nacional de
Relacdes de Consumo, visto ser a inconteste vulnerabilidade do consumidor que enseja,
nas sociedades de consumo, um movimento de politica juridica que minimize a disparidade

evidenciada entre as partes que compdem a relacdo de consumo.

Toda relagdo de consumo envolve basicamente duas partes bem definidas: de um
lado, o adquirente de um produto ou servigo (consumidor) e, do outro, o vendedor de
produto ou prestador de servi¢o (fornecedor). A finalidade desta relacdo é a satisfacido de
uma necessidade do consumidor. Todavia, o consumidor nao dispde do controle sobre os
meios de produciao de bens de consumo ou prestacdo de servigos, submetendo-se ao poder
e condi¢des dos fornecedores. Desta submissdo surge o conceito de vulnerabilidade
contido no Cédigo de Defesa do Consumidor, presumindo o consumidor como parte fragil

nesta relacdo juridica, carecendo de protecdo estatal especial.

A vulnerabilidade do consumidor € indeclindvel no contexto das relagdes de
consumo e independe de seu grau cultural ou econdmico, ndao admitindo prova em
contrdrio, por ndo se tratar de mera presuncio legal. E qualidade peculiar de todos os que
se colocam na posicao de consumidor em face do conceito legal, pouco importando sua
condi¢cdo social, cultural ou econdmica, quer se trate de consumidor pessoa fisica ou

consumidor pessoa juridica.
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Deve-se justificar tal assertiva com o Principio constitucional da isonomia, que

determina tratamento desigual para os desiguais.

O Principio do dever governamental, contido no artigo 4°, incisos II, VI e VII, do

Cdédigo de Defesa do Consumidor, deve ser entendido sobre dois prismas distintos.

O primeiro consiste na responsabilidade atribuida ao Estado em prover o
consumidor dos mecanismos suficientes que propiciem efetiva prote¢do ao mesmo, seja
por iniciativa direta do ente publico (6rgaos de defesa dos consumidores — PROCON:S,
Ministério Pablico, INMETRO etc.), seja através de impulso e amparo oficial a serem

dados a entidades civis representativas dos consumidores, ou até mesmo de fornecedores.

O segundo consiste no dever do préprio Estado de promover a racionalizagdo e
melhoria dos servicos publicos por ele prestados, surgindo, aqui, a figura do Estado-

fornecedor e sua responsabilidade como tal (art. 22 do Cédigo de Defesa do Consumidor).

O Principio da adequacdo, contido no artigo 4°, inciso 11, letra “d”, e V, do Cddigo
de Defesa do Consumidor, refere-se a necessidade de que os produtos e 0s servigcos
atendam ao bindmio seguranca-qualidade, ou seja, que promovam a satisfacdo dos
consumidores, respeitando sua dignidade, satde e segurancga, protegendo seus interesses

econdmicos e melhorando sua qualidade de vida.

A efetivagdo desse Principio € o fim ideal colimado por todo o sistema protetivo do
consumidor, estando o Estado obrigado a fiscalizar o respeito ao bindmio seguranga-

qualidade, constituindo mais uma faceta do ja descrito Principio do dever governamental.

O Principio da boa-fé nas relagcdes de consumo, significativo de regra geral de
comportamento, vem referido no artigo 4°, incisos Il e VI, e permeia boa parte dos demais
dispositivos do Cdédigo de Defesa do Consumidor passando pelo capitulo referente a
reparagdo dos danos pelo fato do produto e, especialmente, informando os capitulos que
tratam das praticas comerciais, a publicidade e a protecdo contratual. Significa, em suma,
que as partes atuantes nas relagdes de consumo tém o dever de agir com lealdade,
transparéncia e sem interesses escondidos por trds de suas agdes, visando buscar a real
finalidade da negociacdo. No tocante ao consumidor, este comportamento é presumido,

cabendo a outra parte demonstrar a existéncia de ma fé.
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Assim, a transparéncia e a harmonia das relacdes de consumo, objetivos da Politica
Nacional de Relacdes de Consumo, serdo o resultado da conduta geral de boa-fé, tanto por
parte dos consumidores como dos fornecedores, ainda que, a priori, exista um aparente

antagonismo em seus interesses.

O Principio da informacdo, contido no artigo 4°, incisos IV e VIII, do Cdédigo de
Defesa do Consumidor ¢, sem divida, o mais reluzente dentro da sistemdtica legal
consumerista. Dentro deste Principio se pode extrair matérias relativas a educacdo,
divulgacdo, publicidade, informacdo e afins, as quais sdo alvos de grande nimero de

dispositivos.

O legislador demonstrou, assim, uma aguda preocupagdo com relagcdo a veracidade
das informacdes prestadas pelos fornecedores sobre produtos ou servigos. Exigiu que fosse
o consumidor devidamente informado e educado acerca daquelas circunstancias que

possam influir em seu convencimento no que pertence as relagdes de consumo.

Conclui-se, pois, que a informacdo e a educacdo bdsica sdo as verdadeiras
ferramentas para que o consumidor exerca seus direitos, condi¢do indispensavel para o

exercicio da cidadania.

O Principio do acesso a Justiga, apesar de ndo aparecer expressamente nos incisos
do artigo 4° do Cddigo de Defesa do Consumidor, reveste-se de grande importancia,
especialmente porque o estabelecimento de meios para que o consumidor alcance a
efetividade de seus direitos foi uma das grandes conquistas e preocupagdes do legislador, e

aparece consubstanciada em um grande ndmero de dispositivos na lei consumerista.

Deste modo, pode-se afirmar que o Cédigo de Defesa do Consumidor, apesar de
indubitavelmente marcado por grandes alteragdes no campo do direito material, trouxe
novos instrumentos processuais, isto porque € através do processo que os direitos nele
previstos ganham vida. E sdo estes mecanismos que, nos ensinamentos de Ada Pellegrini
Grinover, “realmente representam a desobstrucdo do acesso a Justica e o tratamento
coletivo de pretensoes individuais que isolada e fragmentariamente poucas condigcoes

. ~ 5 268
teriam de adequada condugdo”.

28Cf. GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Codigo de defesa do consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Universitaria. 1991. p. 495-496.
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A criacdo de instrumentos processuais adequados para a protecdo do consumidor
atinge dois diferentes planos de incidéncia. O primeiro, quantos as possibilidades que cria
para a efetivacdo da protecdo do consumidor em juizo, contribuindo para que se possa
concretamente extrair resultado das demandas relativas ao seu direito. O segundo, decorre
da necessidade da criacdo de uma nova mentalidade, que nos ensinamentos de Kazuo
Watanabe, “nos afaste do paternalismo do Estado e nos traga para uma sociedade mais

. .. . 269
consciente e participativa”"" .

Por fim, vale aqui ressaltar a importancia do artigo 5° do Cédigo de Defesa do
Consumidor, que traz em seu mandamento instrumentos para a execucao da Politica
Nacional de Relagdes de Consumo. Assim, com base especialmente nos Principios do
dever governamental e do acesso a Justica, determina que o Poder Publico: mantenha
assisténcia juridica, integral e gratuita para o consumidor carente; institua Promotorias de
Justica de Defesa do Consumidor no ambito do Ministério Publico; crie delegacias de
policia especializada no atendimento de consumidores vitimas de infragcdes penais de
consumo; crie Juizados Especiais de Pequenas Causas e Varas Especializadas para a
solucdo de litigios de consumo e conceda estimulos a criacdo e desenvolvimento das

Associacdes de Defesa do Consumidor.

270 o o .

Para Eros Roberto Grau™", o Principio constitucional da defesa do consumidor
cumpre dupla finalidade. A primeira consiste em realizar o objetivo geral da ordem
econdmica qual seja, o de ‘“assegurar a todos uma existéncia digna”’. A segunda, o

cumprimento do objetivo especifico de defesa do consumidor.

A defesa do consumidor como Principio da ordem econdmica € norma
constitucional de aplicacdo imediata. Isso implica a afirmacdo de que o Estado ndo pode
fugir ao compromisso de agir no sentido de efetivar a realiza¢do do significado implicito
no mencionado Principio, qual seja, o de que o consumidor, por ser a parte mais vulneravel
nas relagdes de consumo, merece uma tutela juridica e administrativa especial, cujo escopo
maior consiste em equilibrar essas relacdes que envolvem a prestacdo e o consumo de bens

e atividades econOmicas.

2Cf. WATANABE, Kazuo et al. Cddigo de defesa do consumidor comentado pelos autores do anteprojeto,
cit.

*YGRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988: (interpretagdo e critica). 5. ed. Sdo
Paulo: Malheiros Ed., 2000. p. 262.
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E diante de todo o regramento existente, pode-se denominar de regulacdo
consumerista a aplicagdo destes Principios a todo o mercado. Todavia, o que para efeitos
deste trabalho, serd considerada como regulacio estatal geral € a tutela administrativa da
defesa do consumidor, sabendo, como se verd a seguir, que ela ndo esgota os meios de
protecdo previstos na formatacdo do chamado Sistema Nacional de Defesa do Consumidor,
que inclui, além de 6rgdos da administracdo direta do Estado, demais instituicdes com

papéis bem definidos.

2.2.1. Sistema Nacional de Defesa do Consumidor

O Cddigo de Defesa do Consumidor, como visto, foi organizado para viabilizar a
protecao do consumidor sob as mais diversas perspectivas e situagdes nas quais este sujeito
de direitos se envolve quando busca adquirir produtos ou servicos no mercado. Além do
mais, deve ele, através de seu complexo normativo legal, harmonizar estas relacdes de
consumo, vindo a fomentar um mercado aquecido e ao mesmo tempo equilibrado. Deve-se
ressaltar, que como toda relacdo juridica, a de consumo é composta por outra parte, a dos
fornecedores, que também deve ser preservada a fim de melhor garantir os direitos do
consumidor. Um mercado de poucos fornecedores, ou de fornecedores fracos, é um

mercado onde os direitos dos consumidores tendem a ndo ser respeitados.

Constam do diploma legal consumerista, regras e Principios relativos a praticas
comerciais, contratos de consumo, publicidades, tratamento de informagdes, formais de
cobrancas de dividas, desconsideracio da pessoa juridica, san¢des administrativas e penais,
além da exigéncia de qualidade para produtos e servicos; transparéncia e informacdes;
respeito a vida, saide e seguranca do consumidor; atendimento a confianca e boa-fé; dentre
outros pontos a seguir examinados, todos eles dirigidos e impostos ao fornecedor deixando

claro que a matéria tratada tem como caracteristica a multidisciplinariedade.

Em outras palavras, a protecdo do consumidor € feita a partir da intervencdo de
vdarios atores e disciplinas como o Direito, o Marketing, a Psicologia, a Medicina, a
Contabilidade e outras, cada qual em sua especialidade. Desta forma, a revisio de um

calculo apresentado pelo fornecedor ao consumidor com valor excessivo merece,



160

normalmente, a contribui¢do de um contador. No mesmo sentido, a avaliacdo da ocorréncia
de uma intoxicagdo alimentar experimentada pelo consumidor demandard, via de regra, a

intervencdo de um profissional da drea médica.

O mesmo ocorre no ambito da Administracdo Publica: cada 6rgao ou reparticao
tem diferentes e especificas atribui¢des legais e deverd defender os consumidores dentro de
suas competéncias e especialidades. Como exemplo, a identificacdo dos pesos e medidas
de produtos pode ser aferida pelo Instituto Nacional de Metrologia — Inmetro, que é
autarquia federal. Outro exemplo € a atividade dos 6rgaos de vigilancia sanitaria, estaduais
ou municipais, de apontar e identificar situacdes especificas nas quais esteja um fornecedor
mantendo produtos ou o proprio estabelecimento comercial em mds condi¢des de higiene e

conservacao.

Como se observa, o Codigo de Defesa do Consumidor, ao invés de dispor pura e
simplesmente de comandos legais voltados a proibi¢do de certas condutas, determinou que
a atividade de protecdo e defesa do consumidor seja exercida de modo coordenado,
uniforme e sistematizado para garantir maior seguranca e eficiéncia de resultados aos

cidadaos, repousada sobre uma mesma tadbua de valores e Principios, acima abordados.

O Sistema Nacional de Defesa do Consumidor (SNDC) estd previsto nos artigos
105 e seguintes do Cddigo de Defesa do Consumidor o qual foi regulamentado pelo
Decreto 2.181, de 20 de marco de 1997, e disciplina a integracdo de 6rgdos federais,
estaduais, distritais e municipais, incluindo ainda entidades civis de defesa do consumidor
sem que haja hierarquia ou subordinacdo. Todavia, como todo conjunto de estruturas
interligadas, cuidou o Cdédigo de Defesa do Consumidor de estabelecer um o6rgédo
responsavel pela sua coordenacdo, o que se faz através do Departamento de Protecdo e
Defesa do Consumidor (DPDC). A tarefa de coordenar significa organizar determinado

trabalho para que bons resultados sejam alcancados.

A atuacdo conjunta de todos os 6rgdos integrados do Sistema Nacional de Defesa
do Consumidor (SNDC) fundamenta-se em trés premissas bdsicas: cooperacdo (que
significa operar junto), na qual os 6rgdos integrados se somam na promocao da defesa do
consumidor; solidariedade, para que as atividades coletivas nao sejam exercidas
isoladamente, mas em grau de auxilio mutuo; e sinergia, para que haja intercambio de

experiéncias, ensinamentos, informacdes e forgas.
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Entretanto, estas trés premissas fundamentais para a implementacdo de qualquer
sistema, transformaram os artigos 105 e seguintes do Cdédigo de Defesa do Consumidor

como os menos eficazes dentro do ambiente consumerista.

O sistema juridico administrativo brasileiro, fundado no Principio basilar do
federalismo, impede, como j4 fora mencionado, que se estabeleca grau de hierarquia entre
os Orgdos pertencentes a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios.
Portanto, necessario que todos os dirigentes dos 6rgaos de defesa do consumidor entendam
que para melhor proteger seus tutelados devem trabalhar em conjunto, pois impossivel de

imposi¢do e condutas a fim de harmonizar as atividades e os posicionamentos.

Ocorre que, normalmente, estes dirigentes sdo escolhidos por critérios politicos,
prejudicando a técnica que deve ser buscada no ambiente regulado. Esta caracteristica
peculiar norteou todo o Sistema Nacional de Defesa do Consumidor até o ano de 2002, o
que partidarizou o discurso, e pior, serviu de autopromoc¢do para algumas pessoas

ascenderem no cendrio politico brasileiro.

Além do mais, durante o periodo anterior a 2002, as entidades civis, membros
importantes na légica de defesa dos consumidores, ndo participavam das tomadas de
decisdes, visto que encaravam os Orgaos publicos como repetidores do discurso politico

patrocinado pelos grandes fornecedores.

Somente a partir de 2003, com as alteragdes promovidas nos 6rgaos mais relevantes
para o Sistema Nacional de Defesa do Consumidor, com a inje¢ao de pensamentos técnicos
e vanguardistas, se iniciou o processo de cooperacao, solidariedade e sinergia, criou-se um
embrido que nasceu com a promulgacdo, pelo Departamento de Protecdo e Defesa do

Consumidor (DPDC), do Cadastro Nacional de Reclamag¢des Fundamentadas.

O Sistema Nacional de Defesa do Consumidor (SNDC), como dito, retine diversos
organismos especializados na protecdo dos consumidores, cada um com sua fun¢do e sua
importancia na implementacdo da politica reverenciada no Coddigo de Defesa do

Consumidor.

A seguir sera apresentado cada um de maneira mais detalhada.
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2.2.1.1. Departamento de Protecao de Defesa do Consumidor

2

E o ¢rgido responsivel pela coordenacdo do Sistema Nacional de Defesa do
Consumidor (SNDC), vinculado a Secretaria de Direito Econdmico do Ministério da
Justica, com suas atribui¢Ges estabelecidas no artigo 106 do Cdédigo de Defesa do

Consumidor.

Cumpre ao Departamento de Protecdo e Defesa do Consumidor (DPDC) planejar,
elaborar e executar a Politica Nacional de Protecdo e Defesa do Consumidor.
Nacionalmente ¢ quem desenvolve a integragdo cooperativa, solidaria e sinérgica dos mais
variados organismos de prote¢do aos consumidores, sejam eles federais, municipais ou
distritais. No ambito dos Estados, Municipios e Distrito Federal, a criacdo de o6rgaos
publicos, programas especiais e entidades civis voltadas a protecao e defesa do consumidor

conta com seu incentivo.

E, também, 6rgdo de consulta e apuracdo quanto a questionamentos que lhe sejam
encaminhados, devendo prestar constante e permanente orientagdo em matéria de

consumo, especialmente no tratamento de matérias de repercussao nacional.

A constatacao de infragcdo a legislagdo penal da ensejo ao encaminhamento do fato
para a autoridade policial visando a apuracido por inquérito (ou termo circunstanciado) e
até o exercicio de representacdo perante o Ministério Publico, para que sejam adotadas as

medidas processuais penais e/ou civeis cabiveis a protecao dos consumidores.

O Departamento de Protecao e Defesa do Consumidor (DPDC) fiscaliza as praticas
comerciais, cumprindo-lhe, se apuradas irregularidades, aplicar as san¢des administrativas
contidas no Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC). Para melhor exercer esta atividade,
atua em parceria com outros 6rgaos e entidades federais, estaduais, municipais e distritais,

fiscalizando precos, abastecimento, quantidade e seguranca dos produtos e servigos.

Destaquem-se, também, suas atividades voltadas a educacdo para o consumo que
objetivam capacitar os integrantes do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor
(SNDC), bem como todos os integrantes da sociedade. E nesse contexto e considerando

uma sensivel demanda existente, que foi instituida a Escola Nacional de Defesa do
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Consumidor, cujo objetivo principal é ensinar questdes que envolvem o direito do

consumidor e outros temas a ele conexos.

Por fim, o Departamento de Protecdo e Defesa do Consumidor (DPDC) centraliza
as informacodes relativas ao SINDEC, sistema responsavel pela formulacdo do Cadastro

Nacional de Reclamacdes Fundamentadas.

Como ja& mencionado,o Departamento de Protecdo e Defesa do Consumidor sé
comegou a se dirigir para o objetivo tracado no diploma legal consumerista a partir de
2003, quando, através de agdes pontuais, ganhou a credibilidade dos demais atores do
microssistema em discussdo, fato importante para um ente de coordenadoria que precisa da

adesdo voluntdria dos demais organismos, posto nao existir hierarquia entre eles.

2.2.1.2. PROCON

O PROCON, seja municipal ou estadual, € 6rgao destinado a protecdo e defesa dos
direitos e interesses dos consumidores. E ele que mantém contato mais direto com os
cidadaos e seus pleitos. Cumprem-lhe basicamente as fun¢des de acompanhamento e

fiscalizacdo das relagdes de consumo ocorridas entre fornecedores e consumidores.

A criacdo de um PROCON demanda previsdo legal na qual serdo estabelecidas suas
atribui¢des tomando-se como referéncia o artigo 4° do Decreto 2.181/97. Cumpre a ele dar
atendimento aos consumidores, o que deve acontecer preferencialmente de modo
pessoal/presencial. Nada impede que sejam também disponibilizados outros meios de
contato, como o telefone, a correspondéncia ou a internet, contudo, o atendimento pessoal

oportuniza uma orientacao mais efetiva.

Entre outras atividades ele funciona como instancia de instru¢do e julgamento, no
ambito de sua competéncia e da legislacdo complementar, a partir de regular procedimento
administrativo. O processo administrativo € um conjunto de atos ordenados e estabelecidos
em lei com o objetivo de subsidiar uma decisdao motivada que conclua pelo acolhimento

(ou ndo) de reclamacdo fundamentada por consumidor. A disponibilidade de um processo
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administrativo garante maior transparéncia para os atos do ente estatal e aos que com ele se

relacionam.

As reclamagdes dos consumidores sdo processadas e documentadas regularmente.
Todavia, a acolhida de reclamagdes deve, sempre que possivel, observar a existéncia de

minima fundamentacao.

Para o consumidor, o processo administrativo decorre do direito constitucional de
peticao, isto €, de exigir formalmente dos 6rgaos publicos competentes providéncias em

defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder que tenha sofrido.

Na oportunidade de intermediacio de conflitos, e dentro do processo
administrativo, cumpre ao PROCON a busca de acordos entre consumidor e fornecedor.
Por acordo, entende-se a concessdo reciproca de direitos e interesses patrimoniais
disponiveis (ou seja, os que tenham possibilidade de apreciagdo econdmica) convergindo

para um ponto comum que ponha fim ao desentendimento das partes.

A realizacdo de acordo deve ser reduzida a termo e assinado pelas partes, tendo

forga de titulo executivo extrajudicial.

O PROCON tem poderes legais para convocar o fornecedor a comparecer em
audiéncia, com data e hora agendadas, tanto para a busca de acordo ou, se for o caso,

prosseguimento do processo administrativo.

Esta intermediacdo € necessdria para reequilibrar uma relagdo que ji se forma
desigual, como por exemplo, quando, dentro de um estabelecimento comercial o
fornecedor conta com gerente e prepostos treinados, bem informados, e nem sempre
dispostos a solucionarem eventuais transgressoes ao Codigo de Defesa do Consumidor,
além de que, a presencga de outros clientes € fator inibidor para que um consumidor faca
sua reclamacdo. Ja na presenca de um 6rgdo publico, que prezard o reconhecimento da
vulnerabilidade do consumidor, o ambiente é mais favordvel a obtencao de equilibrio e a

desigualdade entre as partes fica minimizada.

Ap6s o atendimento individualizado das demandas de consumo junto ao PROCON,
nem sempre ha o encerramento automatico do processo administrativo. E necessério que se

faca um acompanhamento do comportamento futuro do fornecedor para saber se a causa da
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reclamacdo continua a se repetir. A solu¢do do conflito individual com o consumidor ndao

impede que seja aplicada sancdo ao fornecedor.

E o PROCON que fiscaliza, no ambito de suas atribuicdes, estabelecimentos
comerciais irregulares aplicando as sangdes administrativas contidas no artigo 56 do
Cdédigo de Defesa do Consumidor, que vao desde multa até apreensdo de produtos,
interdicdo e intervengdo administrativa no estabelecimento. Tais penalidades devem ser
adotadas também por decisdes fundamentadas. Fiscalizar e intervir no mercado, quando
ocorrente lesdo ao consumidor € ato de extrema relevancia na medida em que previne a

ocorréncia de novos danos individuais e coletivos.

Junto a comunidade, o PROCON ¢ institui¢do que goza de alto grau de confianca.
Com efeito, serve ele como entreposto estatal a disposicdo dos consumidores para fazer

frente as suas demandas justas perante o fornecedor.

Dada a natureza juridica que marca os conflitos entre consumidores e fornecedores,
especialmente em matéria contratual, é recomenddvel que o PROCON conte com

assessoria juridica em seus quadros, essencial no controle de sua prépria legalidade.

2.2.1.3. Ministério Publico

.

O Ministério publico € instituicdo com independéncia funcional que zela pela
aplicacdo e respeito as leis, manuten¢ao da Ordem Publica, além da defesa de direitos e
interesses da coletividade. Tem legitimidade exclusiva para promover acdo penal publica
relativa as infracdes de consumo (artigo 80 do Cédigo de Defesa do Consumidor — CDC)
que, se ndo efetivada no prazo legal, autorizard a oferta de acOes penais subsididrias por
parte de Orgdos publicos de defesa do consumidor, inclusive as associacdes civis

legalmente constituidas para tal fim.

Quando houver lesdo a direitos coletivos dos consumidores, o0 Ministério Publico
deverd ajuizar A¢do Civil Publica, buscando uma resposta do Poder Judicidrio, inclusive
com a possibilidade de reparacdo de danos materiais ou morais por eles suportados. Nao

possui, por sua vez, legitimidade para representar de maneira individual os consumidores.
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O Ministério Publico representa a coletividade de consumidores, por exemplo,
quando um fornecedor pde em circulagdo campanha publicitdria enganosa, que induz a
erro o mercado. A identificagdo de consumidores lesados, neste caso, € praticamente
impossivel e a potencialidade lesiva da pratica realizada pelo fornecedor merece ser
repreendida em beneficio de toda a coletividade, especialmente para prevenir a ocorréncia

de danos.

O mesmo deve ocorrer quando o fornecedor disponibiliza no mercado contratos de
adesdo contendo cldusulas abusivas que atingem um ntimero indeterminado de pessoas: a
interven¢cdo do Ministério Publico alcancard os consumidores que ja contrataram e, em

especial, aqueles que iriam contratar.

Também tem ele legitimidade para firmar termos de ajustamento de conduta (Lei
7.347/85) e instaurar inquérito civil para a apuragao de infragdes a legislacdo de consumo.
Para tanto, pode requisitar informacdes e o auxilio de outros 6rgdos integrantes do Sistema

Nacional de Defesa do Consumidor (SNDC) para o alcance de seus objetivos.

Deve, também, se organizar internamente, de modo a contar em sua estrutura com

uma promotoria especializada na defesa dos consumidores.

2.2.1.4. Defensoria Publica

A Defensoria Publica € instituicio do Poder Publico com a funcdo de prestar
assisténcia e orientacdo juridicas, em todas as instdncias, as pessoas necessitadas, assim
consideradas as pessoas que ndo possuem recursos econdmicos para contratar advogado

particular. Estd prevista sua existéncia no artigo 134 da Constitui¢cao Federal brasileira.

O Poder Publico deve manter Defensorias Publicas para permitir que seja
implementado o direito que os cidaddos tém 2 assisténcia judicidria gratuita. E de destaque
o papel exercido pelos Defensores Publicos nas mais variadas relagdes sociais, em especial
em matéria de Direito do Consumidor, tendo em vista a impossibilidade de boa parte de a

populacdo brasileira arcar com honorarios advocaticios.
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A defesa dos direitos dos consumidores menos favorecidos pode ocorrer
individualmente e, ainda, de modo coletivo. A defesa coletiva dos consumidores foi
inovacdo da Lei 11.448/07, autorizando expressamente que as Defensorias Publicas
possam ajuizar acdes coletivas, isto €, medidas judiciais que representem direitos e

interesses de grupos de consumidores.

A Defensoria Publica de diversos Estados tem se destacado na defesa coletiva dos
consumidores, ajuizando agdes civis publicas para resolverem em um udnico processo,
lesdes a consumidores sem condicdes de acesso aos 6rgaos publicos, que se repetem e se

multiplicam.

2.2.1.5. Delegacias de Defesa do Consumidor

Inicialmente, cabe esclarecer, que nem toda violagdo a direitos do consumidor

tipifica um ilicito penal.

O Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) contém, também, normas penais. O
fornecedor que praticar qualquer das condutas previstas nos artigos 61 a 75 do diploma
legal consumerista estard sujeito, além de penalidades administrativas, a san¢do penal. A
Lei 8.137/90 é outro exemplo de lei que traz em seu conteido infragdes penais que

tipificam como crimes determinadas condutas de fornecedores no mercado de consumo.

A autoridade policial tem competéncia e dever de apurar infracdes penais e auxiliar
a justica. Investigar a existéncia de crimes € atividade prépria das autoridades policiais,
que possuem treinamento e preparo especial, além de atribui¢do especifica para tomar as

medidas adequadas de repressdo e controle para o estabelecimento da ordem.

A criagcdo de delegacias de policia especializadas no atendimento a demandas de
consumidores estd expressamente indicada no artigo 5°, inciso III, do Cédigo de Defesa do
Consumidor (CDC), e faz parte dos instrumentos que o Poder Publico tem para executar a

Politica Nacional das Relacdes de Consumo.
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E direito do consumidor registrar boletim de ocorréncia para documentar fatos com

ele ocorridos, os quais deverdo ser apurados pela autoridade policial.

2.2.1.6. Juizados Especiais Civeis

Boa parte das lesdes sofridas pelos consumidores importa prejuizos econdmicos
de pequena monta que, anteriormente, passariam despercebidos a apreciacdo do Poder
Judicidrio, ou, pelo menos, ndo ensejariam o uso da acdo judicial. Todavia, estdo a
disposicdo dos consumidores os Juizados Especiais Civeis, oOrgdos integrantes dos
Tribunais de Justica Estaduais e Federais, com atribuicao especifica para processar e julgar

casos de menor complexidade.

A utilizacdo de processo judicial no ambito dos Juizados Especiais independe do
pagamento de custas, taxas, ou despesas e demanda a exposi¢do circunstanciada dos fatos
ocorridos com o consumidor bem como a formulacdo do pedido pretendido a luz da

legislagdo em vigor.

A cria¢do de Juizados Especiais Civeis e varas Especializadas para a solucdo de
litigios de consumo estd expressamente indicada no artigo 5°, inciso IV, do Cdédigo de
Defesa do Consumidor (CDC), e, também, faz parte dos instrumentos que o Poder Publico

tem para executar a Politica Nacional das Relagdes de Consumo

2.2.1.7. Entidades Civis de Defesa do Consumidor

Nao sé diretamente de entidades e institui¢cdes publicas € formado o Sistema
Nacional de Defesa do Consumidor (SNDC). As entidades civis de protecdo e defesa do
consumidor desenvolvem importante papel na implantacdo da politca publica estampada
pelo artigo 4° do Cddigo de Defesa do Consumidor. Estruturadas sob as mais variadas
formas (Organizacdes Nao Governamentais (ONG), Organizagdo da Sociedade Civil de

Interesse Publico (OSCIP); Associagdes Civis, Fundacgdes), representam o conjunto
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organizado de cidaddaos em torno de uma instituicado devidamente registrada e com fungao

estatutdria de protecdo e defesa dos consumidores, preferencialmente sem fins lucrativos.

No mundo atual, as entidades civis organizadas tém desenvolvido importante papel
na defesa de direitos sociais representando os interesses gerais e setoriais da sociedade
perante o poder econdmico e a Administragdo Publica. O Coddigo de Defesa do
Consumidor (CDC) conferiu poderes especiais para as associagdes regularmente
constituidas hd um ou mais anos: representar, concorrentemente ao Ministério Pablico, os

consumidores em juizo, coletivamente.
A organizacgdo de entidades desta natureza deve ser estimulada pelo Poder Publico.

Por fim, deve ser ressaltado que elas sdo fruto de um processo de conscientizacado
da sociedade em torno da necessidade de equilibrio nas relacdes de consumo, agremiando

setores cientificos, técnicos, juridicos, entre outros.

2.2.2. Regulacio Consumerista e 0 mercado bancario

A relevancia dos Principios da defesa do consumidor na ordem constitucional fica
patente nas diversas previsdes que renovam o tratamento especial a ser deferido as relacdes
que disciplinam. Desde o artigo 5°, inciso XXXII, da Constituicdo Federal brasileira, que
trata dos direitos e garantias individuais, até o artigo 48 do Ato de Disposicdes
Transitdrias, a preocupagdo com a implementacdo material do sistema de protecdo ao
consumidor era patente, primando-se pela defini¢cdo de Principios em consonancia com a

nova realidade internacional.

Perseguindo este objetivo, foi editada nova sistemadtica Principiolégica das relagdes
de consumo, o Cédigo de Defesa do Consumidor. J4 no inicio de suas disposicdes se
vislumbra sua ampla abrangéncia, constando em seu artigo 2° o universo dos elementos
protegidos pela norma e em seu artigo 3° os bens e servicos alcancados pelos regime de

Principios adotado.
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Trazendo o leque dos bens e servigos atingidos pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor, o artigo 2°, pardgrafo terceiro, identifica que “servico é qualquer atividade
fornecida no mercado de consumo, mediante remuneracgdo, inclusive as de natureza
bancdria, financeira, de crédito e securitdria, salvo as decorrentes das relacoes de cardter
trabalhista.” Expressa, assim, a inclusdo dos servi¢os de natureza bancdria entre aqueles
alcancados pelas imposicdoes que regem as relacdes de consumo, em todas as suas

acepcgoes.

Todavia, as disputas que envolvem as atividades bancdrias e seus consumidores

nem sempre transcorreram de maneira tranquila.

Ap6s intimeras batalhas judiciais nas instancias inferiores do Poder Judicidrio, a
aplicacdo do Cdédigo de Defesa do Consumidor a atividade bancdria chegou ao Supremo
Tribunal Federal. A Confederagdo Nacional do Sistema Financeiro impetrou A¢do Direta
de Inconstitucionalidade, batizada pela alcunha de ADIN 2.591, questionando a
possibilidade do artigo 2°, pardgrafo terceiro, do Cdédigo de Defesa do Consumidor ser
extensivo as operacdes bancdrias, posto que, com relagdo a estas dltimas, tratava-se de lei
ordindria e a Constituicdo Federal afirmava, em seu artigo 192, que o Sistema Financeiro

Nacional seria regido por lei complementar.

A decisdo sobre a ADIN 2.591, ocorrida no ano de 2006, inclusive seus embargos
de declaracdo, veio sobrepor-se sobre todo o resto da discussdo que ainda existia sobre o
tema. Ela definiu o real alcance do Cddigo de Defesa do Consumidor em relacdo as
atividades bancdrias e sua perspectiva juridica, sinalizando uma reducdo do volume de

demandas judiciais diante do clareamento dos contornos sobre o assunto.

O Supremo Tribunal Federal resguardou, em grande parte, os interesses dos
consumidores dos servigcos bancdrios. Em grande parte porque a decisdo teve
temperamentos que excluiram das premissas consumeristas a definicdo do custo das
operacdes ativas e a remuneracdo das operacOes passivas praticadas na exploracdo da
intermediacdo financeira, ou seja, a fixa¢do da taxa de juros ndo poderia ser limitada pelo
Cédigo de Defesa do Consumidor. Esta conclusdo considerou que a fixa¢do da taxa de
juros e o spread bancdrio nao estdo circunscritos a orbita do diploma legal consumerista,

posto que sdo elementos naturais de um sistema macroecondmico diverso que ndo envolve
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apenas as partes contratantes, mas toda a coletividade e o sistema financeiro, sendo regras

mais abrangentes que ndo poderiam ter limitagcdo a partir da particularizagcdo de casos.

A limitacdo dos juros depende diretamente de politica monetdria atinente ao
Conselho Monetario Nacional e ao Banco Central do Brasil, sendo matéria reservada a

essas pessoas juridicas.

Mesmo excluida a limitacdo das taxas de juros da esfera de competéncia do Cédigo
de Defesa do Consumidor, o Supremo Tribunal Federal entendeu que os postulados
normativos de interpretacdo do direito, razoabilidade e proporcionalidade, e o Cddigo
Civil, ndo podiam ser afastados da apreciacdo do negdcio, abrindo margem ao reequilibrio
do contrato bancério pelo Poder Judicidrio quando caracterizado abuso na prética pela

institui¢do financeira.

Assim, apesar do julgamento da ADIN 2.591 ter sido pela sua improcedéncia,
acabou, o Supremo Tribunal Federal, por fazer uma interpretagdo conforme a Constituicao,
para excluir da incidéncia direta do Cddigo de Defesa do Consumidor a fixagcdo da taxa de
juros bdsica, conceito pertencente a um sistema macroecondomico que extravasa os limites

das relacdes interpessoais.

Por outro lado, eventuais distorcdes na fixagdo de tais taxas de juros podem ser
corrigidas pelo Poder Judicidrio na aplicacdo dos postulados da razoabilidade e da
proporcionalidade, limitando a liberdade na imposi¢do de condi¢des contratuais por parte

dos bancos.

Nesse passo, resta evidente que todas as demais relagdes formadas entre institui¢des
financeiras e consumidores tém incidéncia direta dos Principios do Cédigo de Defesa do
Consumidor visto que estd caracterizado, em definitivo, que os negdcios havidos nesse

ambiente sdo efetivamente relagdes de consumo.

Entretanto, outro debate se forma em torno do tema. Que o Cdédigo de Defesa do
Consumidor rege as atividades desenvolvidas dentro do mercado bancario ndo resta
davidas. Mas a forma pela qual a aplicacdo dos Principios se dd, posto que a atividade
bancdria recebe tratamento diferenciado do ordenamento juridico brasileiro, ¢ motivo de
discussdes, tanto no campo administrativo regulatério como nos debates perante os

Tribunais Judiciais.
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O presente trabalho ndo trata das questdes judiciais. Inclusive a aplicacdo dos
Principios consumeristas pelo magistrado ndo pode ao menos ser questionada em face do
brocado constitucional da inafastabilidade da aprecia¢do do Poder Judiciario. Contudo, no
campo regulatério surge a discussdo: cabe ao Banco Central do Brasil, na sua competéncia
regulatdria setorial, o dever de aplicar o Cédigo de Defesa do Consumidor, ou ao Sistema
Nacional de Defesa do Consumidor, através de seus organismos administrativos
(PROCONSs e Departamento de Protecao de Defesa dos Consumidores), no exercicio de
sua competéncia regulatoria geral, supervisionar a incidéncia dos Principios consumeristas

ao mercado bancdrio? E € esta indagagdo que serd respondida no préximo topico.
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3. O PRINCIPIO DA SUBSIDIARIEDADE COMO CRITERIO DE
DELIMITACAO DAS COMPETENCIAS REGULATORIAS NO
SETOR BANCARIO

Do todo o exposto até agora, pode-se afirmar que, dentro da ordem juridica
brasileira, tanto a regulacdo setorial quanto a regulacdo geral sdo manifestacoes da
atividade regulatdria estatal. Todavia como elas interagem quando, aparentemente, uma
situacdo conflituosa surge, ainda é matéria de grande debate doutrindrio. No setor bancario
ainda mais em face da resisténcia que o setor sempre teve em aceitar interferéncia alheia a
realizada pelo Banco Central do Brasil, inclusive com infindaveis batalhas judiciais que s6

o tornaram antipatico perante o resto da sociedade.

O Sistema Financeiro Nacional, no modelo que se conhece atualmente, estd
delimitado pela Lei 4.595/1964, recepcionada pela Constitui¢do Federal de 1988, como
norma de natureza complementar, em virtude da previsdo contida no caput de seu artigo
192. A condicao de reserva legal diferenciada para tratd-lo e organizd-lo demonstra a
importancia e essencialidade que apresentam os bancos para o bom desempenho da
sociedade contemporanea. Para tanto, declinou competéncia ao Conselho Monetario
Nacional e ao Banco Central do Brasil de editarem normas para regulamentar

detalhadamente o funcionamento do setor bancério, inclusive das instituicdes financeiras.

Com isso, as instituicdes financeiras, entre elas os bancos comerciais, de emissao,
de investimento, de crédito rural, casas bancdrias, caixas econOmicas e cooperativas de
crédito, acreditaram, por premissa, apenas estar submetidas as normas elaboradas pelo
Conselho Monetério Nacional, sob a fiscalizacdo do Banco Central do Brasil. Estariam
elas, no seu entender, imunes do alcance de outros diplomas legais, que ndo a propria

regulamentacdo do setor bancario, como as legislacdes antitruste e consumerista.

Como exemplo da crenga que existia sobre a situacdo hermética do sistema
bancdrio, cita-se a edicdo da Resolucao 2.878/2001 do Banco Central do Brasil, que ficou
mais conhecida como Cddigo de Defesa do Consumidor Bancdrio. Ela teve como
finalidade disciplinar o relacionamento entre as institui¢des financeiras e os consumidores,

ja que o Cddigo de Defesa dos Consumidores ndo poderia, ao ver do mercado bancdrio, ser
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aplicado diretamente ao setor. Entretanto, com o julgamento da ADIN 2.591 ela perdeu sua

utilidade acabando por ser revogada.

Todavia, como ja afirmado anteriormente, a regulagcao geral € sim aplicada ao setor
bancério. O que se debate € qual a autoridade administrativa competente para proceder a
implantacdo e gerir a supervisdo deste processo de interacdo. Para elucidar melhor a
polémica que o assunto transborda, recorrem-se as duas concepgdes distintas sobre a
relacdo entre regulador geral e regulador setorial, sistematizadas por Floriano de Azevedo

Marques Neto?"".

A primeira das concepgdes, a qual o autor designou de unidimensional, apresenta
como premissa o fato de o plano da regulagdo estatal ser ocupado, preferencialmente, pelos
aparatos da regulacdo setorial, competindo a regulagdo geral ocupar os demais espagos da
ordem econdmica, aqueles nao sujeitos a regulacdo setorial especifica. Uma vez incidente a
regulagdo setorial, excluir-se-ia a aplicac@o da regulacio geral, visto que os objetivos desta
ultima s3o assumidos no ambito da disciplina especifica para o setor. A defesa da
concorréncia e a defesa do consumidor estdo, assim, inseridas dentro do arcabougo
regulatdrio especifico e sob a interpretacdo de uma autoridade setorial. O agente regulador
geral ndo poderia exercer sua autoridade nestes setores com disciplinas legalmente

diferenciadas.

Para esta concepc¢do, a regulacdo setorial elide a regulacdo geral de protecdo do
consumidor e da competi¢do, no sentido de que ao se construir uma estrutura de regulacao
setorial os interesses do consumidor e a defini¢ao de regras sobre a concorréncia no setor
jé estdo delegados ao regulador setorial. Tais pautas sdo decodificadas para as realidades e
peculiaridades do setor sujeito a regulacdo especifica, ndo cabendo a aplicagdo de

pressupostos gerais da macro regulagio geral.

Em suma, sobre a teoria unidimensional, pode-se usar as palavras de Floriano de
Azevedo Marques Neto”? de que “haveria um so6 plano de regulagdo, aplicdvel sobre toda
a ordem econdémica, e que poderia ou ndo ser ocupado por estruturas regulatorias
setoriais. Existindo estas, restaria derrogada a aplicacdo das pautas, instrumentos de

regulacdo geral quer por serem elas desnecessdrios (tendo em vista que os instrumentos

'"MARQUES NETO, Floriano Azevedo. Regulacdo setorial e autoridade antitruste: a importincia da
independéncia do regulador, cit., p. 99-107.
1d. Tbid., p. 99-100.
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de regulacdo geral seriam mais efetivos, adequados e desenvolvidos) ou inconvenientes
(pois ndo considerariam as peculiaridades e objetivos da regulacdo estatal para o setor).
Nesta acepgdo unidimensional restaria a regulacdo macro, geral, uma fungcdo residual.
Ela seria aplicdvel apenas aqueles setores da economia que ndo estivessem, direta ou

indiretamente, submetidos a qualquer regulacdo setorial, fosse ela forte ou ténue.”

A segunda das concepgdes desenhada, o referido autor denominou de
bidimensional. Sua premissa é baseada na existéncia de dois planos distintos, um da
regulacdo setorial e outro da regulacdo geral, que interagem no mercado econdmico. Para
esta linha doutrindria, se existem pressupostos especificos a justificar a regulagdo setorial,
também hd interesses gerais, constitucionalmente consagrados a preservar através da
regulacdo geral, voltada a protecdo do consumidor e a defesa da concorréncia. E desta
forma, o plano da regulacdo geral transpassaria todos os segmentos da ordem econdmica,

sujeitos ou ndo a regulacao setorizada.

Também recorrendo aos dizeres de Floriano de Azevedo Marques Neto’”, na
concepcdo bidimensional “teriamos que os diversos segmentos da economia, cada qual no
seu plano horizontal, podem estar ou ndo sujeitos alguma regulacdo estatal setorial. Estes
segmentos, por seu turno, estardo submetidos a regulacdo geral, tanto consumerista
quanto antitruste, esta com incidéncia vertical, perpassando todos os planos setoriais (elos
da cadeia economica). Nesta concepgdo, regulacdo setorial e geral ndo se confundem,
muito menos se excluem. Interpenetram-se e calibram-se, submetendo uma mesma

atividade a duas incidéncias regulatorias, coordenadas e calibradas.”

Pouco importa, portanto, para esta teoria, que a regulacdo setorial tenha como
objetivo, também, aplicar os Principios da defesa do consumidor e da livre concorréncia ao
segmento tutelado. Esta preocupag¢do ndo afasta a incidéncia da regulacdo geral. O que
ocorreria seria a fragmentagdo de competéncias regulatérias, sem conflito entre elas, mas
sim interpenetracdo harmonica entre a regulacido setorial e a regulagdo geral incidentes

sobre um mesmo ramo de atividade econOmica.

Todavia, nenhuma das duas concepcdes parece resolver, em sua plenitude, a
questdo do aparente conflito entre a regulacdo setorial e a regulagdao geral. Muito embora,

como ja afirmado no texto, é obrigatdria, por mandamento constitucional, a aplicacdo dos

“MARQUES NETO, Floriano Azevedo. Regulacdo setorial e autoridade antitruste: a importincia da

independéncia do regulador, cit., p. 100.
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Principios da defesa do consumidor e da preservacdo da concorréncia a todos os setores
econOmicos, inclusive os especificamente regulados, assemelhando-se, num primeiro

momento, a teoria bidimensional, ndo resta definido como sera este processo de interagao.

Os setores especificamente regulados foram alcados a esta condicdo por
apresentarem caracteristicas peculiares. Portanto, aplicar os preceitos da regulacdo geral de
maneira uniforme para todos os setores econdmicos seria ndo respeitar os fatores que
elegeram determinados mercados a uma tutela diferenciada em face de sua importancia e

essencialidade para toda a sociedade.

E no caso brasileiro em que existem sistemas de regulacdo geral, um para a defesa
do consumidor e outro para a preservacao da concorréncia, esta afronta ao regime especial

de tratamento a determinados mercados pode acarretar graves prejuizos a ordem setorial.

Portanto, a solu¢cdo do aparente conflito nao estd somente na aplicacdo da regulacdo
geral ao setor eleito para uma tutela especifica por parte do Estado, mas também em
delimitar as competéncias de cada organismo dentro do espectro da regulacdo estatal. Por
isso, a simples ado¢do da concepcao bidimensional ndo resolve todas as questdes postas ao

debate.

Outra regra deve ser usada para saldar este processo de integracao entre a regulacio
setorial e a regulacdo geral. E a propria Constituicdo Federal nos fornece elementos para
uma delimitacdo exata de competéncia, ao adotar, de maneira implicita, o Principio da

Subsidiariedade nas relagdes efetivadas pela Administracdo Publica.

O Principio da Subsidiariedade, como visto, diz respeito a relacdo entre niveis de
concentracdo do poder e respectivos niveis de interesses a serem satisfeitos, escalonando as

atribuicdes em fun¢do da complexidade dos interesses da sociedade.

Das diversas varidveis a que a subsidiariedade pode ser aplicada, a mais relevante
para a intenc@o do presente trabalho é a que enumera a sucessiva concentracdo de poder a
que as organizagdes politicas devem obedecer em sua organizacdo: primeiramente as
demandas que puderem ser atendidas pela organizacdo politica local serdo aquelas que
determinardo suas respectivas competéncias; secundariamente, as que nao possam ser

satisfeitas por meio de decisdes e de acdes locais deverdo passar as organizagdes politicas
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regionais; e, ao final, casos que ultrapassem as possibilidades regionais serdo submetidos

as organizagdes politicas nacionais. Forma-se uma cadeia de subsidiariedade.

Esta regra de delimitacdo de competéncia transfere a autoridade mais préxima do
problema surgido o dever de solucioné-la, acreditando que ela detém maior conhecimento
sobre o assunto e, por isso, sua atuacdo serd mais eficiente. Somente quando esta
autoridade local ndo conseguir dar uma resposta eficaz é que surgem as competéncias dos
demais 6rgdos administrativos situados em esferas federativas mais distantes do foco

2

inicial. E, assim, a manifestacdo de um novo conceito de descentralizagao.

Sobre o tema, Diogo de Figueiredo Moreira Neto*"™ aponta que “em todas as
hipoteses, estard sempre proscrita a ingeréncia de uma esfera superior sobre a inferior,
pois a definicdo de subsidiariedade daquela sobre esta jamais deve levar a minimizacdo,
destruicdo ou absorcdo dos entes menores, por serem estes os mais proximos dos
individuos e terem, assim, melhores condicées de conhecerem e de atenderem a suas

necessidades fundamentais.”

Pode-se, desse modo, definir o Principio da Subsidiariedade como uma regra de
delimitacdo de competéncia, que confere dever de agir aquele que detém maior
conhecimento por estar mais proximo do problema e, portanto, com maiores predicados
para entabular uma solugdo. Este regra busca a legitimidade do agente e a eficiéncia em

sua atuacio.

Transferindo a ideia de subsidiariedade para o ambiente regulatério pode-se criar
um processo de integracdo entre a regulacdo setorial e a regulacdo geral que ndo gere

intersec¢Oes nem conflitos.

O agente regulador setorial estd mais préximo do mercado a ele subordinado.
Conhece seus aspectos técnicos além de possuir o dever de manté-lo em funcionamento e
de preservar o interesse publico que justificou a intervengdo estatal. Portanto, tem ele a
competéncia, a priori, de aplicar qualquer instrumento de politica regulatdria, inclusive das
matérias relativas a regulacdo geral. Neste passo, resta ao agente regulador geral uma
competéncia subsididria, que surge da omissdo ou insuficiéncia do agente regulador

setorial.

*“MOREIRA NETO, Diogo de Figueredo. Mutacées do direito administrativo, cit., p. 21.
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Desta forma, com base no Principio da Subsidiariedade, elimina-se o aparente
conflito entre regulacao setorial e regulacao geral. A constituicdo da primeira ndo elimina a
aplicacdo da segunda, nos termos da ja descrita concep¢cdo bidimensional. Contudo,
compete ao agente regulador setorial, além de zelar pelas normas especificas criadas para o
mercado tutelado, aplicar as regras de defesa do consumidor e preservaciao da concorréncia
ao setor. Ao agente regulador geral cabe desempenhar suas competéncias nos mercados
ndo regulados setorialmente e quando o desempenho do agente regulador setorial for

omisso ou insuficiente.

Esta delimitacdo de competéncias com base nos preceitos de subsidiariedade atende
também aos motivos que justificam a intervencao estatal, por meio da regulacdo, em um
determinado mercado econdmico. Esta intervencao visa dar tratamento diferenciado a certo
setor da economia em razao de sua essencialidade para o atingimento do interesse publico.
Desta forma, regras especificas sdo criadas e um 6rgdo é designado para acompanhar o
desenvolvimento do mercado. Assim, se fosse conferida competéncia ao agente regulador
geral para intrometer-se no mercado regulado setorialmente poder-se-ia causar tamanho
desarranjo estrutural, visto que ele ndo conhece as especificidades da atividade
desenvolvida, que o risco ao interesse publico aumentaria pela inviabilidade da propria

existéncia do mercado.

Por isso, a competéncia do agente regulador geral sempre serd subsididria em
relacdo a atuacdo do agente regulador setorial. Em caso de omissdo ou insuficiéncia da
regulacdo do segundo, o primeiro podera fazer valer seu mandato para aplicar os Principios

determinados pela ordem econdmica constitucional.

Cabe agora aplicar tais premissas ao setor bancdrio brasileiro e delimitar as

competéncias regulatérias dos agentes que interferem neste mercado.

O agente regulador do setor bancdrio brasileiro € um organismo complexo,
composto pelo Conselho Monetario Nacional e o Banco Central do Brasil. O primeiro
exerce funcdo deliberativa, decidindo sobre regras especificas que devem ser aplicadas ao
mercado por ele tutelado. O segundo ja é o responsdvel pela implementacdo das decisdes
do Conselho Monetario Nacional e da execugao de todas as demais atividades regulatdrias,

inclusive as de natureza geral.
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Tal atribuicio de competéncias ao Banco Central do Brasil ndo derroga as
competéncias dos agentes responsdveis pela protecdo dos consumidores e pela preservacao
da concorréncia. Apenas os coloca, para maior eficiéncia do mercado bancdrio, numa

situacdo subsididria em relacdo ao regulador setorial.

Desta forma, o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE), érgao
dotado, pela regulacdo geral de competéncia para atuar na prevengao e repressdo do poder
econOmico, julgando administrativamente as condutas anticoncorrenciais e controlando os
atos de concentracdo que possam trazer prejuizos a livre concorréncia, perante o setor

bancdrio tem suas fun¢des mitigadas.

O Banco Central do Brasil, como 6rgdo regulador setorial, e pelos motivos ja
expostos, recebeu junto a sua competéncia especifica propria do mercado bancério, a
competéncia para aplicar as matérias afetas a regulacdo geral, como a defesa da
concorréncia. Isto se deve a essencialidade das atividades bancdrias para a consecucao do
interesse publico, seja ao realizar a fungdo cldssica de intermediacdo financeira seja
administrando o sistema de pagamentos. Portanto, o 6rgdo especializado tem legitimidade
e maiores condicdes técnicas para ponderar sobre a aplica¢do dos Principios que defendem

a competi¢cdo e harmonizi-los com sua atividade prudencial.

Rachel Sztajn275, ao discorrer sobre este suposto conflito de competéncia, aponta
que “da optica da interpretagdo teleologica, assim como daquele da logica economica, o
poder regulatorio deve ser atribuido a quem tenha a responsabilidade pelos resultados ou
efeitos do processo interventivo do Estado na atividade econémica”. Corrobora a autora,
desta feita, a ideia da competéncia original do Banco Central do Brasil em aplicar a
regulacdo estatal, inclusive a geral, visto que ele é a autoridade responsdvel pelos
resultados e pelos efeitos gerados no setor bancdrio em decorréncia de atos

administrativos.

Outro fator importante nesta delimitacdo de competéncias entre a regulacdo setorial
e regulacdo geral, foi a decisdo do Superior Tribunal de Justica proferida nos autos do
Recurso Especial 1.094.218/DF, que definiu o Banco Central do Brasil como autoridade
competente exclusiva para apreciar atos de concentracdo envolvendo institui¢des

integrantes do Sistema Financeiro Nacional.

275 SZTAIJN, Rachel. op. cit., p. 245.
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Todavia, mesmo respeitando a decis@o do Superior Tribunal de Justica, parece mais
condizente com o ordenamento juridico patrio ndo afastar por completo a interferéncia do
Conselho Administrativo de Defesa Economica (CADE) na aplicacdo da legislacao
antitruste ao setor bancdrio. A ideia da subsidiariedade encontra maior respaldo e da maior
seguranca de que o Principio da ordem econdmica referido serd efetivamente aplicado a

todos os mercados.

Desta forma, em caso de omissdo ou insuficiéncia do Banco Central do Brasil em
aplicar os preceitos inerentes ao Principio constitucional da livre concorréncia, surge a
competéncia subsididria do Conselho Administrativo de Defesa Economica (CADE), que

atuard sempre respeitando as peculiaridades e a essencialidade do setor bancdrio.

J4, no ambiente consumerista, a delimitacao de competéncia € tarefa mais drdua. A
atividade regulatéria geral, com a aplicacdo do Principio constitucional da prote¢ao do
consumidor, € desenvolvida por uma série de 6rgdos administrativos independentes, 0s
PROCONSs. Por determinacdo legal, cada Estado e Municipio podem criar seu 6rgao
administrativo de protecdo e defesa dos consumidores, que por for¢ca do Principio
federativo, sdo independentes entre si. O Unico elo de contato entre eles é a existéncia de
um 6rgdo federal que tem a atribuicdo de coordenar todo este sistema, o Departamento de

Protecdo de Defesa do Consumidor (DPDC), ligado ao Ministério da Justica.

Este sistema de PROCONSs, como dito, atua sem harmonizacdo e de forma cadtica
sobre 0o mercado bancdrio. Em cada municipio, em cada Estado, uma determinada
exigéncia, uma determinada interpretacdo, gera conseqiiéncias ao setor que,
individualmente, ndo podem ser mensuradas pelos 6rgdos administrativos locais. O ente
coordenador ndo consegue tal uniformizacdo, posto que, muitas vezes, € a influéncia

politica local quem determina a atua¢do ou nao do PROCON.

Pode-se citar, por exemplo, o processo de inflagdo legislativa surgida em grande
parte dos municipios brasileiros, onde leis sdo editadas, com base na competéncia
concorrente para promover a defesa do consumidor ou na competéncia em disciplinar o
interesse local, que visam regular a atividade bancdria. E todos estes diplomas locais
conferem aos PROCONs o dever de fiscalizarem seu cumprimento. Assim, o leque de

matérias vai desde tempo de espera em filas de agéncias bancérias, passando por estipular
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a disposicdo fisica destas agéncias bancdrias e chegando ao monitoramento de vias

publicas, como se a seguranca publica fosse dever das institui¢des financeiras.

Todo este processo causa, além da discriminacdo dos consumidores de localidades
em que inexistem leis sobre, por exemplo, tempo de espera em filas, um risco sist€émico,
que pode gerar a inviabilidade do fornecimento do servigo bancario em certos Municipios
ou Estados, em razdo das exigéncias desproporcionais e das sangdes aplicadas pelos

PROCONS.

Estes s@o apenas pequenos argumentos que mostram a necessidade de se delimitar

competéncias entre a regulacdo setorial bancdria e a regulacio geral consumerista.

Todavia, seria simplista aplicar o Principio da Subsidiariedade e definir como
autoridade competente para a aplica¢do da regulacdo consumerista ao mercado bancério o
Banco Central do Brasil. Isto seria ndo levar em consideracdo a légica social que envolve

todo o mercado consumidor.

Nesse passo, importante separar as duas atividades basicas exercidas pelos 6rgaos

administrativos de defesa do consumidor.

A primeira, e mais relevante para este trabalho, é a atividade fiscalizatéria. Os
PROCONS supervisionam o mercado de consumo e aplicam san¢des para os fornecedores
que descumprem alguns dos mandamentos entabulados pelo Cdédigo de Defesa do

Consumidor.

Ocorre que, nos setores especificamente regulados, a aplicacdo e a supervisao da
regulacdo geral cabem ao agente regulador setorial, no caso, ao Banco Central do Brasil.
Este detém, num primeiro plano, a competéncia para sancionar as institui¢des financeiras
em caso de atuacdo em desconformidade com as premissas consumeristas. Aos agentes

reguladores gerais, o0s PROCONsS, resta a competéncia subsididria.

E facil notar tal limitacdo dos 6rgdos administrativos de defesa do consumidor
quando se analisa o rol de san¢des que podem ser aplicadas as institui¢cdes financeiras que
praticam atos ofensivos aos direitos dos consumidores. Estes sé aplicam a pena pecunidria,
pois todas as demais significam danos a continuidade do servico bancério, o que, por sua
essencialidade, extravasa a competéncia local. Estas san¢des s6 podem ser aplicadas por

quem tem o controle sistémico do setor bancdrio, ou seja, o Banco Central do Brasil.
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Outro fator importante € a diversidade de entendimentos entre o proprio sistema
consumerista. Uma prética considerada abusiva em determinado municipio nio ¢é
considerada assim em outro, o que demanda uma grande inseguranca regulatéria para as

institui¢des financeiras.

Por todos estes aspectos, a aplicacgdio do Principio da Subsidiariedade,
principalmente no que tange a supervisao da regulacdo consumerista, se torna vital para a
manutencao da estabilidade do setor financeiro. Além do mais, o fato de o Banco Central
do Brasil, autoridade publica, abarcar o tema em sua politica regulatéria, vai propiciar uma
padronizacdo de entendimentos o que possibilitard uma melhor defesa dos direitos dos

consumidores.

Assim, a atividade fiscalizatéria desenvolvida pelos PROCONs s6 pode ser
exercida de maneira subsididria, ou seja, quando o Banco Central do Brasil se omitir ou

praticar de maneira insuficiente sua atividade regulatdria geral.

Saindo um pouco do debate tedrico, e analisando a realidade brasileira, diferente do
que ocorre na questao da aplica¢do da regulacdo concorrencial, o Banco Central do Brasil
ndo exerce, por op¢ao, a regulacdo consumerista. Desta forma, a competéncia subsididria
aparece e legitima todas as atividades dos 6rgdos administrativos de defesa do consumidor

praticadas em relacdo ao mercado bancdrio.

z

A segunda atividade desenvolvida pelos PROCONs € a mediacdo, ou seja, 0s
consumidores individualmente procuram o 6rgdo para resolver seus problemas com os
fornecedores os quais sdo chamados a negociar. Esta funcdo possui um grande impacto
social na medida em que desonera o Poder Judicidrio e resolve, de maneira eficiente, o

conflito de consumo instaurado.

Nao ha que falar, neste ponto, em competéncia subsididria. A mediacdo € processo
legitimo e nao deriva dele qualquer risco sistémico ou prudencial. Além de possuir ela uma
caracteristica importante: a compreensdo da realidade local para poder resolver o litigio, o
que retira do Banco Central do Brasil o minimo de eficiéncia para desenvolver tal

atividade.

Diante do exposto, conclui-se que a Constituicado Federal brasileira, ao trazer em

seu contexto o Principio da Subsidiariedade, definiu uma regra de delimitacdo de
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competéncias no ambito da regulagdo bancdria. O que outrora parecia um conflito entre os
agentes reguladores setoriais e gerais, integra-se de maneira harmoénica na busca pela

concretizagdo do interesse publico.

O Banco Central do Brasil constitui-se, pois, no agente regulador setorial do
mercado bancdrio. Suas competéncias transitam desde as normas especificas deliberadas
pelo Conselho Monetdrio Nacional até a aplicacdo das matérias transversais da regulacdo

geral, ou seja, defesa da concorréncia e defesa do consumidor.

Para 6rgios administrativos encarregados de aplicagdo das matérias transversais da
regulacdo geral aos demais setores econOmicos, surge a competéncia subsididria para
atuarem no mercado bancario. Assim, o Conselho Administrativo de Defesa da
Concorréncia (CADE), competente para apreciar os atos ou condutas que possam limitar
ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou resultar na dominagdo de
mercados relevantes de bens e servicos, e os PROCONs, competentes para tutelar os
direitos dos consumidores e coibir abusos praticados pelos fornecedores no mercado de
consumo, somente podem exercer suas prerrogativas no setor bancério se o Banco Central
do Brasil se omitir ou nao conseguir de maneira eficiente implementar os Principios

inerentes as matérias da regulacdo geral.
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CONCLUSAO

Conforme apresentado na “Introducdo”, o objetivo que norteou o desenvolvimento
deste trabalho € a delimitacdo dos conceitos e das competéncias da regulacdo econOmica e
juridica aplicada ao setor bancdrio. Dentro deste nucleo, serd destacada a aplicagdo do
Principio da subsidiariedade nas acdes dos entes reguladores e a interacdo das chamadas
matérias transversais (regulacido geral) com a regulagdo setorial, ou seja, como definir as
competéncias e as obrigacdes quando, aparentemente, assuntos intrinsecos ao direito da
concorréncia e ao direito dos consumidores se chocam com a regulacdo bancéria e com

todos os riscos setoriais apresentados

Para tanto, necessario encaminhar os fundamentos do Estado Regulador. A fim de
que a funcdo regulatdria estatal fosse introduzida nos ordenamentos juridicos existentes,
necessdria a evolu¢do do modo de pensar expresso nas Constituicdes. A passagem das
ideias liberais, onde existia um quase repudio pela ingeréncia do poder politico na vida
crescente de mercado, para a confirmacdo de que a intervencdo estatal na economia é
essencial para a realizacdo dos ideais de igualdade e preservagdo dos direitos e garantias
individuais, extrapolados pela Independéncia dos Estados Unidos da América e pela

Revolucao Francesa.

Mas a prépria teoria da regulagdo precisou passar por transformacdes. As
justificativas para tal interven¢do do Estado no dominio econdmico ndo mais poderiam se
amparar nos servigcos publicos cuja execugao foi concedida ao particular ou simplesmente a
correcdo de falhas de mercado. Os setores eleitos a sofrerem tais interferéncias estatais
devem representar o grau de importancia conferido a determinadas atividades, cuja perfeita
execugdo atinge, na integralidade, o interesse publico. Mas ndo mais o interesse publico
que contrapde o interesse coletivo e o interesse particular, e que também nao reflita apenas
a vontade do administrador, mas sim, busque o real objetivo de existir do Estado, e que é
enunciado em todas as Constituicdes modernas, a preservacao dos direitos e garantias

individuais.

E o setor bancdrio €, na jungdo social contemporanea, um grande disseminador do

interesse publico. Seja na sua fun¢do cldssica de intermediacdo financeira, seja na
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administracao do sistema de pagamento, a atividade bancdria fomenta o desenvolvimento
social e possibilita a realizacdo de conquistas e de melhoria na qualidade de vida dos
cidaddos. Ao fazer transitar a riqueza pelo sistema de crédito, onde garantias sdo dadas e
tomadas, ao possibilitar a rentabilizarao do capital e a quitacdo de documentos essenciais
ao funcionamento de qualquer mercado, ela se trona raiz sistémica da sociedade. Assim, os
riscos inerentes a sua atividade devem ser controlados, posto que se concretizados, 0s

efeitos extrapolam o mercado bancério, contaminando todos os setores sociais.

Nesse passo, o setor bancario faz jus a uma regulagao especifica, ou seja, o Estado
intervém, criando regras proprias para o setor e aparatos de acompanhamento e supervisao,
com a finalidade unica de preservar o mercado e garantir o atingimento do interesse
publico. Assim, foram desenvolvidas diversas formas de regulacdes proprias para o
mercado bancdrio e que podem ser resumidas em trés grupos: de condutas, que visa
corrigir o problema da assimetria informacional inerente a toda a atividade bancdria; a
prudencial, que visa proteger o depositante e preservar o sistema de pagamento; e a
sist€émica, que busca evitar que situacdes pontuais nao controladas pelas regulacdes de
condutas e prudencial ndo contaminem todo o setor ocasionando a faléncia do mercado

bancario.

Contudo, nem toda atividade regulatéria do Estado se dirige a um setor especifico.
Ha a macro regulagdo, cujo foco ndo € um mercado econdmico especifico, mas a tutela de
interesses gerais, consagrados como centrais para a ordem econdmica. Seria a atividade
estatal justificada na defesa de objetivos gerais da ordem econdOmica, principalmente a

defesa dos interesses do consumidor e da competi¢do.

Ocorre que, tanto a regulacdo setorial quanto a regulacdo geral sdo parte da
atividade regulatdria estatal. Frente a esta constatacdo, a doutrina trabalhou a forma como
estas duas manifestacdes da atuacdo do Estado interagem dentro de um mercado
especificamente disciplinado. Uma primeira vertente aponta para a imunidade do setor
regulado frente a regulacdo geral, cabendo a esta dltima aplicacdo apenas aos demais
mercados em que a regulacdo setorial ndo se consubstancia. A segunda vertente aponta
para a aplicacdo conjunta das duas partes da atividade regulatéria estatal ao mercado

especialmente disciplinado, num processo de interacdo harmonico.
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Analisando o contexto juridico brasileiro, parece a segunda vertente doutrindria
mais adequada ao modelo constitucional: tanto as matérias afetadas a regulacdo setorial
quanto as tratadas pela regulacdo geral devem ser aplicadas ao mercado especificamente
disciplinado. Porém, outra indagagao surge apds esta primeira definicdo: qual autoridade

regulatdria serd a responsdvel por esta aplicacdo?

Para responder a esta indagacdo socorre-se ao Principio da Subsidiariedade.
Consagrado pela Constituicao Federal brasileira, ele diz respeito a relagao entre niveis de
concentracdo do poder e respectivos niveis de interesses a serem satisfeitos, escalonando as

atribuicdes em fun¢do da complexidade dos interesses da sociedade.

Da sua aplicacdo como regra de determinacdo de competéncias entre diversos
orgdos da Administracdo Publica constata-se que o agente regulador setorial estd mais
proximo do mercado a ele subordinado, conhece os aspectos técnicos além de possuir o
dever de manté-lo em funcionamento e de preservar o interesso publico que justificou a
intervencdo estatal. Portanto, tem ele a competéncia, a priori, de aplicar qualquer
instrumento de politica regulatéria, inclusive das matérias relativas a regulacdo geral.
Assim, resta ao agente regulador geral uma competéncia subsididria, que surge da omissao

ou insuficiéncia do agente regulador setorial.

Desta forma, com base no Principio da Subsidiariedade, elide-se o aparente conflito
entre regulacdo setorial e regulacdo geral. A eleicio de um mercado como carente de
regulacdo especifica ndo elimina a aplicacdo da regulacdo geral. Todavia, compete ao
agente regulador setorial, além de zelar pelas normas especificas criadas para o mercado
tutelado, aplicar as regras de defesa do consumidor e preservagdo da concorréncia ao setor.
Ao agente regulador geral cabe desempenhar suas competéncias nos mercados nao
regulados setorialmente e quando o desempenho do agente regulador setorial for omisso ou

insuficiente.

Da conclusao sobre a delimitagdo de competéncias, passa-se a aplicacao desta regra
sobre o sistema regulatério do setor bancério. O agente regulador setorial deste mercado é
o Banco Central do Brasil. Ele € o responsdvel pela implementacdo das normas e das
politicas desenvolvidas especialmente para o setor bancério e das leis ou regulamentos que

atravessam todos os mercados como matéria afeta a regulacdo geral. Somente em caso de



187

omissdo ou insuficiéncia de sua atuagdo € que os agentes reguladores recebem autorizacao

para executar.

Assim, para Orgdos administrativos encarregados de aplicagcdo das matérias
transversais da regulacdo geral aos demais setores econOmicas, surge a competéncia
subsididria para atuarem no mercado bancario. O Conselho Administrativo de Defesa da
Concorréncia (CADE), competente para apreciar os atos ou condutas que possam limitar
ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou resultar na dominagdo de
mercados relevantes de bens e servicos, e os PROCONs, competentes para tutelar os
direitos dos consumidores e coibir abusos praticados pelos fornecedores no mercado de
consumo, somente podem exercer suas prerrogativas no setor bancério se o Banco Central
do Brasil se omitir ou nao conseguir de maneira eficiente implementar os Principios

inerentes as matérias da regulacao geral
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