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RESUMO

A presente pesquisa, pelo método dialético, buscou demonstrar que a preservacao dos direitos
individuais, politicos e sociais — atualmente ameacados — depende da reforma do direito para
que este se torne mais eficiente na promocdo e defesa dos mesmos por meio de sua
internacionalizacdo e adaptacédo. O trabalho demonstrou que os direitos estdo em grave ameaga
em vista da crise sistémica que se instaurou a partir do inicio do século XXI provocada pela
concomitancia de quatro crises: juridico-regulatéria, econémica, do Estado-nacdo e
democratica. A partir dessas quatro crises que fragilizam a base de tutela dos direitos, sdo
apresentados os remédios para lidar individual e coletivamente com elas para restaurar a
estrutura social, politica, econémica e juridica dos direitos. A crise do Estado-nacao — elemento
ao redor do qual os demais (regulacdo juridica, democracia e economia) gravitam — sera
resolvida a partir da instituicdo de uma esfera publica internacional que absorva parte das
competéncias que séo atualmente reservadas aos Estados, de forma a dar suporte e efetividade
a regulacdo, a democracia e limites a economia na atual conjuntura globalizada. A crise
econdmica, por sua vez, deve ser superada por intermédio da regulacdo internacional com a
instituicdo de uma ordem econdmica internacional fundada em principios que conformem a
economia e o capitalismo ao homem, e ndo o contrério, e que dirija a economia na direcdo da
concretizacdo de valores humanos e do desenvolvimento de todos. A crise democratica tera seu
fim quando os mercados — responsavel em boa medida pelo enfraquecimento das decisdes e da
participagdo democréatica — forem efetivamente democratizados por meio da incluséo de todas
as pessoas no sistema capitalista pelo franqueamento e facilitacdo da distribuicdo mais
equitativa e racional do capital entre todos. Finalmente, resolvidas as demais crises, cria-se 0
ambiente ideal para a resolucdo da crise juridico-regulatdria, que consiste no estabelecimento
de pisos e tetos de garantias, direitos e deveres e na imposic¢éo aos negécios juridicos de valores
e objetivos publicos. Restaurado o sistema social os direitos poderdo ser novamente
reconhecidos e executados contando com uma estrutura que garanta ndo apenas a sua existéncia,
mas também sua sustentabilidade e exigibilidade.

Palavras-chave: Crise do Estado-nacdo. Crise dos Direitos. Esfera Publica Internacional.
Ordem Econdmica. Reforma Juridica.
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ABSTRACT

This research, through the dialectical method, sought to demonstrate that the preservation of
individual, political and social rights - currently threatened - depends on the reform of the law
so that it becomes more efficient in promoting and defending them through their
internationalization and adaptation. The work demonstrated that rights are in grave threat in
view of the systemic crisis that began in the early 21st century caused by the concomitance of
four crises: legal-regulatory, economic, nation-state and democratic. From these four crises that
weaken the base of protection of rights, are presented the remedies to deal individually and
collectively with them to restore the social, political, economic and legal structure of rights.
The crisis of the nation state - an element around which the others (legal regulation, democracy
and economy) gravitate - will be solved by the establishment of an international public sphere
that absorbs part of the competences that are currently reserved to the states, in order to give
support and effectiveness to regulation, democracy and limits to the economy in the current
globalized conjuncture. The economic crisis, in turn, must be overcome through international
regulation by establishing an international economic order founded on principles that conform
economics and capitalism to man, not the other way around, and which directs the economy
towards human values and the development of all. The democratic crisis will end when markets
- largely responsible for weakening decisions and democratic participation - are effectively
democratized through the inclusion of all people in the capitalist system by franchising and
facilitating the more equitable and rational distribution of capital among all. Finally, once the
other crises are resolved, the ideal environment is created for the resolution of the legal and
regulatory crisis, which consists in establishing floors and ceilings of guarantees, rights and
duties and imposing public values and objectives on the legal business. Once the social system
is restored, rights can be recognized and enforced again with a structure that guarantees not
only their existence but also their sustainability and enforceability.

Key words: Nation-state crisis. Rights Crisis. International Public Sphere. Economic Order.
Legal Reform.



SUMARIO

INTRODUGAO ...ttt 11

CAPITULO 1: A CRISE SISTEMICA DO DIREITO, DA ECONOMIA, DO ESTADO

E DA DEMOCRACIA E A MORTE DOS DIREITOS......ccooiiiiieieecenieese e 14
1.1. CRISE JURIDICA E DO NEGOCIO JURIDICO ....couvviienieienieiesesie st see et seeeenennas 16
1.2. CRISE DO MUNDO ECONOMICO ....uivirieiiiieienisiesieieiesie et ie e e e ssessesessesseeesesnes 26
1.3. CRISE DO ESTADO DEMOCRATICO ....vovviviiieierieiesieieiesie e esie st siesee et ssesessesseeesennes 58

1.3.1. QUANTO CUSTA O ESTADO?.....ic ettt 100
1.3.2. QUANTO VALE A DEMOCRACIA? ..ottt 100
1.4, AMORTE DOS DIREITOS ....utiieiiiiieitiieaieie sttt e sttt sttt sns e e e e e e e e e e 122

CAPITULO 2: UM MUNDO NOVO: QUEM PROTEGE OS DIREITOS DEPOIS DAS

CRISES ..ottt e et e et e R e Rt et et et e teeneereeneeneeneas 138
2.1. TRES PROPOSTAS DE TRANSFORMAGAO ....vcvviviiiriarestesieseasesiesiesesseseeseesessessesessessessesenss 140
2.1.1. ORETORNO DO ESTADO .....ccciiiiiiie ettt 141
2.1.2. O ABANDONO AO MERCADO.......ccoiiiiiiieieiinieese e 145
2.1.3. RUMO AO DIREITO INTERNACIONAL .....cocooiiiiiieietseseeee e 148

2.2. ANOVA COMPOSIGAO DE FORCAS DO SISTEMA INTERNACIONAL ...cocevvveeeiieeiieeenneens 163
2.3. Do PRIVADO DO PUBLICO: A ESFERA PUBLICA INTERNACIONAL ..ccvcoviieiieiieenieenneenne 171

CAPITULO 3: UM DIREITO NOVO: COMO PROTEGER 0OS DIREITOS DEPOIS

DAS CRISES ... oottt e et s e e st e e st e e e eat e e e aae e e e neeeaneeeeneeeanes 191
3.1. O DIREITO DAS, PELAS E PARA AS PESSOAS ...ovvttiiiiiee e ssititeeee e siirraee e e saaaanes 193
3.1.1. DIREITO ANTICICLICO ..o 212
3.1.2. DIREITO DO DESENVOLVIMENTO ....cccooitiiiiiiiisieriee e 231

3.2. A DEMOCRATIZACAO DO CAPITALISMO 11viiiiieiiiiiirriieieee e e s s ssibiberes s s e e s s s sssbsseessessssssnnanes 255
3.3. ONOVO DIREITO E EQUILIBRIO EMTRE PISOS E TETOS ...vvvuviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiniieiriisssaaannns 270
CONCLUSAOD ....cooooiiieict st 279

REFERENCIAS ..o oo e e e et e e e et et e e e e e e e e et e et e e e e es e e e e e e s e e se e an s 282



11

INTRODUCAO

Descrever o pano de fundo da presente pesquisa, isto &, sua problematica, ndo é dificil,
tendo em vista que ela € cotidianamente apresenta nos meios de comunicacgao de massa. Trata-
se da crise dos direitos, processo pelo qual os direitos — como construgdo historica que comeca
com a emergéncia dos direitos individuais ao fim dos Estados absolutistas, passando pelos
direitos politicos e chegando aos direitos sociais quando da formacdo do Estado de bem-estar
social — sdo represados, mitigados ou mesmo revogados, sob a justificativa de que, sem tais
expedientes, outras crises e outros direitos ndo poderéo ser garantidos.

A crise dos direitos, muito mais do que a simples incapacidade material de serem
executados, consiste na perda de sua base de justificacédo e legitimidade, que € o préprio sistema
social. Este sistema vem sendo construido, reformado e desenvolvido ao longo da histéria do
Estado-nagdo (que é o eixo principal de sustentacdo do sistema). A partir do Estado, como
elemento central do sistema, os demais elementos — juridico, econdmico e democratico — foram
pensados e organizados. Entretanto, com a passagem do século XX para o século XXI e as
profundas transformacdes (tecnoldgicas, sociais, culturais, econémicas e politicas) decorrentes,
0s elementos constituidores do sistema social — juridico, econdmico, estatal e democréatico —
entram, individualmente, em crise e, coletivamente, se desarranjaram articulando-se de forma
disfuncional levando a crise do sistema social como um todo (crise sistémica).

Em meio a crise juridica (que faz com que as relacfes escapem a regulacéo e se tornem
predatorias), a crise econémica (cujo marco foi 2008 e devastou a economia de todos 0s paises
provocando desemprego, crescimentos baixos, depressdes e instabilidades nas moedas), a crise
do Estado-nacdo (que confrontado com o poder da globalizacdo econémica, das empresas
transnacionais e 6rgaos de regulacdo globais, se viu forcado a abandonar seus projetos
particulares e aderir a competicdo mundial) e a crise democratica (como resultado da
substituicdo da autonomia popular pela tecnocracia em vista dos problemas e frustracdes do
modelo representativo), os Estados nacionais, os mercados e a propria populacdo entram em
desespero e passam a ser convencidos de que o sacrificio de alguns direitos (que se transformam
em muitos com a acentuacao da crise) tera o cond&@o de sanar as crises e reabilitar o sistema
como um todo. Além disso, os direitos (especialmente 0s sociais) sdo apontados como a causa,
ou pelo menos uma das causas, da crise sistémica e que a sua revogacgdo é condigdo necessaria

para que a normalidade juridica, econdmica, estatal e democratica seja restaurada.



12

Essa narrativa leva a deslegitimacdo dos direitos como garantias humanas e respostas
as suas necessidades. Ao apresentar os direitos como causadores da crise do sistema social ou
como um “custo” a ser cortado ou economizado para que as crises sejam aplacadas, cria-se um
ambiente e uma disposicdo contrarios e avessos aos direitos levando ao fenémeno que é
chamado neste trabalho de “morte dos direitos”, que consiste na renuncia de seus proprios
titulares convencidos de que abandonando seus direitos serdo capazes de restaurar o Estado, a
democracia, a economia e o direito em crise.

Fato bastante recente e muito noticiado no Brasil € um exemplo paradigmatico desse
conceito de “morte dos direitos”. Trata-se de uma série de manifestagdes de rua ocorridas no
inicio do ano de 2019 com o objetivo de exigir reformas que mitigavam ou mesmo retiravam
direitos, como, por exemplo, a reforma da previdéncia, a reforma trabalhista ou a aprovacéo de
mudancas no sistema penal pedindo menos garantias processuais e mais liberdade para a
autoridade policial no uso da forca letal. Medidas e movimentos “anti-direitos” como esses ndo
sdo exclusividade do Brasil, mas se estendem por todo o globo. Somado a isso e também
decorrente da crise sisttémica, surgem varios movimentos extremistas, fundamentalistas e
populistas que também reivindicam menos direitos para certas minorias étnicas, raciais ou
sexuais que conquistaram alguns direitos nas Gltimas décadas.

E em face dessa realidade de crise dos direitos, da perda de sua legitimidade, da sua
substitui¢do e “sacrificio” em nome da resolucdo de outros problemas ou crises, que surge a
problematica da pesquisa: como proteger, manter e efetivar direitos e garantias fundamentais
individuais, politicos e sociais histéricos em um momento tdo desfavoravel e em um contexto
tdo adverso a eles e que tende a constituir a nova realidade? Em termos mais simples e diretos:
como reverter e enfrentar a crise (ou morte) dos direitos?

A proposta gque a presente pesquisa defende é que a crise dos direitos — por ser uma
decorréncia ou consequéncia limite da crise sistémica — so sera resolvida quando o sistema
social em crise for estabilizado. A estabilizacdo do sistema social e a superacdo da crise
sistémica implica, necessariamente, na superagdo das quatro crises que minam os elementos
desse sistema social, isto €, a resolugdo das crises juridica, econdmica, estatal e democratica.
Reabilitar o sistema por meio da solugédo dessas quatro crises exige lidar com elas individual e
conjuntamente, em primeiro lugar estabelecendo uma regulacdo e garantia institucional dos
direitos em nivel internacional de natureza publica, e, em segundo lugar, reformulando o
préprio direito para melhor se adaptar a realidade do século XXI.

O percurso a ser desenvolvimento para a demonstracdo dessa proposta envolve,

primeiro, descrever a crise sistémica, que compreende a crise juridica, a crise econdémica, a crise
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do Estado-nacdo e a crise democrética; segundo, apresentar o sistema internacional e
desenvolver a ideia de esfera publica internacional como substituta do Estado nacional na
defesa dos direitos e, terceiro, estudar novas formas de regulacdo das relagdes juridicas,
politicas e econémicas que melhor se adaptem a realidade do seculo XXI.

O trabalho se estrutura em trés capitulos. O primeiro segue uma linha descritiva e se
propde a analisar todo o contexto e pressupostos da crise dos direitos, ou seja, descreve a origem
e desdobramentos da crise sistémica como um encadeamento de crises que afetam seus quatro
elementos principais: a crise juridica, a crise econdmica, a crise do Estado nacional e a crise
democrética. O segundo e o terceiro capitulos focam na proposigdo da solugdo para a “morte
dos direitos” como decorréncia da crise do sistema social, propondo respostas as quatro crises
(juridica, econbmica, estatal e democratica). O segundo capitulo é dedicado a solucéo da crise
do Estado-nacdo propondo o estabelecimento de uma esfera publica internacional que seja
capaz de suprir as faltas e incapacidades dos Estados nacionais. O terceiro capitulo, dividido
em trés partes, objetiva, em cada uma delas, indicar a solugéo para as outras trés crises, que sao
tratadas conjuntamente sob a ética de uma solucdo que contemple o ser humano em sua
completude como centro e finalidade. Assim, a crise econémica sera tratada por meio de uma
regulacdo econémica global que imponha limites e fungdes as liberdades econémicas pela
construcdo de um tipo de capitalismo mais adaptado e amigavel aos direitos. A crise
democrética é resolvida pela democratizacdo do capitalismo como espaco de decisdo. E a crise
juridica se resolve por uma nova forma de regular os negocios juridicos, de forma a alinha-los
aos objetivos de um sistema de protecdo dos direitos (individuais, politicos e sociais).

O método utilizado na pesquisa é o dialético, que faz dialogar duas perspectivas: a
liberal e a social. Essas perspectivas, a despeito das divergéncias e antagonismos, podem
apresentar interessantes respostas e instrumentos para lidar com a crise dos direitos. Assim,
muito além de se assumir unilateralmente apenas uma das perspectivas, a pesquisa se propde a,
criticamente, analisar todas as ideias apresentadas, sistematiza-las, e optar por aquela que
melhor tutele e efetive os direitos. Portanto, ndo se propde qualquer tipo de “purismo” tedrico,

mas sim uma sintese naqueles pontos em que possam ser convergentes.
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CAPITULO 1

A CRISE SISTEMICA DO DIREITO, DA ECONOMIA, DO ESTADO E
DA DEMOCRACIA E AMORTE DOS DIREITOS

“O momento triunfante do capitalismo ¢ seu momento de crise”.

Hernando de Soto, O mistério do capital

“Quanto maior for a crise, mais acirradas tendem a ser as discussoes e
mais substanciais tendem a ser as reformas”.

José Eduardo Faria, O Estado e o Direito depois da Crise

Tratar da crise dos direitos exige a recapitulacdo de uma série de eventos e crises que,
em um efeito em cadeia, culminam com a morte dos direitos. Assim, falar da crise dos direitos
—aqui entendidos em seu mais amplo significado para incluir os direitos individuais, politicos,
sociais e humanos — € lidar com as crises do direito (ou juridico-regulatoria), da economia, do
Estado e da democracia. E impossivel compreender a crise dos direitos e propor saidas e
solugdes sem olhar para sua causa, a convergéncia de crises em trés areas: juridica, econémica
e politica.

Sob um olhar mais amplo, crise pode ser entendida como um transtorno que afeta a
integracdo de sistemas e que reverberam seus efeitos na integracdo social, ou seja, em Ultima
analise, crise é toda perturbacéo que quebre a coesdo e organizagéo da sociedade®. De maneira
mais detalhada, José Eduardo Faria indica que a sociedade é composta por uma série de
instituicdes diferentes, regidas por légicas e racionalidades proprias e com funcGes diversas.
Essas instituicdes — que vado desde a familia, passando pela economia, até o Estado e a politica
—, em uma situacdo de normalidade, convivem harmoniosamente e se integram proporcionando
equilibrio social. A crise ocorre quando estas instituicdes ja ndo mais conseguem se articular
de forma racional, gerando conflitos, contradicdes e distor¢Bes sociais, muitas vezes uma
invadindo ou colonizando a outra, impondo a logica e funcionamento de uma instituicdo a

outra?.

1“Habermas entende por crise aqueles transtornos que se produzem na integragdo do sistema € que pdem em perigo
a integracdo social” (DERANI, 2008, p. 180).

ZNos termos em que foi colocada por autores classicos como Ripert, Cruet, Morin, Dabin, Savatier, Duguit,
Waline e Carbonnier, muitos dos quais oriundos do direito privado, essa ideia de crise encerra uma concepcao
bastante especifica de sociedade, encarada como um sistema formado por diferentes instituices, cada uma delas



15

A crise dos direitos parte exatamente dessa ideia de sociedade e de crise. Os direitos
estdo morrendo porque h4, desde a acentuacdo da globalizacdo, uma desorganizacdo das
instituicGes econdmicas, juridicas e politicas. A economia, em vista de sua integragdo mundial,
passa a governar as outras instituicdes impondo sobre elas sua propria logica de funcionamento
e fazendo com que sua funcdo seja também a das outras. O mundo econdmico “coloniza” (ou
condiciona) o juridico e o politico que internalizam as virtudes e os defeitos da economia
capitalista, contudo, de forma disfuncional, ja que tanto o juridico quanto o politico funcionam
sob outras premissas e organizacao.

Por estarem colonizados e coordenados pela economia, o direito, o Estado e a
democracia seguem tanto as venturas quanto as desventuras da economia. E assim que, quando
a economia capitalista passa por alguma crise (como a de 2008, por exemplo), a politica e 0
direito entram em crise também. De maneira mais especifica, a crise econémica produz uma
crise nos Estados, que, por sua vez, abalam a democracia e, por fim, levam a crise dos direitos.

A economia capitalista, quando em crise, busca a estabiliza¢do. E neste momento que
ela exige maior liberdade (ou menor intervencdo) e mecanismos de reducdo de custos de
producdo, o que rivaliza com a intervencdo econémica estatal e os custos decorrentes da
regulagéo. E por isso que a crise econdmica leva a diminuicao do Estado, em sua estrutura, seus
Servigos, seu orcamento, sua arrecadacao e, principalmente, sua regulacéo. Despojado de suas
principais funcdes, o Estado deixa de imprimir na sociedade seus valores e objetivos tornando
a democracia sem valor aos olhos da populacéo, ja que mesmo que consigam, pela participacéo
politica, fazer o Estado atuar em seu favor, ndo obterdo efeitos préaticos, pois o Estado ndo tem
forga para regular e coordenar a vida social. Desabilitados os dois instrumentos de produgao,
tutela e legitimacdo dos direitos — 0 Estado e a democracia — estes ficam muito mais expostos
a crise. E exatamente isso que José Eduardo Faria e Rolf Kuntz demonstram quando indicam
as consequéncias da influéncia da economia globalizada nos planos social, politico, juridico e

institucional®.

com légicas e racionalidades proprias. No limite, o equilibrio social seria possivel gracas a uma articulagdo
funcional dessas instituicdes, sejam elas familiares, educacionais, culturais, religiosas, econdmicas, politicas etc.
Nesse sentido, 0 modo pelo qual a sociedade é pensada ou concebida resulta na maneira pela qual se admite a
racionalidade de suas formas de organizagdo institucional. A ideia de crise aparece quando as racionalidades
parciais ja ndo se articulam umas com as outras, gerando assim graves distor¢des ou disfungdes estruturais para a
consecucdo do equilibrio social. Cada instituicdo aparece como independente em rela¢do as demais, de modo que
a crise representaria a sociedade como eivada de incoeréncias e invadida por contradi¢fes. Assim, considerada,
essa ideia de crise configura um conceito analitico que serve para opor uma ordem ideal a uma ordem real, na qual
a ordem juridica é contrariada por acontecimentos para os quais ela ndo consegue oferecer solugdes ou respostas
técnica e funcionalmente eficazes” (FARIA, 2004, p. 40-41).

3Se a desregulamentagdo da economia, a revogagdo dos monopolios publicos, a abertura comercial e a insergéo
das economias periféricas e semi-periféricas nos mercados globais abriram caminho para ganhos expressivos de
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Este primeiro capitulo se destina a demonstrar exatamente esta sequéncia de crises,
como ocorrem, quais suas consequéncias e sua logica. Inicia com os negdcios juridicos, vai
para aeconomia, passa pelo Estado, depois pela democracia, chegando, finalmente, nos direitos.

O objetivo é construir um diagnéstico do que tem ocorrido com os direitos.

1.1 CRISE JURIDICA E DO NEGOCIO JURIDICO

O negécio juridico notadamente ocupa lugar de destaque na vida humana. Ele esta
presente em numerosas atividades que as pessoas realizam no seu dia a dia. Desde aquelas
atividades mais triviais, como a compra de algum produto, até as decisdes mais solenes e
importantes da vida, como o casamento, sdo materializadas e instrumentalizadas por negdcios
juridicos. Ha pouca coisa com as quais as pessoas entram em contato no se cotidiano que nao
seja mediado ou, pelo menos envolva indiretamente, algum negdcio juridico.

A importancia do negécio juridico, porém, ndo para na operacionalizacdo das
atividades individuais das pessoas no atendimento de suas necessidades. O negdcio juridico
possui um significado social e historico. Foi ele, segundo o relato de Benjamin Constant, que
proporcionou a passagem da barbéarie para a civilizagdo, pois com o negdcio juridico as
sociedades deixaram de obter ou tentar obter o que desejavam por meio da guerra e da violéncia
e passaram a conseguir o que queriam por meio do comércio e das transacdes de forma
consensual®. O negdcio juridico, nestes termos, deixa de ser um mero instrumento de
atendimento de desejos individuais para se tornar também um mecanismo de pacificacao e de
viabilizagdo da propria sociedade como vivenciada atualmente.

N&o é por outra razdo que até mesmo na filosofia 0 negdcio juridico ganha uma
dimensdo especial e de destaque como o fundamento e marco inicial da construcdo das
sociedades e dos Estados. Os fil6sofos, especialmente os contratualistas (tais como Thomas
Hobbes, John Locke, Jean Jacques Rousseau e Immanuel Kant), entendem que a base de

produtividade e competitividade, no plano social elas modificaram as condigGes estruturais dos padrdes de trabalho
e levaram ao fim as politicas de emprego, seguridade publica e bem-estar social; no plano politico, a
internacionalizacdo das decisdes e ao déficit de legitimidade dos processos deliberativos da democracia
representativa; no plano juridico, a desconstitucionalizacdo dos direitos sociais; e, no plano institucional, a
alteragbes paradigmaticas tanto no arcabougo do direito positivo quanto nas competéncias e no alcance da
jurisdi¢@o dos tribunais” (FARIA; KUNTZ, 2002, p. 7-8).

4 “A guerra ¢ anterior ao comércio: pois a guerra e o comércio nada mais sdo do que dois meios diferentes de
atingir o mesmo fim: o de possuir o que se deseja. O comércio ndo € mais que uma homenagem prestada a forca
do possuidor pelo aspirante a posse. E uma tentativa de obter por acordo aquilo que n&o se deseja mais conquistar
pela violéncia” (CONSTANT, 1985, p. 12).
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legitimidade do poder politico se encontra no contrato social, que é o instrumento pelo qual a
sociedade abandona seu estado de natureza para fundar um estado social e organizar a vida em
sociedade®. A visdo contratualista é, de fato, muito importante na construcio do Estado e da
politica como se conhece hoje. Porém, na atualidade (em que se vive a era digital), ndo é mais
0 “contrato social’ que define as relagdes politicas, mas um outro tipo de negdcio juridico. O
escandalo do Facebook e da Cambridge Analytica nas eleicdes americanas de 2016 e no Brexit
de 2017 provam isso, ja que foi gracas a venda das informac6es obtidas pelo Facebook a
Cambridge Analytica que a eleicdo de Donald Trump e a saida do Reino Unido da Uniédo
Europeia aconteceram®. Sem falar, é claro, no negécio juridico bilionario das doacGes para
campanhas eleitorais, igualmente importantes na definicdo de quem ganha e quem perde.

Por estar em todos os lugares e permitir que quase todas as atividades (das mais
comuns as mais importantes, das mais pablicas as mais intimas) aconte¢cam, nada mais 6bvio
do que ver o negdcio juridico como o elemento central de dinamicidade das relagdes’. Ademais,
é igualmente justo entender o negdcio juridico como um dos atos mais importantes que as
pessoas realizam, ja que € por meio desses negocios que quase tudo em suas vidas € definido e
produzido®.

Ora, se 0 negdcio juridico € tdo importante e quase onipresente na vida das pessoas e
da sociedade, se é decisivo do pequeno ao grande, se foi o pivd de mudancas na historia e se é
tdo influente que é usado filosoficamente para justificar o poder (e conquista-lo), nada mais
coerente e prudente que regular juridicamente seus limites. Isto €, se 0 negdcio juridico é o
movimenta as relacdes, pois move as pessoas, move a histdria, move o pensamento e move 0
poder, porque ndo regular o negdcio juridico de maneira a mover o mundo de uma forma a
alcancar certos valores e objetivos? E exatamente por esse motivo que o direito se propde a

regular os negocios juridicos.

5 “O pensamento jusfiloséfico moderno, no movimento que se da do Absolutismo ao Iluminismo, foi produzido
por uma série de pensadores de grande vulto. O Gltimo e marcante deles foi Kant. Mas Hobbes, Locke e Rousseau,
gue influenciaram decisivamente 0s seus tempos no que tange a politica e as lutas sociais, sdo também trés
pensadores muito distintos no que diz respeito aos horizontes postulados, ainda que sejam todos defensores da
ideia de contrato social. Ocorre que cada um desses filésofos desenha o contrato social de um modo especifico,
para proveitos politicos também especificos” (MASCARO, 2016, p. 162).

® O escandalo veio a tona em 2018, quando a imprensa americana descobriu que o Facebook vendeu informagdes
de mais de 50 milhdes de seus usuérios para a empresa Cambridge Analytica (empresa de analise de dados que
trabalhou na campanha de Donald Trump para a presidéncia em 2016 e a favor da saida do Reino Unido da Uniéo
Europeia em 2017). A empresa usou 0s dados privados dos usuarios e de seus contatos para disseminar propaganda
e informacado eleitoral para influenciar as elei¢des (BBC, 2018).

7“As declaragdes de vontade sdo, como diz Sohm, ‘a for¢a que mantém o mundo das relagdes juridicas de ordem
privada em movimento ininterrupto’” (BEVILAQUA, 2001, p. 292).

8Entre os juristas alemdes, responsaveis, como ja acentuamos, pela propria nogdo de negdcio juridico, concebido
como entidade autbnoma, Von Tuhr destaca tal entidade como o mais importante dos atos que o homem pode
realizar no mundo do direito, embora nio o unico” (ABREU FILHO, 1997, p. 21).
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Antes, porém, de regular o negdcio juridico, o direito o define. A doutrina indica que
0s negdcios juridicos sdo espécies dos fatos juridicos. Tais fatos sdo aqueles capazes de produzir
efeitos juridicos, isto €, de gerar, transformar, modificar ou extinguir direitos®. Os fatos
juridicos, por sua vez, se dividem em duas categorias: a) os fatos em sentido estrito (também
chamados de fatos naturais) em que ndo hé interferéncia humana e b) os atos juridicos fruto da
vontade do homem. Isso significa, no dizer de Emilio Betti, que a diferenca entre o fato juridico
e 0 ato juridico esta na consciéncia e na vontade humanas (BETTI, 2003, p. 19).

Os atos juridicos, a seu turno, cuja caracteristica é a vontade, também se ramificam em
duas espécies: a) atos juridicos em sentido estrito, que sdo fruto da vontade humana, contudo,
seus efeitos juridicos sdo predeterminados pela lei ndo havendo ingeréncia da vontade na
determinacdo de tais efeitos e b) negdcios juridicos, que, assim como 0s atos juridicos em
sentido estrito, também sao fruto da vontade, mas cujos efeitos sdo determinados pelo homem
no exercicio de sua autonomia privada'®. E por esse motivo que Francisco Amaral indica que a
causa do ato juridico em sentido estrito é a autonomia da vontade, enquanto que a causa do
negocio juridico é a autonomia privada (AMARAL, 2014, p. 84).

Negdcio juridico, portanto, € o ato juridico realizado pelo homem que cria um liame
de causalidade entre a sua vontade e os efeitos juridicos estabelecidos pela autonomia privada,
com o objetivo de criar, modificar, adquirir, transferir ou extinguir um direito!!. Ou, para usar
o conceito sucinto e direto de Thomas Hobbes (2014, p. 113), “¢ a palavra com que os homens
designam a transferéncia muatua de direitos”.

Da definicdo acima deduzida nota-se que a marca distintiva do negdcio juridico € a

autonomia privada, pois aquele é a expressdo ou instrumento destal?. Esta autonomia é um

% “Fato juridico assim, se entende como todo fato capaz de gerar direitos, transforma-los ou modifica-los e extingui-
los” (SILVA, 2008, p. 345).

1“Dessa andlise, empreendida na doutrina, emerge, sem sombra de ddvida, o predominio da concepgio dualista,
uma vez que realmente os negocios juridicos se distinguem dos chamados atos ndo-negociais, ou dos atos juridicos
stricto sensu. E que nos primeiros — como ja acentuamos — ha sempre aquela relagio de causa e efeito entre a
vontade humana e os efeitos por ela pretendidos, efeitos estes que merecem a aprovacao do ordenamento juridico.
Nos atos de outra categoria, chamados pela doutrina aleméd de atos ndo-negociais (ou atos juridicos em sentido
estrito), embora haja o elemento comum as duas figuras (ato e negécio juridico) — ou seja, a circunstancia de ser
um fato conforme a vontade humana, ou um fato voluntario, esta vontade, em tais atos, ndo se destina a producéo
de efeitos admitidos pelo ordenamento juridico, sendo, assim, tais atos do homem meros pressupostos de efeitos
preordenados pela lei, na perfeita conceituacdo de Passarelli” (ABREU FILHO, 1997, p. 22).

1«Atuacdo do homem, gerando aquela sincronizacio entre sua vontade e os efeitos por ele desejados, efeitos estes
admitidos pelo ordenamento juridico. E exatamente nesta circunstancia que reside a caracteriza¢do do negécio
juridico, ou seja, naquela relacdo de causalidade entre a vontade do homem e a obtencéo dos efeitos juridicos por
ele pretendidos, efeitos estes reconhecidos pelo direito. Sdo eles sempre atos de vontade deliberada e
conscientemente emitida para a obtengao de resultados desejados” (ABREU FILHO, 1997, p. 16).

1240 negocio juridico € instrumento de autonomia privada, precisamente no sentido de que é posto pela lei a
disposicdo dos particulares, a fim de que possam servir-se dele, ndo para invadir a esfera alheia, mas para comandar
na propria casa, isto é, para dar uma organizacdo bésica aos interesses proprios de cada um, nas relagGes
reciprocas” (BETTI, 2003, p. 74).
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poder conferido ao particular de autorregular suas relagdes juridicas, isto €, determinar
liviemente a disciplina juridica do exercicio de sua vontade!®. Trata-se da representacdo da
liberdade, esta entendida como liberdade de livre iniciativa e liberdade contratual®. Em sintese,
a autonomia privada é o poder do particular de criar normas juridicas para regular suas relacdes
juridicas, é, portanto, um poder normativo (ABREU FILHO, 1997, p. 41).

Se a autonomia privada € esse poder que, por meio do negdcio juridico, move o0 mundo
e as relacdes entre as pessoas, € natural buscar regula-la para que essas relacées tomem a forma
que se deseja e que se entende mais justa. Em outros termos, regular o negocio juridico é
imprimir & sociedade a forma que se almeja. E por esse motivo que o Estado — ao assumir novas
funcdes e responsabilidades quando deixa de ser meramente Estado liberal para se tornar Estado
social ou intervencionista — comeca a regular as relacdes regidas pela autonomia privada. A
partir desse marco a relacédo entre o Estado e o negocio juridico ndo se da mais nos termos do
voluntarismo, mas sim do dirigismo, pois o ente publico é consciente de que se puder regular a
autonomia privada tera o controle da dire¢éo da vida social®®.,

Neste sentido, a regulacao estatal do negocio juridico parte de trés premissas. Primeiro,
a autonomia privada é derivada do ordenamento juridico e se submete a ele, afinal, esta
autonomia produz normas que devem estar em equilibrio e serem coerentes com o restante
desse ordenamento e dos valores por ele assumidos®®. Segundo, este poder privado encontra
seus limites em um poder publico, isto é, no poder soberano do Estado, de tal forma que quando

130 poder, reconhecido ou concedido pelo ordenamento estatal a um individuo ou a um grupo, de determinar as
vicissitudes juridicas como consequéncia de comportamentos — em qualquer medida — livremente assumidos”
(PERLINGIERI, 1999, p. 17).

14“A autonomia privada é o poder que os particulares tém de regular, pelo exercicio de sua propria vontade, as
relagBes de que participam, estabelecendo-lhes o conteddo e a respectiva disciplina juridica. E uma das mais
significativas representacdes da liberdade como valor juridico, expresso no Predmbulo constitucional, no principio
da liberdade de iniciativa econdmica (CR, art. 170) e na liberdade contratual (CC, art. 421)” (AMARAL, 2014, p.
84).

15«partindo de um modelo ideal de liberalismo econémico, verificamos que, nele, as partes na reagéo contratual
transformavam em ato toda a poténcia de suas vontades. Imperava entdo o voluntarismo contratual, caracterizado
por um largo poder de auto-regulagdo no negécio juridico, apenas nao irrestrito porque restringido pela necessidade
de submisséo da vontade das partes ao interesse coletivo. A construcdo contratual, entdo, surgia como manifestacdo
da prerrogativa, das partes, de criar o seu proprio direito. Ampliando-se, no entanto, as fungdes do Estado, passa
ele, mediante a dinamizagéo de instrumentos e mecanismos varios, a condicionar e a direcionar o exercicio daquela
prerrogativa. Do momento do voluntarismo, passamos ao do dirigismo contratual — na expressdo cunhada por
Josserand. A ac¢do intervencionista do Estado acaba por impor a reformulacéo da teoria ortodoxa dos fundamentos
do contrato, levando a uma minimizagdo dessa prerrogativa” (GRAU, 2005, p. 95).

“O principio da autonomia privada tem sido objeto, nas Ultimas décadas, de um processo de revisao critica,
reduzindo o seu campo de atuagdo com a intervengdo do Estado, embora permanega como esséncia do negdcio
juridico, particularmente de sua principal categoria, o contrato” (AMARAL, 2014, p. 87).

18«Se os particulares, nas relagGes entre eles, sdo senhores de procurar atingir, gracas a sua autonomia, 0s €scopos
gue melhor correspondam aos seus interesses; a ordem juridica continua, porém, a ser arbitro para valorar tais
escopos, segundo os seus tipos, de acordo com a relevancia social, tal como ela a compreende, de harmonia com
a sociabilidade da sua fungdo ordenadora” (BETTI, 2003, p. 76).
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a autonomia privada avanca e ultrapassa os limites tracados a ela pelo ordenamento juridico
passa a afrontar o poder soberano do Estado®’. Terceiro, a autonomia privada como poder deve
ser exercida dentro dos limites do interesse comum evitando que se torne abusiva ou
antissocial'®.

Assim, autonomia privada, por ser um poder, é limitada e regulada pelo Estado para
que ndo se torne opressora. Esta limitacéo e regulacao se da pelo Estado por meio da atribuigdo
de funcdo ao negdcio juridico (“funcionaliza¢do™). E importante esclarecer, contudo, que
subordinar a autonomia privada a regulacao e funcionalizacdo ndo descaracteriza ou extingue a
autonomia privada nem o negdcio juridico, pois esta autonomia ndo é um valor em si mesmo e
n&do pode ser avaliada de forma isolada ou fora de seu contexto mais amplo™®.

A funcionalizacdo da autonomia privada consiste em fazer com que sua expressao
esteja conectada com os valores do ordenamento juridico em sua visdo sistémica ou global, ou
seja, consiste em fazer com que o negdcio juridico reproduza ou operacionalize o0s principios
assumidos pelo Estado. Nessa perspectiva, a funcionalizagéo julga a autonomia privada pelos
resultados ou repercussdes sociais que produz exigindo que haja uma coincidéncia entre 0s
efeitos do negdcio juridico para a sociedade e 0s compromissos assumidos pelo Estado e pela
Constituicdo. A validade e legitimidade do exercicio do poder da autonomia privada é
condicionada, assim, aos efeitos ou consequéncias sociais decorrentes desse exercicio. A partir
desse ponto de vista 0s negdcios juridicos ndo sdo analisados apenas sob a Otica legalista dos
requisitos de validades, tais como, no ordenamento juridico brasileiro, sdo apresentados no art.
104 do Cédigo Civil, mas a esses requisitos formais é adicionada uma avaliacdo da legitimidade

do exercicio do poder da autonomia privada pela observacdo dos resultados praticos e dos

1“Dessarte, embora seja 0 negodcio juridico, como expressdo de autonomia privada, um ato de vontade, vontade
esta que desempenha o duplo papel de gera-lo e de consubstanciar sua propria estrutura (no que se diferencia dos
atos juridicos stricto sensu, em que a manifestacdo da vontade seguem-se os efeitos preestabelecidos pela lei), é
bom que se acentue que esta vontade ndo é soberana e independente. Como bem ressalta Santoro-Passarelli, esta
vontade somente é idOnea para produzir determinados efeitos, porque outra vontade, essa sim, soberana, aquela
que se exprime no ordenamento juridico, a autoriza a isso. Havera, portanto, uma sincronizagdo, uma sintonia,
entre a vontade produtora de efeitos e 0 ordenamento, denominando-se esta vontade que gera efeitos, com mais
precisdo terminoldgica, autonomia” (ABREU FILHO, 1997, p. 40-41).

18«A intervencdo estatal na esfera da autonomia privada teria o respaldo de se ajustar a necessidade comunitaria e
se justificaria pelos propositos de servir ao bem comum” (ABREU FILHO, 1997, p. 38).

19 «A autonomia privada ndo é um valor em si e, sobretudo, ndo representa um principio subtraido ao controle de
sua correspondéncia e funcionalizagdo ao sistema das normas constitucionais. Também o poder de autonomia, nas
suas heterogéneas manifestacGes, é submetido aos juizos de licitude e de valor, através dos quais se determina a
compatibilidade entre ato e atividade de um lado, ¢ o ordenamento globalmente considerado, do outro”
(PERLINGIERI, 1999, p. 277).
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efeitos que produz na sociedade em comparagdo com os principios da ordem juridica, como 0s
assumidos no art. 170 da Constituicdo Federal®.

Esta avaliacdo de legitimidade da autonomia privada a reconhece como poder, €, como
qualquer poder, deve ser limitado e, acima de tudo, deve ser legitimo. A base de legitimidade
do Estado brasileiro, por exemplo, est4d na democracia. A base de legitimidade da autonomia
privada esta na identidade entre efeitos que produz socialmente e os valores da ordem estatal.
Sendo o Estado social direcionado por funcdes distributivas, promocionais e inovadoras, cabe
ao negacio juridico reproduzir esses valores.

A legitimidade da autonomia privada, em termos bastante esquematicos, é reconhecida
pelo ordenamento juridico quando: a) respeita e promove a dignidade humana, b) cumpre sua
funcdo social, ¢) respeita a boa-fé e d) se exerce com equidade ou justica (AMARAL, 2014, p.
77). Estes sdo alguns dos valores que se podem extrair, ainda que ndo esgotem, do art. 170 da
Constituicdo Federal.

A dignidade humana, fundamento da RepuUblica Federativa do Brasil nos termos do
art. 1°, 111 da Constituicdo Federal, significa colocar o homem como centro e fundamento do
direito, isto é, olhar o ser humano sempre como sujeito de direito e nunca como objeto do
direito?L. Isso implica reconhecer que o direito como um todo deve operacionalizar este valor,
ndo estando a dignidade humana restrita a relacdo entre particular e Estado, mas também, e
principalmente, entre particular e particular, expressando o que a doutrina juridica chama de
eficacia horizontal (ou civil) dos direitos fundamentais, ou ainda, de constitucionalizacdo do
direito privado, quebrando a antiga e ja superada separacdo entre sociedade civil e sociedade
politica (NERY JUNIOR; NERY, 2013, p. 186).

20 «“A funcionalizagdo dos institutos juridicos significa, entdo, que o direito em particular e a sociedade em geral
comegam a interessar-se pela eficécia das normas e dos institutos vigentes, ndo s6 no tocante ao controle ou
disciplina social, mas também no que diz respeito a organizacdo e direcdo da sociedade, abandonando-se a
costumeira funcdo repressiva tradicionalmente atribuida ao direito, em favor de novas funcbes, de natureza
distributiva, promocional e inovadora, principalmente na reacdo do direito com a economia. Surge, assim, o
conceito de funcdo no direito, ou melhor, dos institutos juridicos, inicialmente em matéria de propriedade e, depois,
de contrato. Representa, assim, a fun¢do econdmico-social, a preocupacdo com a eficacia social do instituto, e, no
caso particular da autonomia privada, significa que o reconhecimento e o exercicio desse poder, ao realizar-se na
promocdo da livre circulacdo de bens e de prestacdo de servicos e na auto-regulamentacdo das relagbes disso
decorrentes, condicionam-se aos efeitos sociais que tal circulagio possa causar, tendo em vista 0 bem comum e a
igualdade material, ideia que ‘se desenvolve paralelamente a evolu¢do do Estado moderno como ente ou legislador
racional’. De tudo isso resulta que a funcionaliza¢do de um principio, norma, instituto ou direito implica, na sua
positivacdo normativa, o reconhecimento de limites que o ordenamento juridico, ou algum de seus principios
vinculantes, estabelece para o exercicio das faculdades subjetivas (em face de situagBes concretas) que possa
caracterizar abuso de direito” (AMARAL, 2014, p. 93).

21“Os valores fundamentais, encartados na estrutura politico-juridica da Carta Magna, refletem-se em principios
gerais de direito quando informam seus elementos e privilegiam a realidade fundamental do fenémeno juridico,
que € a consideragdo primordial e fundamental de que o homem ¢ sujeito de direito e nunca, objeto de direito”
(NERY JUNIOR; NERY, 2013, p. 185)
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Francisco Amaral (2014, p. 81) apresenta, em um célebre exemplo, a ideia geral e
concreta de dignidade humana muitas vezes obscurecida e mal compreendida em razéo da
vagueza e abstracdo com que o tema é tratado. O autor relata o caso de um anéo francés que era
utilizado como projétil humano em um bar para entreter os fregueses embriagados. As
autoridades francesas, ao tomarem conhecimento do fato, proibiram que o estabelecimento
continuasse com a atracdo e que o ando ndo poderia desempenhar aquela atividade, pois feria a
dignidade humana. O caso chegou a ser analisado pela corte internacional europeia que manteve
a decisdo de proibir a atividade, mesmo sob protestos do proprio ando que se viu desempregado.

Desse exemplo, se nota que o conceito de dignidade humana analisa a pessoa sob uma
6tica completa. Um homem, para ter seu sustento, tinha que se submeter a ser arremessado por
alguns metros como um objeto. Quando se reduz a pessoa ao aspecto material de seu sustento
é possivel aceitar essa atividade como licita, mas isso levaria ao absurdo de reconhecer como
igualmente licito o ato daqueles que vendem seus 6rgaos duplos para sobrevir, ou mesmo
aqueles que se submetem a situaces analogas a escravidao em troca de um teto ou de alimento.

O ser humano é muito mais complexo e o direito deve analisar sua situacdo desta
perspectiva holistica e global. Os negdcios juridicos, por se referirem muitas vezes a questdes
materiais correm o risco de serem avaliados sob essa luz parcial. A dignidade humana como
baliza de legitimidade da autonomia privada busca ampliar esse campo de visao. José Afonso
da Silva arremata a delimitacdo da dignidade humana como uma anélise da completude do
homem dizendo que ndo se reduz a tratar dos aspectos individuais, mas também do ambito
social, ou seja, ndo basta tracar uma protecdo ao redor do homem reconhecido em sua
personalidade, se as bases materiais para que ele exista sdo deixadas desguarnecidas?.

A funcdo social, que se estende do contrato a propriedade (0s dois institutos basilares
do direito civil), exige a prevaléncia do social sobre o individual?®, ou, em outros termos,

significa o respeito tanto ao que o particular aventou no uso de sua autonomia privada quanto

22“Concebido como referéncia constitucional unificadora de todos os direitos fundamentais [observam Gomes
Canotilho e Vital Moreira], o conceito de dignidade da pessoa humana obriga a uma densificagdo valorativa que
tenha em conta o seu amplo sentido normativo-constitucional e ndo uma ideia qualquer aprioristica do homem,
ndo podendo reduzir-se o sentido da dignidade humana a defesa dos direitos pessoais tradicionais, esquecendo-a
nos casos de direitos sociais, ou invocé-la para construir ‘teoria do niicleo da personalidade’ individual, ignorando-
a quando se trate de garantir as bases da existéncia humana” (SILVA, 2014, p. 107).

23“Qutro principio do direito civil brasileiro é o que reconhece a existéncia de uma fungao social os dois institutos
basicos do direito civil patrimonial, a propriedade e o contrato. Com as transformacdes da sociedade
contemporénea, a ideia do social comeca a prevalecer sobre a do individual, levando a uma intervencao crescente
do Estado no dominio econdmico, que suscita dois novos temas, o da fungéo social ¢ o do abuso do direito”
(AMARAL, 2014, 92).
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tutelar os interesses publicos igualmente envolvidos no ato do particular, de forma a impedir o
abuso do poder da autonomia privada?*,

Em termos mais diretos, a funcédo social evita que nas relacdes juridicas os beneficios
sejam privatizados e os prejuizos socializados?. Assim, a fungéo social atua tanto na regulacéo
quanto na interpretacdo dos negocios juridicos funcionando como pardmetros minimos de
sociabilidade olhando a autonomia privada sob um prisma teleoldgico para que cumpra as
finalidades sociais e econdmicas?®. Por esse motivo, a funcio social deve ser entendida como
um principio exdgeno, pois trata dos efeitos sociais da relacao juridica no ambito social, isto €,
para fora da interacdo interna entre as partes da relacdo, dai porque ser vista de uma perspectiva
vertical.

A boa-fé, por sua vez, é um principio endogeno a relacdo juridica, pois trata da
interacdo entre os participantes da relacdo de uma perspectiva horizontal. Ela consiste no
estabelecimento de standards de comportamento que séo legitimamente esperados das partes.
Sdo trés estes comportamentos: lealdade, informacdo e cooperacdo. A lealdade impede que
durante a relacdo juridica qualquer uma das partes aja de forma desleal com a outra parte, sendo,
portanto, uma prescricdo negativa. A informacdo determina que as partes sejam transparentes e
que disponibilizem toda a informacdo (correta e em sua inteireza) necessaria a boa relagéo. Por
fim, a cooperacao exige uma atuacao proativa no sentido de facilitar a relacéo reciprocamente,
sendo uma prescrigdo positiva?’.

Finalmente, a equidade, neste sentido também entendida como justica ou equilibrio,
impde limites a autonomia privada para a superacao das desigualdades materiais, privilegiando
ndo a perspectiva da eficiéncia ou maior produtividade — especialmente se isso envolve
exploracdo de uma parte pela outra —, mas a igualdade material, tanto como meio pelo qual a

relaco juridica se estabelece como quanto seu fim?,

24T ogo, em razdo da funcio social, os pactos devem respeitar imediatamente o beneficio colimado pelas partes e
mediatamente o interesse publico, levando-se em conta a constitucionalizagéo do direito privado, com a aplicacéo
do que determina o § 4° do art. 173 da CF/1988, que exige, em qualquer negocio juridico, a auséncia do ‘abuso do
poder econdmico que vise a dominagdo dos mercados, a eliminagdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos
lucros’” (LISBOA, 2014, p. 610).

25«A realizagdo do principio da fun¢do social da propriedade reformula uma pratica distorcida de acéo social
traduzida na privatizag¢ao dos lucros e socializagdo das perdas” (DERANI, 2008, p. 239).

%<0 mesmo conceito de fungdo social aplica-se com as devidas qualificacOes a liberdade de contratar. Ela passa
a sofrer restricdes, pela ampliacdo da ideia de ordem publica, levando, no fundo, aoc chamado dirigismo contratual,
isto é, 0 estabelecimento de determinados parametros aos quais a liberdade contratual deve se conformar. No
campo da andlise e interpretacdo da lei, elas passam a ser cada vez menos semanticas e literais, e sempre mais
teleoldgicas, quer dizer, voltadas as suas finalidades econdmicas, em sentido amplo” (NUSDEO, 2008, p. 210).
21“Seu conteudo compde-se de um dever de lealdade, que impede comportamentos desleais (sentido negativo) e
de um dever de cooperacdo entre os contraentes (sentido positivo)” (AMARAL, 2014, p. 90).

2“As normas em questdo sdo harmonizaveis com os principios constitucionais. No atual contexto, estas normas
ndo sdo o instrumento para atuar uma maior produtividade, favorecendo a exploracdo de alguns em favor dos
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Esta preocupacgdo na regulacdo da autonomia privada e do negocio juridico, como se
disse acima, é fruto da assunc¢éo pelo Estado de novas competéncias e responsabilidades como
Estado social, dentre as quais coordenar e regular a economia. H&4 uma relacdo umbilical entre
0 negocio juridico e a economia, como as varias citacdes do art. 170 da Constituicdo Federal
para tratar da funcionalizagdo da autonomia privada evidenciam. Portanto, a atribui¢éo de maior
ingeréncia estatal sobre a economia implica, necessariamente, em maior ingeréncia nos
negaocios juridicos.

A autonomia privada, na visao da doutrina civilista, tem como finalidade a circulacéo
dos bens, isto ¢, a distribuicio ou alocacdo dos bens existentes?®. N&o € por outra razio que o
conceito de economia é idéntico, isto €, a economia consiste na forma como 0s recursos
escassos sdo distribuidos na sociedade®’. H4, portanto, uma identidade entre negdcio juridico e
economia, de tal maneira de Eros Roberto Grau entende os negdcios juridicos como a base
constituidora da economia, que a dire¢do dos contratos implica na dire¢do da propria economia
e que impor fins publicos (dignidade humana, funcédo social, boa-fé e equidade) aos negocios
juridicos € o mesmo que impor esses fins a propria economia®.

A identificacdo entre economia e negocio juridico € de fato tdo real que a ordem
econdmica, entendida como o sistema de normas que regem a atividade econémica, é idéntica
ao regime juridico proprio dos negécios juridicos®. Prova incontestavel de que esta conexao é

verdadeira é o fato de o mercado, como instituicdo, ser uma criagéo juridica®.

outros; elas podem ser (teis para superar a desigualdade de fato e para criar os pressupostos de uma igualdade de
tratamento” (PERLINGIERI, 1999, p. 280).

“Quanto a sua natureza, a equidade ¢ um principio ético, um modelo ideal de justica, um principio inspirador do
direito que visa a realizagdo da perfeita igualdade material, transformando-se em modelo juridico a que recorre o
orgdo jurisdicional quando em face de um conflito de interesses especifico” (AMARAL, 2014, p. 99).
2%“Estudando a matéria sob a rubrica da analise da fung¢io que a autonomia privada desempenha, assinala, com
inteira procedéncia, Orlando Gomes que, para uns, a autonomia privada teria como fundamento pratico a
propriedade privada, porque somente nos regimes que a admitem ocorreria a circulacdo de bens e a prestacéo de
servigos entre individuos. E, invocando a ligdo de Scognamiglio, assevera o civilista baiano que ‘a ratio do
reconhecimento da autonomia privada assenta na funcdo da circulagdo dos bens, tanto assim que, num regime
plenamente coletivizado, é apenas concebivel e na préatica dificilmente realizavel’. E conclui: ‘onde nio existem
esferas particulares de interesse, a autonomia privada esta ausente” (ABREU FILHO, 1997, p. 43).

30“Economia é a ciéncia social que estuda como o individuo e a sociedade decidem (escolhem) empregar recursos
produtivos escassos na producdo de bens e servigos, de modo a distribui-los entre as varias pessoas e grupos da
sociedade, a fim de satisfazer as necessidades” (VASCONCELLOS; GARCIA, 2008, p. 2).

31“A acdo estatal sobre os contratos ¢ de importéncia capital, dada a sua configuragdo como instituto fundamental
na economia de mercado. Isso porque a conformacao das relagdes contratuais importa a conformacao do exercicio
da propria atividade econdmica” (GRAU, 2005, p. 95).

32A ordem econdmica é o “conjunto de principios juridicos de conformagéo do processo econdmico, desde uma
visdo macrojuridica, conformacdo que se opera mediante 0 condicionamento da atividade econdmica a
determinados fins politicos do Estado. Tais principios gravitam em torno de um nucleo, que podemos identificar
nos regimes juridicos da propriedade e do contrato” (GRAU, 2005, p. 70).

330 mercado € uma instituigdo juridica. Dizendo-o de modo mais preciso: os mercados sdo instituigdes juridicas”
(GRAU, 2005, p. 29).
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Essa correspondéncia com a economia permite compreender porque o0 negocio juridico
é 0 elemento de dinamicidade das relacBes, pois é a economia que faz tudo entrar em
movimento, seja por meio do consumo do que se precisa, seja 0 mercado de trabalho que
permite as pessoas seu sustento, seja a producédo (agricola, industrial e de servicos) que supre
as necessidades humanas, bem como seus caprichos.

Ademais, identificar o negocio juridico com a economia mostra a importancia da
regulacdo da autonomia privada no sentido de imprimir a economia os valores e a ordem que
se assumiu no ordenamento juridico. Quando os negacios juridicos internalizam esses valores
e 0s executam, tornam as relagc@es mais justas, melhores, igualitarias, com dignidade humana,
funcdo social, boa-fé e equidade. Fazendo com que a economia também funcione sob esses
mesmos padroes.

No entanto, com as multiplas mudancas trazidas pelo século XXI, o direito perde a
capacidade de conformar os negdcios juridicos segundo esses padrfes de funcionalizacdo. Ha
uma crise juridica que rouba a eficiéncia do direito na regulacdo das relacGes juridicas, pois
elas escapam ao controle de um direito rigido e estatal que ndo acompanha satisfatoriamente
negocios juridicos transnacionalizados, desterritorializados e digitais. O direito, outrora
pensado e projetado para operar dentro de um determinado contexto social, é inadequado para
regular negdcios juridicos que emergem de uma sociedade absolutamente diferente daquela que
projetou a estrutura juridica vigente. O descompasso entre o direito e 0 mundo social que ele
pretende regular é que gera a crise juridica que torna o direito incapaz de imprimir seus valores
e sua regulacdo aos negdcios juridicos.

Assim, a pergunta que deve ser respondida é: 0 que acontece quando 0s negocios
juridicos deixam de seguir esses valores deixando de ser funcionalizados segundo o
ordenamento juridico, seja porque tais normas foram revogadas, seja porque os atores privados
sentem-se confortaveis em descumpri-las? O resultado é que o negdcio juridico, que antes
atuava como elemento dinamizador das relagdes transforma-se na causa de uma sequéncia de
crises que culmina com a crise dos direitos.

Quando a autonomia privada passa a ser um poder sem limites as relac6es juridicas se
tornam um absoluto caos em que vige a lei do mais forte. Isso quer dizer que a prépria economia
(constituida pela autonomia privada e pelos negdcios juridicos) se torna descontrolada,
disfuncional, produzindo transtornos sociais e destruindo a ordem da sociedade, pois a ela ndo
mais se impde a regulacdo que exige dignidade humana, funcdo social, boa-fé e equidade.

Assim, a falta ou desrespeito & regulamentagdo e funcionalizacdo dos negocios

juridicos e da autonomia privada (isto &, a crise juridica) levam, inevitavelmente, cedo ou tarde,
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a crise econbmica, pois se a base da economia capitalista € o negdcio juridico e a autonomia
privada, quando estes fogem ao controle s6 podem levar a uma situacéo tal que o Unico resultado

€ 0 colapso do mundo econdmico.

1.2 CRISE DO MUNDO ECONOMICO

A prova da forca e do poder dos negdcios juridicos de produzir crises no mundo
econdmico fica muito clara com a crise econdémica de 2008. A autonomia privada,
especialmente dos agentes financeiros, foi deixada livre e desimpedida pela onda
desregulamentadora da economia norte americana, o que fez com que os impulsos e negocios
ndo encontrassem qualquer limitacédo ou barreira nas bolsas de valores e institui¢fes financeiras
resultando, no fim, naquela que ficou conhecida como uma das mais devastadoras crises
econdmicas da historia mundial.

José Eduardo Faria (2017, p. 31-49) e Michael Goodwin (2014, p. 256-267)
apresentam um panorama geral do desenrolar dessa crise. Ela comeca com 0s negdcios
juridicos, mais especificamente com as hipotecas. Em 2007 o sistema financeiro norte
americano passou a ter uma grande oferta de crédito, fruto da convergéncia da
desregulamentagio do mercado e da baixa dos juros®*. Tirando proveito dessa tendéncia, as
instituicOes passaram a ofertar crédito com garantia hipotecaria para pessoas sem qualquer
condicdo de arcar com a divida. Estas pessoas usavam o crédito para comprar imdveis, na
maioria das vezes casas. Os devedores, portanto, garantiam o crédito para a compra da casa
propria com a propria casa que queriam adquirir. Somado a isso, um mesmo imoveis podia ser
hipotecado mais de uma vez, em vista da auséncia de proibicéo legal.

O resultado disso foi que, a principio, houve um boom do setor imobiliario,
artificialmente produzido pela disponibilidade irresponsavel de crédito. Esse boom elevou

vertiginosamente o valor dos imoveis, porém, a valorizacao era igualmente artificial, resultado

34José Luiz Conrado Vieira explica com maior detalhamento a origem ou os precedentes dos fatos que levaram a
crise 2008: a baixa dos juros e a desregulamentacdo. “A primeira dessas bolhas, ja no ano de 2000, envolveria a
bolsa de valores norte-americana Nasdaq e o segmento de a¢Bes de empresas de alta tecnologia atuantes na Web
(rede mundial de computadores). Quando essa bolha estourou, o banco central norte-americano (Federal Reserve
Bank) promoveu uma forte redugdo dos juros num curto espago de tempo, que viabilizaria outros processos
especulativos, notadamente o do setor imobiliario. Para muitos, dai resultariam, mais adiante, os problemas no
mercado do subprime e, finalmente, a crise financeira de 2008 propriamente dita, viabilizados por instrumentos e
formas ndo tradicionais de criacdo e transferéncia de ativos e de riscos que prosperaram num ambiente de baixa
regulacdo e baixa fiscalizagdo, formando o ‘caldo de cultura’ propicio a expansao e transbordamento (para varios
segmentos do sistema financeiro) da bolha do mercado imobiliario” (VIEIRA, 2015, p. 142).
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da demanda também artificial. Contudo, tais imdveis supervalorizados artificialmente eram o
lastro de garantia para as hipotecas, o que fez com que as institui¢des financeiras emprestassem
certas quantias de dinheiro muito superiores ao valor real dos imdveis que garantiam 0s
empréstimos.

Estas hipotecas, ademais, eram seguradas por outras instituicbes financeiras. Estas
instituicOes, contudo, em vista da desregulamentacdo dos mercados, operavam sem lastro
suficiente, ou seja, seu capital era muito inferior aquele que elas seguravam. Aliado a isso, mas
sem isentar as seguradoras de suas responsabilidades, as instituicdes de avaliacdo de crédito
(como a famosa Standard & Poor’s), inadvertidamente, classificavam as hipotecas como titulos
seguros (AAA) estimulando 0 mercado a segurar e transacionar com essas hipotecas.

A crise dos mercados financeiros comegou quando as instituicdes emprestadoras
tentaram receber os valores, mas sem sucesso, mesmo executando as hipotecas e retomando 0s
imdveis. Elas perceberam que haviam emprestado a pessoas que ndo tinham qualquer condicédo
de pagar e que muitos dos empréstimos feitos eram garantidos por um mesmo imdvel
insuficiente para garantis todas as dividas. Isso gerou panico no mercado. Primeiro, o valor das
casas despencou revelando seu real valor (muito inferior ao valor dos empréstimos feitos), pois
a torrente de crédito facil secou diminuindo a demanda artificial e, somado a isso, a retomada
dos imoveis pelas execucdes fez crescer a oferta. Em segundo lugar, as seguradoras dos créditos
hipotecéarios perceberam que, em vista dos altos indices de inadimpléncia e da defasagem entre
o valor das dividas e o valor dos imodveis garantidores, seriam chamadas a cobrir prejuizos para
0s quais nao tinham condicdes financeiras.

O resultado ficou representado pela quebra do banco Lehman Brothers em 15 de
setembro de 2008, quando o mercado financeiro mundial presenciou queda de uma instituigéo
“grande demais para falir”. Este foi o marco inicial da crise financeira que se abateu sobre os
EUA e o mundo e que culminou na quebra em efeito cascata de outros bancos, seguradoras e
paises. Os efeitos s6 ndo foram ainda maiores e mais devastadores gracas a atuacéo do governo
americano que ajudou os bancos, e apenas 0s bancos, ja que as pessoas foram jogadas na rua
porque perderam suas casas, enquanto os CEOs do topo da piramide do setor financeiro,
grandes responsaveis pelo desastre, receberam seus bénus sem grandes problemas gracas a
ajuda milionaria do governo.

Juntamente com os bancos e seguradoras, muitos paises foram sugados pelo vortice da

crise, pois negociavam seus titulos (dividas soberanas) neste mesmo sistema, que, agora, em
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razdo das hipotecas que foram irresponsavelmente comercializadas no mercado financeiro®,
estava destruido. Assim como os EUA, a Europa se viu afundando, e dois anos depois passava
pelos momentos mais criticos de sua historia recente temendo ndo apenas pela satde financeira
do bloco, mas também pela sua permanéncia em vista da crise grega.

Como resultado, a realizacdo de negdcios juridicos (hipotecas) de forma irresponsavel
provocou uma crise econdmica de proporcBes globais e que atingiu bancos centenérios,
seguradoras poderosas e paises inteiros. As causas da crise, 11 anos depois da explosdo da
bolha, sdo muito bem conhecidos e exaustivamente documentados, mas, em 2008, os
economistas foram pegos de surpresa e se viram impotente frente a crise econdmica que
ajudaram a produzir®.

Dentre os dois fatores principais para a crise (a baixa dos juros e a desregulamentacéo
do setor financeiro), o fator mais relevante foi o juridico, isto €, a demolicdo das barreiras e
limites juridico-prudenciais do sistema financeiro por meio da revogacdo normativa. A
desregulamentacdo, que ja vinha ocorrendo a pelo menos ha trés décadas, foi 0 que permitiu a
concentracio do setor financeiro®’, que chegou a niveis nunca antes registrados na historiae.
Esta concentracdo, por sua vez foi o que permitiu 0 agigantamento desse setor levando tanto a
irresponsabilidade, quanto a vulnerabilidade de todo o sistema e a financeirizagdo completa da
economia mundial®. Esta substituicdo da base da economia — do capital produtivo para o capital

35 Hernando de Soto (2001, p. 21) explica que “a criagdo de valores (como titulos cobertos por hipotecas) que
podem ser descontados e vendidos em mercados secundarios” ¢ uma forma muito utilizada no Ocidente para a
produgdo de capital (financeiro). O abuso dessa estratégia aliado a irresponsabilidade dos critérios para a concesséo
dos empréstimos é que puseram abaixo o sistema financeiro americano e mundial, pois demonstrada a
inviabilidade das hipotecas, esses titulos comercializados em “mercados secundarios” (a bolsa de valores e
mercado de balcdo) deixaram de ter valor desequilibrando todas as demais transacdes financeiras, dado seu peso
no contexto do mercado financeiro.

36«A verdade ¢ que, do ponto de vista da informagdo tanto quanto do controle, os 6rgdos de regulamentacéo e de
supervisdo se revelaram a um sO tempo despreparados e ineficientes, em matéria de prevencdo, deteccdo,
comunicacdo, gestdo e neutralizacdo de riscos sistémicos globais. No universo académico, igualmente, enquanto
alguns apontavam o dedo da censura a todas as dire¢des, sem saber qual era efetivamente o foco de suas criticas,
outros, mais prudentes, chamavam a atengdo para nossos limites cognitivos — uma ignorancia sistémica relativa as
implicacbes politicas, juridicas, sociais e culturais de uma crise bancéria, financeira e econdmica cuja
complexidade ndo conseguiamos dominar” (FARIA, 2017, p. 11-12).

37« Alguns fatores responséveis pela crise de 2007-2008 foram inéditos e especificos, advindos dos movimentos de
liberalizagdo econbmica, desregulamentacdo financeira e integracdo comercial iniciados trés décadas antes,
quando as regulacGes bancéarias — como é o caso da lei Glass-Steagall — foram relaxadas ou eliminadas, abrindo
caminho para a concentragdo do setor” (FARIA, 2017, p. 33).

38“Em 1980, havia 14.434 bancos nos Estados Unidos, quase o mesmo numero de 1934. Em 1990, eram 12.347.
Em 2000, 8.315. Em 2008, cerca de 7,1 mil. Em 1984, as cinco principais instituigdes bancérias americanas
controlavam 9% do total de depésitos. Em 2008, controlavam cerca de 40%” (FARIA, 2017, p. 33).

3%“Simdo Davi Silber (2010, p. 86-88) resume dizendo que ‘a desregulamentagdo e as inovagdes financeiras
permitiram o gigantismo do setor financeiro tornando-o extremamente vulneravel a choques, crises bancarias e a
bolhas nos precos dos ativos’ e que ‘a expansao de crédito na esteira da desregulamentagao e inovagdes financeiras
levou a uma expanséo de crédito de tais proporgGes que 0s precos dos ativos cresceram sistematicamente ao longo
da década (VIEIRA, 2015, p. 143).
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financeiro, que caracteriza a financeirizacio®® — levou a especulagéo financeira, que descolou o
mundo econdémico de sua base real e material, 0 que culminou na irresponsabilidade e uso
abusivo da estratégia que resultou na crise de 2008.

As consequéncias dessa crise sdo tdo bem documentadas e conhecidas quanto suas
causas. Estas consequéncias foram: a estagnagdo econdmica, o desemprego, 0 aumento da
pobreza, elevacdo da desigualdade, entre tantos outros. Mas ha uma consequéncia que merece
ser destacada, especialmente em vistas do objeto de estudo desse trabalho: a faléncia das
instituicbes, com foco central no Estado. A crise de 2008 levou o Estado e as instituicoes e
procedimentos que gravitam ao seu redor a exaustao, pois se viram impotentes para lidar com
as causas e com as consequéncias da crise*'. Foi exatamente 0 que se viu, em uma situacéo
limite, nos casos da Islandia e da Grécia, massacradas pelo peso da pressdo econémica e
internacional tendo que sacrificar sua soberania e 0 bem-estar de seus cidaddos para continuar
em pé (GOODWIN, 2014, p. 262-263).

A crise de 2008, como expressdo do potencial dos negdcios juridicos em desencadear
crises que podem colocar o mundo econdmico de cabeca para baixo e que reverberam seus
efeitos nas esferas politicas, sociais e juridicas, esta longe de ser uma excecéo. Ela, na realidade,
é apenas mais uma na longa linhagem de crises que definem o proprio capitalismo e sua légica
de funcionamento. Wolfgang Streeck chega a dizer que na economia capitalista a crise é a regra
e ndo a exce¢do®, ja que, para usar a expressdo de Hernando de Soto apresentada na epigrafe

desse capitulo, 0 momento triunfante do capitalismo € a crise.

40«Gilva (2009, p. 12) ressalta que o neologismo financeirizagdo refere ‘niio apenas o crescimento da importancia
dos sistemas financeiros na geracdo de lucros, muito além da esfera do crédito, mas a difusdo de uma Gtica
especulativa por todo o aparato produtivo da economia monetaria contemporanea’. Mollo (2008, p. 8), apos falar
do deslocamento entre finangas e produgéo e seu reflexo nas crises ‘inevitaveis em economias muito alavancadas’,
observa que ‘a configuragdo atual do mundo globalizado mostra tal descolamento, com o predominio das financas,
que se convencionou chamar de financeirizagdo das economias’, e explica, completando: ‘ou seja, ao invés das
financas se desenvolverem para potencializar a produgdo, crescem no sentido de incremento de operacGes
simplesmente especulativas’” (VIEIRA, 2015, p. 105-106).

4l“Propiciada pelo avango das tecnologias de comunicagio e de informagdo ocorrido nas trés tltimas décadas do
século XX, a expansao e interconexdo dos mercados bancario e de capitais em escala global tornou-se sinénimo
de equilibrio e integracdo. Contudo, esse processo jamais esteve imune a contdgios, efeitos em cadeia e
amplificacdo de desastres — e 0 exemplo mais ilustrativo disso foi a crise financeira entre 2007-2008 e agravada
no periodo de 2011 a 2012: o que comegou como uma grande crise hipotecaria nos Estados Unidos, na sequéncia
do dominio da economia por l6gicas estritamente financeiras, transbordou rapidamente as fronteiras, convertendo-
se em crise de liquidez e insolvéncia na zona do euro, na Europa. E isso culminou em estagnacdo econémica,
indices elevados de desemprego e desequilibrios comerciais em quase todo o mundo, levando desenhos
institucionais, padrfes normativos, procedimentos politicos e mecanismos judiciais de resolucdo de conflitos
consagrados ha mais de dois séculos a um surpreendente processo de exaustdo paradigmatica e de esgotamento
histérico” (FARIA, 2017, p. 12).

42“Vou considerar a ‘Grande Recessao’ e o (quase) colapso subsequente das finangas publicas como a manifestagéo
de uma tensdo elementar subjacente a configuracéo politico-econdmica das sociedades capitalistas avancadas —
uma tensdo que faz do desequilibrio e da instabilidade regra, e ndo excecgdo, e que encontrou expressdo numa
sucessao historica de distiirbios no interior da ordem socioeconémica” (STREECK, 2012, p. 35).
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Estas crises, que definem a prépria I6gica de funcionamento do capitalismo, séo
ciclicas, j& que as dinamicas que as produzem sdo perenes e constantes, muito embora, a
velocidade e periodicidade com que ocorrem possam variar®. O direito e a economia n&o estio
isolados nesta visdo do capitalismo, pois a propria histéria da indicios disso. Eric Hobsbawm
(2016, p. 266), como historiador, por exemplo, enxerga no movimento econémico capitalista a
mesma marca ciclica que alterna boons e recessoes.

Em termos de estrutura e de fases das crises, o capitalismo se move por meio de ciclos
de: estabilidade, prosperidade, euforia e crise**. De forma mais especifica Schumpeter tenta
explicar este ciclo apontando que seu movimento é fruto de um processo intrinseco ao
capitalismo que ele nomeia de “destruigdo criativa”, pelo qual o progresso ocorre quando ha
emergéncia de novas tecnologias que superam as antigas fazendo o sistema entrar em crise, €,
dessa crise, a nova tecnologia emerge como monopolista da producao até ser superada por uma
outra tecnologia mais nova reiniciando o ciclo®.

Mas, dos varios economistas ao longo da histéria, um se destacou na apresentacao dos
ciclos econdmicos como caracteristicos e inevitdveis no capitalismo, indicando sua
periodicidade e funcionamento, além de comprovar a correspondéncia entre as fases desses
ciclos e certos efeitos na economia, na politica, nas relagcdes internacionais e no direito. Trata-
se de Nikolai Dimitrievich Kondratieff¢, economista soviético nascido em 04 de margo de 1892
e falecido em 17 de setembro de 1938, fuzilado pelo regime stalinista.

43“Enfim, ao se falar de mudancas, diferencas e semelhancas nio se pode esquecer de um elemento recorrente na
economia capitalista, com forte presenca nas duas Ultimas décadas: as crises financeiras ‘ciclicas’, que
experimentam mudancas ao longo do tempo em termos de alcance, velocidade e periodicidade, mas pouco ou nada
mudaram no tocante a dindmica que as produz (estrutura e fases) ¢ a muitos dos seus efeitos” (VIEIRA, 2015, p.
93).

4 «yale ressaltar, também, as observacdes de Yoshiaki Nakano (2010) no sentido de que as crises ndo sdo
processos imprevisiveis e de que ciclos econdmicos e crises financeiras ‘resultam da opera¢do normal da moderna
economia de mercado capitalista, como demonstram Keynes ¢ Minksky’, existindo uma fragilidade financeira
intrinseca ao sistema capitalista ‘de forma que a propria estabilidade gera prosperidade, euforia e crise financeira’.
E completa: ‘os estudiosos da historia mostram que cada crise financeira é produto de uma série de acidentes
historicos especificos, mas a estrutura e as fases do processo, que culmina em crise, sd0 sempre as mesmas e sao
conhecidas” (VIEIRA, 2015, p. 94).

45 «Preocupado em entender a dindmica do capitalismo e seu impacto sobra a vida dos cidadéos, familias e nagdes,
Schumpeter relacionava o desenvolvimento a inovacao, a capacidade de resposta do agente inovador que da saltos
para o futuro. A abertura de novos mercados e o desenvolvimento organizacional da producéo ilustram o processo
de mutacdo que revoluciona a estrutura econdmica de dentro de si mesma, incessantemente destruindo as velhas
formas e incessantemente criando novas formas. E o processo essencial ao capitalismo — dizia. Ele também definia
o desenvolvimento econémico como um fendmeno dindmico e dependente das transformacdes tecnoldgicas
introduzidas nos mercados por uma elite de empreendedores, dando a este conceito um sentido bastante amplo”
(FARIA, 2017, p. 24).

% Na bibliografia pesquisada o nome “Kondratieff” também pode ser encontrado grafado com “v” ao final
(Kondratiev). Neste trabalho optou-se pelo uso da primeira forma por ser esta a usada pelo préprio economista ao
assinar seu artigo “The Long Waves in Economic Life” para a “The Reviewof Economicsand Statistics” de 1935. E
importante destacar, contudo, que na reproducdo de excertos de outros autores é possivel que o nome seja
encontrado na outra forma em vista de se manter a fidelidade na reproducdo dos textos que fundamentam esta
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Kondratieff defende que a economia capitalista se desenvolve a partir de ciclos que
duram cerca de 50-60 anos. Em seus estudos, 0 economista soviético detecta que o inicio desses
padrdes ciclicos coincide com a revolucao industrial, quando o capitalismo assume uma nova
configuracdo e forma de funcionamento, cuja uma das principais caracteristicas é justamente a
ciclicidade em vista dos movimentos de inovagdo tecnoldgica. Estes ciclos descritos por
Kondratieff receberam o nome de “ciclos longos” (para diferencia-los dos ciclos curtos ou
junglarianos com duracéo de 10 anos) e contam com basicamente duas fases: uma expansiva e
outra depressiva®’.

Ao longo da histdria, a contar da revolucdo industrial (em 1780), Kondratieff constatou
pelo menos trés ciclos longos, que também ficaram conhecidos como 1°, 2° e 3° Kondratieff.
Cada um desses ciclos ou ondas duram entre 50 e 60 anos possuindo uma fase ascendente ou
expansiva, na qual registra-se crescimento econémico acelerado e muito acentuado, seguida de
uma fase descendente ou depressiva em que ha, inicialmente um periodo de
desaceleracdo/estabilizacdo e, posteriormente, forte e abrupta queda, que corresponde as crises
econdmicas*®.

Em um panorama geral, o primeiro ciclo longo (ou 1° Kondratieff) ocorreu de 1780 a
1844, sendo que a fase ascendente do ciclo foi de 1790 a 1810 e a fase descendente de 1810 a
1844. O segundo ciclo longo se estendeu de 1844 a 1890, cuja fase expansiva durou de 1844 a
1870 e a fase depressiva de 1870 a 1890. Finalmente, o terceiro ciclo longo compreende o
periodo de 1890 a 1945, em que a fase ascendente se estendeu de 1890 a 1920 e a fase
descendente de 1920 a 1945 (SANDOVAL, 1990, p. 68).

Como se nota, a no¢do de Kondratieff demonstra que o capitalismo se desenvolve e

sua histdria se desenrola por meio de uma sequéncia incansavel de crises, ou para usar a figura

pesquisa. De qualquer forma, tanto a primeira forma quanto a segunda sdo consideradas corretas em razdo da
ambiguidade na traducdo do alfabeto russo para o portugués.

47“A Revolugdo Industrial dos fins do séc. XVIII inaugurou os ritmos industriais de varias duracdes,
principalmente os ciclos decenais (junglarianos) e os ciclos longos, de cinquenta anos (Kondratieff), cada ciclo
com fase expansiva (‘a’) a fase depressiva (‘b’). Marx e Engels constataram os ciclos decenais entre 1848 e 1857,
que foram sistematizados estatisticamente por Junglar em 1860. Engels assinalou também a chamada ‘longa
depressdo do final do séc. XIX’ e a sistematizag@o estatistica dos ciclos longos foi feita entre 1918-21 por N.
Kondratieff (1929)” (MAMIGONIAN, 1999, p. 152).

#“Qs ciclos longos sdo chamados de ciclos de Kondratieff porque, embora autores anteriores ja houvessem
percebido o fendmeno, foi Nikolai Kondratieff, em um artigo classico publicado em 1926 que os detectou e
comprovou de forma definitiva. Kondratieff nesse artigo verificou a ocorréncia de trés ondas longas, a partir do
final do século XVIII. Quando escrevia seu artigo, a economia mundial encontrava-se na fase b, de declinio, da
terceira onda longa, que estender-se-ia até 1940-45. A primeira onda longa fora aproximadamente de 1790 a 1844-
45 e a segunda, de 1844-45 a 1890-96. Para comprovar sua tese Kondratieff utilizou uma extensa série de dados
estatisticos, que mostravam que durante 25 a 30 anos a economia crescida com rapidez, sendo as fases de expansao
dos ciclos normais mais longos e as de desaceleragdo mais curtas, o inverso ocorrendo nos 25 a 30 anos seguintes,
nos quais, afinal, a economia crescia muito mais lentamente, ocorrendo, portanto, um relativo declinio”
(BRESSER-PEREIRA, 1986, p. 185-186).
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de Schumpeter, um eterno movimento de destruicdo e reconstrugdo. As descobertas de
Kondratieff, embora tenham influenciado a ciéncia econémica de forma impar, ndo agradaram
nem os capitalistas, nem os comunistas (0 que inclusive levou a sua prisdo e posterior execucao
no governo de Stalin). Os capitalistas ndo ficavam confortdveis com a ideia de que o
capitalismo, embora pudesse dar durante os periodos de crescimento, tirasse o que havia dado
nos periodos de crise. A ideia do capitalismo como um regime de perpétuo progresso e
crescimento se via confrontado pelas ideias de Kondratieff. Ja o lado comunista ndo reconhecia
as teses do economista soviético porque ndo podiam admitir, dentro de uma perspectiva
marxista, que o capitalismo que entrava em crise pudesse se recuperar dela®®.

A riqueza da concepcéo de Kondratieff ndo esta apenas em demonstrar a sequéncia e
a ocorréncia das crises e ciclos de um ponto de vista econdmico. A explicacdo inclui também
uma série de tendéncias politicas, juridicas e de relacdes internacionais conectadas as
tendéncias econdmicas que foram muito bem descritas em cada um dos ciclos econdémicos
estudados por ele. Os ciclos de Kondratieff, portanto, comportam tanto uma explicacédo
econémica quanto uma explicacdo politica (MAMIGONIAN, 1999, p. 152).

Em termos econdmicos a dindmica de funcionamento dos ciclos é muito proxima
aquela apontada por Schumpeter (j& que ele foi fortemente influenciado por Kondratieff).
Assim, os ciclos, compostos por duas fases principais (uma de ascenséo seguida por outra de
depressdo), iniciam sua fase de ascensdo com a presenca de tecnologias ja consolidadas na
producdo e cujos rendimentos sao elevados. Neste inicio de fase sdo poucas as empresas que
dominam a tecnologia da producdo, o que lhes rende grande lucratividade.

Contudo, a medida que o ciclo se desenrola mais empresas passam a dominar a
tecnologia, que ¢ pulverizada ou “democratizada”. Neste ponto, ha uma desconcentragdo das
empresas e dos proprios rendimentos. Em face da saturacdo do mercado decorrente do ingresso
das novas empresas que passam a dominar a técnica, ha uma reducéo sensivel da lucratividade,
isto é, a taxa de lucro cai. Aliado a isso, a tecnologia existente se estagna em vista de sua posicéo

de dominio na produc&o®’.

4%Segundo a teoria de Nikolai D. Kondratieff nos anos 20, a economia capitalista se desenvolve em ciclos de
aproximadamente 50 anos. A ideia contraria tanto os dogmas leninistas de crise geral quanto a posicéo dos tedricos
do liberalismo de prosperidade indefinida da economia” (TOLMASQUIM, 1991, p. 28).

“Até hoje tanto entre marxistas como ndo-marxistas ha resisténcia a aceitacdo dos ciclos longos, pois como
assinalou Rangel, para a URSS nado convinha admitir que o capitalismo em depressao poderia sair da crise e voltar
a se expandir e para o ocidente ndo interessava admitir que ap6s longos anos de expansédo poderia advir um periodo
depressivo na economia. A possiblidade de administrar os ciclos decenais foi teorizada por Keynes e posto em
pratica nos anos 30 na Alemanha, Estados Unidos, etc. Ja a administragdo dos ciclos Kondratieff ndo foi teorizada
e esta omissdo é uma das raizes da crise da URSS” (MAMIGONIAN, 1999, p. 152-153).

S0“Esses ciclos longos estdo intimamente relacionados ao processo de efetivagdo tecnologica. A implantagdo da
‘nova técnica’ se utiliza intensamente das instalagdes arcaicas preexistentes, engendrando o crescimento
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E exatamente neste momento que as novas tecnologias passam a surgir e comegam a
fazer pressdo sobre as antigas competindo com elas. Inicia-se, assim, a segunda fase do ciclo, a
fase depressiva. A medida que o ciclo se desenvolve as novas tecnologias vdo sucateando as
antigas, que outrora dominavam o contexto econdmico. Nesta condi¢cdo que a parte destrutiva
do ciclo comeca a aparecer, pois as tecnologias antigas sao pouco a pouco “destruidas” pela
pressdo do novo e pela perda de sua rentabilidade®?.

Como as antigas tecnologias entram em declinio, a economia entra em recessao e
comecam a despontar as novas tecnologias que tomardo o lugar de dominio ocupado pelas
antigas tecnologias. A fase de recessdo, ao contrario da fase de ascensdo, é concentradora, pois
poucas sdo as empresas que detém o dominio da nova tecnologia. Sendo poucas as empresas,
grandes sdo os lucros, 0 que torna 0 mercado extremamente concentrado. Esta concentracao vai
crescendo a medida e na proporcdo que as tecnologias antigas vao ruindo até o limite de
deixarem de existir. Gragas a essa concentra¢ao, que chega em seu auge no fim de um ciclo e
inicio de outro, que é possivel a nova técnica se consolidar como dominante, reiniciando, assim,
as condicdes ciclicas®.

Embora a explicacdo econdmica dos ciclos longos seja muito importante, cabe destacar
a explicacdo politica que decorre dos ciclos econdmicos. Aos movimentos da economia,
segundo os estudos de Kondratieff, correspondem certas tendéncias e efeitos na esfera social,
politica e internacional. E possivel prever certos comportamentos a partir do que constatou o
economista soviético. E claro que elas representam apenas tendéncias devendo ser vistas dentro
de cada contexto e de seus limites. Assim, quando se analisa os ciclos longos da economia

mundial é aceitavel que existam divergéncias quando comparados aos ciclos longos de cada

econdmico e do emprego. Num primeiro momento, dado o aumento da demanda, ndo hd competicéo entre as novas
instalacdes e as anteriores (0 que provocaria 0 seu consequente sucateamento), com um ganho social liquido de
produtividade. Terminada a primeira onda de investimentos, no entanto, ha uma saturacdo do mercado e a
convivéncia inicial das diferentes geracbes de técnicas empregadas € rompida, a nova técnica tendendo a
generalizar-se. Dessa forma, a cada vez se tem de sucatear uma nova instalagdo mais moderna, com sacrificio de
recursos materiais e humanos (rebaixamento de méao-de-obra para semi ou ndo qualificada). Ou seja, a
produtividade marginal do capital diminui, desestimulando novos investimentos” (TOLMASQUIM, 1991, p. 28).
S1«“As fases depressivas, nas quais as taxas de lucro estdo baixas, correspondem a periodos de extremo desafio para
a retomada da lucratividade perdida, por um esforco intenso de invenc@es, que se transformam em tecnologia nova,
mais nova e depois novissima, que permitem desencadear uma nova onda de investimentos macicos, sucateando
o capital fixo envelhecido, por ter alcangado 1) alto grau de avanco técnico e 2) prego baixo, consequentemente
atrativo ao papel de "destrui¢do criadora’ (Rangel e Schumpeter)” (MAMIGONIAN, 1999, p. 153).

52 «“gn su conferencia-libro sobre el tema de los ciclos largos, Kondratiev trata de dar una explicacion a la existencia
de aquellos, sefialando en calidad de hip6tesis y como causa principal la necesidad de una acumulacién de capital
de largo plazo para la renovacion de lo que ¢l llama ‘fuerzas productivas bésicas’. Indica que a los ciclos largos se
les puede examinar como la alteracién y restablecimiento del equilibrio econémico de un periodo prolongado. El
comienzo del ascenso coincide con el momento en que la acumulacion de capital y la captacion de ahorros alcanzan
tal intensidad que es posible una inversidn rentable del capital a fin de crear las fuerzas productivas basicas y para
un reequipamiento radical de la técnica” (SANDOVAL, 1990, p. 69).
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pais separadamente. Embora os estudos de Kondratieff sejam Gteis tanto numa perspectiva local
quanto mundial, se privilegiara a segunda (exceto quando se tratar do caso dos ciclos longos na
economia brasileira), pois reflete as tendéncias globais que mais interessam a este estudo.

O proprio Nikolai Dimitrievich Kondratieff (1935, p. 111) resume sua tese e
descobertas em cinco premissas basicas que apresentam as tendéncias gerais para o ciclo

economico, tanto em sua fase expansiva quanto depressiva:

(1) As ondas longas pertencem realmente ao mesmo processo dindmico
complexo em que os ciclos intermediarios da economia capitalista com suas
principais fases de recuperacdo e depressdo seguem seu curso. Estes ciclos
intermediarios, no entanto, garantem um certo carimbo da prépria existéncia
das ondas longas. Nossa investigagdo demonstra que, durante o aumento das
ondas longas, predominam os anos de depressao durante a baixa.

(2) Durante a recessdo das ondas longas, a agricultura, como regra, sofre uma
depressao especialmente pronunciada e longa. Foi o que aconteceu depois das
guerras napolebnicas; aconteceu novamente desde o inicio da década de 1870
em diante; e a mesma cena pode ser observada nos anos apés a Guerra
Mundial.

(3) Durante a recessdo da onda longa, sdo feitos um ndmero especialmente
grande de descobertas e invengdes importantes na técnica de producéo e
comunicacdo, que, no entanto, sdo geralmente aplicados em grande escala
apenas no inicio do préximo prolongamento.

(4) Ao aumentar a grande expans&o, a producdo de ouro aumenta de maneira
geral, e 0 mercado mundial [para bens] ¢ ampliado em geral pelos paises
coloniais.

(5) E durante o periodo de ascensdo da onda longa, isto €, durante o periodo
de alta tensdo na expansdo das forgas econdmicas, que, como regra geral, as
guerras e revolucbes mais desastrosas e extensas ocorrem.

Destes cinco pontos ou conclusdes gerais, 0 terceiro e 0 quinto — que tratam da
revolucdo tecnoldgica e da revolugdo politica — ganham uma coloragcdo especial sendo
reafirmados e bem descritos na literatura econdmica. A respeito da fase depressiva do ciclo
comenta-se que € o periodo marcado por uma postura defensiva na economia (protecionismos,
reformas econdmica e fiscal, etc.) e ofensiva militarmente®. Ainda sobre a fase de depressdo
econdmica, € neste momento em que ocorrem as maiores e mais sensiveis mudancas

econdmicas, politicas, sociais, juridicas e espaciais®.

53“As fases depressivas sdo fases de expansdo geografica, expansio extensiva dos capitais até entdo hegemonicos
no mundo, mas expansdo defensiva economicamente (e ofensiva militarmente), como a chamada expansdo
imperialista, inglesa principalmente, na fase ‘b’ do 2° Kondratieff (1873-1896) ou também a expansdo das
multinacionais, principalmente americanas, na fase ‘b’ do 3° Kondratieff (1920-1948): GM e Ford ocupando a
Europa e companhias petroliferas ocupando o Mundo” (MAMIGONIAN, 1999, p. 153-154).

%4“Qs periodos depressivos (vivemos num deles de 1973-1996) correspondem a mudangas profundas de
conjunturas econdmicas, politicas, sociais e espaciais. Assim a conjuntura depressiva de 1920-1948 provocou nova
relacdo mundo-nacéo: a Inglaterra abandonou definitivamente o livre-cambismo e houve fechamento de mercados



35

O Brasil, obviamente, ndo escapa dessas tendéncias, e 0s periodos de expansdo e
depressdo econémicos produzem efeitos politicos e sociais no pais. Embora esses efeitos
possam ser um pouco diferentes quando comparados a economia mundial ou, principalmente,
a economia dos paises ricos desenvolvidos, ndo se pode ignorar que, mesmo que diferentes, 0s
ciclos séo sentidos em todos os lugares, ainda que os sintomas sejam diversos. Tanto o grande
transatlantico quanto a pequena canoa sentem os efeitos de uma onda forte, mas as
consequéncias, por razdes obvias, sdo diferentes para cada um deles, ainda que a onda seja a
mesma.

No caso brasileiro, olhando em perspectiva e ao longo dos anos, chega-se a concluséo
que as ondas econdmicas, especialmente em seus periodos depressivos, causam grandes
tumultos e mudancas politicas e sociais no pais. Sdo exemplos desses efeitos a independéncia
(fase depressiva do 1° Kondratieff), a abolicdo da escraviddo e a proclamacéo da republica (fase
depressiva do 2° Kondratieff) e a Revolugéo de 30 (fase depressiva do 3° Kondratieff)®®.

Em vista dessa andlise politica dos ciclos longos de Kondratieff, cabe, ainda que de
forma panoramica, percorrer cada ciclo para verificar os acontecimentos mais relevantes de
cada um deles e quanto foram afetados pelos movimentos econdémicos (vide quadro 1.1). Cabe
alertar que o objetivo ndo é comprovar a validade dos argumentos de Kondratieff, mas sim o
de indicar o quanto a economia pode afetar o mundo politico, social e juridico.

O primeiro ciclo longo — ou 1° Kondratieff — ocorreu, como acima apresentado, entre
0s anos de 1780 a 1844. O ciclo, assim como a analise econdmica proposta pelo economista
soviético, se inicia com a revolucdo industrial. Com essa mudanc¢a econdmica que mereceu a
alcunha de “revolu¢dao” a humanidade conseguiu dar um salto na produgdo e criar uma
economia com crescimento autossustentado. Neste mesmo periodo, seguindo as tendéncias

acima indicadas, houve uma forte concentracdo e acumulacdo econémica, o0 que permitiu que

nacionais nos EUA, Alemanha, Franca e na periferia do sistema capitalista (substituicGes de importacfes se
aceleraram). O periodo depressivo atual, sem o fechamento abrupto do mercado americano, diferentemente da
queda do comércio mundial dos anos 30, significa ampliacdo das trocas internacionais e chance para a exportacdo
dos mais competitivos: 1) Japao e Alemanha ao centro do sistema, 2) Brasil, Coréia do Sul, Taiwan na periferia.
A crise da economia americana coloca a questdo: ‘globalizacao’ ou projetos nacionais emergentes (Brasil, Coreia
do Sul, China, etc.)” (MAMIGONIAN, 1999, p. 155).

%5“Os periodos expansivos € 0s periodos depressivos criam situagdes distintas, nas relagdes centro-periferia, como
assinalou Rangel para o Brasil, mas validos para a periferia em geral. Os periodos depressivos desencadeados no
centro (1815-48 / 1873-96 / 1920-48 / 1973-96) exigem, pelas tensdes econémicas, sociais e politicas mudancas
dos pactos de poder. No caso do Brasil, Independéncia, Abolicdo-Republica, Revolugdo de 30 e politicas de
substituicdo de importagdo, usando capacidades deixadas ociosas pelas crises” (MAMIGONIAN, 1999, p. 155).
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0s investimentos necessarios pudessem ocorrer. A economia, neste periodo crescia de forma
acelerada.

Esta onda de crescimento representada pela primeira fase do 1° Kondratieff, contudo,
encontrou seu fim a partir de 1810, e a economia antes ascendente se tornou decadente. Apds
um periodo de prosperidade e de desconcentracdo econdémica, a economia passa a se mover em
sentido contrério, o da concentracdo. Isso fica bem claro na figura da Inglaterra, que
protagonizou a revolucgéo industrial. O pais entra em crise e perde seu protagonismo, em grande
parte em razdo da concentragdo econdmica com a formacéo de oligopolios que impedem a
competicdo e também em vista da perda da capacidade de renovacgéo e inovagédo tecnoldgicas.
Estas duas caracteristicas, que fizeram com que o ber¢o da revolucdo industrial perdesse sua
centralidade econémica, sdo compativeis com as tendéncias da segunda fase dos ciclos longos,
cuja marca é a concentracdo econdmica e incapacidade de inovar, que levam a recessao
econdmica®’.

Embora a fase depressiva do primeiro ciclo longo tenha ocorrido em 1810, s&o 0s anos
finais do ciclo (1830-1840) em que os efeitos descritos por Kondratieff se mostram de forma

mais evidente. Inicialmente, neste periodo, registra-se uma crise econdmica que provoca queda

%60 que significa a frase ‘a revolucéo industrial explodiu’? Significa que a certa altura da década de 1780, e pela
primeira vez na historia da humanidade, foram retirados os grilhfes do poder produtivo das sociedades humanas,
que dai em diante se tornaram capazes da multiplicacdo rapida, constante, e até o presente ilimitada, de homens,
mercadorias e servicos. Este fato ¢ hoje tecnicamente conhecido pelos economistas como a ‘partida para o
crescimento autossustentavel’. Nenhuma sociedade anterior tinha sido capaz de transpor o teto que uma estrutura
social pré-industrial, uma tecnologia e uma ciéncia deficientes, e consequentemente o colapso, a fome e a morte
periddicas impunham a produgao. A ‘partida’ ndo foi logicamente um desses fendmenos que, COMO 0S terremotos
e 0s cometas, assaltam o mundo ndo técnico de surpresa. Sua pré-histdria na Europa pode ser tragcada, dependendo
do gosto do historiador e do seu particular interesse, até certa do ano 1000 de nossa era, se ndo antes, e tentativas
anteriores de alcar voo, desajeitadas como as primeiras experiéncias dos patinhos, foram exaltadas com o nome de
‘revolugdo industrial’ — no século XIII, no XVI e nas Ultimas décadas do XVII. A partir da metade do século
XVIII, o processo de acumulacdo de velocidade para partida é tdo nitido que historiadores mais velhos tendem a
datar a revolucdo industrial de 1760. Mas uma investigacdo cuidadosa levou a maioria dos estudiosos a localizar
como decisiva a década de 1780 e ndo a de 1760, pois foi entdo que, até onde se pode distinguir, todos os indices
estatisticos relevantes deram uma guinada repentina, brusca e quase vertical para a ‘partida’. A economia, por
assim dizer, voava” (HOBSBAWM, 2016, p. 59).

S7“As perdas de poder econdmico das poténcias hegemonicas (Inglaterra — 12 Revolugdo Industrial e EUA — 22
Revolugdo Industrial) no final de dois Kondratieffs de dominag&o estéo ligadas a perda de capacidade de renovacéo
tecnoldgica decorrente da substituicdo da concorréncia por dominios oligop6lios propiciadores de super-lucros:
império colonial inglés com mercados cativos no século XIX e carterizacdo oligopodlica das multinacionais
americanas (p. ex. GM, Ford, Chrysler na industria automobilistica mundial)” (MAMIGONIAN, 1999, p. 154).
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sensivel do crescimento®®. N&o ¢ por acaso que na década de 30 ocorrem as mudancas sociais
e politicas mais abruptas do periodo®°.

O resultado da crise econémica foi afundar a Europa na miséria e fome que sdo o
contexto perfeito para o descontentamento, ressentimento e revolta social. A década de 30
registrou um namero relevante de revoltas populares, que iam desde os proletarios pauperizados
até comerciantes pequeno-burgueses e fazendeiros. Cada grupo lutando contra os efeitos da
crise na economia europeia®®. No final, os grupos acabaram se unindo e convergindo na busca
de democracia e de um Estado republicano (divergindo, porém, no grau e radicalidade desses
dois conceitos).

Para além das questfes politicas, também a condi¢do social da segunda parte do 1°

Kondratieff parece exemplificar com perfeicdo as tendéncias descritas pelo economista

%“Nao obstante embora a expansio da indUstria algodoeira e da economia industrial dominada pelo algoddo
zombasse de tudo o que a mais roméantica das imaginac¢fes poderia ter anteriormente concebido sob qualquer
circunstancia, seu progresso estava longe de ser tranquilo, e por volta de 1830 e inicio de 1840 gerava grandes
problemas de crescimento, para ndo mencionarmos a agitagdo revoluciondria sem paralelo em qualquer outro
periodo da historia britanica recente. Esse primeiro tropeco geral economia capitalista industrial reflete-se em uma
acentuada desaceleracdo no crescimento, talvez até mesmo um declinio, da renda nacional britanica nesse periodo”
(HOBSBAWM, 2016, p. 74).

5%Por tras destas grandes mudangas politicas estavam grandes mudancas no desenvolvimento social € econdmico.
Qualquer que seja o aspecto da vida social que avaliarmos, 1830 determina um ponto critico; de todas as datas
entre 1789 e 1848, 0 ano de 1830 é o mais obviamente notdvel. Ele aparece com igual proeminéncia na histéria da
industrializacéo e da urbanizagdo no continente europeu e nos Estados Unidos, na histéria das migragfes humanas,
tanto sociais quanto geograficas, e ainda na histdria das artes e da ideologia. E na Gra-Bretanha e na Europa
ocidental em geral, este ano determina o inicio daquelas décadas de crise no desenvolvimento da nova sociedade
que se concluem com a derrota das revolugdes de 1848 e com o gigantesco salto economico de 18517
(HOBSBAWM, 2016, p. 183).

60“Suas mais sérias consequéncias foram sociais: a transi¢io da nova economia criou a miséria e o
descontentamento, os ingredientes da revolucdo social. E, de fato, a revolucéo social eclodiu na forma de levantes
espontaneos dos trabalhadores da industria e das populagdes pobres das cidades, produzindo as revolugdes de 1848
no continente e os amplos movimentos cartistas na Gra-Bretanha. O descontentamento ndo estava ligado apenas
aos trabalhadores pobres. Os pequenos comerciantes, sem saida, a pequena burguesia, setores especiais da
economia eram também vitimas da revolucdo industrial e de suas ramificagcdes. Os trabalhadores de espirito
simples reagiram ao novo sistema destruindo as maquinas que julgavam ser responsaveis pelos problemas; mas
um grande e surpreendente nimero de homens de negdcios e fazendeiros ingleses simpatizavam profundamente
com essas atividades dos seus trabalhadores ludistas porque também eles se viam vitimas da maioria diabdlica de
inovadores egoistas. Exploracdo da mao de obra, que mantinha sua renda em nivel de subsisténcia, possibilitando
aos ricos acumularem lucros que financiavam a industrializagéo (e seus proprios e amplos confortos), criavam um
conflito com o proletariado. Entretanto, um outro aspecto dessa diferenca de renda nacional entre pobres e ricos,
entre 0 consumo e o investimento, também trazia contradigdes com o pequeno empresario. Os grandes financistas,
a fechada comunidade de capitalistas nacionais e estrangeiros que embolsava o que todos pagavam em impostos
— certa de 8% de toda a renda nacional —, eram talvez ainda mais impopulares entre os pequenos homens de
negocios, fazendeiros e outras categorias semelhantes do que entre os trabalhadores, pois sabiam o suficiente sobre
dinheiro e crédito para sentirem uma ira pessoal por suas desvantagens. Tudo corria muito bem para o0s ricos, que
podiam levantar todos os créditos de que necessitavam para provocar na economia uma deflacdo rigida e uma
ortodoxia monetéria depois das guerras napolednicas: era 0 pequeno que sofria e que, em todos os paises e durante
todo o século XIX, exigia crédito facil e financiamento flexivel. Os trabalhadores e a queixosa pequena burguesia,
prestes a desabar no abismo dos destituidos de propriedade, partilhavam portanto dos mesmos descontentamentos.
Estes descontentamentos por sua vez uniam-nos nos movimentos de massa do ‘radicalismo’, da ‘democracia’ ou
da ‘republica’, cujos exemplares mais formidaveis, entre 1815 e 1848, foram os radicais britanicos, os republicanos
franceses e os democratas jacksonianos americanos” (HOBSBAWM, 2016, p. 74-76).
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soviético. Em razdo da crise econémica e diminuicdo dos lucros, as empresas comegam a cortar
gastos. O alvo principal é a mdo-de-obra. Eric Hobsbawm (2016, p. 79) comenta que a reducao
dos salérios foi abrupta. Um teceldo, por exemplo, em 1795 recebia um salario de 33 shillings,
mas em 1834, no auge da crise, 0 mesmo teceldo teria que viver em um periodo de recessao e
inflacdo com 4 shillings.

O fato € que a convergéncia de todos esses fatores econdémicos, politicos, ideoldgicos
e sociais fizeram com que o periodo de 1815 a 1848 presenciasse trés grandes ondas
revolucionarias, e que produziram o sistema de pensamento que mais duramente criticou o
capitalismo, o socialismo (HOBSBAWM, 2016, p. 180).
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A situacdo brasileira neste periodo ndo foi muito diferente, especialmente na fase
depressiva do primeiro ciclo longo. A maior e mais importante mudanca fruto desse periodo foi
a independéncia, tornando o Brasil um pais independente de Portugal em 1822. A
independéncia, entre outros fatores correlatos, foi fruto do agigantamento do poder de uma elite
rural de senhores de escravos, que, em vista da substituicdo de importagdes possivel em razéo
da criagdo de um mercado consumidor nacional grande o suficiente, tornou-se independente
das exportacBes. Ora, quando os senhores escravistas se viram independentes do mercado
consumidor da metropole para ter seus ganhos, foi nesse momento que prescindiram também
de sua tutela politica®®. Além das mudancas politicas, 0 mesmo periodo produziu mudangas
juridicas, com a Constituicdo de 1824.

O segundo ciclo longo — 2° Kondratieff — iniciou em 1844 e se estendeu até 1890. Ap6s
as crises e revoltas dos anos 30 e 40 do século XIX, a economia capitalista volta a crescer —
seja pela expansdo das fabricas, pela populacdo da tecnologia a vapor ou pelo aumento do
mercado consumidor decorrente da maior integracdo geografica no mundo — o que
proporcionou um periodo de paz e tranquilidade social, refor¢adas pela diminuicao do custo de
vida (proveniente da deflacdo) e a abertura de muitas oportunidades em vista da migracdo para
a Ameérica. Agora, apés o colapso na economia europeia, assume o protagonismo os EUA,
muito mais fortalecidos economicamente apés a vitdria do norte sobre o sul na guerra civil
americana (1861-1865). Os EUA passam nesta primeira fase do ciclo longo por uma onda de
euforia econdbmica em que 0s investimentos, especialmente em infraestrutura, sdo intensos. O
pais constroi sua industria de escala, que demanda muito investimento. Um setor de destaque
nessa época € o ferroviario que, impulsionado pelo governo que queria integrar todas as regides
por meio desse transporte, atraiu muitos investidores, principalmente as maiores instituicoes
financeiras do pais.

Entretanto, apos 1860, quando se inicia a fase depressiva do segundo ciclo longo, essas
instituices financeiras se veem sem condic¢Ges de arcar com o0s investimentos que fizeram na
malha ferroviaria. Em 1873 a maior instituicdo financeira dos EUA quebra provocando uma
onda de panico financeiro fazendo com que haja retiradas de dinheiro em massa dos bancos

mergulhando o sistema financeiro americano na falta de liquidez. Essa perturbacdo econémica

61 “Na fase b do Primeiro Kondratieff (1815-48), a relativa auto-suficiéncia foi buscada através da diversificacdo
das fazendas de escravos: aumentou-se a parte do produto destinado ao autoconsumo e diminuiu-se a parte
exportavel, tornando a economia nacional mais independente com relagdo as importagdes. Do ponto de vista
nacional, houve uma espécie de substituicdo de importagGes. Desse periodo resultou a primeira dualidade, isto é,
um pacto de poder pela alianca entre as classes dos senhores de escravos, que passara do regime colonial, com a
classe de comerciantes, dissidentes do capitalismo mercantil portugués” (TOLMASQUIM, 1991, p. 31).
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é resultado da queda abrupta das taxas de lucro, juros e precos. Os precos, nesta época, foram
empurrados para baixo em decorréncia da tendéncia deflacionéaria provocada pela expansédo das
fabricas (que gerou mais oferta para uma demanda constante) e pela evolugédo tecnologica que
tornou a producdo mais barata e eficiente (0 que aumentou a producdo por fabrica
incrementando ainda mais a oferta). A queda dos precos, porém, ndo afetou apenas a industria,
a agricultura viu seus precos despencarem no periodo, seja pelo incremento tecnoldgico, seja
pelo aumento da producéo e a melhoria da logistica na distribui¢do. Somado ao fator “preco”,
havia o fator “custo” que permanecia constante gragas a estabilidade do prego da mao-de-obra
e a necessidade da inddstria em investir em novas maquinas ou pagar aquelas que haviam sido
adquiridas (o que era cada vez mais dificil em razdo da queda dos pregos). O resultado dessa
equacdo de queda de pregos e constancia dos custos foi a derrubada da taxa de lucros e a
consequente depressdo econémica. E, como descrito por Kondratieff, todos os sintomas da fase
depressiva de um ciclo longo se manifestaram: a) depressao do setor agrario em vista da queda
do preco dos produtos, b) concentracdo econdmica materializada pelos monopdlios, oligopélios
e trustes que se proliferaram a época em razdo dos pequenos empresarios Ndo conseguirem
resistir a depressdo sendo absorvidos pelos grandes e em vista do protecionismo, c)
concentracdo de renda, cuja imagem mais marcante é o da belle époque e d) emergéncia de
novas tecnologias com a 22 revolugéo industrial encabecada pelos EUA e Alemanha com o
Taylorismo®2.

Se 0 segundo ciclo provocou uma guerra civil nos EUA e o confronto de duas formas
de producdo (uma escravista e outra capitalista), no Brasil a situacdo ndo foi muito diferente.
Em 1888 ocorreu a abolicdo da escraviddo, e no ano seguinte a propria monarquia deixa de
existir implantando-se a republica. No Brasil, portanto, o 2° Kondratieff ndo apenas reorganizou
a forma de producio (pautada na mao-de-obra escrava), mas também a forma de governo®,
Neste mesmo periodo é promulgada a Constituicdo republicana de 1891.

O terceiro ciclo longo — 3° Kondratieff — se deu entre 1890 e 1945. Este ciclo inicia
com o imperialismo europeu que conseguiu criar um mercado mundial por meio do comércio
internacional (LEWANDOWSKI, 2004, p. 21). O imperialismo e seu expansionismo levaram

a | Guerra Mundial, cumprindo a tendéncia descrita por Kondratieff de que as fases de ascensdo

820 tema é extensamente debatido e explorado por Eric Hobsbawm no capitulo 2 de “A Era dos Impérios” (2016).
83“Com a fase b do Segundo Kondratieff (1873-96), nova fase de substituicdo de importacdes, s6 que sem retorno
expressivo ao sistema de subsisténcia em torno da economia da casa-grande. A sede desse novo esforco foram as
cidades, com a proliferacdo de unidades artesanais e algumas manufaturas pré-industriais. O promotor desse
movimento ndo foram os senhores de escravos, mas sim o capital mercantil, que passava a assumir a lideranca da
segunda dualidade, com uma dissidéncia da classe de senhores de escravos, a nova classe dos latifundiarios
feudais” (TOLMASQUIM, 1991, p. 32).
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econdmica dos ciclos sdo prodigos em revolugdes e guerras. Porém, na década de 1920, o
sistema econdmico dava mostras de exaustdo. O fim da década foi marcado pela quebra de
bolsa de Nova lorque precipitando a economia americana na crise e, a reboque, do resto do
mundo.

Nesta conjuntura, estavam presentes 0S pressupostos para o que se tornaria um dos
mais terriveis episodios da historia humana: o nazismo e a onda de totalitarismos na Europa.
Depois da | Guerra Mundial a Alemanha ficou econdmica e politicamente arrasada apds a
humilhacio do Tratado de Versalhes, que arrastou o pais para uma crise sem precedentes®.
Aliado a isso, a economia mundial apds 29 sé tornava o cenério econémico e social mais
desesperador. Foi assim que uma populagéo pobre e humilhada buscando salvagdo e uma elite
econémica compostas por uma alta burguesia e industriais insatisfeitos apoiaram o projeto
hediondo de Hitler®,

Além da Alemanha, outros paises aderiram a regimes totalitarios de inspiracdo
fascista. Uma tendéncia documentada e adiantada por Kondratieff que, como visto acima,
defendia que nos periodos de recessdo costumam acontecer as mudancgas politicas mais
profundas. Foi assim que Portugal em 1933, a Espanha em 1939 e a América Latina

mergulharam no autoritarismo®®.

84Na verdade, mais do que o proprio conflito, as duas condi¢des impostas & Alemanha no Tratado de Versalhes é
que causaram, dentre outros males, o desemprego em massa e a inflagdo astrondmica, no inicio da década de 20,
que levaram a Republica de Weimar, de crise em crise, ao colapso total, que se concretizou com a ascensao de
Adolf Hitler ao poder em 1933. Iniciou-se, assim, o Terceiro Reich, de triste memoria” (LEWANDOWSKI, 2004,
p. 31).

85[Hitler] posto em liberdade, mudou de tatica, partindo para a luta parlamentar. Apoiado por setores da alta
burguesia, especialmente pelos grandes industriais, intimidados com a depressdo econdmica que se seguiu a quebra
da Bolsa de Nova lorque, em 1929, e com os desdobramentos da Revolucao Bolchevique, conduziu seu partido, o
Nacional-Socialista dos Trabalhadores Alemaes (Nazista), a vitoria nas elei¢des de 1932” (LEWANDOWSKI,
2004, p. 32).

86«Os exemplos nazista e fascista, cujas ideologias pouco diferiam entre si, fizeram escola em todo o mundo. Na
Espanha, em 1939, o General Francisco Franco, apoiado por Hitler e Mussolini, no comando das forgas
nacionalistas, venceu as tropas republicanas, tomando Madri. Com a ocupagdo da capital pelos franquistas,
terminou a longa guerra civil deflagrada em 1936, quando o exército e setores conservadores da sociedade
espanhola rebelaram-se contra o governo eleito da Frente Popular, integrado por socialistas, comunistas e
anarquistas. A ditadura de Franco, inspirada nos modelos italiano e alemao, durou até 1975. Em Portugal, o
professor de financas Antonio de Oliveira Salazar, depois de um golpe de Estado deflagrado em 1926, assumiu o
cargo de primeiro-ministro, no ano de 1933, instalando o Estado Novo Corporativo. Retirou-se do poder apenas
em 1968, mas o regime que implantou subsistiu até a Revolugdo dos Cravos em 1974”.

“Q ideario teuto-italiano repercutiu na América do Sul. O coronel Juan Domingo Perdn, que governou a Argentina
apos o golpe militar de 1943, realizou um estagio de treinamento na Italia, por quase dois anos, a partir de 1939,
de onde retornou como um ‘admirador de Mussolini e do Estado Fascista, determinado a emular o do Duce’. No
Brasil, instituiu-se a Acdo Integralista Brasileira, que preconizava um governo forte, ultranacionalista, cujos
fundamentos doutrinarios foram explicitados no Manifesto a Nacdo Brasileira, de Plinio Salgado, em 1932. A
ditadura que Getulio Vargas implantou no Brasil, de 1937 a 1945, também se inspirou nos regimes autoritarios”
(LEWANDOWSKI, 2004, p. 33-34).
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A convergéncia de poderes absolutos que desprezavam liberdades e direitos basicos e
se fundavam em ideologias ultranacionalistas e belicistas culminou na Il Guerra Mundial. A
guerra permitiu aos EUA desenvolver novas tecnologias que apds 1945 deram inicio ao novo
ciclo longo. Ademais, a completa destruicdo da base produtiva da Europa, em especial da
Alemanha e do Japdo, fez com que essas economias tivessem muito espago para crescer no
inicio do ciclo seguinte além de forcar a criacdo de tecnologias novissimas para superar as
americanas, 0 que cumpre as previsdes do modelo de Kondratieff que prevé o surgimento de
novas tecnologias na fase depressiva do ciclo®’.

O terceiro ciclo longo também deixou suas marcas na politica brasileira. A crise de
1929 levou ao achatamento de salarios e uma série de problemas econdmicos que resultaram
no desemprego em massa e outras consequéncias sociais. Esta realidade repercutiu
politicamente levando a revolugdes e mudanca de governos®. A Revolucio de 30 que fez
Getulio Vargas ascender ao poder e alinhou o pais as tendéncias fascistas da Europa sdo um
exemplo veemente dos resultados da fase depressiva do ciclo longo na realidade brasileira. N&o
apenas a ascensdo de Vargas, mas sua queda em 1945 também reproduz a tendéncia, ja que o
terceiro ciclo se encerra também em 1945. Neste periodo as mudancas juridicas foram tdo
radicais quanto as politicas, porquanto foram elaboradas trés Constituicbes nessa fase 1934,
1937 e 1946.

O quarto ciclo longo — 4° Kondratieff —, atual ciclo em progresso, iniciou em 1945

com o fim da Il Guerra Mundial. No inicio do ciclo a economia cresceu impulsionada pela

67“No periodo da Segunda Guerra Mundial, a corrida armamentista pré-bélica e o esforgo de guerra engendraram
um ritmo intenso de pesquisa e desenvolvimento, aproveitando o imenso acervo de precondicfes cientificas e
técnicas existentes. Alguns paises, principalmente os Estados Unidos, aproveitaram a técnica disponivel para
reestruturar o seu parque produtivo. Isto foi possivel gracas as colossais reservas de capacidade ociosa de que
dispunham e que foram exploradas para atender a situagao de guerra, gerando um excedente econdmico suficiente
para compensar os dispéndios improdutivos, os efeitos das destrui¢des e a formagdo de capital implicita na
implantagdo de industrias novas e tecnologicamente renovadas”.

“Os EUA se capitalizaram a base de ‘técnica nova’, necessariamente condenada a superagdo pela ‘técnica
novissima’ que nasceria com a sua implantagdo. A Alemanha e o Japdo estavam com seus parques produtivos
superados e destruidos, e com um desemprego disfar¢ado virtual, isto €, um potencial produtivo imediato,
decorrente do emprego de recursos existentes, mas sé disponiveis com 0 uso de uma técnica desenvolvida no
periodo da guerra. A implantacdo da nova tecnologia num parque produtivo semidestruido e arcaico detonaria um
crescimento explosivo da economia”.

“Se a Europa, com a Alemanha a frente, foi a sede da primeira leva de ‘milagres’, ao Japao coube um ‘milagre’
maior, expresso por ritmos ainda mais fortes de crescimento. Isto porque a implantagdo da ‘novissima tecnologia’
na Alemanha possibilitou o surgimento de uma tecnologia mais nova ainda, resultante de sua experiéncia”
(TOLMASQUIM, 1991, p. 29-30).

88«A grande depressdo de 1929/30, iniciada nos Estados Unidos, alastrou-se por quase todo o mundo, inclusive
Brasil, que durante muitos anos passou a queimar café como forma de aliviar seus estoques. O desemprego em
massa, 0 achatamento salarial e diversas outras consequéncias repercutiram politicamente com revolugdes e um
clamor geral no sentido de passar o Estado a tomar alguma iniciativa para reverter aquele estado de coisas”
(NUSDEO, 2008, p. 141).
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reconstrucdo dos paises devastados pela guerra proporcionados pelo New Deal e pelo Plano
Marshall. Nesta época, especialmente nos EUA, havia pouca desigualdade social. Foi, porém,
a partir da década de 80 que a fase ascendente do ciclo (que teve seu apogeu nas décadas de 50
e 60) comecou seu declinio®®. Nesta época foi eleito presidente nos Estados Unidos Ronald
Reagan, representando um ideal conservador, cujo objetivo era desregular a economia e
diminuir os impostos (principalmente dos mais ricos) (GOODWIN, 2014, p. 200-204).

O final da fase de ascensao e comeco da fase depressiva do quarto ciclo, portanto, €
marcada por fortes ondas desregulamentadoras da economia (COOTER; ULEN, 2010, p. 24).
Foi, porém, na década de 90 em que se deu definitivamente a passagem da primeira fase do
ciclo para a segunda. Nesta época ha predominio da economia sobre a regulacdo estatal, ha
aumento sensivel das desigualdades, diminuicdo do Estado (seja como regulador, seja como
ator econdmico), concentracdo do capital e financeirizacdo da economia’™. Foi também nos
anos 90 que a Unido Soviética deixa de existir por ndo conseguir mais manter-se
economicamente.

Todas essas tendéncias seguem o panorama indicado por Kondratieff, que se
intensificaram ainda mais apos a crise de 2008, que marcou o declinio quase vertical da
economia mundial. Uma répida olhada pelo mundo mostra o declinio e a crise das economias,
a desregulamentacéo econdmica, o surgimento de nacionalismos e protecionismos, acentuagao

da desigualdade de renda e a crise dos Estados e das democracias. Além das mudancas

89“Esta, como é sabido, surge nos anos 30 com o New Deal rooseveltiano; expandiu-se na segunda metade dos
anos 40 com os esforcos de reconstrucdo, recuperagdo e crescimento no Pacifico e na Europa Ocidental
patrocinados pelo Plano Marshall e empreendidos em carater complementar aos esquemas de seguranca politica e
militar constituidos sob a égide da Pax Americana; e chegou ao apogeu nas décadas de 50 e 60 com 0s expressivos
niveis de producdo, consumo, produtividade e salarios, produzindo um ambiente econdmico internacional
altamente favoravel a politicas de desenvolvimento industrial e a programas de bem-estar — estes Gltimos fundados
na aspiracdo de realizar os valores da liberdade e igualdade, certeza juridica e solidariedade, considerados
antinémicos nos tempos do Estado liberal classico. A partir dos anos 70, porém, com a crescente instabilidade das
principais varidveis macroecondmicas, essa era passou a se caracterizar pela dréstica redugdo de seu ritmo de
crescimento. E, nos anos 80, passou a mostrar uma progressiva incapacidade tanto para planejar racionalmente sua
intervencdo no processo de mudanga social quanto para produzir respostas a um s tempo eficientes e
sistematicamente coerentes ao conjunto disperso e contraditério de tensdes, conflitos e demandas gerados pelos
desdobramentos da desorganizagdo monetaria e dos dois choques energéticos. A ascensdo e a decadéncia do
intervencionismo estatal num curto espago de tempo de quatro décadas retratam, assim, a trajetoria dessa era”
(FARIA, 2004, p. 112).

0¢QOs anos 90 representam o periodo histérico de intercruzamento entre duas eras econdmicas. Uma ¢ a do pos-
guerra, caracterizada pelo planejamento estatal, pela intervencdo governamental, pelas inovagdes conceituais e
paradigmaticas em matéria de regulacdo dos mercados, pela utilizacdo do direito como instrumento de controle,
gestao e direcdo, pela participacéo direta do setor piblico como agente financiador, produtor e distribuidor e por
politicas sociais formuladas com o objetivo de assegurar patamares minimos de igualdade, a partir dos quais
haveria espago para uma livre competicdo. A outra era é a da economia globalizada, que se afirma a partir da
retomada dos fluxos privados de acumulacdo de capital e é progressivamente marcada pela desregulagdo dos
mercados, pela ‘financeirizagdo’ do capital, pela extingdo dos monopdlios estatais, pela privatizagdo de empresas
publicas, pela desterritorializagdo da produgao e por uma nova divisdo social do trabalho” (FARIA, 2004, p. 111).
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econdmicas, o século XXI, com destaque para a Ultima década, foi palco de importantes
mudangas tecnoldgicas’?.

O Brasil, neste ultimo Kondratieff, reproduz as mesmas tendéncias mundiais. As
décadas de 60 e 70, que caracterizaram o apogeu da fase expansiva do ciclo, foram marcadas
pelo que ficou conhecido como o “milagre econdmico”, em que ocorreu grande crescimento
econdmico, embora acompanhado do aumento da desigualdade social’?. A segunda parte do
ciclo (depressdo) comega na década de 1980, que ficou conhecida no Brasil como a “década
perdida” e levou a mudangas drasticas no cendrio politico, como a promulgacao da Constitui¢ao
de 1988, a queda do regime militar e, no plano internacional, ao Consenso de Washington.
(TOLMASQUIM, 1991, p. 31).

Estes sdo, portanto, em uma visdo bastante sintética, os quatro ciclos longos da
economia, gque se estendem desde a revolucdo industrial de 1780 até os dias atuais, nos quais
vivencia-se o declinio do quarto Kondratieff. De um ponto de vista politico, esta narrativa
mostra a influéncia que a economia e os ciclos pelos quais ela passa possuem sobre o0s destinos
politicos, sociais e juridicos do mundo. A histéria brasileira € um testemunho incontestavel
disso. Focando apenas nos dois exemplos mais claros (um politico e um juridico) cada ciclo
longo provocou a queda de um regime politico e estabeleceu uma nova Constituicdo. No
primeiro ciclo (1790-1844), o Brasil conquistou a independéncia em 1822 e ganhou sua
primeira Constituicdo de 1824. O segundo ciclo (1844-1890) presenciou a proclamagéo da
republica em 1889 e sua nova Constituicdo em 1891. O terceiro ciclo (1890-1945) trouxe o
Estado Novo com Getulio Vargas em 1930 e uma sequéncia de trés Constituicdes em 1934,
1937 e 1946. Finalmente, no quarto e atual ciclo (1945-atual) viu-se a ascensdo e queda do
regime militar e a promulgacgéo da oitava Constituicdo em 1988.

Ha duas variaveis que explicam ou ao menos indicam porgue a economia capitalista é

ciclica e tdo instavel, isto é, porque tende a crise: a) o capitalismo é intrinsecamente falho, pois

"“Enfim, temos um mundo diferente, sim, mas sob certos aspectos nem tanto. Algumas diferencas podem nio ser
t4o evidentes ou tdo rapidamente percebidas quanto as que se verificam na esfera tecnoldgica. E o caso da mudanca
operada na dindmica da acumulacdo capitalista no mundo, que teve o seu eixo principal deslocado da producéo
para as financas, com um ativismo sem precedentes, por vezes referido pelo termo ‘rentismo’, sem que muitos
sequer tivessem atentado para o processo” (VIEIRA, 2015, p. 91).

72“A economia brasileira cresceu razoavelmente entre o fim dos anos 1960 e a maior parte da década de 1970.
Apesar disso, verificou-se uma disparidade muito acentuada de nivel de renda, tanto entre diferentes grupos
socioecondmicos como entre regifes brasileiras. Tal situacdo fere, evidentemente, o sentido de equidade ou justica
social”.

“No Brasil, os criticos do ‘milagre econdmico’ argumentam que a concentracéo de renda no pais piorou entre os
anos 1967 e 1973 devido a uma politica deliberada do governo de primeiro crescer para depois distribuir (a
chamada teoria do bolo)” (VASCONCELLOS; GARCIA, 2008, p. 110).
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possui falhas estruturais e b) a economia ndo consegue regular e ajustar a si mesma, dependendo
sempre de um suporte e balizas externas.

O primeiro aspecto ou caracteristica que justifica a instabilidade da economia ¢é a
existéncia de falhas de mercado. A economia aponta cinco falhas: 1) pouca mobilidade dos
fatores de producéo, 2) falta de acesso a informagdo relevante, 3) concentragdo econdmica e
impossibilidade de competicdo, 4) existéncia e producdo de externalidade e 5) inexisténcia de
interesse no fornecimento e prestacdo de certos servicos (COSTA, 2015, p. 183-184). Fabio
Nusdeo nomina estas falhas, respectivamente, de falha de mobilidade, falha de transparéncia,
falha de estrutura, falha de sinal e falha de incentivo.

A falha de mobilidade ocorre quando o sistema de pregcos ndo funciona como deveria
na determinacdo da alocacdo e mobilidade dos meios de producdo (mao-de-obra, insumos,
maquinas, investimentos, etc.). Essa falha se da sempre que ha uma rigidez no mercado, que
pode ser de natureza fisica, operacional, institucional ou psiquica’®. Mais grave, entretanto, que
a falha de mobilidade fruto da rigidez, é a provocada pela forca das grandes empresas, ja que
conseguem subverter a ideia classica de que a demanda condiciona a oferta, pois tais empresas
fazem com que a demanda esteja a servico da oferta que pretendem realizar (seja em termos de
quantidade, quanto de qualidade)”.

A falha de transparéncia ocorre quando as informagdes essenciais as negociacoes e a
tomada de decisGes no ambiente dos negdcios sdo insuficientes, pouco claras, incompletas,
incompreensiveis ou falsas provocando um desequilibrio entre as partes negociantes’.
Inicialmente defendia-se que a Unica informacdo necessaria para as transacdes estava nos
precos, que sintetizavam tudo o que as pessoas precisavam saber para tomar sua decisao.

Todavia, hd uma série de outras informacBes igualmente importantes que ndo podem ser

3“Tais inoperacionalidades provém de falhas de mobilidade; de transparéncia; de estrutura; de sinal e de incentivo
apresentadas pelos mercados no seu funcionamento diuturnamente” (NUSDEQ, 2008, p. 139).

"“Uma presungdo bésica para o funcionamento dos mercados sempre foi a de serem os fatores de produgdo
dotados de razodvel mobilidade, a fim de poderem reagir aos sinais indicativos, representados pelos precos, 0s
quais promoveriam em curto tempo os deslocamentos necessarios a fim de se reverterem automaticamente certas
situacdes indesejaveis, como, por exemplo, a superproducdo ou a subproducdo. A essa capacidade de autocorrecao
do mercado chamou-se de automatismo. E 0 nome é bom, porque 0s empresarios-produtores eram vistos como
autdbnomos, para, guiados pelo seu hedonismo, poderem responder rapida e fielmente as decisGes soberanas do
consumidor-rei, via impulsos do sistema de precos. Tal agilidade, entretanto, na pratica ndo ocorre. Existe, isto
sim, uma rigidez mais ou menos pronunciada em quase todos os fatores, impedindo-lhes esses deslocamentos
céleres automaticos e oportunos. Rigidez de toda ordem: fisica, operacional, institucional, psicologica” (NUSDEO,
2008, p. 139-140).

5“E, ao contrario do que ensina a teoria econdmica cléssica, a oferta de bens num mundo globalizado ndo é
condicionada pela sua procura por parte dos consumidores, mas é determinada pelos interesses das grandes
corporagdes e dos investidores internacionais” (LEWANDOWSKI, 2004, p. 105-106).

8“A quarta fonte de falha de mercado é um desequilibrio de informagdo entre as partes envolvidas numa troca ou
intercdmbio, um desequilibrio tdo grave que impede a troca” (COOTER; ULEN, 2010, p. 63).
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extraidas apenas do preco do bem’’. Além dos precos ndo expressarem tudo e serem cada vez
menos confiaveis (dada a falha de mobilidade), muitas informages importantes sdo ocultadas
ou omitidas no momento da negociagio e conclusio das transagdes’®.

A falha de estrutura decorre da perda da competitividade e da concorréncia das
empresas em vista da concentracgdo, isto €, da capacidade de uma empresa (monopdlio) ou
algumas (oligopdlio) se tornarem grandes e importantes demais a ponto de influenciar
unilateralmente o mercado e excluir qualquer outra empresa de participar da concorréncia’®.
Em um retrospecto historico, esta falha pode ser explicada em vista de o liberalismo econémico
ter sido pensado, a época de Adam Smith e os demais pensadores classicos, da perspectiva de
um mercado atomizado, composto por pequenas empresas que competiam em condi¢cOes de
igualdade entre si (NUSDEO, 2008, p. 146). Todavia, uma série de fatores modificou esse
cenario conduzindo a concentracdo econémica por meio de monopdlios e oligopolios, que sao
fruto do surgimento da economia de escala entre outros motivos®’. Isso demonstra que o0s
mercados ndo sdo regidos, de fato, pela concorréncia, ja que uma grande parte das empresas €

excluida da competicdo. Prova, ainda, a completa inexisténcia daquela figura idealizada de um

“Um outro pressuposto basico do sistema descentralizado vem a ser o acesso de todos os operadores de um
mercado, as informagdes sobre o mesmo e sobre as caracteristicas dos produtos nele negociados”.
“Classicamente, havia a crenga de os pregos conterem em si a informagdo relevante essencial para os agentes
interessados, pois seria o sinal inconfundivel de escassez ou da abundancia, conforme subissem ou abaixassem.
Tal escassez ou abundancia estariam refletidas nos precos ndo apenas a cada momento, quanto as condi¢des
presentes, mas em sua potencialidade, isto €, no tocante as perspectivas futuras” (NUSDEO, 2008, p. 143).
8“Note-se, ainda, ser também um pressuposto correlato a perfeita identificagdo dos produtos e de suas qualidades
ou atributos por parte dos adquirentes, donde haver um preco para cada tipo de produto, ainda quando nao passem
de simples diferenciacbes do mesmo bem. Dir-se-a que esse tipo de desinformacdo tende a ficar cada vez mais
raro num mundo informatizado como o presente. Mas, mesmo assim, um grande ndmero de fatos, a falta de alguma
regulamentacgdo oficial, tende a passar despercebido, quando ndo ocultado deliberadamente. Sdo diversas as
informagdes passiveis de serem escamoteadas ao mercado, inclusive nesta época de grande expansdo dos meios
de comunicacéo ou até mesmo por causa deles mesmos” (NUSDEO, 2008, p. 144).

Um outro pressuposto basico do sistema de mercado, imprescindivel para lhe assegurar o pretendido
automatismo e adaptabilidade a condigdes mutantes, vem a ser o da chamada atomizac&o, isto é, o0 mercado para
bem funcionar deve ser composto por um nimero razoavelmente elevado de compradores e vencedores em
interagdo reciproca, e nenhum deles excessivamente grande ou importante”.

“O conceito de grande ou pequena unidade em economia € muito especifico. Ele ndo estd necessariamente ligado
aos dados caracteristicos da unidade em si, tais como tamanho, volume da producéo ou nimero de empregados,
mas sim & posicdo relativa da mesma no conjunto dos integrantes daquele mercado. O que determina se uma
empresa é grande ou pequena vem a ser a sua capacidade ou ndo de influir sobre as condi¢des do mercado onde
opera, principalmente sobre os pregos nele praticados. E o que no jargdo inglés é chamado de Market share”
(NUSDEO, 2008, p. 146).

80«As economias de escala ndo sdo, porém, o Unico fator conducente a concentragdo. Existem também monopélios
ou oligopdlios derivados de situagdes de fato, como por exemplo, 0 acesso a uma fonte de matéria-prima rara ou
uma condi¢do tecnoldgica exclusiva como a patente de invencgdo. Seriam também casos particulares de um
monopolio natural, distintos, porém do caso mais geral acima apresentado” (NUSDEO, 2008, p. 149).
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mercado perfeito ou mesmo de uma imaginaria concorréncia perfeita que é capaz de trazer
equilibrio as relagtes®.

A falha de sinal consiste na geragdo de externalidades®. A externalidade é a producéo
de efeitos que transcendem as partes de uma transacgdo, trata-se, portanto, de um custo social
que n&o ¢ suportado por aqueles que fazem parte da relagdo, mas por terceiros alheios a ela®.
A externalidade é uma diferenga entre os custos privados e 0s custos sociais de um determinado
negocio, sendo que essa diferenca pode ser tanto negativa (quando os maleficios sdo suportados
pelo social) quanto positiva (quando o social é atingido pelos beneficios da relacdo)
(VASCONCELLOS; GARCIA, 2008, p. 87). A existéncia dessas externalidades sdo uma falha,
pois, no caso das externalidades negativas, fazem com que terceiros sejam onerados com custos
de relacdes das quais ndo participaram e ndo auferiram qualquer beneficio, ou, no caso das
externalidades positivas, terceiros que se locupletam com os beneficios sem terem arcado com
os Onus, sendo, assim, beneficiados as custas daqueles que realizaram a relagdo®.

Finalmente, a falha de incentivo ocorre quando o mercado se recusa a prestar certos

servigos, pois ndo tém interesse econdémico neles, isto é, ndo encontra incentivo em sua

8l“Deve-se salientar que, na realidade, ndo existe o mercado tipicamente de concorréncia perfeita, sendo talvez o
mercado de produtos hortifrutigranjeiros o exemplo mais proximo a esse modelo” (VASCONCELLOS; GARCIA,
2008, p. 96).

82« esse fendmeno [externalidade], juntamente com a concentragdo, um dos grandes calcanhares de Aquiles do
sistema de autonomia ou de mercado. Basicamente, ele decorre do fato de, numa atividade econémica, nem
sempre, ou raramente, todos os custos e os respectivos beneficios recairem sobre a unidade responsavel por sua
condugdo, como seria pressuposto. Tal fato representa um sério entrave ao funcionamento do sistema, pois, se
assim é, boa parte de todo o calculo econémico realizado pelos centros decisérios descentralizados passa a ser
viciado por ndo poder incorporar todas as informagdes relevantes, transmitidas via sistema de precos” (NUSDEO,
2008, p. 152).

83“E, ¢ claro, ha os casos notdveis de danos publicos, como quando as industrias poluem e destroem o meio
ambiente. Em geral, o mercado nao leva esses custos em conta, de forma que os bens produzidos sdo vendidos por
precos muito inferiores aos seus custos sociais marginais. Ha uma divergéncia entre a contabilidade privada e
social que o mercado deixa de registrar” (RAWLS, 2016, p. 334).

“Pigou va a establecer una distincion conceptual entre el producto privado y el producto social, entre coste privado
y coste social de cualquier recurso o actividad econémica. Esa distincion es la base para que Pigou, en ‘The
Economics of Welfare’ (1920) generalice los casos de ‘fallos de mercado’ en la produccion de eficiencia social, en
tanto que se demuestra que en maltiples circunstancias esa correspondencia entre costes y beneficios sociales no
se produce al existir una diferencia entre los costes privados de una actividad (los costes que asume el agente que
la realiza) y los costes sociales de la misma, es decir, los que recaen sobre el agente de la actividad mas los que
recaen sobre la sociedad. Esa divergencia es la que se conoce como economia o diseconomia externa o
externalidad. En una caracterizacion mas precisa, el ‘efecto externo’ o ‘externalidad’ puede conceptuarse como
‘cierto tipo de efecto favorable o desfavorable producido por un agente econdmico (un individuo o una empresa)
sobre la produccion, renta, ocio o bienestar de otro agente econémico, siendo un efecto tal que el caracter de las
instituciones sociales, juridicas y econémicas no permiten el pago o ingreso de un precio por el beneficio o dafio
causado por dicho efecto’. Una externalidad seria un coste o un beneficio que no asume quien lo causa y que forma
parte de su actividad economica” (PACHECO, 1994, p. 135).

84«A razdlo pela qual o mercado falha na presenga de custos externos € que o gerador da externalidade ndo precisa
pagar pelo prejuizo que causa a outros e, assim, exerce muito pouco autodominio. Ele age como se o custo da
destinagdo do residuo fosse zero, quando, na verdade, ha custos reais em jogo, como as pessoas da cidade rio
abaixo podem atestar. Em sentido técnico, o gerador da externalidade produz produto demais e dano demais porque
ha uma diferenca entre custo marginal privado e custo marginal social” (COOTER; ULEN, 2010, p. 61-62).
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prestacio®. Este é o caso dos servicos publicos, pois eles ndo podem ser apropriados de forma
exclusiva e 0 seu consumo por uma pessoa ndo afeta a possibilidade de consumo de outra
pessoa. Isso faz com que o mercado ndo possa controlar quem consome o servico ou produto,
0 que inviabiliza a cobranca de sua prestacdo de forma individualizada, e também faz com que
0 mercado ndo possa determinar o preco do bem ou servico ja que ndo ha uma relacdo direta
entre consumo e escassez (isto é, entre demanda e oferta e a proporgdo dela decorrente entre
alta ou baixa de precos)®. E em razdo dessa caracteristica dos servicos plblicos escaparem
desses vetores de mensuragdo pelo lucro que afasta o interesse dos mercados em presta-los?’.
Esta falha € bastante antiga e ja foi apontada por Adam Smith que dizia que os mercados néo
séo perfeitos e que o Estado precisa se encarregar de certos bens e servigos essenciais, como a
limpeza das ruas, a defesa e a construcdo de estradas, pois os mercados ndo os prestam®, Isso
faz com que estes bens e servigos, caso deixados a cargo exclusivamente dos mercados, ndo
sejam prestados ou sejam prestados de forma insuficiente, ainda que se trate de necessidades
essenciais.

A segunda caracteristica ou fato que justifica e aponta porque a economia é ciclica e
tendente a crise € a incapacidade dos mercados de se autorregularem sozinhos e sua tendéncia
quase inescapavel a crise. Essa constatacdo do capitalismo ndo conseguir se regular sozinho
ndo é nova, desde a revolucao industrial o mercado ja dava evidéncias claras de que ndo possuia

essa capacidade®, até porque a instabilidade, as mudangas e as crises si0 da natureza do

8“Falha de incentivo: bens e servigos de carter publico ou coletivo, por serem inapropridveis e nem sujeitos a
exclusividade, ndo geram o necessario incentivo para a sua produgdo, o que ndo significa que ndo sejam Uteis ou
necessarios” (NUSDEO, 2015, p. 31).

86«A terceira fonte de falha de mercado é a presenca de uma mercadoria chamada bem publico. Um bem ptiblico
€ uma mercadoria com duas caracteristicas muito estreitamente relacionadas: 1) consumo ndo rival: o consumo de
um bem pablico por uma pessoa ndo deixa menos para qualquer outro consumidor, e 2) ndo excludente: os custos
da exclusdo de beneficiarios ndo pagantes que consomem o bem sdo tdo altos que nenhuma empresa privada
maximizadora de lucro esta disposta a fornecer o bem” (COOTER; ULEN, 2010, p. 62-63).

87“0s mercados surgem como o mecanismo de controle preferencial sempre que os objetivos sdo nitidos, a
informacdo esta disponivel a custo baixo, as externalidades positivas ou negativas ndo sdo relevantes e o poder do
monopolio é limitado. E por isso que, de modo ideal, os mercados controlam as empresas comerciais que tém um
objetivo bem definido — o lucro — e, na maioria dos setores, aquelas que enfrentam uma competigéo real; mas os
mercados ndo sao eficazes no controle de a¢bes ou organizagdes que ndo tém objetivos nitidos e mensuraveis,
como o lucro. A maior parte das agdes que envolvem valores que ndo podem ser medidos em termos monetérios
torna a coordenacdo de mercado imperfeita, quando ndo simplesmente invidvel. Somente o Estado, através do
sistema juridico, é capaz de regular tais a¢cdes” (BRESSER-PEREIRA, 2009, p. 277).

8 «Adam Smith no fue nunca dogmatico: sabia que los mercados no eran perfectos. Los mercados no hacian
cumplir las leyes ni protegian las fronteras ni provenian servicios publicos, como la limpieza de las calles, esos
que todo el mundo desea pelo nadie se siente muy proclive a ofrecer” (GOODWIN, 2014, p. 26).

89«As crises periodicas da economia, que levavam ao desemprego, quedas na produgéo, bancarrotas etc., eram bem
conhecidas. No século XVIII elas geralmente refletiam alguma catéstrofe agraria (fracassos na colheita, etc.) e ja
se provou que no continente europeu os distirbios agrarios foram a causa primordial das maiores depressdes até o
final de nosso periodo. As crises periddicas nos pequenos setores manufatureiros e financeiros da economia eram
também conhecidas, na Gra-Bretanha pelo menos desde 1793. Depois das guerras napolednicas, o drama periodico
do boom e da depressdo — em 1825-1826, e, 1836-1837, em 1839-1842, em 1946-1848 — dominou claramente a
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capitalismo e a forma como o progresso ocorre neste sistema econdmico®. Adam Smith foi um
dos primeiros a indicar a necessidade de alguma forma de regulacéo externa aos mercados, pois
estes tendem a ignorar 0s riscos quanto maiores forem os rendimentos ou a mera expectativa
de rendimentos de um dado negocio, investimento ou atividade®. Séculos depois, John
Maynard Keynes repetia a mesma premissa demonstrando que os economistas classicos tinham
razdo e que o capitalismo dificilmente mudaria esta caracteristica com o tempo®2. Quando todos
0s aspectos da vida eram deixados ao arbitrio dos mercados o resultado era uma violenta
instabilidade e constante ameaca que apenas afundava a sociedade no medo, na davida e na
crise afastando oportunidades de investimento, de criacdo de empregos e de crescimento
econdmico®. A sintese € que o chamado laissez-faire é inepto e perigoso, seja para a economia,

seja para os direitos (KUNTZ, 2002, p. 48). E por causa disso que tanto as pessoas, quanto 0s

vida econbmica da nacdo em tempos de paz. Por volta da década de 1830, uma época crucia no periodo histérico
que estudamos, mais ou menos se reconhecia que as crises eram fendmenos periddicos regulares, a0 menos no
comércio e nas finangas” (HOBSBAWM, 2016, p. 76-77).

9“Critico da economia convencional, cuja atengio aos problemas de alocagdo em mercados competitivos perfeitos
despreza a mudanca e relega para segundo plano o papel do empreséario, Schumpeter entendida que o capitalismo
‘¢, por natureza, uma forma ou método de transformagdo econdmica’, motivo pelo qual o sistema capitalista ¢
sempre propenso a oscilagdes de prosperidade e retragdo. A instabilidade e a incerteza séo inerentes ao capitalismo
de livre mercado, ndo uma excegdo. ‘Progresso econémico, na sociedade capitalista, significa tumulto’ — dizia.
Para o economista austriaco, ‘ao se alterar em consequéncia da propria logica que lhe é peculiar, o progresso
econdmico acaba transformando incessantemente o conjunto social, isto ¢, toda a sociedade” (FARIA, 2017, p.
25).

91 «“’Limitar los tipos de interés’ era un tema clave. Smith entendié que, si la recompensa crece demasiado, los
inversores se olvidan del riesgo. Con los tipos de interés limitados, Smith confiaba que la gente tomaria riesgos
razonables y evitaria las apuestas salvajes” (GOODWIN, 2014, p. 26).

92“Inyestindo contra o pensamento econdmico convencional, postulando a incapacidade dos mercados para corrigir
a subutilizacdo dos recursos produtivos e o desemprego e defendendo a ampliacdo dos poderes dos bancos centrais
com o objetivo de dota-los de controles mais efetivos sobre as taxas de juros, Keynes argumentava que, no ambito
de uma economia capitalista dotada de institui¢des financeiras capazes de criar poder de compra além das
disponibilidades correntes, ndo seria necessaria a existéncia de uma poupanga prévia para que 0s investimentos se
efetivassem. Os investimentos, afirmava ele, dependeriam tdo-somente das expectativas de lucro dos empresarios
e da disposicdo dos gestores das finangas em acreditar na correcdo daquelas estimativas e adiantar o dinheiro
suficiente para aquisicdo de maquinas, edificacdo de instalagdes e contratacdo de trabalhadores” (FARIA, 2004,
p. 113).

93“Para Keynes, uma economia capitalista do tipo laissez faire — ou seja, baseada no livre mercado enquanto
principio regulador de todos os aspectos da vida econdmica da sociedade, como a prevista pelo liberalismo politico
e pelos economistas classicos — fica permanentemente sujeita a flutuagdes violentas e abruptas. Por isso, essas
flutuacBes tendem a disseminar duvidas e incertezas entre os agentes, levando-os a suspender decisfes de
investimentos capazes de gerar empregos e abrindo, por consequéncia, caminho para situacdes de crise econémica
e social. Nesse sentido, o futuro ndo depende de um conjunto de expectativas matematicas. Pelo contrério, afirmava
Keynes, ele é inerentemente incerto, imprevisivel e contingente, ndo se desenhando como sombra estatistica
projetada por dados conhecidos no passado e no presente. Em termos concretos, a decisdo dos empresarios de
investir em maquinas, equipamentos e novas fabricas, gerando desse modo mais postos de trabalho e mais renda,
é condicionada por uma ampla e densa gama de fatores — das oscilagdes dos mercados a mudancas de governos,
da politica econdmica vigente a peculiaridades psicologicas de investidores e consumidores” (FARIA, 2017, p.
22).
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direitos e o proprio capitalismo devem ser protegidos da possivel existéncia de mercados
autorregulados®.

Esta incapacidade dos mercados de se autorregularem é fruto de uma sintese perigosa:
de um lado as graves falhas, limitacfes e dificuldades dos mercados e de outro a grande e
crescente complexidade do mundo econdmico, social, politico, cultural e juridico, que
dificilmente poderiam ser, j& nos primeiros séculos, resumidos aos calculos econémicos de
preco e da légica mercadoldgica®. Precisamente por esse motivo e para fazer frente a estas
limitacGes que os mercados sempre foram, em maior ou menor grau, regulados, sendo que o
Estado é o grande viabilizador do capitalismo, sem o qual os mercados simplesmente nédo
funcionam®. Por isso, uma economia desregulada, sem a presenca, intervencéo, regulagio e
atuacio estatal nio faz o menor sentido®’. Todas as vezes que se tentou implantar um sistema
econémico que prescindisse de uma minima regulacdo e controle estatais, as consequéncias
foram catastroficas ndo sé a economia, mas a todos os aspectos da vida. Depois de algumas
dessas experiéncias, a economia se convenceu de que 0s mercados sO sdo viaveis e operacionais
mediante a presenca e estabelecimento de alguns pressupostos de funcionamento, pressupostos

estes que os pensamentos liberalizantes ndo foram capazes de proporcionar dadas as limitacdes,

90 fato é que, a deixarmos a economia de mercado desenvolver-se de acordo com as suas proprias leis, ela criaria
grandes e permanentes males. ‘Por mais paradoxal que parega — diz Karl Polanyi — ndo eram apenas 0s seres
humanos e 0s recursos naturais que tinham que ser protegidos contra os efeitos devastadores de um mercado auto-
regulavel, mas também a propria organizagdo da produgéo capitalista” (GRAU, 2005, p. 30).

%“Face a complexidade do mundo moderno e as falhas do idealizado livre mercado, hodiernamente admite o
Direito Publico, em todo o mundo capitalizado, a regula¢do do dominio econémico pelo Estado, tanto sob a forma
programatica (especialmente nos textos constitucionais), quanto por normas legislativas (cogentes ou permissivas)
e atividades administrativas, visando inclusive a protecdo dos direitos fundamentais” (COSTA, 2015, p. 189).
“Em sintese, isso se deveu a consciéncia de que o mercado, malgrado suas evidentes qualidades, ndo é um
mecanismo apto a resolver e a equacionar todas as situacdes que se Ihe apresentam. Por um lado, ele contém falhas
operacionais incontornaveis; por outro, ndo consegue assegurar a realizacdo de certas metas ambicionadas pela
sociedade através de seus canais de expressdo politica” (NUSDEO, 2015, p. 30).

%<“Por causa da decrescente capacidade auto-reguladora do mercado e da crescente heterogeneidade da sociedade,
0s governos tiveram de exercer um papel cada vez mais controlador, diretivo, coordenador, indutor e planejador”
(FARIA, 1995, p. 255).

“A teoria liberal, como o rigor de separacdo da atividade social e atividade estatal, promove um elogio ao mercado
auto-regulado. Na verdade, uma doutrina que nunca se realizou nos moldes de sua idealizagdo. A presenga do
Estado, garantindo e equilibrando as relagcdes econdmicas, sempre existiu, com diferenca de intensidade, desde o
alvorecer da econdmica burguesa”.

“O Estado, parte integrante da sociedade, é também parte indispensavel ao funcionamento do mercado, o que
afasta obrigatoriamente a ilusdo neoliberal em voga de um ‘fundamentalismo mercantil” — uma crenca inabalavel
no poder do mercado em gerenciar com maxima eficiéncia os recursos disponiveis. Dai a assercao classica de que
0 Estado como agente econdmico ndo € a negacdo do modo de producao capitalista, mas responde a necessidade
de sua logica interna de expansdo” (DERANI, 2008, p. 175).

%“Uma economia puramente de mercado assim como uma economia totalmente coordenada pelo Estado nunca
existiram na histdria. Tanto um sistema econdmico radicalmente liberal quanto um sistema econémico totalmente
estatista carecem de sentido. Os mercados devem ser regulados e moderadamente ajustados pelo Estado e pelas
institui¢des da sociedade civil” (BRESSER-PEREIRA, 2009, p. 145-146).
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falhas e incapacidades do mercado®. E o que se extrai da histdria regulatoria dos EUA,
especialmente quando da implantacdo do New Deal e do New Social Regulation na década de
1930 como resposta ao caos provocado pela crise de 1929, que foi causada justamente pela
negacdo do papel do Estado na regulacdo da economia, que deixada a seu proprio arbitrio,
acabou se tornando destrutiva, disfuncional e suicida®.

Do pensamento de Kondratieff, dos quatro ciclos longos e das caracteristicas do
capitalismo acima apresentados, ainda que em poucas linhas, é possivel extrair duas premissas
principais. A primeira € que a economia capitalista se desenvolve por meio de ciclos, sendo,
portanto, eminentemente instavel, proporcionando tanto momentos de grande crescimento
quanto provocando crises. A segunda premissa demonstra o alto grau de influéncia que a
economia e seus ciclos exercem sobre a politica, a sociedade e as relagdes internacionais. Com
destaque especial para a influéncia econdmica sobre o Estado e seus rumos. Governos,
democracias e regimes sobem e descem junto com os ciclos econémicos. N&o ha Estado grande
ou poderoso o suficiente que permaneca intacto frente as ondas de Kondratieff. O mais
importante para esta pesquisa, todavia, é constatar que o direito também ndo escapa as
tendéncias da economia capitalista®.

Esta influéncia da economia e de seus destinos sobre a politica, o Estado e o direito se

justificam por pelo menos quatro razdes: 1) a economia se apresenta como uma ciéncia objetiva

98«Notaveis, por outro lado, foram os progressos da ciéncia econdmica, cujos conhecimentos sairam dos restritos
circulos intelectuais e académicos onde se produziam para ganhar o debate politico e atencéo do publico. E, assim,
aos poucos, em grande parte impulsionada pelos desafios politicos, a analise econdmica foi submetendo os
mecanismos de funcionamento do mercado a uma critica abalizada, acabando por prevalecer a conclusdo de ser
ele, o mercado, em si, viavel e operacional. No entanto, tal operacionalidade estaria na dependéncia de diversos
pressupostos que a estrutura legal propria do liberalismo ndo havia logrado captar, muito menos tratar. Como
evidente, a auséncia daqueles pressupostos, a mecanica operacional do sistema passava a rodar em falso,
produzindo resultados também falhos, distanciados do esperado e, em muitos casos, francamente inacreditaveis”
(NUSDEO, 2008, p. 139).

99“Dessa forma, podemos dizer que a experiéncia norte-americana de controle do desenvolvimento econdmico por
meio de agéncias de regulacdo passou a ter grande importancia na década de 1930 com o New Deal, ap0s a crise
de 1929. Neste contexto, o desenvolvimento da regulagéo (regulation) nos Estados Unidos teve dois momentos
fundamentais: o New Deal (1933-1940) a New Social Regulation (1965-1980). No primeiro momento, a
preocupacdo principal era o controle do poder monopolista e da concorréncia destrutiva. No segundo momento,
além das preocupagdes iniciais, buscou-se corrigir com maior intensidade os problemas de informagéo imperfeita
aos consumidores e a pequenos acionistas, de seguranga dos produtos, de protecdo do meio ambiente, de certeza
dos resultados da intervengdo regulatoria e de maior equidade distributiva”.

“Apesar dessas ressalvas, deve ficar claro que a regulagdo dos Estados Unidos se desenvolve em torno da ideia de
correcdo das imperfei¢des do mercado como justificativa para limitacdo da liberdade de iniciativa” (MATTOS,
2002, p. 46-48).

1000 retrospecto historico feito até aqui sob a 6tica da teoria econdmica de Kondratieff, embora (til e necesséria,
ndo tem a pretensao de indicar o fator ou a forca econdmica como fatal, Unica ou soberana sobre os acontecimentos
histdricos. Nao se busca reduzir tudo a economia, pelo contrério, o presente estudo buscara, mais a frente, refutar
uma visdo economicista do mundo. Assim, ndo se ignora que todos os fatos histdricos aqui narrados séo resultado
de multiplos fatores além do econdmico. Todavia, a forca da economia deve ser reconhecida e suas tendéncias
levadas em conta.
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isenta de ideologia, 2) os poderes econdmicos sdo parte das forcas que regem a vida social,
politica e juridica, 3) o direito esta conectado ao mundo social e 4) a satde, intercorréncias e
destino da economia impactam diretamente a salde, intercorréncias e destino da democracia e
do Estado.

O primeiro motivo para explicar a influéncia da economia sobre a politica e o0 Estado
€ que as premissas e diagnosticos elaborados pela economia possuem um forte impacto sobre
as decisbes, pois gozam de uma presuncdo de veracidade e objetividade, seja por sua
complexidade pouco acessivel a maioria, seja porque se pretende “matematica”, isto €, objetiva
e demonstravel. Essa percepcdo, no entanto, ndo é verdadeira, pois a economia ndo € uma
ciéncia exata, mas uma probabilistical®*. Em vista disso, a ciéncia econémica constréi modelos
que tendem (e precisam) desconsiderar uma série de variaveis econémicas para chegar a
resultados. Essa desconsideracdo de variaveis geralmente € representada pela presuncao:
“permanecendo todo o restante constante” 192, Isso, porém, é um risco, pois estes modelos s&o
tedricos e ideais e, por isso, ndo possuem total conexdo com a realidade que devem normatizar,
0 que leva a distorcdes e crises (GOODWIN, 2014, p. 40-41).

Contudo, a visdo da economia como uma ciéncia objetiva e matematica faz com que
ela se torne quase inquestionavel. Basta que um economista, com base em tais modelos
probabilisticos, diga que é preciso cortar direitos trabalhistas ou fazer uma reforma da
previdéncia, que todas as pessoas se convencem, mesmo que haja uma legido de juristas,

sociblogos ou politicos dizendo o contrario. Se, portanto, a economia sempre tem razdo porque

0“Como as relagdes econdmicas ndo sdo exatas, mas probabilisticas, recorre-se a estatistica”
(VASCONCELLOS; GARCIA, 2008, p. 12).

102«A ousada inovacdo dos racionalistas classicos havia sido demonstrar que algo como leis logicamente
compulsorias era aplicvel & consciéncia e ao livre-arbitrio humano. As ‘leis da economia politica’ eram desse
tipo. A convicgdo de que eram tdo distantes do gostar e do desgostar quanto as leis da gravidade (com as quais
eram constantemente comparadas) emprestava uma impiedosa certeza aos capitalistas no inicio do século XIX, e
tendia a imbuir seus oponentes romanticos de um antirracionalismo igualmente selvagem. Em principio, os
economistas, é claro, estavam certos, embora exagerassem muito a universalidade dos postulados sobre os quais
baseavam suas dedugdes, a capacidade de ‘outras coisas’ permanecem ‘iguais’ e também, as vezes, suas proprias
capacidades intelectuais. Se a populacdo de uma cidade se duplica e o nimero de habitagGes ndo cresce, entéo,
permanecendo as outras coisas iguais, os aluguéis devem subir, queiram ou ndo. Proposic¢des deste tipo constituiam
a forca dos sistemas de raciocinio dedutivo criados pela economia politica, principalmente na Gra-Bretanha,
embora também, em menor grau de intensidade, nos velhos centros de ciéncia do século XVII1, a Franca, a Italia
e a Suica. Como vimos, o periodo que vai de 1776 a 1830 assistiu ao triunfo desta economia politica. Ela foi
suplementada pela primeira apresentacdo sistematica de uma teoria demogréafica que pretendia estabelecer uma
relacdo mecanica, e virtualmente inevitavel, entre as propor¢fes matematicas dos aumentos de populacdo e 0s
meios de subsisténcia. Ensaio sobre a populacdo, de T. R. Malthus (1798), ndo era nem tdo original nem tdo
indiscutivel quanto seus defensores reivindicavam, no entusiasmo da descoberta de que alguém provara que 0s
pobres deviam permanecer sempre pobres, e que a generosidade e a benevoléncia podiam fazé-los ainda mais
pobres. Sua importancia ndo estd em seus méritos intelectuais, que foram moderados, mas nos direitos que ele
fazia valer para um tratamento cientifico de um conjunto de decisdes tao individuais e caprichosas quanto as
decisdes sexuais, consideradas um fenomeno social” (HOBSBAWM, 2016, p. 436-437).
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¢ “objetiva” e “desideologizada” o Estado e a sociedade serdo governados pelos economistas,
no que se convencionou chamar de tecnocracia. E esta visio que faz com que a economia
sempre se sobreponha ao Estado, a politica e ao direito, a despeito das constantes crises que
provoca (e que, segundo Kondratieff, sdo periddicas).

O segundo motivo do predominio da economia é o fato de que os poderes econémicos
sdo parte das forcas que governam a vida em sociedade. Ferdinand Lassalle (2013, p. 29)
explica isso dizendo que os detentores do poder econémico sdo parte da constituicdo, e
acrescenta também, que o rei que possui 0 exeército é parte dessa constituicdo, a nobreza
proprietaria de terras é parte dessa constituicdo, a burguesia € parte da constituicdo, 0s
banqueiros sdo parte da constituicdo e o povo também € parte dela. N&o se trata da constituicdo
como um documento escrito (um pedaco de papel), mas a constituicdo real, isto &, os fatores
reais de poder que fazem com gue as coisas sejam 0 que Sao e como sao. A economia, portanto,
é parte da constituicdo nesse sentido. E por isso afeta tdo intensamente o direito, o Estado e a
democracial®,

Entretanto, o poder da economia ndo esta apenas na constituicdo real, mas deixa
também sua marca na constituicdo escrita. Um dos varios exemplos que podem ser dados é o
caso da elaboracdo do art. 185 da Constituicdo de 1988, em que os grupos de latifundiarios
lutaram para estabelecer a redacdo mais ambigua possivel ao texto que trata da reforma
agrarial®,

A terceira razdo da prevaléncia da economia é que o direito regula o social e precisa
estar conectado a ele'®®. O mundo social, entretanto, como ficou demonstrado na recapitulacéo
dos ciclos longos, € fortemente determinado pela economia, ja que ela é responsavel, em grande

medida, pelos rumos da histérial®. Por esse motivo o0 econémico condiciona o juridico, ndo

103«Fgses fatores reais formam a Constituicdo real do pais. Esse documento chamado Constitui¢io — a Constituicdo
juridica — ndo passa, nas palavras de Lassalle, de um pedaco de papel (ein Stiick Papier). Sua capacidade de regular
e de motivar estd limitada a sua compatibilidade com a Constituicdo real. Do contrério, torna-se inevitavel o
conflito, cujo desfecho ha de se verificar contra a Constituicéo escrita, esse pedaco de papel que terd de sucumbir
diante dos fatores reais de poder dominantes no pais” (HESSE, 1991, p. 9).

104“Como se tem denunciado em outras oportunidades, essas dificuldades niio sdo casuais. Resultam de manobras
muito bem urdidas por poderosos grupos econdmico-politicos capazes, até, de interferir na redacdo da Constituicdo
Federal”.

“A comissdo tematica encarregada de redigir o capitulo da CF de 88, relacionada com a reforma agréaria ¢ um
exemplo disso, 14, a solércia e a violéncia com que a palavra ‘produtiva’ foi introduzida no texto do art. 185, inc.
Il, exatamente para criar ddvidas futuras a amparar todo tipo de embaraco processual a prova de que a terra ndo
cumpre com sua fungéo, assim podendo ser desapropriada, testemunha uma das mais vergonhosas paginas escritas
em nossa historia pelo Congresso Nacional” (ALFONSIN, 2006, p. 169).

105¢pois que o direito € indissociavel da estabilidade e da alteragdo no social. O social é um processo dialético de
institucionalizac&o e revolucéo, de estabilizacdo e mobilidade, de consolidacdo em estruturas e modificacGes nas
relagdes dos fatores integrantes das estruturas” (VILANOVA, 2003, p. 475).

106«por outro lado, também os fatos econdmicos afetam o desenrolar da Historia. Alguns importantes periodos
histdricos sdo associados a fatores econdmicos, como o0s ciclos do ouro e da cana-de-agucar no Brasil, a Revolucéo
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apenas porque € um dos fatores reais de poder, mas porque forma o substrato social do qual o
direito absorve parte do fundamento de sua regulagdo. Isso provoca uma interacdo dialética
entre a economia e o direito forcando ambos a se reformarem reciprocamente, pois o direito
produz a economia e a economia produz o direito!®’. O direito ndo pode ficar isolado ou
desconectado da realidade social, cultural e econdmica que regula sob pena de nada regular ou
de regular mal, causando distorgoes e conflitos®,

A relacdo e interacdo entre direito e economia ndo é nova, mas remonta desde o
momento que ambas passaram a existir e conviver no mesmo espago social'®. Isso porque a
economia é constituida por uma série de interesses, e quanto mais escassos sdo esses interesses
maior é a quantidade de normas demandas para arbitrar os conflitos decorrentes desses
interesses. Ou seja, quanto mais economia, mais direito!°,

Portanto, a economia influencia o direito, seja como ordem juridica®'!, seja como lei

(TAKADA, 2015, p. 40), seja como ciéncial!2, Esta influéncia ¢, de fato, tdo determinante, que,

Industrial, a quebra da Bolsa de Nova York (1929), a crise do petréleo, que alteraram profundamente a histdria
mundial. Em Ultima andlise, as proprias guerras e revolugdes sdo permeadas por motivacdes econdmicas”
(VASCONCELLOS; GARCIA, 2008, p. 14).

107“Nesse sentido, Pinto Antunes afirma que, ‘em verdade, em todos os tempos, o fator econdmico constitui a forca
geradora de novas normas juridicas’. Acrescenta ainda o professor Grau: ‘a norma que surge dos fatos, acaba por
condiciona-los. Por este raciocinio, encontramos também o professor Reale que afirma haver um processo de
intera¢do entre o econdmico ¢ o juridico’”.

“Este inter-relacionamento torna possivel 0 avango do direito, 0 mesmo tempo em que obriga a pertinente reforma
na atuagdo da economia, ou a formag&o de novas instituigdes juridicas correspondentes. Pois o direito se nutre dos
relacionamentos sociais, consequentemente das relagdes econdmicas, e ele ndo apenas os reafirma como também
os produz” (DERANI, 2008, p. 41 ¢ 44).

108“F que o sistema juridico ndo ¢ um sistema fechado, isolado do contexto cultural e social no qual se insere, pelo
contrario, sofre constantemente seu influxo. O direito jurisprudencial elabora-se por ocasido dos conflitos que o
juiz deve arbitrar, encontrando-lhes solugbes convincentes e satisfatérias em direito porque juridicamente bem
motivadas. E toda nova legislacdo ndo faz mais que responder a uma necessidade do meio politico, econémico e
social” (PERELMAN, 2000, p. 115-116).

109«A relagdo entre direito e economia ndo é nova, tendo sido destacada pelos economistas classicos,
principalmente Adam Smith, tanto em Lectures on Jurisprudence (1762-3) como em The Wealth of Nations
(1776); por autores vinculados a escola historica alemd, na segunda metade do século XIX; e vinculados ao
movimento institucionalista norte-americano, na primeira metade do século XX” (COOTER; ULEN, 2010, p. 18).
110«Quanto mais escassos os bens e agucados os interesses sobre eles, maior quantidade e diversidade de normas
se fazem necessarias para o equilibrio de tais interesses, o que faz lembrar, disse ele, a frase de Carnelutti: ‘quanto
pil economia, pit diritto>”. (VIEIRA, 2015, p. 89).

11«g impossivel verificar o que de relevante aconteceu nestes Gltimos anos na justica civil e na cultura juridica,
tdo condicionadas no nosso pais por um desenvolvimento econdmico nem sempre aprecidvel pela qualidade e sim
(tdo) profundamente diversificado e desequilibrado” (PERLINGIERI, 1999, p. 23).

H2«A economia mudou a natureza da ciéncia juridica, a compreensdo comum de regras e institui¢des juridicas e
até a pratica do direito. Como prova disso, veja 0s seguintes indicadores do impacto da economia sobre o direito.
Em 1990, menos de um economista fazia parte do corpo docente de cada uma das principais faculdades de direito
na América do Norte e de algumas da Europa ocidental. Programas de p6s-graduagdo em conjunto (Ph.d. em
economia e J.D. em direito) existem em muitas universidades proeminentes. As revistas de direito publicam muitos
artigos que usam a abordagem econdmica e ha diversas revistas cientificas dedicadas exclusivamente a esse campo.
Recentemente, um estudo exaustivo constatou que os artigos que usam abordagem econdmica sdo mais citados
nas principais revistas cientificas norte-americanas do que os artigos que usam qualquer outra abordagem. A
maioria dos cursos de direito nos Estados Unidos tém agora ao menos um breve resumo da andlise econdmica do
direito na maioria das cadeiras das areas substantivas. Algumas faculdades tém um breve curso especial para todos
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no caso do direito internacional, ha quem defenda que direito e seu contexto social e econémico
sdo indissociaveis''®. Um exemplo bastante claro e que pode ser visivelmente constatado é o
caso da urbanizagdo e as regras que a ordenam. A influéncia da economia e das relacGes
econémicas € tdo forte que moldam nédo apenas o direito, mas também a propria configuracédo
e organizacdo das cidades. Elas passam a ser pensadas da perspectiva da facilitacdo e
barateamento dos negocios formatando a cidade num modelo “just-in-time”, que fomenta a
competicdo econbmica. A grande necessidade que as cidades nessa mentalidade se propdem a
atender é a da economia, tornando a cidade um ambiente de pensamento Gnico, a mentalidade

da economial**.

os alunos do primeiro ano com uma introducdo ao direito e & economia; e muitas areas substantivas do direito,
como o direito das sociedades por ac¢Ges, sdo agora ensinadas principalmente a partir de uma perspectiva da
associagdo entre direito e economia” (COOTER; ULEN, 2010, p. 24).

113“Qualquer que sejam as divergéncias doutrindrias, o grande contributo das formas de raciocinio marxistas
consiste na directa linha do objectivismo sociolégico, em estabelecer que, como qualquer disciplina juridica, o
direito internacional é indissociavel da estrutura econdmica e social de que ele € o reflexo e na qual ele encontra o
seu fundamento” (PELLET; QUOC; DAILLIER, 2003, p. 109).

H4«As principais inquietagGes se exprimem através da incerteza quanto ao futuro, no que diz respeito tanto as
condi¢Bes como a qualidade da duragdo das cidades. O debate se inicia pela evocagdo dos futuros idealizados e
desejaveis que se quer tornar realidade. E para inscrever estes projetos de futuro em uma trajetéria de viabilidade,
liga-se logicamente os fins que se deseja alcangar as realidades do presente. Procura-se assim discriminar tudo o
que acredita-se hoje inviabilizar a duracdo desejavel das cidades — a poluigdo, a congestdo urbana, a violéncia.
Uma tendéncia forte, neste debate, procura circunscrever a questdo da durabilidade das cidades a simples
necessidade de um ajuste ecoldgico dos fluxos urbanos. E visivel o esforco de reduzir os grandes desafios urbanos
as possibilidades da chamada ‘modernizagdo ecoldgica das cidades’, processo pelo qual as institui¢des politicas
procuram conciliar o crescimento urbano com a resolugdo dos problemas ambientais, dando énfase a adaptacao
tecnoldgica, a celebragdo da economia de mercado, a crenga na colaboragao e no consenso. Uma tal abordagem &,
em esséncia, compativel com o chamado ‘pensamento inico urbano’ que exige das cidades que se ajustem aos
propositos tidos por inelutaveis da globalizagéo financeira. A chamada ‘inser¢do competitiva’ é, neste ideario,
evocada para pressiona-las a se transformarem em espacos autbnomos em disputa inclusive pela via da afirmacéo
de seus atributos ‘ambientais’ por investimentos nos mercados internacionalizados. A cidade do ‘pensamento
unico’ é, consequentemente, a cidade do ‘ambiente tinico’— 0 ambiente dos negécios. Pretende-se, para estimular
os investidores, configurar uma cidade econdmica em seus maltiplos sentidos. Ela deve ser eficiente, sim, no uso
dos recursos, mas deve ser também, por exemplo, econdmica em conflitos sociais, o que requer dos planejadores
urbanos ndo s6 competéncias para a organizagao do espacgo urbano mas também para a pacificagdo social, para o
tratamento da crise urbana na perspectiva da ordem, ou antes, de uma ordem”.

“A competicdo interurbana promovida pelos atores da globalizagdo neoliberal inclusive pelo recurso a nogéo de
‘meio ambiente favoravel aos negdcios’— é um importante instrumento de reducdo dos custos de deslocamento
espacial dos capitais. Trata-se, para seus promotores, de instituir um urbanismo just-in-time que faga da cidade o
espaco-tempo homogéneo necessario a circulacdo acelerada de mercadorias materiais e imateriais. Procura-se,
para tanto, ecologizar a competicdo interurbana, assegurando-lhe as condicfes de continuidade espago-temporal
requisitada pela acumulacdo urbana. Pretende-se, por certo, promover a construgdo simboélica de uma cidade
continua, ndo fragmentada. Feita duravel, porém, a competicdo interurbana, através da maior mobilidade espacial
atribuida aos capitais, torna mais fracos os atores sociais dotados de menor mobilidade — trabalhadores e governos
locais. Em nome da obtencdo de possiveis ganhos futuros por via de competicdo, sdo justificadas as medidas que
concorrem para aumentar a segregacao socioespacial, a desigualdade ambiental e o enfraquecimento politico da
populagdo residente nas areas empobrecidas. Em contraposi¢do as estratégias de modernizagdo ecoldgica das
cidades, a nogdo de ‘justica ambiental urbana’ é aquela que permite que se oponha resisténcia as estratégias de
desterritorializagdo dos capitais, exigindo-se, em lugar do império do ‘ambiente de negdcios’, a busca da produgéo,
distribuicéo e reproducédo dos multiplos atributos qualitativos de um ambiente urbano para todos” (ACSERALD,
2001, p. 21-22 e 24).
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Finalmente, a quarta razdo da forga da economia é que sua salde, intercorréncias,
vicissitudes e destino impactam profundamente na salde, intercorréncias, vicissitudes e destino
da democracia e do Estado, como que, por espelhamento, uma sentisse e fosse afetada pelo que
acontece com a outra. Dois exemplos mostram facilmente a forca da economia sobre a
democracia. O primeiro é a tentativa do presidente americano, Bill Clinton, na década de 1990,
de reduzir os gases de efeito estufa vindos da queima de combustiveis fosseis por veiculos. A
tentativa socobrou quando as grandes empresas ameacaram nao custear a campanha de
reeleicdo do presidente (GOODWIN, 2014, p. 233). O segundo exemplo, a despeito de bem
mais antigo é muito mais revelador. Fustel de Coulanges conta que a democracia ateniense foi
a mais longeva e que menos incidentes e revolvas sofreu. Muitas democracias na antiguidade
se degeneraram em anarquia, mas a ateniense ndo em vista de ser uma cidade muito mais
prospera e economicamente estavel que as demais!®®. Parece haver, portanto, uma certa
correspondéncia entre a salide econdmica e a saude democratica.

Esta relacdo é bastante clara quando se enfoca o periodo econémico do pds-guerra
chamado de 30 gloriosos (PIKETTY, 2014), quando a economia crescia e a democracia se
espalhava pelo mundo. Este periodo criou uma imagem positiva da relacdo entre economia e
democracia no imaginario popular. O fato, porém, é que a democracia s6 se desenvolveu e
floresceu porque a forca da economia néo lhe fez oposicao, ja que estava em franca expanséo.
Quando, porém, a economia sente 0s primeiros sintomas das crises a real interacdo entre
democracia e capitalismo se revela, mostrando que essa relacdo é bem menos amistosa e

tranquila do que fizeram crer os 30 gloriosos**®.

115«Costuma-se acusar a democracia ateniense de ter dado a Grécia o exemplo desses excessos e dessas subversoes.
Atenas &, ao contrério, a Unica cidade grega conhecida por nds que ndo tenha visto em seus muros essa guerra
atroz entre os ricos e 0s pobres. Aquele povo inteligente e prudente compreendera, desde o dia em que se iniciara
a série das revolugdes, que se caminhava para um ponto em que s6 o trabalho poderia salvar a sociedade. Ela,
portanto, o havia encorajado e tornado honroso. Sélon prescrevera que todo homem que ndo tivesse um trabalho
perdesse os direitos politicos. Péricles ndo quis que nenhum escravo participasse da construcdo dos grandes
monumentos que ele erguia, e reservou todo esse trabalho aos homens livres. A propriedade, alias, era tdo dividida,
que um recenseamento feito no fim do século quinto mostrou que havia na pequena Atica mais de 10 mil
proprietarios. Por isso Atenas, vivendo sob um regime econdmico um pouco melhor do que a das outras cidades,
foi menos violentamente atingida do que o resto da Grécia; as lutas entre ricos e pobres foram ali mais calmas e
ndo acabaram nas mesmas balbtrdias” (FUSTEL DE COULANGES, 2009, p. 354-355).

16«0 capitalismo democratico so se estabeleceu completamente apds a Segunda Guerra Mundial e a época apenas
nas porgdes ‘ocidentais’ do mundo, na América do Norte e na Europa Ocidental. Ali funcionou muito bem durante
as duas décadas seguintes — tdo bem, de fato, que esse periodo de crescimento econdmico ininterrupto ainda
domina nossas ideias e expectativas sobre o que o capitalismo moderno é ou poderia e deveria ser. Isso a despeito
de, haja vista a turbuléncia que se seguiu, 0 quarto de século imediatamente posterior a guerra dever ser
reconhecido como verdadeiramente excepcional. Na verdade, creio que ndo os trente glorieuses mas as varias
crises que se seguiram representam a condi¢do normal do capitalismo democratico — uma condigdo pautada por
um conflito endémico entre mercados capitalistas e politicas democraticas, que recrudesceu com o término do alto
crescimento econdmico dos anos 1970” (STREECK, 2012, p. 36).
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A interferéncia e influéncia da economia € igualmente forte sobre o Estado e seu papel.
A crise de 2008 demonstrou isso em uma situacdo limite. Ela ndo se restringiu ao mundo
econémico e financeiro, mas estendeu seus efeitos também para o Estado que adoeceu da
mesma doenca que a economia (0 que sera abordado em detalhes no item a seguir). O resultado
é que a crise econdémica, que provocou a crise do Estado nacional, levou a uma reavaliacao e
reconfiguracio do papel, da forca e das atribuicdes estatais!!’,

Estes quatro motivos resumem, sem a pretensdo de exaurir o tema, porque a economia
é tdo influente sobre o direito, a politica e o Estado. Sendo a economia 0 movimento dos
negocios juridicos, como acima se demonstrou, fica claro o poder da autonomia privada e de
seu instrumento, os negdcios juridicos, sobre essas areas centrais da vida social. Ademais,
quando essa autonomia é deixada livre, e 0s negocios juridicos deixam de ser funcionalizados
segundo os valores apresentados na Constituicdo, o resultado €, inevitavelmente, a crise
econdmica, que acaba, em vista de sua influéncia e peso, afetando areas que vao muito além do
privado.

A suma do disposto até aqui, portanto, € que a economia é composta pelos negdcios
juridicos, e que quando deixados sem a devida regulacdo levam a crise econémica. Estas crises
sdo ciclicas como o demonstram os quatro Kondratieffs vistos acima (1837, 1873, 1929 e 2008).
O que todas essas crises tém em comum, além de devastaram tudo em seu caminho, é que todas
séo resultado da falta de freios e limites, especialmente do setor financeiro. Mas, 0 que deve
ficar marcado desse retrospecto dos ciclos econdmicos é que as crises econémicas, além de
colapsar empresas e economias, trazem consequéncias sociais, politicas e juridicas que arrastam
Estados e democracias para 0 caos. Em sintese, a crise da economia pressupde,

inexoravelmente, a crise do Estado e da democracia.

1.3 CRISE DO ESTADO DEMOCRATICO

O que garante os direitos é o poder. O poder, segundo Norberto Bobbio, encontra seu

fundamento na forca e no consenso!®. A forca é prerrogativa e monop6lio do Estado, o

17“Em curto periodo de tempo, o que comegou com uma bolha especulativa do setor imobilidrio norte-americano,
mais precisamente com a concessdo de crédito a quem ndo tinha rendimento suficiente para adquirir casa proépria,
converteu-se posteriormente numa crise de divida soberana, iniciada na Islandia e seguida pela Lituania e Hungria,
e culminou ndo apenas numa crise econémica de alcance global mas, acirradas igualmente, numa crise do Estado,
abrindo, com isso, caminho para discussdes sobre a reconfiguracao de seus papéis e atribui¢cdes” (FARIA, 2017,
p. 33).

118« imitamo-nos a dizer isto: forca e consenso sdo os dois fundamentos do poder. Podemos muito bem propor a
hipétese de um poder fundado somente na forca e de um poder fundamentado sé no consenso. Efetivamente, 0s
jusnaturalistas, quando elaboraram a teoria contratualista do Estado, imaginavam um Estado fundado
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consenso € possivel gracas a democracia. Portanto, a garantia dos direitos esta no poder e no
consenso representados pelo Estado e pela democracia (Estado democratico). Entretanto, como
se viu acima, o Estado e a democracia sdo extremamente sensiveis a influéncia da economia,
que, quando entra em crise (como € o caso do atual momento que se vive), leva ambos — Estado
e democracia — junto consigo.

Isso acontece porgue, objetivando a estabilizacdo da economia (que quando em crise
provoca problemas sociais de primeira ordem), a sociedade se torna permeavel e disposta a
fazer mudancas e passa a avalia-las de forma diferente da qual faria se nédo estivesse enfrentando
a crise. A visao e a avaliacdo séo radicalmente modificadas por esse contexto e deixam de ser
focadas e parametrizadas em valores, objetivos e compromissos de longo prazo (como o0s
constitucionais) e passam a focar na perspectiva econbmica mais imediata. Simplificando, a
sociedade deixa a avaliacdo valorativa e privilegia a dos custos, com isso ela comeca a calcular
qual o peso do Estado e da democracia nos custos que impedem a superagao da crise econdmica.
Quando tanto a democracia quanto o Estado passam a ser avaliados dessa perspectiva de custos,
os valores e objetivos que eles representam perdem peso e influéncia na tomada de deciséo,
reduzindo tudo ao célculo.

Se os direitos s6 podem ser protegidos e garantidos pelo poder, mas esse poder — como
forca e consenso —, representado pelo Estado Democratico, encontra-se em crise e incapaz de
atuar no mundo concreto e nele interferir, entdo os direitos estdo completamente desprotegidos
em um contexto econémico, social, cultural e politico a eles adversos em vista da crise.

O Estado e a democracia, portanto, entram em crise e sdo profundamente fragilizados
quando a sociedade — imersa, sufocada e aturdida pela crise econdmica — deixam de avalia-los
segundo os valores que materializam, o que representam e quais principios efetivam, e focam

exclusivamente no custo econdmico.

exclusivamente no livre acordo dos cidad&os, e o contrapunham aos Estados despdticos, em que se assumia que 0
direito era a expressao da vontade do mais forte. Bastara ler as primeiras paginas de O Contrato Social de Rousseau
para convencer-se da persisténcia dessa contraposi¢cdo. Mas se prescindirmos dessa contraposi¢do puramente
tedrica e olharmos sem preconceito a realidade histérica, perceberemos que forca e consenso mesclam-se, e que
ndo ha Estado tdo despdtico que ndo se fie também no consenso (pelo menos, com a fidelidade dos seus acélitos,
0 déspota deve poder contar), nem Estado fundado no contrato que ndo tenha necessidade da forca para manter os
dissidentes contidos. Os Estados histdricos distinguem-se entre eles pela maior ou menor medida de forga e
consenso. Quando se falou, como se fez até aqui, do aparato da coagdo nos Estados histdricos, nos quais esta
sempre presente, junto a forga, um minimo de consenso. Ora, a presenga de normas superiores ndo sancionadas
nada faz além de refletir esta situagdo de consenso sem o qual nenhum Estado poderia sobreviver” (BOBBIO,
2016, p. 172-173).



60

1.3.1. Quanto Custa do Estado ?

N&o ha davidas de que para que o Estado exista € necessario usar formas de
financiamento. O Estado pressup8e uma estrutura, funcionarios, tecnologias, equipamentos,
etc., e tudo isso tem custos econdmicos altos. O Estado, portanto, custa, e seu custo, em uma
visdo histdrica, tem crescido exponencialmente nas Gltimas décadas. O Estado brasileiro, por
exemplo, custava em 1870 o correspondente a 10,7% do PIB nacional, meio século depois, em
1920, houve um aumento de custos de 8%, o que significa que os gastos publicos representavam
18,7% do PIB; em 1960, ou seja, 40 anos mais tarde, o Estado gastava 27,9% do PIB, isto é,
um aumento de 9,2%; ja em 1980 os gastos estatais eram de 43,1% do PIB, um aumento de
15,2% em 20 anos, finalmente, em 1996, menos de 20 anos depois, o Estado gastava o
equivalente a 45,6% do PIB (BRESSER-PEREIRA, 2009, p. 99) (vide grafico 1.1).

Este aumento dos gastos acompanhou as mudancas de configuracdo do Estado. Se o
Estado € um conjunto de atribuicBes e competéncias que a sociedade reserva ao ente publico,
entdo, o aumento dessas atribui¢fes pressupde o aumento do proprio Estado. Foi exatamente o
que aconteceu ao longo da historia do Estado moderno, que iniciou como uma monarquia
absoluta com pouquissimas atribuicdes, passando depois pelo Estado liberal até chegar no
Estado social e democratico. Este aumento de atribuicbes e competéncias, que levam ao
aumento de gastos, corresponde obrigatoriamente ao aumento de receitas para financiar esses
gastos, ou seja, implica o aumento de tributos (maior fonte de receitas estatais). A principal
competéncia dos Estados absolutistas era a guerra e a seguranca, o que fazia com que a carga
tributaria fosse muito pequena e, em algumas situac@es, apenas episodica. Ja o Estado liberal
assume mais competéncias, embora poucas, 0 que leva ao aumento dos impostos que, no auge
do liberalismo, representavam 10% do PIB. Foi, porém, no Estado social que os tributos
aumentaram drasticamente, pois o Estado assume trés competéncias de vital importancia nesse
regime: a) defesa dos direitos e liberdades, b) estabilizacdo da economia e promocdo do

crescimento e c) servigos de seguridade social*'®. A progressdo do crescimento dos gastos

119« A gsim, em nossa primeira forma histérica de Estado — 0 Estado absoluto —, um sistema de tributaco acabava
de ser precariamente instalado. Obviamente, seu Unico objetivo legitimo era financiar guerras. Somente quando o
aparelho do Estado se desenvolveu e comegou a oferecer outros servicos, particularmente servigos de seguranca,
é que seu financiamento regular se tornou uma outra base de racional de tributacdo. Com o Estado liberal, cujos
fundamentos tedricos e ideoldgicos foram estabelecidos por Smith, a legitimidade da taxacéo foi reforgcada, mas
0s servicos que o Estado tinha capacidade de fornecer eram limitados, e a carga tributaria era correspondentemente
pequena. Na maioria dos paises avancados, ndo chegava a 10% do PIB. Foi apenas no Século XX, com o
surgimento do Estado democréatico, que a carga tributaria e os gastos do Estado aumentaram drasticamente:
primeiro, em razdo dos crescentes custos de seguranca envolvidos na protecdo das liberdades e dos direitos de
propriedade; segundo, porque o Estado comegou a desempenhar um papel importante na estabilizacio da economia
e na producéo do crescimento econdmico; e terceiro, porque a transicdo gradual do Estado liberal para o Estado



61

pablicos do Estado brasileiro apresentada no grafico 1.1 é um exemplo disso. Em 1970, quando
0 Estado representava pouco mais de 10% do PIB, vivia-se 0s momentos finais da monarquia.
Com a proclamacdo da republica e a assuncdo de um modelo de Estado liberal, os gastos
publicos sobem, inicialmente, para 18,7% em 1920, e chegam a 27,9% em 1960. Por fim,
quando o pais adota um regime desenvolvimentista e centralizador e, posteriormente,
socialdemocrata, 0s gastos publicos encontram seu &pice de 43,1% e 45,6% em 1980 e 1996,

respectivamente.

Gréfico 1.1
Crescimento dos gastos publicos do Brasil (1870 a 1996)
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Fonte: adaptacdo dos dados apresentados por Luiz Carlos Bresser-Pereira (2009).

Esse aumento nos gastos publicos e que leva ao aumento dos tributos corrobora a ideia
apresentada pelos juristas e economistas da Escola da Analise Econémica do Direito (AED) de
que toda atuacdo estatal e do direito (legislacOes, decisdes e atos) geram custos'?®. Estes
mesmos pensadores indicam que a logica distributiva do Estado e do direito é baseada em
valores diferentes dos da economia, que busca a eficiéncia econémica. Isso, inclusive, que causa

a tensdo ou confronto entre a economia e o direito e o Estado, principalmente, quando a

socialdemocratico envolveu novos e enormes custos sociais e de seguridade” (BRESSER-PEREIRA, 2009, p. 182-
183).

120 «Ademas, plantear el problema de los costes de transaccién transforma la vision del discurso juridico
convencional en tanto que subraya la existencia de costes en la actuacion de la maquinaria juridica, es decir, supone
introducir en el universo del pensamiento juridico el problema del coste del derecho, el coste de la consecucién de
los objetivos que persiguen las normas juridicas. El concepto de costes de transaccion es una herramienta Gtil para
profundizar en el problema de las regulaciones juridicas ineficientes y de las consecuencias econémicas que ha
tenido la complejizacion y tecnificacion de las instituciones juridicas en un mundo hiperlegalizado como el
nuestro. La politica juridica adecuada, en el esquema de Coase, parece ser una politica juridica que disefie
instituciones que reduzcan al maximo los costes de transaccion, instituciones simples y flexibles que hagan viables
negociaciones eficientes. Un derecho preventivo, en definitiva, frente el derecho represivo o restaurador de
situaciones subjetivas. Un derecho que instituya las condiciones para que las decisiones sean tomadas, frente a un
derecho que decide mediando como arbitro de conflictos” (PACHECO, 1994, p. 146).
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economia entra em crise!?'. E por essa raz&o que em periodos de crise econdmica se especula
sobre o custo do Estado.

E assim que, para compreender a atual crise do Estado nacional (decorréncia, como se
viu acima, da crise ciclica da economia) € preciso lidar com os conceitos de Estado-nacao e de
soberanial?2, Estes dois conceitos sdo chave para o entendimento da crise que leva a extingéo
dos direitos, pois séo os dois elementos fundantes do Estado como guardido dos direitos e séo,
igualmente, os dois elementos mais afetados pelas mudancas decorrentes do final de ciclo
econdmico.

O Estado nacional, como entendido hoje, é fruto de uma longa construgdo historica
que tem seu inicio ja no século Xl e designava a ideia de um ordenamento politico. Foi, porém,
apenas apos o Tratado de Westfalia em 1648, que o Estado ganha contornos muito proximos
dos atuais para significar um ente soberano dentro de fronteiras definidas territorialmente e, sé
no século XIX, com uma organizacdo burocrética e juridica consolidada'?. Para efeitos deste
estudo, porém, propde-se transcender a tradicional ideia de Estado a partir de uma visdo dos
trés elementos classicos — povo, territorio e governo — para considera-lo a partir da ideia de um
ente que: a) centraliza a competéncia decisoria, b) é soberano (interna e externamente) e c) é
produtor exclusivo do direito.

O primeiro aspecto, o Estado como centro de decisdo — ou, mais especificamente,
como Ultima instancia deciséria —, é o resultado da concentracdo e do monopolio tanto da

decisdo quanto do estabelecimento do que se entende como interesse coletivo e das metas a

121 «“gn definitiva, y para no extendernos mas en un tema que desborda ampliamente al objetivo de este trabajo,
podriamos decir que el modelo del Welfare State ha constituido un diferente método de asignacion y distribucién
de recursos de la sociedad que ha variado en gran parte el sistema general de satisfaccion de necesidades
establecido en el Estado liberal. En efecto, el cambio en la funcién del Estado (de la garantia del orden econémico
e la intervencion) y la conflictualidad social (la emergencia de intereses nuevos, fragmentados y en permanente
conflicto) han cambiado los criterios y los sistemas de asignacién y distribucion de recursos. Frente a la delegacion
a la negociacion privada en el mercado del conflicto distributivo, el Estado del Bienestar se arrogo el objetivo de
destinar, sobre la base de una decision publica o una negociacion politica, los recursos de la sociedad segn légicas
distintas a la I6gica de la productividad y del mercado” (PACHECO, 1994, p. 161).

122« A jdentificacdo da natureza das instituicGes de direito surgidas com a globalizacio econdmica, o0 mapeamento
das préaticas normativas emergentes com esse fendmeno e o exame dos inimeros e complexos desafios tedricos,
problemas analiticos e questdes metodoldgicas por elas hoje impostas ao pensamento juridico passam,
obrigatoriamente, como se V€, pela importante questéo da efetividade do préprio principio da soberania do Estado-
nacdo, enquanto condicdo epistemoldgica necessaria (ainda que ndo suficiente) da teoria juridica moderna. Nacéo,
Estado e soberania, como é sabido, sdo conceitos conectados ou relacionados com processos econdmicos, sociais,
politicos e culturais que se implicam e se complementam” (FARIA, 2004, p. 16).

123“Oriundo de stato, participio do verbo stare, e designando ‘organizagio estdvel’, o conceito de Estado indica €
descreve um padrédo especifico de ordenamento politico que comegou a adquirir corpo a partir do século XII1. [...]
Teve suas feices delineadas apos o Tratado de Westfalia, de 1648, que restabeleceu a paz na Europa, consagrando
0 modelo da soberania externa absoluta, e abriu caminho para uma ordem internacional protagonizada por nagdes
com poder supremo dentro de fronteiras territoriais estabelecidas; e, por fim, acabou ganhando seus contornos
institucionais, juridicos e burocraticos mais precisos no decorrer do século XIX” (FARIA, 2004, p. 17).
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serem buscadas pela sociedade. Ele atua como o concentrador da deliberacdo e da decisédo
quanto a alocacao de recursos e reconhecimento de direitos no atendimento das necessidades
coletivas. O Estado se torna, assim, o espaco onde as decisdes sdo tomadas sempre com vistas
a concretizar um fim social ou coletivo!?*,

Esta unificacdo ou concentra¢do do poder decisorio no Estado sé foi possivel gragas a
separagdo ou delimitacdo entre a esfera do publico e a esfera do particular — a dicotomia publico
e privado. Ao individuo é reconhecida autonomia e liberdade para guiar sua vida e tomar
decisbes dentro da esfera privada, na qual atua a autonomia privada. Ja na esfera publica cabe
ao Estado decidir, pois a ele compete o atendimento de metas universais, baseando, assim, a
justificativa de sua existéncia e de sua autoridade na esfera publica em conceitos como o
“interesse publico”, o “bem comum” ou a “satisfagao coletiva” que ele (Estado) representa. A
ideia de esfera publica, portanto, funciona como uma reserva de poder ao Estado para que atue
sem a limitacéo ou interferéncia de interesses privados que a ele ndo se podem contrapor!?,

Eric Hobsbawm — evocando as condi¢es e caracteristicas do Estado nacional quando
de sua formacdo — faz uma sintese do que foi acima apresentado, ressaltando que sua marca
estd na concentracdo e monopdlio do poder e da coercdo, o que lhe permite exercer forte

influéncia sobre as condutas daqueles sob seu poder, impactando na conduta e decisdes dos

124¢F que nos ocupamos do Estado enquanto detentor do monopélio do poder decisorio, este entendido como a
capacidade de ser o definidor e o implementador do que venha constituir, num dado contexto historico e para dada
coletividade, as metas pretensamente comuns a serem perseguidas, efetivadas ou simplesmente preservadas pela
sociedade como um todo”.

“O Estado Moderno apresenta como trago caracteristico a concentragdo do poder de coordenar e conduzir a
sociedade, que se traduz num poder dentro de uma perspectiva governativa”.

“Interessa-nos enfocar o Estado como nlcleo que relne a capacidade concentrada de deliberar, politicamente,
sobre a alocagdo de bens, direitos, oportunidades e recursos amealhados junto a coletividade social com vistas,
potencialmente, a atender as necessidades dispersas por essa coletividade (‘bens publicos’ ou ‘utilidades
publicas’), na acep¢do mais ampla que se possa dar ao termo”.

“Neste sentido, emerge com preponderancia a no¢do de Estado enquanto um espaco onde se adotam decisdes
voltadas a controlar, coordenar, dirigir ou incentivar a sociedade. Ou seja, 0 espaco onde se desenvolveria o poder
decis6rio no processo de controle politico e de efetivagdo dos fins coletivos de uma dada sociedade” (MARQUES
NETO, 2002, p. 26-29).

125por outro lado, isto foi possivel com a delimitac&o das esferas do publico (espago em que se decide o contetido
das determinac@es de governo —v.g., de direcdo da sociedade) e do privado (nas quais residem os interesses e onde
estdo os agentes a um s6 tempo destinatarios e beneficiarios da governacgao)”.

“Para se afirmar como eixo do poder politico, centro do poder decisorio, o Estado Moderno dependia da
demonstragdo de que a razdo de sua existéncia era a voltada ao atingimento de metas universalizantes (de toda a
sociedade). A Unica forma de fazé-lo seria recorrendo a clausulas abertas, a categorias totalizantes: o bem comum,
a satisfagdo coletiva, o interesse publico”.

“A dicotomia entre pablico e privado esta presente em outros campos da vida humana. Na seara que aqui nos
importa — a politico-institucional — ela implica uma reserva de poder ao soberano (poder autolimitado mas efetivo,
pois dentro destes limites os interesses dos particulares Ihe sdo inoponiveis) e uma reserva de liberdade aos
individuos (que podem exercer tal liberdade e iniciativa no campo de dominio privado — v.g., o mercado)”
(MARQUES NETO, 2002, p. 30, 32 e 43).
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cidaddos e tendo a capacidade de mobilizar os habitantes de seu territdrio para concretizar seus
objetivos e fungdes!?®.

O segundo aspecto, o Estado como ente soberano, é uma das caracteristicas mais
importantes na concepcao do Estado moderno. Ndo por outro motivo, Thomas Hobbes
considera a soberania como a “alma” do Estado, isto é, o que lhe confere vida, assim como a
alma da vida ao corpo de uma pessoa, a perda da soberania do Estado tem o mesmo efeito que
uma pessoa perder sua alma: a morte'?’. Em termos politicos, a soberania ¢ a capacidade do
Estado de se autodeterminar e de expressar sua vontade, seja interna ou externamente
(ARAUJO JUNIOR, 2004, p. 7). Porém, de um ponto de vista exclusivamente juridico, esta
capacidade de autodeterminag@o compreende a prerrogativa do Estado ser aquele que determina
o direito e decide sobre a validade ou n4o de todos os ordenamentos juridicos internos?,

A soberania no Estado moderno envolve a identificagdo de um — e Gnico — vértice em
uma hierarquia, € dizer, significa apontar quem ou o que esta no topo da piramide. Aquele que
ocupa esta posicio € o soberano e exerce a soberania®?. E por isso que a formacio do Estado
moderno compreendeu a eliminacgdo e superacdo de todos e quaisquer poderes que poderiam

ocupar este vértice hierarquico, seja a Igreja medieval, sejam os senhores feudais ou mesmo o

126 «N3o obstante, existe uma tendéncia geral que se observa provavelmente em quase todo o planeta. Trata-se da
mudanca da posi¢do do proprio Estado territorial independente, que, no transcurso do século XX, tornou-se a
unidade politica e institucional basica na qual viviam os seres humanos. Em seu bergo original, na regido do
Atlantico Norte, ele se baseava em varias inovagdes que se implantaram a partir da Revolugdo Francesa. Tinha o
monopdlio do poder e dos meios de coercdo — armas, homens armados e prisdes — e exercia controle crescente,
por meio de uma autoridade central e de seus agentes, sobre o0 que acontecia no territorio do pais com base em
uma capacidade cada vez maior de reunir informagdes. O &mbito de suas atividades e seu impacto sobra a vida
diéria dos cidadaos cresceu, assim como sua capacidade de mobilizar os habitantes em funcdo da lealdade destes
ao Estado e a nacdo. Essa fase do desenvolvimento do Estado alcangou o auge cerca de quarenta anos atras”
(HOBSBAWM, 2007, p. 40-41).

127“Na realidade, gragas a arte criamos esse grande Leviatd a que Chamamos RepUblica ou Estado (em latim,
Civitas), que nada mais é que um homem artificial, bem mais alto e robusto que o natural, e que foi instituido para
sua protecdo e defesa; nele, a soberania é uma alma artificial que da vida e movimento a todo o corpo; 0s
magistrados e outros oficiais de justica e execucgdo sdo ligamentos artificiais; a recompensa e o castigo (mediante
os quais cada ligamento e cada membro vinculado a sede da soberania é induzido a executar seu dever) sdo 0s
nervos, que fazem o mesmo no corpo natural; a riqueza e a abundancia de todos os membros particulares
constituem sua poténcia; a saluspopuli (a seguranga do povo) é seu objetivo; os conselheiros, que informam sobre
tudo o que é preciso conhecer, sd0 a memoria; a equidade e as leis, uma razdo e uma vontade artificiais; a concérdia
¢ a salide; a sedic¢do, a enfermidade; a guerra civil, a morte. Por fim, os pactos e 0s convénios, mediante 0s quais
as partes desse corpo politico se criam, combinam e se unem entre si, assemelham-se aquele Fiat ou ‘Fagamos o
homem’ pronunciado por Deus quando da Cria¢do” (HOBBES, 2014, p. 21-22).

128“De uma perspectiva juridica, [a soberania] corresponde ao poder origindrio e exclusivo do Estado, enquanto
pessoa moral, ‘de declarar e assegurar por meios proprios a positividade de seu direito e de resolver, em dltima
instancia, sobre a validade de todos os ordenamentos internos’” (LEWANDOWSKI, 2004, p. 235).

12940 fato é que esses problemas encontraram equacionamentos sempre hierarquizados € verticais. Identificar o
soberano foi sindnimo, até recentemente, de desvelamento de um vértice. Quem esta no topo? O soberano! Seja
ele um poder ou uma norma. A soberania no mundo moderno, como conceito tedrico e como préatica politico-
juridica, esteve sempre bipolarizada: inferior/superior, alto/baixo, governo/oposi¢do, povo/autoridade”
(FERRAJOLLI, 2002, p. VII).
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Império'®, porquanto, para que a soberania exista, ndo se admite pluralidade de vozes, a
soberania ndo pode ser repartida ou dividida, € por isso que a soberania e a formagéo do Estado
moderno s&o concomitantes & unificacio do poder®3:,

O terceiro aspecto, finalmente, é o Estado como o produtor ou fonte oficial do direito.
Esta caracteristica é fruto ou resultado das duas caracteristicas anteriores (Estado como centro
decisorio e ente soberano). Esta ligacdo entre direito e Estado é bastante antiga e esta bem
marcada no pensamento de Marco Tulio Cicero (2005, p. 126), para quem o Estado é “(...) a
sociedade de homens formados sob o império do direito”.

O fato é que a formacdo do Estado moderno pressupds a unificacdo, como se disse
acima. Se antes do Estado moderno a sociedade estava sob a ordenacdo juridica de varios polos
de regulacdo e de poder (Igreja, feudos, corporacdes de oficio, etc.), muitas vezes determinados
pelo nascimento, pelos titulos nobiliarios, pela profissdo ou oficio ou pela religido, com o
Estado moderno o direito (entendido como regra de ordenacao publica universal) passa a ser
produzido exclusivamente pelo Estado. Atualmente, mais de trés séculos depois do nascimento

do Estado como hoje concebido, é quase automatico vincular Estado e direito, como se fossem

130«Egse conceito de soberania é forjado, assim, na dindmica de um longo processo de eliminagdo dos
particularismos das ordens locais, de elisdo dos ‘corpos’ sociais com jurisdi¢do autdbnomas, de unificacdo e
concentracdo de poder, de afirmacdo do primado da lei estatal sobre os costumes, os cinones da Igreja e as
convengdes corporativas; de centralizagdo administrativa e tributaria, de separagdo entre a coisa publica e os
negdcios privados, de consolidagdo de amplas organiza¢@es burocraticas estruturadas com base na hierarquia, no
profissionalismo, na impessoalidade e nos regulamentos, de distingdo entre a estrutura social e o exercicio das
funcdes judiciais e de institucionalizacdo tanto de exércitos permanentes quanto de forcas policiais profissionais;
processo esse que, pondo fim & natureza fragmentaria ou policéntrica da ordenacdo politica medieval, baseada
num sistema de leis pessoais, nos privilégios, nas riquezas, nas relacdes de vassalagem e na autonomia das
corporacOes de oficio, das suseranias, dos baronatos e da Igreja, com o tempo abriu caminho para a progressiva
institucionalizacdo de um modelo contratual de organizacdo societaria fundado no direito territorial, no principio
da legalidade, nas obrigacdes gerais erga omnes, na garantia a integridade fisica, nas liberdades de iniciativa e
manifestacdes do pensamento, na igualdade formal, na certeza juridica, no pluralismo politico, na regra de maioria
e, por fim, no reconhecimento dos direitos das minorias” (FARIA, 2004, p. 19).

181“Primeiramente, a necessidade de unificagido do poder enquanto pressuposto do seu exercicio. Falamos do poder
n&o genericamente tomado, mas do poder com penddes governativos. E tal concentragdo — requisito de viabilidade
daquelas relagOes de dar e obedecer de que fala Poggi — remete-nos a questdo da soberania” (MARQUES NETO,
2002, p. 30).
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uma e a mesma coisa’®. E dessa perspectiva, inclusive, que surge o positivismo juridico que
traz implicacGes também para a propria ciéncia do direito®3,

Embora apresentadas de forma bastante resumida, estas trés perspectivas do Estado —
centro decisorio, soberano e fonte do direito — representam sua esséncia quando de sua
formacdo histérica. Em sua origem, portanto, estes trés elementos ou caracteristicas é que
definiam o Estado e permitiam seu regular funcionamento, ou seja, a propria l6gica operacional
dos Estados modernos demanda a existéncia, manutencao e equilibrio desses trés elementos. A
atual crise do Estado-nacdo, que se identificou mais acima e que é decorréncia da crise
econdmica ciclica, compreende o enfraquecimento profundo desses trés aspectos definidos do
Estado. A crise econdmica e suas transformacdes interferem no Estado e o faz entrar em crise
exatamente porque passa a minar este tripé de sustentacdo impedindo a regular e funcional
atuacdo estatal.

Essa crise do Estado-nacéo, a despeito de ndo possuir um marco inicial consensual
entre os intelectuais (que divergem quanto esta ter iniciado na década de 1970, 1980 ou 1990),
estd evidentemente dentro do que mais acima (item 1.2) se identificou como a fase depressiva

do quarto ciclo longo. O fato de haver certa divergéncia € fruto muito mais da sensibilidade ou

132¢A sociedade medieval era uma sociedade pluralista, posto ser constituida por uma pluralidade de agrupamentos
sociais cada um dos quais dispondo de um ordenamento juridico préprio: o direito ai se apresenta como um
fenémeno social, produzido ndo pelo Estado, mas pela sociedade civil. Com a formacéo do Estado moderno, ao
contrario, a sociedade assume uma estrutura monista, no sentido de que o Estado concentra em si todos os poderes,
em primeiro lugar aquele de criar o direito: ndo se contenta em concorrer para esta criagdo, mas quer ser 0 (nico a
estabelecer o direito, ou diretamente através da lei, ou indiretamente através do reconhecimento e controle das
normas de formacdo consuetudinaria. Assiste-se, assim, aquilo que em outro curso chamamos de processo de
monopolizag@o da produgdo juridica por parte do Estado”.

“A esta passagem no modo de formagio do direito corresponde uma mudanca no modo de conceber as categorias
do proprio direito. Estamos atualmente tdo habituados a considerar Direito e Estado como a mesma coisa que
temos certa dificuldade em conceber o direito posto ndo pelo Estado mas pela sociedade civil. E, contudo,
originalmente e por um longo tempo o direito néo era posto pelo Estado: basta pensar nas normas consuetudinarias
e em seu modo de formagdo, devido a um tipo de consenso manifestado pelo povo através de um certo
comportamento constante e uniforme acompanhado da assim chamada ‘opinio juris ac necessitatis’” (BOBBIO,
2006, p. 27).

133«Com a formac&o do Estado Moderno, ocorreu a eliminagdo ou absorgdo dos ordenamentos juridicos superiores
e inferiores pela sociedade nacional, por meio de um processo que se poderia chamar de monopolizagdo da
produgcdo juridica, gerando a eliminacéo de todo centro de produgdo juridica que ndo fosse o proprio Estado. Ao
promover esta centralizacdo, aparece a legalidade como um principio capaz de dar aos sistemas juridicos dos
Estados modernos uma determinada base que, sem ferir as exigéncias materiais, fosse capaz de lhes dar certos
pardmetros. A legalidade, num mundo em que a crenca em principios abstratos se desgastava, tornou-se a pedra
angular que dava ao direito e ao Estado aquele minimo de seguranca e de certeza. Aproveitando-se destas
caracteristicas, surge no pensamento juridico um modelo — Positivismo juridico? Escola da Exegese — para
caracterizar cientificamente o direito. Como somente o Estado poderia produzir o direito, este pensamento adota
a autodelimitacdo da ciéncia do direito (pensamento juridico) ao estudo da lei positiva. Dessa maneira, a teoria
positivista centra- se no desenvolvimento de uma ciéncia formal fundada na reducdo dos comportamentos sociais,
que sdo apreendidos tdo somente nos limites j& estabelecidos por uma estrutura normativa previamente
estabelecida, eliminando sistematicamente tudo aquilo que, de um modo ou de outro, ndo se refira a sua
positividade, para formar o discurso de uma ciéncia juridica pura, despolitizada, eticamente indiferente e isenta de
qualquer risco de contaminacéo ideoldgica” (ALMEIDA, 2009, p. 47).
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do grau da crise do Estado do que quanto a sua existéncia. A crise é contemporanea da crise
econdmica, portanto, inicia ou da seus primeiros indicios ja na década de 1970. Ela, porém,
progride ao longo da década seguinte para se agudizar na década de 1990%34
Independentemente disso, contudo, ninguém nega que haja uma séria e profunda crise do
Estado-nagéo.

O colapso do Estado moderno, resumidamente, compreende a fraqueza estatal no
cumprimento de suas funcdes e competéncias. Ele ja ndo consegue mais impor sua vontade ou
ter suas determinacdes respeitadas interna e externamente. Ele também ndo mobiliza mais seus
cidadaos em torno de suas perspectivas ou planos, que sdo diuturnamente questionados. A perda
da forca estatal esta diretamente relacionada com o abalo em seu tripé de sustentacdo. O Estado
ja ndo é mais visto ou respeitado como centro decisorio, sua soberania é constantemente
questionada e afrontada e seu papel de fonte do direito igualmente vem erodindo®®. Frente a
isso 0 Estado entra em crise, ou seja, segundo o conceito de crise apresentado no inicio deste
capitulo, ele passa a funcionar de maneira disfuncional provocando distorc6es e problemas que
levam a desagregacao da sociedade.

Se a crise do Estado-nacdo corresponde ao enfraguecimento dos seus trés pilares de
sustentacdo (soberania, centro decisério e fonte normativa) é necessario apontar quais sao as

causas dessa crise, ou seja, que fatos interferem e enfraquecem esses trés pilares a ponto de

134“Q terceiro desenvolvimento é a crise dos chamados Estados nacionais soberanos, que haviam se tornado, na
segunda metade do século XX, uma forma de governo quase universal para a populagdo mundial, e que tiveram
reduzida a sua capacidade de desempenhar as fungGes basicas relativas a manutencdo do controle sobre o que
acontece nos seus territorios. O mundo entrou na era dos Estados incapazes e, em muitos casos, a era dos Estados
falidos ou fracassados. Essa crise também se tornou aguda a partir de 1970, aproximadamente, quando mesmo
Estados fortes e estaveis, como o Reino Unido, a Espanha e a Franca, tiveram de aprender a viver durante décadas,
em seus proprios territérios, com grupos armados, como o IRA, o0 ETA e 0s separatistas corsos, sem ter o poder
de eliminé-lo. O banco de dados da Universidade de Uppsala registrou incidentes de guerra civil armada no periodo
de 2001 a 2004 em 31 Estados soberanos” (HOBSBAWM, 2007, p. 56-57).

“Sucede que o novo papel do Estado passou a ser vigorosamente questionado desde os anos oitenta do século
passado, na afirmagdo dos discursos da desregulacdo e do neoliberalismo” (GRAU, 2005, p. 46).

“O Estado de Bem-Estar Social comeca a entrar em crise na década de 1970. As crises do petroleo, a instabilidade
econdmica e os problemas estruturais criaram condigdes para a insolvéncia fiscal do modelo de financiamento dos
direitos sociais. Na sequéncia, com o colapso do socialismo real e a integracdo dos mercados promovida pela
globalizacdo, muitos pressupostos que ainda mantinham as politicas do Estado de Bem-Estar perderam
sustentacdo” (CENCI; HAMEL, 2016, p. 177).

135«Assim, o Estado territorial soberano, que é o elemento essencial da politica, democratica ou qualquer outra,
esta hoje mais fraco do que nos periodos anteriores. O alcance e a efetividade das suas atividades sdo menores do
que nos periodos anteriores. Seu controle sobre a obediéncia passiva e sobre 0s servicos ativos dos seus suditos ou
cidaddos é declinante. Os dois séculos e meio de crescimento ininterrupto do poder, do alcance, das ambi¢des e da
capacidade de mobilizar os habitantes dos Estados territoriais modernos, qualquer que seja a natureza ou a
ideologia dos seus regimes, parecem ter chegado ao fim. A integridade territorial dos Estados modernos (o que 0s
franceses chamam de ‘Republica una e indivisivel’) ja ndo € tida como inquestionavel. Dentro de trinta anos havera
uma Espanha, ou uma Italia, ou uma Gré-Bretanha una e indivisivel, como fulcro primordial da lealdade dos seus
cidadaos? Pela primeira vez em um século e meio, essa pergunta pode ser realisticamente formulada. E todas essas
coisas ndo podem deixar de afetar as perspectivas da democracia” (HOBSBAWM, 2007, p. 106).
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impedir que o Estado moderno continue a funcionar e a existir segundo os padrdes pelos quais
foi formado. Sobre essas causas, embora ndo seja univoco o diagndstico, todos convergem
harmonicamente para formar um quadro claro. Luigi Ferrajoli, por exemplo, apresenta trés
causas da crise: a emergéncia de um poder econémico global sem limites ou vinculos politicos
muito superior ao poder estatal'*®, a globalizagio e o pluralismo juridico®®’. Floriano Peixoto
de Azevedo Marques Neto, somando sua voz a de Ferrajoli, culpa a globalizacdo e a
fragmentacio social pela crise'®. Enrique Ricardo Lewandowski aponta a forca das decisoes
econdmicas sobre as decisdes estatais como principal fator da crise!*®. Por fim, Luiz Carlos
Bresser Pereira aponta quatro raz0es: a globalizacdo, a onda liberalizante, a crise fiscal e a
exigéncia da sociedade por maior eficiéncia e qualidade!®’. Aglutinando todas estas
perspectivas, que ao contrario de serem excludentes ou contraditérias, sdo complementares, é
possivel dizer que as causas da crise do Estado-nacéo sdo, basicamente, quatro: a) globalizacéo,
b) pluralidade da ordenacéo juridica, c) prevaléncia da lI6gica operativa econdmica sobre a
politica e d) crise fiscal.

136 «Asi pues, sera Util proceder, en la primera parte de este capitulo, a un breve inventario de estos efectos de la
crisis del derecho, resultado del desarrollo de poderes globales salvajes. A tal fin distinguiré dos 6rdenes de
problemas, equivalentes a otros tantos peligros o flagelos planetarios que amenazan el futuro de la humanidad,
ambos consecuencia de la falta de limites y vinculos a los poderes politicos y econdmicos” (FERRAJOLI, 2013,
p. 484-485).

1870 que ¢é ‘soberania’ hoje? Nio existe mais, entre os juristas, quem aposte cegamente nas respostas classicas.
Com a globalizagdo econémica, o sistema social teria perdido o centro e o vértice. A fragmentacdo dos interesses,
a pluralizacdo dos &mbitos sociais, o pluralismo das fontes do direito e a multiplicidade de formas de autoridade,
para varios juristas, teriam estilhacado qualquer pretendente ao topo. Por isso, ndo sdo muitos 0s que se arriscam
a responder a questdo inicial” (FERRAJOLI, 2002, p. VIII).

138«“Concordamos com Lechner, entendemos que sdo eles [fatores da crise do Estado] (a) a globalizacdo econémica,
que assume papel relevante nos anos 90, e (b) o processo de complexizacao e fragmentacao social, impulsionado
a partir dos anos 70” (MARQUES NETO, 2002, p. 103-104).

139“Em tal contexto, muitos entrevéem o fim ou a relativizacdo da soberania e, até mesmo, o desaparecimento do
Estado, ndo obstante sua crescente presenca no cotidiano dos cidaddos, visto que ele se mostra cada vez mais
incapaz de, por si sd, agir eficazmente em setores basicos como a manutencdo da paz, o combate a violéncia, a
preservacdo da natureza, a regulagdo do mercado e a prestacdo de servicos essenciais, sobretudo porque ndo
consegue controlar os efeitos domésticos das variaveis econdmicas geradas externamente” (LEWANDOWSKI,
2004, p. 1).

140“Nessa ultima década, porém, trés processos historicos diferentes, embora relacionados — a onda ideoldgica
neoliberal, a crise fiscal do Estado e a globalizacdo —, ganharam impulso e levaram o Estado socialdemocrético a
uma crise, abrindo caminho para transi¢do para o Estado social-liberal”.

“A reforma da gestdo publica surgiu quando a globalizacdo e a crise do Estado desafiaram a legitimidade das
burocracias estatais e da administragdo publica burocratica. De acordo com Aucoin (1995:2), governos de todas
as democracias ocidentais foram levados a promover a reforma por trés motivos principais: primeiro, a necessidade
de ‘conter as despesas do setor publico’ — o que chamo de ‘crise fiscal’; segundo, o ‘declinio generalizado da
confianga publica na efetividade das politicas publicas e na qualidade dos servigos publicos’; terceiro, ‘na nova
ordem econdmica internacional, o impacto do que os governos faziam e nao faziam, em uma ampla faixa de areas
de politicas publicas, ndo era mais considerado um mero assunto interno ou doméstico, com pouco ou nenhum
efeito sobre a competitividade global das economias nacionais” (BRESSER-PEREIRA, 2009, p. 99 e 211).
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a) Globalizagéo econdmica

O primeiro fator da crise do Estado — a globalizacdo —, segundo a ampla maioria dos
estudiosos do tema, ndo € um fendmeno recente. A globalizacdo como tal ja existe desde quando
a ragca humana, ainda na pré-historia, migrou para varios pontos do globo em busca de alimento,
seguranca e clima mais favoravel. O fenbmeno, porém, ganhou uma nova abordagem na
Antiguidade com os grandes impérios mundiais que integraram territorios, pessoas, economias
e religides (como exemplos ha os impérios babildnico, persa e romano). Ja na Idade Média, a
globalizagdo é representada pelas guerras religiosas travadas, especialmente entre cristdos e
mugulmanos, em que o Cristianismo buscava a hegemonia e uma presencga global. Por fim, a
era moderna nao foi diferente tendo as grandes navegagdes como sua principal testemunha.
Como se Vvé, a globalizacdo ndo é um fenbmeno novo, muito menos episodico na historia
humana, ela é constante e muito antiga'*..

Ora, se a globalizacdo é um fendmeno tdo antigo, mais antigo que o préprio Estado
moderno, porque ela o coloca em crise? O que ha de novo na globalizacdo ou em sua atual fase
ou estagio? A novidade estd em suas potencialidades e forca. Com a evolugdo da tecnologia
(evidente o suficiente para prescindir de uma recapitulagdo aqui) todas as coisas tém suas
potencialidades e forca ampliadas'#2. Um especial destaque se da para a economia e 0 mercado,
que se tornam muito mais poderosos, a ponto de a economia global se separar e ganhar
autonomia frente a regulacéo e gestdo politica dos Estados nacionais**®. Ou seja, 0 que ha de
novo na globalizacdo da atualidade € um duplo movimento que, por um lado imp&e aos Estados
(a unidade bésica de vida social das pessoas desde alguns séculos) limitagdes na sua atuagdo e,
por outro, amplia grandemente as potencialidades da economia (aqui entendida como o
mercado constituido pelas empresas transnacionais e o sistema financeiro mundial) que passa
ndo apenas a escapar do controle estatal, mas comeca a substituir o Estado em muitas de suas

tarefas!®4.

141 Sobre a globalizagéo e suas diversas formas de expressdo ao longo da histéria vide os relatos de José Eduardo
Faria (2004, p. 60), Floriano Peixoto de Azevedo Marques Neto (2002, p. 104) e Enrique Ricardo Lewandowski
(2004, p. 5 e 50).

142«varios fatores concorrem para isso [mudangas no processo de globalizagio]. O primeiro, e talvez principal
deles, € a evolugdo tecnoldgica. Tais avangos tecnoldgicos trazem, por sua vez, mudanc¢as grandes no ambito
financeiro e econdmico” (MARQUES NETO, 2002, p. 105).

143Mas hd algo novo na globalizagdo, além do aprofundamento da interdependéncia que vincula os diferentes
paises: ¢ a ‘separagdo entre o espago globalizado da gestdo econdmica do capitalismo e os espagos nacionais de
sua gestdo politica e social” (LEWANDOWSKI, 2004, p. 254).

14340 que parece ser realmente novo ¢é sua aplicagdo a um inédito processo de superacéo das restrigdes de espago
pela minimizacdo das limitacGes de tempo, gracas ao vertiginoso aumento da capacidade de tratamento instantaneo
de um gigantesco volume de informacdes; a um fenémeno complexo e intenso de interacfes transnacionais, onde
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Importante notar, ainda, que o conceito ou ideia do que seja globalizacdo ndo é
univoco, pois a globalizacdo possui diversos significados, de forma que sua conceituagdo pode
variar segundo o enfoque ou o aspecto da vida em que ela interfere!*®, De maneira geral ela é
um fendmeno de carater politico, econdmico e cultural**®. Para Eric Hobsbawm (2007, p. 10),
porém, a globalizacdo, em termos bastante amplos, ¢ “0 mundo visto como um conjunto Gnico
de atividades interconectadas que ndo sdo estorvadas pelas fronteiras locais”.

Sob um enfoque politico, o termo “globalizagao” surge no contexto da queda do muro
de Berlim, e é utilizado pelas potencias capitalistas vencedoras da guerra fria para transplantar
a todos os paises sua forma produtival¥’. Na atualidade, contudo, politicamente a globalizagéo
significa uma inadequacdo cada vez maior da politica (eminentemente nacional) para lidar com
0s problemas e desafios atuais (eminentemente globais). A politica e o direito ndo conseguem
se adaptar e perseguir as mudancas cada vez mais rapidas e profundas na economia, na cultura

e na sociedade®*®.

a empresa privada progressivamente substituiu o Estado como ator principal, criando algo qualitativamente
diferenciado de quase tudo o que se teve até agora em matéria de ordenacdo sdcio-econdmica e de regulacéo
politico-juridica; a avassaladora dimenséo alcangada pelos movimentos transnacionais de capital, especialmente o
financeiro; e a formacéo de uma hierarquia dindmica de acesso e trocas desiguais entre os fatores de producéo,
com amplitude mundial” (FARIA, 2004. 61-62).

145Convertida numa das chaves interpretativas do mundo contemporaneo, globalizacdo ndo é um conceito
univoco. Pelo contréario, € um conceito plurivoco, comumente associado a énfase dada pela literatura anglo-
saxdnica dos anos 80 a uma nova economia politica das relagdes internacionais. Desde a Ultima década, esse
conceito tem sido amplamente utilizado para expressar, traduzir e descrever um vasto e complexo conjunto de
processos interligados. Entre 0s processos mais importantes destacam-se, por exemplo, a crescente autonomia
adquirida pela economia em ralagdo a politica; a emergéncia de novas estruturas decisorias operando em tempo
real e com alcance planetario; as alteragdes em andamento nas condi¢des de competitividade de empresas, setores,
regides, paises e continentes; a transformacéo do padrdo de comércio internacional, deixando de ser basicamente
intra-setorial e intrafirmas; a ‘desnacionalizagdo’ dos direitos, a desterritorializa¢do das formas institucionais e a
descentralizagdo das formas politicas do capitalismo; a uniformizacéo e a padronizacdo das praticas comerciais no
plano mundial, a desregulamentacéo dos mercados de capitais, a interconexao dos sistemas financeiro e securitario
em escala global, a realocacdo geogréfica dos investimentos produtivos e a volatilidade dos investimentos
especulativos; a unificacdo dos espagos de reproducgdo social, a proliferagdo dos movimentos imigratorios e as
mudancas radicais ocorridas na divisdo internacional do trabalho; e, por fim, o aparecimento de uma estrutura
politico-econdmica multipolar incorporando novas fontes de cooperagéo e conflito tanto no movimento do capital
quanto no desenvolvimento do sistema mundial” (FARIA, 2004, p. 59-60).

146<A modernidade pdde seguir sua vocagio mais profunda, internacionalizando-se. E 0 que chamamos de
globalizacdo, no sentido técnico. A modernidade se globalizou na dimensdo econdmica, planetarizando o processo
produtivo e dando carater mundial aos fluxos de comércio, de capitais e de tecnologia. Globalizou-se na dimensao
politica, relativizando as soberanias nacionais e impondo a aplicacdo em todos os paises do mesmo modelo de
acdo estatal, baseado na abertura dos mercados, na privatizacao e na desregulamentacdo. Globalizou-se, enfim, na
dimensdo cultural, difundindo em toda parte uma cultura eletronica de massas” (ROUANET, 2002, p. 240-241).
1470 autor lembra que a expressio [globalizagio] foi cunhada num contexto triunfalista, surgido apos a queda do
Muro de Berlim, sendo logo assumida pelos lideres dos paises capitalistas como formula a ser seguida pelos demais
povos do mundo para retira-los do atraso e da pobreza (LEWANDOWSKI, 2004, p. 49).

148 «“Lo cierto es que lo que hoy llamamos ‘globalizacion’ se caracteriza por una creciente inadecuacion tanto de
la politica como del derecho, en paradojico contraste con las dimensiones y la gravedad de los problemas que ella
misma suscita. El desarrollo de la integracion econémica, de los intercambios culturales y comerciales, de las
comunicaciones y los transportes no ha sido acompafiado por la correlativa integracion politica y juridica, sino por
una crisis de las capacidades de gobierno de la politica y del papel regulador del derecho. A tantas y tan solemnes
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Por outro lado, de uma perspectiva econdmica, a globalizacdo pode ser entendida como
a integracdo econbmica tanto dos mercados quanto dos paises, sob bases econdmicas e
juridicas'®®. Assim, como fendmeno econémico, a globalizagdo interconecta atividades
econbmicas permitindo a circulacdo de bens e de capitais sem 0s constrangimentos ou
limitacbes nacionais. Dai porque ser ela entendida também como uma das etapas do
desenvolvimento do capitalismo que atinge um nivel ou uma esfera internacional, pois o
consumo, a producdo e a divisdo do trabalho transcendem as fronteiras nacionais e passam a
ser realizadas de uma perspectiva planetaria. Disso decorre, por fim, a completa independéncia
dos sistemas econdmicos de qualquer outro sistema, inclusive e especialmente, do estatal**®.

Concluida essa rapida conceituacao de globalizagdo cabem trés adverténcias. Primeira,
embora a globalizacdo possa ser considerada um fenémeno de muitos significados, a face
predominante ¢é a da integracdo econdmica. Esta integracdo que se V€ na economia nao € vista
na mesma proporgdo e intensidade em termos politicos (os nacionalismos emergentes s&o

exemplo suficiente disso), sociais ou culturais, por isso a globalizacdo ser quase sempre vista

promesas de igualdad y de tutela de los derechos formuladas en todas las cartas constitucionales e internacionales
corresponde un aumento exponencial de las desigualdades y una creciente divergencia entre el deber ser normativo
del derecho y su ser efectivo, y no la introduccidn de las correspondientes funciones e instituciones de garantia.
Al desarrollo de fuerzas y poderes desregulados y de sus agresiones a bienes y derechos fundamentales
corresponde, en vez de una ampliacion y un reforzamiento de la esfera plblica, la reduccion de ésta en los
ordenamientos internos y su casi total ausencia en el derecho internacional. Al crecimiento de la complejidad de
los problemas, de las interdependencias, las asimetrias y las relaciones de poder en los ordenamientos internos y
en las relaciones internacionales, corresponde una simplificacion y una verticalizacién de los sistemas politicos y
no una articulacién institucional de éstos dotada de mayor complejidad. En fin, al reforzamiento de los poderes
economicos Yy al caracter cada vez mas global de su ejercicio corresponde una mayor concentracion y confusion
de poderes, en lugar de una mayor limitacion, equilibrio y separacion” (FERRAJOLI, 2013, p. 483-484).

1490 processo de globalizacdo, caracterizado pela integracio econdmica internacional, fundamenta-se
primordialmente sobre as bases econdmicas e juridicas”.

“Nos ultimos tempos, uma caracteristica marcante da economia mundial tem sido a crescente integragdo
econdmica entre os paises sob diversos aspectos: comercial, produtivo e financeiro. Esse processo é conhecido
como globalizagdo (ou mundializacéo, para os franceses)” (VASCONCELLOS; GARCIA, 2008, p. 33 ¢ 262).
150¢Num sentido estrito, a globaliza¢iio, que se acelerou significativamente a partir do final do tltimo conflito
mundial e mais ainda depois do término da Guerra Fria, configura antes de tudo um fendmeno econdmico.
Corresponde a uma intensa circulacdo de bens, capital e tecnologia através das fronteiras nacionais, com a
consequente criacdo de um mercado mundial. ‘O globo agora’, nota Hobsbawm, ‘¢ a unidade operacional basica,
e unidades mais velhas como as economias nacionais, definidas pelos Estados territoriais, estdo reduzidas a
complicacdes das atividades transnacionais’”.

“Trata-se de uma nova etapa na evolucdo do capitalismo, tornada possivel sobretudo pelo extraordinario avango
tecnoldgico registrado nos campos da comunicagdo e da informética. Essa fase caracteriza-se basicamente pela
descentralizacdo da producdo, que se distribui por diversos paises e regides, ao sabor das conveniéncias e interesses
das empresas multinacionais. Cuida-se, em verdade, de uma nova divisdo internacional do trabalho, em que os
insumos e a mao-de-obra, notadamente a especializada, circulam com desenvoltura entre os diferentes centros de
producdo, gragas a crescente integragdo dos mercados”.

“A rigor, a globalizagdo nada mais é do que a progressiva interdependéncia entre os distintos sistemas econémicos,
da qual as pessoas somente se deram conta, de forma dramatica, com a queda da Bolsa de Nova lorque, em 1929,
gue arrastou 0 mundo a uma profunda depressdo, cujos efeitos fizeram-se sentir até meados do século passado,
trazendo em sua esteira um decréscimo no volume geral de negocios e um aumento nas taxas de desemprego”
(LEWANDOWSKI, 2004, p. 50-52).
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dessa perspectiva econdmica, ou seja, a integracdo proporcionada pela globalizag&o foi muito
mais entre bens, servigos e informacbes do que entre pessoas, suas relagfes sociais, suas
politicas pablicas, suas democracias e suas identidades culturais. H4 um mercado comum, mas
ndo ha uma democracia, uma politica e nem uma cultura comum. Segunda, a globalizacdo, por
mais defeitos que tenha e problemas que provoque € um fendmeno irreversivel, por isso, tentar
tracar planos ou estratégias que a ignorem ou que a tentem impedir terdo pouca ou nenhuma
utilidade real®!. Terceira, em vista da inevitabilidade, a globalizaco precisa ser recebida de
forma prudente pelo direito, que deve aproveitar seus beneficios e proteger a sociedade e as
pessoas de seus perigos®2.

Conceituada a globalizacéo, cumpre demonstrar qual papel assume na crise do Estado-
nacao. Esse papel é o de reduzir ou inviabilizar a soberania dos Estados, pois ela é responsavel
por esvaziar os Estados de suas funcdes transferindo-as para fora da influéncia nacional, seja
deslocando tais fun¢des para o mercado internacional, ou para 6rgdos internacionais®>3. Com
isso, os destinos dos Estados, suas politicas publicas, suas economias e seu povo ficam cada
vez menos dependentes de suas proprias escolhas autbnomas e muito mais dependentes das
escolhas e decisdes de fora, decisbes essas que, muitas vezes, o Estado sequer tomou parte ou

teve conhecimento®®*,

151“Nio se pode, todavia, desconsiderar que — como afirmam dois destacados parlamentares de incontestavel corte
progressista — ‘a globalizag¢do, mundializagdo, ou como se queira chamar, é um fato. Um fendmeno irreversivel,
com efeitos danosos para os mais fracos ja hd muito denunciados, mas, a0 mesmo tempo, com potencialidades
positivas capazes de produzir alternativas que nos elevem a um novo patamar civilizatério” (MARQUES NETO,
2002, p. 105).

152¢A questdo nio é ser a favor ou contra a globalizacdo, mas compreender suas consequéncias e tentar desenvolver
politicas que aproveitem as oportunidades que ela oferece, resguardando-se, a0 mesmo tempo, das ameacas que
mercados sem restrigdes podem significar” (BRESSER-PEREIRA, 2009, p. 117).

153 «“Sabemos que ‘crisis del Estado’ significa basicamente crisis de la soberania estatal, que se manifiesta en la
dislocacién de crecientes porciones de poderes y funciones publicas, tradicionalmente reservadas a los Estados,
fuera de sus fronteras nacionales” (FERRAJOLI, 2005, 109-110).

154 «En cuanto a la democracia politica, el problema esta generado por una aporia. La crisis del Estado y de la
soberania estatal se manifiesta en el desplazamiento de cuotas crecientes de poderes y de funciones publicas,
tradicionalmente reservadas a los Estados, fuera de sus fronteras nacionales. En la época de la globalizacion el
futuro de un pais depende cada vez menos de la politica interna y cada vez mas de decisiones externas, adoptadas
en sedes politicas extra- o supraestatales o de poderes econémicos y financieros globales. Esto vale para todos los
paises, a excepcion, quiza, de Estados Unidos, y sobre todo para los paises pobres, a los que Occidente export6 en
el siglo pasado el modelo ya en crisis del estado nacional, redisefiado segln la vieja geografia colonial, junto con
la ilusion de que podia valer para garantizar la autodeterminacion y la independencia, y cuyo futuro, en cambio,
depende cada vez méas de decisiones tomadas en el centro del mundo, esto es, de las politicas decididas,
‘democraticamente’, por las mayorias ricas y acomodadas de una minoria de potencias occidentales que controlan
las principales instituciones internacionales — el Banco Mundial, el Fondo Monetario Internacional, la
Organizacidn Internacional del Comercio y el propio Consejo de Seguridad de la ONU — asi como de las grandes
empresas multinacionales. El consenso mayoritario, la democracia politica y la ciudadania, que dentro de las
democracias occidentales operaron hasta hace muy poco como factores de inclusién, desarrollo de la igualdad y
de expansion de los derechos, estan actuando en el plano mundial como factores de exclusion: de las minorias
marginadas en los paises ricos y de la mayoria de los seres humanos a escala planetaria” (FERRAJOLI, 2013, p.
512-513).
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Luiz Carlos Bresser-Pereira (2009, p. 121-122), contudo, é de opinido discordante,
para ele a globalizacdo néo retira ou diminui a soberania dos Estados, mas apenas os tornam
mais interdependentes, sendo que essa suposta perda de soberania seria uma visdo parcial e
influenciada pela ideologia “globalista”. Levando em conta o conceito de globalizagao acima
parece claro que h4, sim, efeitos da globaliza¢éo sobre a soberania dos Estados, que sofrem, ao
menos, certas limitagfes ou restricdes. Apesar disso, o contraponto de Luiz Carlos Bresser-
Pereira é Util, pois ressalta que, além de abalar a soberania dos Estados, a globalizacdo também
0s tornam mais interdependentes, j& que a decisdo de um pais pode afetar profundamente o
outro.

A globalizag&o, portanto, compreende uma interferéncia na soberania dos Estados com
a passagem de cotas cada vez maiores de poderes e fungdes para fora de sua influéncia e ainda
torna os Estados cada vez mais dependentes uns dos outros. Essa passagem de competéncias e
funcbes do Estado e de maior interdependéncia entre eles ocorre por meio de pelo menos trés
mecanismos potencializados pela globalizagao: a) maior dependéncia dos Estados da economia,
b) estabelecimento de centros decisorios internacionais e ¢) competicdo entre Estados.

O primeiro efeito da globalizacdo na soberania é colocar os Estados nacionais em uma
situacdo de dependéncia da economia (seus rumos e decisdes). No mundo globalizado as
escolhas econémicas possuem um impacto muito grande nas decisdes dos Estados, que sdo
muito afetados por essas influéncias externas. Os Estados ja ndo tém mais a liberdade de
estabelecer suas metas, politicas publicas ou estratégias, mas devem sempre atuar segundo as
limitacGes e diretrizes previamente dadas pelo jogo econdmico internacional. Os mercados e a
economia como um todo, com a globalizacéo, se tornam praticamente independentes dos limites
e regras estatais, como que pairando acima das divisdes de fronteiras nacionais tornando-se algo
unico e integrado em todo o mundo. Se a economia ndo é controlada pelos Estados, entdo € ela
que os controla®®. Um exemplo bastante claro disso diz respeito a politica monetaria, cambial
e de juros dos paises. Como os mercados estdo interligados, tanto mercadorias e servi¢os quanto
capitais circulam quase que livremente por todo o sistema se concentrando onde sdo melhor
remunerados. 1sso faz com que os Estados tenham que se adaptar aos interesses desses capitais
para atrai-los, o que limita em grade medida o espaco de manobra dessas politicas. Qualquer

decisdo macroecondmica do Estado que desagrade os mercados pode ser punida por meio de

155 “Portanto, se por globalizagio se entende basicamente essa integragdo sistémica da economia em nivel
supranacional, deflagrada pela crescente diferenciagdo estrutural e funcional dos sistemas produtivos e pela
subsequente ampliacdo das redes empresariais, comerciais e financeiras em escala mundial, atuando de modo cada
vez mais independente dos controles politicos e juridicos ao nivel nacional, esse fendmeno, como afirma
Habermas, acaba comprometendo mortalmente a ‘ideia republicana de comunidade’” (FARIA, 2004, p. 52).
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retirada de investimos ou outras formas de pressdo'®. Ora, se soberania é a capacidade do
Estado de tomar suas decisbes de forma autdnima, parece claro que, nessas condicdes, a
soberania fica profundamente comprometida e debilitada.

O segundo efeito da globalizacdo sobre a soberania dos Estados € a instituicao de
instancias ou instituicdes internacionais que passam a decidir no lugar dos Estados. Estas
instituicdes, que tratam desde direitos humanos até economia, possuem suas proprias politicas
publicas e que, muitas vezes, ndo coincidem com as perspectivas, necessidades ou valores dos
Estados®®’. Exemplo bem conhecido disso é o caso de instituicdes internacionais como o Fundo
Monetério Internacional (FMI), o Banco Mundial (BIRD) e a Organizacdo Mundial do
Comércio (OMC) que imp&em uma série de metas, obrigacdes e visdes aos Estados, sob pena
de pressBes ou recusa de ajudas sem as quais 0s paises ndo conseguiriam enfrentar problemas
graves'®®,

Além dessas instituicdes a globalizacdo torna os paises cada vez mais interdependentes
uns dos outros, como alertou Luiz Carlos Bresser-Pereira, contudo, essa interdependéncia é
bastante desigual, pois um Estado interfere de maneira distinta no outro, na mesma proporcao
de sua forca politica, econémica e militar. Isso ficou evidente na década de 1980 quando 0s
EUA, unilateralmente, alteraram suas taxas de juros e a inconversibilidade do délar, o que
arruinou com as economias dos paises emergentes que se afundaram na crise das dividas
externas levando ao que ficou conhecida como a “década perdida” (VIEIRA, 2015, p. 102-103).

Os paises, portanto, especialmente aqueles mais vulneraveis, além de se submeterem as

156 <O poder de regular a moeda sempre constituiu, pelo menos desde o fim da Idade Média, uma das funcdes mais
importantes do Estado. Esse poder, como regra, é exercido pelos bancos centrais, que estabelecem as politicas
monetaria e cambial, sobretudo no tocante & taxa de juros e ao valor da moeda local com relagéo as demais. Com
a globalizacéo, todavia, essa tarefa tornou-se cada vez mais complexa e menos eficaz. 1sso porque, na economia
global, ndo s6 os bens e servicos transitam com crescente desembaraco por entre as fronteiras nacionais, como
também os capitais circulam livremente, fluindo para onde sdo melhor remunerados. E ndo é sé isso: os mercados
financeiros estdo hoje de tal maneira interligados que influenciam reciprocamente as taxas de juros, os valores do
cambio e o preco das aces, caracterizando, no dizer de George Soros, ‘um gigantesco sistema circulatorio, que
suga o capital para mercados e institui¢ces financeiras situadas no centro e depois o bombeia para a periferia,
diretamente, na forma de crédito, ou indiretamente, por meio das corpora¢des multinacionais’. Contra esse fluxo
e refluxo de capitais, os Estados isoladamente pouco ou nada podem empreender” (LEWANDOWSKI, 2004, p.
70).

157 «“A espetacular evolugdo das OIGs, sobretudo na tltima década do século passado, desencadeou novas
problematicas, com respeito a soberania estatal, que passaram a merecer mais atengdo dos internacionalistas: o da
ingeréncia internacional nos assuntos internos dos Estados. Ninguém mais duvida de que a esfera de dominio
reservado dos Estados entrou em franco processo de erosdo, ganhando crateras e brechas por onde penetram
valores, politicas e programas de natureza internacional. Isso comegou a ficar claro no inicio dos anos 90, quando
a ONU incorporou o debate sobre os limites da soberania estatal no tema dos direitos humanos e do direito
humanitario” (RODRIGUES, 2006, p. 196).

158 “Atualmente, as instincias internacionais (Banco Mundial, FMI, etc.) restringem a autonomia estatal de tal
modo que numerosos instrumentos (politica monetaria, gasto fiscal), que antes estavam a disposi¢do do Estado,
transformaram-se em condi¢des ou pardmetros externos, que definem o quadro da acdo estatal” (MARQUES
NETO, 2002, p. 124-125).
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autoridades internacionais ainda tém que lidar com o arbitrio das grandes potencias que podem
com uma decisdo arruinar uma década inteira para outros Estados.

Por fim, o terceiro efeito da globalizacdo nas soberanias nacionais é que ela coloca os
Estados em constante competicdo. Os paises devem competir por mercados tornando-se
atrativos ao investimento, isso implica desregular e privatizar, significa reduzir impostos, abrir
mé&o da conducgéo e do planejamento da economia (BRESSER-PEREIRA, 2009, p. 115). O
Estado que mais renunciar as suas prerrogativas vence. Porém, da mesma forma que a
desigualdade entre Estados faz com que tenham graus de influéncia diferentes uns dos outros,
essa desigualdade também faz com que os paises tenham vantagens diferentes para oferecer e
condi¢Bes de manobra igualmente diversas. Do ponto de vista dos Estados econdmica e
socialmente mais vulneraveis, a globalizacdo cria um paradoxo, pois a competicao internacional
faz reduzir a regulacéo e intervencdo estatais principalmente naqueles paises que mais precisam
dela®®. A crise da soberania, embora atinja a todos os Estados — grandes e pequenos, fortes ou
fracos —, torna aqueles paises pobres e emergentes mais vulneraveis as variagdes da economia,
do poder das grandes nacdes e também dos 6rgaos internacionais®®,

Ademais, além da globalizacdo afetar a soberania dos Estados ela, consequentemente,
também traz consequéncias para as pessoas, ja que os Estados ficam incapacitados de protegé-
las. E assim que, em vista da integracdo econdmica, cresce o desemprego, a desigualdade social,
sdo enfraquecidos os marcos protetores do trabalho e dos direitos sociais (como saulde,

educaco, lazer, transporte, cultura, etc.)*6?.

159“Diante da crescente integracdo dos sistemas produtivo, comercial e financeiro em escala mundial, da
intensificacdo, acirramento e universalizacdo da concorréncia, da expansdo de forgas e intera¢fes transnacionais,
do subsequente enfraquecimento das capacidades de resposta, direcdo, monitoramento, fiscalizacdo, controle e
intervencdo sobre os fluxos internacionais de capitais pelos bancos centrais, da énfase dos governos a formas mais
schumpterianas de intervengdo econdmica (ou seja, orientadas a inovacdo e a competitividade), da porosidade
entre os poderes locais, regionais, nacionais e supra-nacionais e 0s interesses empresariais, da progressiva
autonomia de setores econdmicos funcionalmente diferenciados e especializados e da interpenetracéo da politica
internacional com a politica doméstica e, por fim, da emergéncia de uma conflituosidade nova, complexa e
multifacetada, o Estado-nacdo contemporéneo parece estar chegando a uma situacdo-limite. E ela se expressa sob
a forma de um impasse, que tende (a) a ser tanto maior quanto mais periférico ou semi-periférico é o Estado no
contexto mundial e (b) a reduzir a intervengdo governamental justamente nos paises onde ela é de fundamental
importancia para corrigir desigualdades sociais, regionais e setoriais, dar um minimo de prote¢do aos setores mais
carentes da populacdo e assegurar as condi¢des de infraestrutura necessarias ao crescimento” (FARIA, 2002a, p.
78-79).

160“Embora a relativa abundancia desses capitais financeiros internacionais possa representar, principalmente para
0s paises emergentes, um recurso importante para complementar sua poupanca interna e promover o crescimento
econdmico, a excessiva liberdade de capitais torna esses paises especialmente vulneraveis a conjuntura econdmica
internacional” (VASCONCELLOS, GARCIA, 2008, p. 263).

161para uma visdo mais ampla e detalhada das consequéncias da globalizacdo, tanto em termos econdmicos,
politicos e sociais, bem como nas economias desenvolvidas e subdesenvolvidas vide os comentarios de Marco
Antonio Sandoval Vasconcellos e Manuel Enriquez Garcia (2008, p. 262), Eros Roberto Grau (2005, p. 51) e José
Eduardo Faria (2004, p. 56 e 281).
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Em face disso — perda da soberania e consequéncias deletérias — muitas tém sido as
reacbes contra a globalizagdo. Os protestos contra a OMC e outros 6rgdos econémicos
internacionais, como os ocorridos em Seattle em 1999 e em Génova em 2001, d&o testemunho
disso (LEWANDOWSKI, 2004, p. 88 e GOODWIN, 2014, p. 240-241). Engana-se aquele que
pensa que as reacdes a globalizacdo sdo exclusivas dos paises emergentes ou periféricos, os
trabalhadores tanto dos paises ricos quanto dos pobres sdo unissonos em culpar a globalizacao
pela imigracao, pela queda dos salarios, pela falta de emprego e pela transferéncia de empresas
para outras partes do mundo'®2. A saida do Reino Unido da Unido Europeia (Brexit) é um efeito
desse descontentamento universal, que, para além disso, sinaliza outra tendéncia fruto da reacéo
a globalizacéo: o nacionalismo!®®, Toda essa reacio ao fendmeno demonstra que, embora possa
ser economicamente eficiente, a globalizagdo também pode ser social e politicamente injusta'®*.

Em sintese, a globalizacdo é um fenbmeno que contribui com a crise do Estado-nacéo,
pois corr6i uma de suas trés bases, a soberania; ou seja, a globalizagdo tira do Estado a sua
autonomia, submetendo-o as influéncias e decises de 6rgdos internacionais, de outros paises e
dos mercados mundiais. Nestas condi¢es o Estado ndo consegue atuar na légica e da forma
como originalmente foi projetado o que faz com que produza distor¢oes e disfuncionalidades
sociais ou fique incapacitado de evita-las, levando aos problemas acima indicados e suas
correspondentes reacoes.

b) Pluralidade da ordenacéo juridica
O segundo fator da crise do Estado — pluralidade da ordenacgdo juridica — é bem

representado por Thomas Hobbes ao defender que quando alguém, além do soberano, passa a

legislar, tem-se o fim do Estado®. Embora o Estado ainda exista, sua capacidade regulatoria

162« A1ém disso, segundo Piza, os problemas econdmicos enfrentados por muitos paises, ricos e pobres, nos tiltimos
tempos, agravados pelas recorrentes crises financeiras mundiais e pela crescente desigualdade social que se registra
no planeta, acabaram ‘globalizando’ o protesto contra a globalizagfo, apesar de todas as divergéncias existentes
entre seus porta-vozes, ‘que incluem desde o trabalhador de Primeiro Mundo que reclama das multinacionais que
criariam emprego no Terceiro Mundo, até o trabalhador de Terceiro Mundo que reclama das multinacionais que
levariam renda para o Primeiro Mundo, para ndo falar das ONGs com inumeras agendas dispares”
(LEWANDOWSKI, 2004, p. 50).

163“paradoxalmente, como uma reacdo a esse processo, que tende a aplainar os particularismos, assiste-se a um
recrudescimento do nacionalismo, possivelmente como uma reagdo a homogeneizagao cultural que ele provoca”
(LEWANDOWSKI, 2004, p. 109).

164“No que se refere ao terceiro fator, os protestos cada vez mais intensos contra a globalizacdo em cada encontro
entre chefes de Estado e/ou seus representantes para discutir temas correlatos vém se tornando emblematicos do
sentimento de que o sistema pode ser eficiente mas nio produz justica” (ROMEIRO, 2001, p. 20).

165 «“As ordens dos soberanos civis sdo confirmadas como leis sob todos os aspectos. Se alguém, além deles, puder
elaborar leis, teremos o fim do Estado e, consequentemente, da paz e da justica. Contrariando todas as leis divinas
e humanas” (HOBBES, 2014, p. 435).
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se encontra bastante prejudicada, sendo um dos fatores a globalizacéo (fator indicado acima)*®®.
Se a globalizacéo ataca a soberania, decorréncia l6gica disso é a corroséo da condicao do Estado
como fonte oficial e Unica do direito pela pluralidade de ordenacdes juridicas. A globalizagéo,
portanto, € o primeiro passo que enfraquece o Estado em sua soberania permitindo a emergéncia
de outros atores que passam a competir com o Estado na ordenacéo juridica da sociedade e na
producdo do direito enfraguecendo o Estado em sua condicdo de fonte oficial do direito.

O ataque ao Estado como fonte Unica do direito é revelado pelo surgimento de uma
série de novos “legisladores” ndo estatais que passam a ordenar a vida social por meio de outros
tipos de normas. José Eduardo Faria aponta que esse processo derrubou o “monismo juridico”
como esséncia do Estado-nacio fazendo surgir um verdadeiro “pluralismo juridico®’.
Demonstrando essa pluralidade o mesmo autor indica a existéncia de quatro tipos de normas
diferentes, cada uma com uma fonte diferente. O primeiro tipo sdo as normas técnicas que
estabelecem padrbes de qualidade e seguranca de bens e servigos, sendo emanadas por
entidades publicas, privadas e mistas. O segundo tipo é das normas internas das transnacionais,
gue em vista de sua presenca em Varios paises e de seu gigantismo acaba regulando muito mais
do que suas relagdes internas. O terceiro tipo sdo as normas dos organismos internacionais, cujo
objetivo é a unificacdo ou harmonizacdo dos varios ordenamentos juridicos nacionais.
Finalmente, o quarto tipo s&o as normas estatais. Como se vé, o Estado que antes ocupava
sozinho o vértice da hierarquia, agora ndo passa de apenas mais um dos varios ordenadores da
vida e suas normas competem com outras normas, nem sempre prevalecendo (FARIA, 2004, p.
144-148).

A reducdo da capacidade regulatéria do Estado é resultado de um movimento em duas
frentes: a) de cima para baixo representando a pressdo exercida pelas organizacOes
internacionais e pelos mercados globais e b) de baixo para cima indicando o processo de

fragmentac&o social que colapsa a capacidade de regulacdo coerente do Estado.'®®

166 £ evidente o esvaziamento da capacidade regulatéria do Estado, tendo em vista 0os novos fenémenos de
dimensao global e intensificagao da pressao exercida por entidades ndo governamentais de alcance transnacional”
(LEITE; AYALA, 2011, p. 29).

167“Ocorrendo simultaneamente, essas mudangas contribuem para a erosdo do monismo juridico, outro principio
béasico constituido e consolidado em torno do Estado-nagéo, e abrem caminho para o advento de uma situacdo de
efetivo pluralismo normativo; ou seja: para a existéncia de distintas ordens juridicas autbnomas num mesmo
espaco geopolitico, intercruzando-se e interpenetrando-se de modo constante — o que coloca para 0 pensamento
juridico problemas novos e de dificil enquadramento em seus conceitos, premissas e categorias convencionais”
(FARIA, 2004, p. 15-16).

188“Como bem diz Luigi Ferrajoli, hd uma crise ‘pelo alto’ ditada pelos processos de ‘macica transferéncia de
poder decisorio para entes superestatais e extraestatais’ tais como a Comunidade Europeia, a ONU, e outras tantas
organizagOes internacionais em matéria financeira, monetaria, assistencial etc. De outro lado, uma crise ‘por
baixo’, representada pelos ‘impulsos centrifugos e pelos processos de desagregagdo interna’ nos quais se
encontram eles fortemente inseridos” (MARQUES NETO, 2002, p. 133).
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O primeiro movimento — de cima para baixo — envolve a atuacdo de agentes que estdo
fora dos limites do Estado. A forga desses agentes normativos ndo estatais estd justamente em
sua posicdo globalizada, ou seja, uma posi¢do acima do Estado, ndo em termos hierarquicos,
mas em relacdo a abrangéncia de suas normas. Nesse nivel, a competicdo normativa assume
tanto um carater publico quanto privado, isto €, as normas que desafiam a posicédo do Estado
sdo tanto de natureza publica quanto de natureza privada.

No caso das normas de natureza publica, ha aquelas fruto das deliberacdes e acordos
dos oOrgdos internacionais, como sao a Organizacdo Mundial do Comercio, a Organizacdo das
Nacbes Unidas (ONU), o Fundo Monetario Internacional e o Banco Mundial, para citar apenas
0s exemplos mais comuns. Para além desses organismos internacionais de abrangéncia
planetaria h, ainda os blocos econémicos como a Unido Europeia (UE), o0 Mercosul, o Nafta,
e também aqueles grupos de Estados que se organizam e normatizam suas relagdes como é o
caso da Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE) ou do
BRICS®, Estas normas, portanto, se materializam em tratados, acordos, resolucoes e outras
formas normativas com carater publico.

H4, contudo, normas de natureza privada que também rivalizam com o Estado e sua
competéncia normativa. Ao contrario daquelas de carater publico que sdo emanadas de 6rgaos
internacionais reconhecidos e muitas vezes integrados pelos préprios Estados, as normas de
natureza privada sdo editadas por entes privados que prescindem da participacdo estatal. Elas
advém da regulacdo das transnacionais, seus acordos, suas transacdes e da Lex Mercatoria.
Como o poder e a extensdo da influéncia dessas grandes empresas € enorme, seus atos, contratos
e regulacdo interna acabam por transbordar seus efeitos para além de suas relagbes. Mais
importante ainda é o caso da Lex Mercatoria, que representa uma ordenacao de carater privado
internacional pautado na pratica e na adaptabilidade e flexibilidade. Este soft power tem
crescido e se mostrado muito mais eficiente que a regulacao publica, mesmo ndo contando com
0S Mesmos mecanismos coercitivos, isso porque ela se adapta muito mais facil e rapidamente a

realidade que busca regular sendo mais facilmente aceita (FARIA, 2002a, p. 71). Dai porque a

169 «En efecto, junto al Estado han hecho su aparicidn, particularmente en el siglo pasado, otras formaciones
politicas originarias, producidas por otros poderes constituyentes, que han puesto en crisis, a través de los
ordenamientos inter- o supranacionales constituidos por ellos, la autosuficiencia normativa de los Estados
nacionales y su misma independencia y soberania. Ademas, como he apuntado en el § 12.19, se han desarrollado
poderes extra- y supraestatales del todo desvinculados de ordenamientos o redes normativas idoneas para legitimar
las formas y la sustancia de su ejercicio” (FERRAJOLI, 2013, p. 471).
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maior parte da regulacdo internacional que atualmente rege as relagdes é privada e contratual,
e ndo fruto daqueles 6rgaos oficiais’®.

O segundo movimento — de baixo para cima — é resultado da pluralidade da propria
sociedade e dos interesses que convivem dentro do Estado. Atualmente a sociedade se encontra
fragmentada em varios grupos de interesse, muitos deles conflitantes. 1sso é consequéncia da
complexidade social que decorre da estratificacdo social cada vez mais acentuada (seja no
Brasil como no restante do mundo) e as diferencas regionais, culturais, religiosas e ideoldgicas,
0 que leva a crise da ideia de maioria que tradicionalmente rege a atuagao estatal*’*. A crescente
complexidade social leva ao crescimento e complexizagdo das demandas direcionadas ao
Estado, que se vé incapacitado de atendé-las (material e juridicamente), o que faz com que a
pressdo de cada um desses grupos aumente pressionando o Estado. A regulacdo estatal, antes
geral e abstrata, comeca a ser insuficiente e insatisfatoria para ordenar os interesses e compor
os conflitos!’?. Nesta perspectiva o Estado se V& na condigdo de renunciar a sua coeréncia
regulatoria para atender todas as demandas particularizantes e contraditorias dos grupos que o
pressionam ou enfrentar a crescente e inevitavel perda de legitimidade e eficacia de sua
regulacdo. Frente a isso, a tendéncia dos Estados tem sido ceder e conviver com varios nicleos
diferentes, atuando muito mais como mediador entre eles do que como um regulador de fato!3,

Estes dois movimentos de confrontacdo do poder regulatério do Estado — que o

esmagam ao pressiona-lo de baixo para cima e de cima para baixo — demonstram, em sintese,

170 «pero hoy, por el contrario, y como se ha dicho en el § 16.10, es la contratacion privada, elaborada por las
grandes empresas y sus estudios de abogados, la forma prevalente de la produccién normativa a escala global”
(FERRAJOLLI, 2013, p. 537).

171“Enfim, estamos nos referindo ao fendmeno, cada vez mais crescente, da emergéncia de atores sociais e politicos
coletivos que refogem a estrutura bésica quer da institucionalidade estatal, quer dos mecanismos de representacéo
politica proprios a Modernidade. Como assenta Celso Campilongo, em ‘sociedades complexas de modo geral, mas
no Brasil de forma particularmente acentuada, a fragmentacdo de interesses, a estratificagdo social, a diferencia¢éo
cultural, regional e ideoldgica, provocam uma verdadeira crise de racionalidade do modelo juridico calcado na
soberania da maioria” (MARQUES NETO, 2002, p. 116).

172“Tais processos adquirem grande impulso no periodo em que o Estado crescentemente passa a intervir na
economia e assumir funcbes de provedor das necessidades sociais, explodindo a partir daquilo que diversos autores
denominam de ‘faléncia do welfare state’. Tal explosdo advém do fato de que, com a crise do modelo de Estado
intervencionista, crescem as demandas e diminui a capacidade do sistema politico de atendé-las. A multiplicacdo
de demandas sociais desatendidas leva aqueles individuos, inicialmente organizados socialmente para reivindicar
seus interesses, a fortalecer e ampliar seus mecanismos de organizacdo de modo a pressionar o estado para, num
contexto de escassez de recursos, terem suas expectativas seletivamente atendidas”.

“Esta pressdo mostra-se triplamente desafiadora do Estado, pois as demandas se apresentam (a) crescentes, em
face do continuo aumento das expectativas sociais, (b) gradualmente mais complexas e contraditérias e (c)
apontam para a impoténcia do Estado em responder a elas, quer por exiguidade de recursos, quer por inadequagédo
de fluxos e procedimentos” (MARQUES NETO, 2002, p. 116-117).

3“0 Estado passa a ter que conviver com outros nucleos de autoridade representados pelos diversos
agrupamentos, transitérios ou ndo, de interesses. Tais agrupamentos passam a ter, crescentemente, autonomia em
relagdo ao aparato estatal. Mais ainda, passa a ser indesviavel a necessidade de interlocucdo, de mediacdo com
estas instancias sociais, as quais passam a substituir os partidos no processo de interlocucéo politica, inclusive no
tocante a produgdo legislativa” (MARQUES NETO, 2002, p. 128).
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que o Estado-nacdo em crise j& da sinais de exaustdo em sua configuracdo e € cada vez mais
inadequado. De cima para baixo o Estado é inadequado porque é pequeno, submisso e fraco
demais para lidar com desafios globais sendo insulado em seu territério. J& de baixo para cima
ele é igualmente inadequado, pois é grande demais, generalizador e ndo consegue captar 0s
diferentes interesses e representa-los devidamentel’,

O sintoma méximo dessa perda da exclusividade do Estado na regulacéo e na producéo
do direito fica mais do que evidente na atual tendéncia de desconstitucionalizacdo. Ao deixar
de ser o centro decisorio e de monopolizar a regulacdo, o Estado — como ente planejador e
dirigente de uma sociedade, de seus valores e de seu futuro — perde forca e sentido’>. A reboque
disso, a Constituicdo (especialmente a constituigdo dirigente), como norma central e expressao
dos valores e planos do Estado também deixa de fazer sentido®’®. N&o é ela mais a emanadora

do ordenamento juridico, nem mais é vista como uma norma de totalidade social*’’. O resultado

174 «De aqufi se ha seguido una progresiva pérdida de relieve de los Estados, que se han revelado demasiado grandes
para las cosas pequefias y demasiado pequefios para las cosas grandes. Hecha excepcion de algunas pocas
potencias, el Estado nacional estd perdiendo su autosuficiencia y exclusividad normativa en el plano juridico, su
soberania en el plano politico, su centralidad en el econémico. La crisis esta determinada por la revolucién en
curso en las comunicaciones, la economia, la politica y el derecho, un fenémeno que ha derribado las viejas
fronteras estatales en todas estas dimensiones de la vida social, generando problemas dramaticos, ahora ya de
forma irreversible supraestatales” (FERRAJOLI, 2013, p. 471).

17%“Com o fendmeno da globalizagio, as estruturas institucionais, organizacionais, politicas e juridicas forjadas
desde os séculos XVII e XVIII tendem a perder tanto sua centralidade quanto sua exclusividade. No ambito de
uma economia transnacionalizada, as relagdes entre os problemas internacionais e os problemas internos de cada
pais vao sendo progressivamente invertidas, de tal forma que os primeiros ja ndo sdo mais apenas parte dos
segundos; pelo contrario, os problemas internacionais ndo s6 passam a estar acima dos problemas nacionais, como
também a condiciona-los. Com isso, as intervengdes regulatorias, os mecanismos de controle e dire¢do socio-
econdmicos e as concepgdes de ‘seguranca nacional’ que instrumentalizam as estratégias de planejamento entre 0
pos-guerra e 0s anos 70 perdem vigor e efetividade. As politicas de desenvolvimento de médio e longo prazo, tdo
comuns nesse periodo histérico, colidem frontalmente com o célculo conjuntural e com o sentido de urgéncia
decorrentes da forga internacionalizante do capitalismo. Como, nesse novo contexto, a decisdo de participar ou
ndo do fendmeno da economia globalizada muitas vezes acaba ficando fora do alcance dos legisladores e dos
formuladores da politica econdmica nacional, por mais estranho ou paradoxal que isso possa parecer, que papel,
por exemplo, pode ser exercido por uma ‘Constitui¢do-dirigente’? Ou seja: por aquele tipo particular de texto
constitucional que, além de consistir num estatuto organizatdério definidor de competéncias e regulador de
processos no ambito de um determinado Estado nacional, atua também como uma espécie de estatuto politico,
estabelecendo o que, como e quando os legisladores e 0s governantes devem fazer para concretizar as diretrizes
programaticas e os principios constitucionais?” (FARIA, 2004, p. 32-33).

176«“Esta conhecida e peculiar concepgdo de Constituigdo, é evidente, j4 ndo tem mais hoje o poder de sedugio
detido no passado recente — mais precisamente, no periodo aureo do Welfare State. Alids, com a
transnacionalizacdo dos mercados e subsequente ‘desterritorializagdo’ da produgdo, fendmenos que serdo
examinados no capitulo 2, a propria ideia de Constituicdo vem gradativamente deixando de ser um principio
absoluto, passivel de ser visto e reconhecido como ‘norma fundamental’ e centro emanador do ordenamento
juridico (tendéncia essa comprovavel, em termos empiricos, pelo crescente esvaziamento da for¢a normativa dos
textos constitucionais perante 0s novos esquemas regulatérios e as novas formas organizacionais e institucionais
supranacionais)” (FARIA, 2004, p. 34).

1770 segundo problema est4 relacionado ao progressivo esclerosamento do arcabougo institucional do Estado, ao
esgotamento tanto da operacionalidade quanto da eficacia de seus mecanismos juridicos convencionais —
especialmente dos instrumentos legais de regulacdo e controle econdémicos e financeiros, que ndo acompanharam
a velocidade com que as atividades econdmicas se globalizaram, nas duas ou trés tltimas décadas do século XX,
diante da crescente diferenciacdo dos sistemas funcionalmente especializados que comp&em as bolsas e 0s
mercados bancarios e financeiros, atuando de modo cada vez mais desterritorializado, as Constituigdes — enquanto
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disso é o enfraquecimento e a perda da efetividade do direito estatal, que leva a flexibilizacéo
da ordenacdo emanada pelo Estado e a desconstitucionalizagdo dos direitos'’®. Ora, se tanto de
um ponto de vista de cima para baixo quanto de baixo para cima se requer uma regulacao
flexivel, adaptavel e quase que personalizada, a ideia de Constituicdo como um documento
politico e juridico que se pretende geral e identificador de um determinado povo simplesmente
entra em declinio.

Essa tendéncia de crise da Constitui¢cdo — em que ha intensa desconstitucionalizacéo e
uma pressdo para que ela se adapte — fica comprovadamente demonstrada por meio das
inimeras emendas constitucionais no caso brasileiro. A Constituicdo Federal de 1988
completou, em 05 de outubro de 2018, trinta anos de vigéncia, mas ja foi emendada 105 vezes
(99 Emendas Constitucionais mais 6 Emendas de Revisdo). Apenas em termos comparativos,
das oito constituicdes, a de 1988 foi a que mais alteragdes sofreu. Em uma rapida comparacgéo
quanto ao tempo de vigéncia e numero de emendas, a Carta de 1824 esteve vigente por 67 anos
(foi a Constituicdo que esteve vigente por mais tempo no Brasil), e foi emendada apenas uma
vez. Ja a Constituicdo de 1891, que marca o inicio da era republicana, teve vigéncia de 43 anos,
e foi emendada apenas uma vez. A Constituicdo de 1934, que esteve vigente por apenas 3 anos,
contou com apenas uma emenda. Por outro lado, a Constituicdo de 1937, vigente por 9 anos,
foi emendada 21 vezes. A Constituicdo seguinte, de 1946, teve vigéncia de 21 anos e contou
com 22 emendas. A Carta de 1967, com duracao de 3 anos de vigéncia, foi emendada uma vez
apenas (se excluidos os 5 Atos Institucionais e mais um Ato Constitucional). Por fim, a

Constituicao de 1969, vigente por 19 anos, foi emendada 26 vezes (vide grafico 1.2).

‘leis da totalidade social’ — tendem a perder quer a forca normativa quer a capacidade de absorver mudangas e
inovagdes econdmicas, como as que estiveram por tras da crise de 2007/2008” (FARIA, 2017, p. 56).

178“Nessa ordem socio-econdmica de natureza cada vez mais multifacetada e policéntrica, o direito positivo
enfrenta dificuldades crescentes na edicdo de normas vinculantes para os distintos campos da vida sécio-
econdmica; suas ‘regras de mudanga’, suas ‘regras de reconhecimento’ e suas ‘regras de adjudicacdo’, que até
entéo asseguravam a operacionalidade e a funcionalidade do sistema juridico, revelam-se agora ineficazes; direitos
individuais, direitos politicos e direitos sociais ha tempos institucionalizados sdo crescentemente ‘flexibilizados’
ou ‘desconstitucionalizados’; conflitos coletivos de carater pluridimensional cada vez menos se enquadram em
textos legais originalmente concebidos para dirimir conflitos unidimensionais e interindividuais; a intensificacdo
de situacdes de interdependéncia em escala mundial ‘desterritorializa’ as relagdes sociais; a multiplicagdo de
reivindicacgdes por direitos de natureza supranacional relativiza o papel do Estado-nacéo, cujo trago caracteristico
principal é — entre outros — a territorialidade, como unidade privilegiada de interagdo; e as tradicionais normas
abstratas, gerais e impessoais, articuladas em termos hierdrquicos por uma estrutura constitucional, tém sua
efetividade crescentemente desafiada pelo aparecimento de regras espontaneamente geradas nos diferentes ramos
e setores da economia, a partir de suas necessidades especificas (como é o caso, por exemplo, dos procedimentos
normativos oriundos das praticas mercantis adotadas pelas empresas transnacionais na economia mundial)”
(FARIA, 2004, p. 15).
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Gréfico 1.2
Vigéncia e Emendas as Constituicdes do Brasil
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Fonte: adaptacéo das informagdes apresentadas por Tulio Santos Caldeira e Elve Miguel Cenci (2017, p. 213).

A Constituicdo de 1988 ndo foi apenas a mais emendada em termos absolutos, mas foi
também a que mais sofreu emendas por tempo de vigéncia, isso significa que a média anual de
emendas constitucionais € de 3,5. Contudo, nos ultimos seis anos, a Constitui¢do foi emendada
muito acima dessa média, pois em 2013 foram cinco emendas, em 2014, oito, ja em 2015 foram
aprovadas seis, em 2016, cinco emendas e em 2017, quatro. O ano de 2018 foi atipico e ndo
registrou nenhuma emenda (o que é explicado por dois fatores acumulados: uma intervencéo
militar no Estado do Rio de Janeiro — 0 que, por mandamento constitucional, impediu novas

emendas — e ser ano eleitoral) (vide grafico 1.3).
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Fonte: adaptacdo das informacGes apresentadas por Tulio Santos Caldeira e Elve Miguel Cenci (2017, p. 213).
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Os dois graficos (1.2 e 1.3) reforcam com clareza tudo o que se disse até aqui. Afinal,
se h& uma crise do Estado-nacdo em sua capacidade regulatdria-normativa, nada mais natural
que o centro normativo desse Estado (sua Constituicdo) seja igualmente afetado, pois como é a
Constituicdo que traca as competéncias e limites normativos do Estado, a reducdo de sua
capacidade normativa implica necessariamente na reducéo da propria Constitui¢do. Para além
disso, os graficos também comprovam o marco temporal da crise do Estado-nacdo que coincide
com a fase depressiva do atual ciclo econémico iniciado nos anos 1980 e acentuado nos anos
1990.

A constante mudanca da norma constitucional € um exemplo veemente do que se quis
demonstrar acima, ou seja, a perda da capacidade regulatéria do Estado que é pressionado por
agentes externos, que contam com a forca da globalizacdo, e por agentes internos, em
decorréncia da fragmentacdo social. Esta perda do poder regulatério € sintoma do ataque ao

Estado como fonte do direito.

c) Prevaléncia da logica operativa econémica sobre a politica

O terceiro fator da crise do Estado — a prevaléncia da l6gica de mercado sobre a politica
— 0 ataca diretamente como centro decisério. A prevaléncia da I6gica econdmica sobre a politica
— também entendida como a invaséo do publico pelo privado ou a substituicdo do Estado pelo
mercado — significa “(...) o desalojamento da politica pelo mercado” como vetor central de
tomada de decisdo (HABERMAS, 2001, p. 100), ou seja, o padrdo e légica decisérios ndo sdo
mais a da politica, mas da economia, e 0 emanador da decisdo, por consequéncia, deixa de ser
o Estado para ser o mercado’®. H4 uma “unido” ou “unificagio” entre o poder politico e o poder
econémico que leva inexoravelmente a prevaléncia do poder econémico que impde a ética dos
negocios a conducdo politica. A representacdo politica torna-se, com isso, meramente ficcional,
pois as decisdes sdo tomadas segundo os interesses do poder econdmico que prevalece sobre o
politico. Essa logica mercantil da politica leva a imposicao da lei do mais forte em todas as
relacdes, o que pde em crise ndo so o Estado, mas também o direito dele emanado e a propria

ideia de justica'®.

17%“Diante do policentrismo decisério que hoje caracteriza a economia globalizada, com sua hierarquia altamente
flexivel, entidades nacionais e supranacionais hibridas e estruturas de comando diferenciadas e diversificadas, e
do crescente predominio da l6gica financeira sobre a economia real, o Estado-na¢éo, como apontou Rolf Kuntz no
capitulo anterior, vem sendo progressivamente substituido pelo ‘mercado’, enquanto instincia de coordenagdo da
vida” (FARIA, 2002a, p. 69).

180“Em um coerente € adequado sistema das fontes, deveria ser garantida a efetiva atuagdo da opgdo politica. A
atual crise do primado politico é especial, porque tal primado é aparente e formal. E completa a mesclagem entre
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Isso tudo leva a uma evidente inversdo de papéis, pois as decisbes politicas que
deveriam ser tomadas no &mbito politico sdo despolitizadas e transferidas para o econémico
(KUNTZ, 2002, p. 14-15). Essa inversdo da relacdo entre Estado e mercado comecou a ocorrer
no final do século XX e inicio do século XXI, entre outros fatores, em razdo da acentuacédo da
globalizacdo, que permitiu aos mercados possuir certa autonomia ou independéncia dos
Estados, de suas limitagBes e regulacdo®®l. Por esse motivo o Estado perdeu o controle e a
autonomia na decisdo quanto as politicas econémicas e sociais e tudo o0 que as permeia. Se antes
a economia era dirigida por um ente visivel e presente, o Estado, agora ela é comanda por um
ente invisivel, despersonalizado e fluido, o mercado*®?.

Partindo dessa constatacdo da inversdo da relacdo entre politica e economia, Luigi
Ferrajoli (2013, p. 517) aponta cinco efeitos ou consequéncias: a) concentracdo do poder
econémico que fere a separacdo entre poder politico e econdmico e interesse publico e privado,
b) perda do controle da economia pelo Estado e submiss&o do Estado ao controle da economia,
c) imposicéao aos Estados de agendas liberalizantes, d) exploracdo do trabalho e reducéo de sua
protecdo e de seus custos e e) destruicdo do meio ambiente.

O primeiro efeito € a concentracdo do poder econdmico que colapsa a separagéo entre

Estado e mercado e entre interesse publico e interesse privado fazendo prevalecer sempre o

0 poder politico e o poder econémico, entre a politica como protagonista da economia e a politica como lugar de
negocios. O homem da politica tende a representar ndo apenas 0s interesses de terceiros, mas, sobretudo, os
proprios: ele € protagonista do desenvolvimento econdmico e ¢ ‘acionista’ deste desenvolvimento. Uma época de
perda de moralidade e de decadéncia: a ética dos negécios prevalece. As disposicdes legislativas, e ndo apenas
aquelas nacionais, sdo preparadas com base nos estudos feitos pelas sociedades multinacionais ou por quem de
qualquer modo nelas tem interesses prevalecentes. A representacdo politica tende a transformar-se em uma
representacgdo ficticia e a deixar que poucos os mais fortes e organizados decidam por todos. Com o advento da lei
do mais forte, ¢ inevitavel que direito e Justica estejam em crise” (PERLINGIERI, 1999, p. 22).

18l“Até o final do século XX, especialmente no periodo dos governos social-democratas do pés-guerra, das
politicas keynesianas de pleno emprego e das chamadas ‘Constituigdes dirigentes’ que se seguiram aos periodos
autoritarios (especialmente em Portugal, na Espanha e em vérios paises da América Latina, dentre eles o Brasil),
o poder politico-juridico se impunha de modo incontestavel sobre os capitais financeiros. Na passagem do século
XX para 0 século XXI, com a desterritorializacdo dos mercados, a flexibilizacdo dos paradigmas técnico-
produtivos, o advento dos grandes conglomerados industriais e a unificacdo dos espagos mundiais de circulacdo
de capitais, o Estado nacional comegou a perder parte de sua forga como instancia de mediagdo politica e
regulamentacdo, parte de seu papel como mecanismo de determinacdo de rumos coletivos e parte de seu poder
normativo” (FARIA, 2017, p. 57-58).

182« A5 decisdes do sistema financeiro internacional em matéria de investimentos externos e definicdes de setores,
areas e regibes prioritarias para a recepcdo de recursos, potencializadas pela capacidade dos conglomerados
empresariais de concentrar decisfes e ao mesmo tempo de fragmentar espacialmente suas atividades gracas a
mobilidade locacional dos fatores de producdo propiciada pela expansdo tecnolégica, transformaram-se assim
numa forma de poder sem uma localizacdo nitida ou precisa, porém bastante efetiva; mais precisamente, um
fundamento ultimo da 'soberania‘' com relag@o as politicas econémicas dos Estados-nagao. Estes, que até a décadas
de 70 vinham comandando o desenvolvimento com base na articulagdo de empresas pdblicas com empresas
privadas nacionais e empresas internacionais, vém-se, a partir dos anos 80, coagidos pela competicéo global a uma
gestdo macroecondmica crescentemente homogénea, perdendo a autonomia para formular politicas setoriais e
sociais proprias” (FARIA, 2004, p. 107-108).
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mercado sobre o Estado e o interesse privado sobre o publico®. Ha com isso uma confusdo
entre 0 que é publico e o que é privado arruinando a tradicional dicotomia entre ambos
(MARQUES NETO, 2002, p. 133), ou, nas palavras de Pietro Perlingieri (1999, p. 53), “(...) a
propria distingdo entre direito privado e publico esta em crise”. Ora, se no inicio de sua
formacéo o que justificava a existéncia e a forga do Estado era justamente essa dicotomia que
atribuia a ele a defesa do publico, entdo a queda da dicotomia faz ruim juntamente a propria
base legitimadora da existéncia do Estado*®*. Benjamin Constant, contudo, faz uma adverténcia
quanto a esta prevaléncia do privado sobre o publico ja que isso pode levar ao perigo de se
confiar demais na logica e nos interesses privados a ponto de se olvidar e negligenciar o publico,
ou seja, no gozo das liberdades privadas e da autonomia individual garantidas pelo governo do
mercado corre-se 0 risco de renunciar as liberdades politicas outrora garantidas no governo do
Estado?®,

O segundo efeito é a perda do controle da economia pelo Estado e o controle do Estado
pela economia. Em outros termos, ndo é mais o Estado que controla e regula a economia, mas

0 contrario, a economia que passa a controlar e regular o Estado®. Todas as prerrogativas e

183 «El primero de ellos es la tendencial concentracion y confusion de poderes; no sélo las concentraciones mono
u oligopolistas de los poderes econdmicos, en particular en sectores como las comunicaciones y la informacién
televisiva, sino también la confusion entre poderes econémicos y poderes politicos, mayor ain que la producida
dentro de los ordenamientos estatales. Se trata del conflicto endémico entre intereses publicos e intereses privados
gue, segun se vio en el § 14.6, mina de raiz la separacidn entre politica y economia, entre esfera publica y esfera
econdmica, la primera tendencialmente devorada por la segunda. La consecuencia de este fenémeno a escala global
es el desarrollo de una nueva fenomenologia del poder basada en la integracién entre mundo de los negocios,
grandes empresas, organizaciones de logreros y aparatos de gobierno. De lo que se sigue no solo la primacia de
los poderes y los intereses privados sobre los publicos, sino también una creciente reduccion de la esfera pablica,
como conjunto de funciones en garantia de todos, en beneficio de la correlativa expansion de la esfera privada del
mercado. En efecto, si, dentro de las democracias nacionales, las actuales politicas neoliberales apuntan a la
reduccion de los gastos sociales y a la progresiva privatizacion de la esfera pablica en tema de educacion, prevision
social y asistencia sanitaria, en el mercado global, sobre todo en los paises pobres, dejan libre y ventajoso espacio
a la apropiacion privada de servicios y bienes fundamentales, bastante a menudo por parte de sociedades
extranjeras. Asi, de los servicios postales a las comunicaciones, de la informacién a los transportes, del agua a los
bienes comunes de la humanidad, todos resultan degradados a la calidad de bienes patrimoniales, en contradiccion
con los bienes y derechos fundamentales que constituyen su objeto (D11.28) y que exigirian su sustraccion al
mercado y a las razones del beneficio y la igual garantia del acceso a los mismos en beneficio de todos”
(FERRAJOLLI, 2013, p. 517-518).

184De outro lado, a nogio de interesse publico guarda enorme relagio com a prépria afirmacgio do Estado moderno.
Isso porque o interesse publico cumpre para o Direito Administrativo o mesmo papel que as ideias de vontade
geral ou de bem comum exercem para a concepcdo do Estado Moderno. Como pretendemos demonstrar, a partir
do momento histérico em que se concentrou e delimitou o poder politico (mediante a afirmacdo das no¢des de
soberania e de territorialidade) fez-se necessaria a justificacdo deste poder. Tal justificacdo serd encontrada nas
nogdes totalizantes que identificam o exercicio do poder com o atendimento das finalidades gerais de toda a gente”
(MARQUES NETO, 2002, p. 15).

1850 perigo da liberdade moderna estd em que, absorvidos pelo gozo da independéncia privada e na busca de
interesses particulares, renunciemos demasiado facilmente a nosso direito de participar do poder politico”
(CONSTANT, 1985, p. 23).

186 «por consiguiente, son menos las posibilidades de control de los Estados sobre la economia, cada vez mas
auténoma en el mercado global. Hemos llegado al grado de que se ha invertido, sobre todo en los paises mas
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competéncias do Estado ficam condicionadas ao mercado, que, em vista de sua volatilidade,
seleciona e premia aqueles que constroem o ambiente mais “market friendly”®’.

O terceiro efeito € a imposicdo aos Estados em geral, e aos em desenvolvimento em
especifico, da agenda liberalizante. Jirgen Habermas (2001, p. 64) corrobora esse efeito
alertando que desde o inicio do século XXI assiste-se ao renascimento de um pensamento
econdmico indiferente ao social. E essa mentalidade que provoca (ou a0 menos acentua) a crise
do Estado de bem-estar social, pois do ponto de vista da racionalidade do mercado todas as
conquistas e garantias sao custos que tornam o mercado nacional mais caro e, portanto, menos
competitivo (ainda que mais civilizado)!8. Esse pensamento funda o “império da dinimica
econdmica privada” sobre a “normatividade publica e a atuacdo estatal” (DUTRA, 2017, p.
113), de tal maneira que ndo é mais o Estado que decide e ocupa a centralidade, mas sim o
mercado. Portanto, a tendéncia liberalizante reduz a politica a economia, a economia a financa,
a financa ao mercado e o mercado a um jogo que leva sempre ao equilibrio, ou seja, essa
ideologia identifica a politica com o mercado e imp&e um funcionamento mercadolégico a
politica de tal forma que todas as decisGes — ndo importando se referentes a producdo de
mercadorias ou o reconhecimento de direitos — devem seguir a mesma logica da eficiéncia
econdmica. Essa é uma forma de pensamento que, na tomada de deciséo, ndo diferencia uma
mercadoria de um direito, pois tudo, da mercadoria ao direito, é pensado e avaliado de uma
perspectiva meramente econdmica. A pauta de acdo desse pensamento econdémico é bem

representado no Consenso de Washington na década de 1980 que fixou quais padrdes devem

pobres, la relacion entre esfera publica y esfera privada, entre Estado y mercado, entre politica y economia. Ya no
es la politica la que gobierna a la economia, si no vice versa” (FERRAJOLI, 2005, p. 115).

187 «El segundo efecto, en conexidn con el primero, consiste en la progresiva reduccion del derecho a mercancia.
Otra consecuencia de la globalizacion, a falta de una esfera publica mundial, es la imposibilidad para los Estados
de controlar la economia, cada vez mas autonoma en el mercado global. Sobre todo en los paises pobres, con el
fendmeno de la llamada “competencia entre ordenamientos”, subsiguiente a la libre circulacidn de capitales e
inversiones, se ha invertido el sentido de la relacion entre esfera publica y esfera privada, Estado y mercado, ley y
autonomia negocial. Los Estados ya no garantizan la competencia entre las empresas, sino que, al contrario, son
las grandes empresas multinacionales las que ponen a éstos a competir, premiando en realidad a los ordenamientos
mas ventajosos para ellas y menos convenientes para las personas; desplazando sus inversiones a los paises en que
son mas bajos los salarios, menores las garantias de los derechos de los trabajadores y la presion fiscal, mas débiles
o incluso inexistentes la proteccién de la salud y el medio ambiente y mayores las posibilidades de corromper a
los gobiernos o, en cualquier caso, de hacerlos plegarse y modelar las leyes segln sus intereses. Afiadase el
predominio del capital financiero y especulativo sobre el capital productivo y, en los paises de origen de las
empresas, la reduccion y la precariedad de los puestos de trabajo y la reduccion de los salarios, los consumos y los
impuestos. Tanto es asi, que, a proposito del enorme crecimiento de los beneficios, podria muy bien hablarse de
un renacimiento de la renta; pues paises y grupos empresariales que no producen nada se enriquecen a expensas
del trabajo productivo, el medio ambiente y los recursos naturales de los paises en los que se deslocaliza la
produccion” (FERRAJOLI, 2013, p. 518).

18«0 desafio vivenciado pelos paises que erigiram estruturas de bem-estar consiste em assegurar a permanéncia
dos direitos conquistados e, a0 mesmo tempo, garantir empregos que migram sistematicamente para locais com
débil ou nenhuma regulacdo. O mercado global enxerga o financiamento publico de direitos sociais como custo
que tira competitividade da economia” (CENCI; HAMEL, 2016, p. 178).
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ser seguidos pelos paises para alcangar crescimento e desenvolvimento econémico (VIEIRA,
2015, p. 105). Essa receita consiste em, dentre outras coisas, na estabilizagdo econémica por
meio do controle da inflagdo e reducédo dos gastos publicos (o que inclui reformas burocréticas,
diminuicdo do Estado e privatizagcfes), desregulamentacdo da economia (aqui entendida da
forma mais ampla possivel para incluir o mercado, o setor financeiro e o comercial) e a abertura
aos investimentos estrangeiros*e®,

O quarto efeito é a reducdo da tutela do trabalho e o aumento da exploracdo com o
objetivo de aumentar a lucratividade por meio da reducé@o dos custos com a mao-de-obra. O
principal mecanismo para a reducdo da protecdo € a existéncia de paises dispostos a periclitar
as condicdes de trabalho em seus territorios para atrair investimentos o que, consequentemente,
aumenta a pressao na concorréncia com os demais Estados que se veem obrigados a seguir a
tendéncia e reduzir a tutela juridica do trabalho ou enfrentar as consequéncias da fuga de
investimentos do pais, o que, em tltima analise, leva ao desemprego®®,

O quinto efeito é a destruicdo do meio ambiente, que segue exatamente a mesma ldgica
da protecdo do trabalho. As empresas e 0os mercados buscando maior liberdade e meios de
produzir cada vez em maior escala e com maior lucratividade estdo dispostas e colocar a

seguranca, a salide e o futuro da terra em risco para alcancar tais objetivos!®:.

18%Qs trés objetivos principais desse modelo, nos termos elaborados por John Williamson, seriam a estabilizag&o
da economia, por meio do controle da inflacéo e cortes do déficit publico; as reformas estruturais do Estado, com
redugdo da maquina governamental por meio de privatizagdes, desregulagdo de mercados e liberalizagdo financeira
e comercial; e a abertura da economia a investimentos internacionais, com vistas a retomada do crescimento”
(DUTRA, 2017, p. 114).

190 «E| cuarto efecto de la globalizacion sin reglas es la explotacion ilimitada del trabajo, consiguiente a su
desvalorizacion de conjunto a escala mundial, como condicién de la actual acumulacion capitalista ilimitada. El
principal instrumento de esta desvalorizacion es el trabajo desprotegido en el Sur del mundo, que atrae las
inversiones, y el trabajo precario y a menudo clandestino de los inmigrantes. Se ha calculado que el coste del
trabajo, que en Alemania era en 1994 de 44 marcos la hora, es veinte veces inferior — menos de un délar la hora —
en Indonesia, India, Filipinas y en gran parte de los paises africanos y latinoamericanos. Por otra parte, el fenémeno
retroactlia sobre las condiciones de trabajo en los paises ricos, en los que la competencia con las producciones a
bajo coste en los paises pobres genera la reduccidn de los salarios y la eliminacion de las garantias de los derechos
de los trabajadores, incrementando el desempleo, la flexibilizacién y la precarizacion del trabajo, ya ilustradas en
el §14.18. En suma, las conquistas de los trabajadores en los paises occidentales estan siendo agredidas por dos
procesos que son las dos caras de la misma moneda. De un lado, la transferencia de las producciones a los paises
en los que aquéllas estan totalmente ausentes y, por ello, es posible la maxima explotacidn del trabajo; del otro,
como reflejo, la reduccion de los salarios, las garantias juridicas y la tutela sindical en nuestros propios paises. El
cierre de las fronteras occidentales a la inmigracion y, por consiguiente, a la libre circulacion de los trabajadores,
favorece esta division del mercado de trabajo, que actda a su vez como factor de deformacién del de mercancias,
dado que, como se dijo en el § 14.19, determina una diferenciacion de los costes de produccidn en beneficio de las
empresas que mas explotan el trabajo. En fin, la reduccion del empleo, la precarizacion del trabajo, el descenso de
los salarios, las restricciones de derechos y garantias de los trabajadores y de la tutela sindical, resultan
ulteriormente acentuados por el desarrollo tecnologico de la produccion, que, gracias a la automacion y a la
informética, reduce drésticamente el valor del trabajo, sobre todo del peor cualificado” (FERRAJOLI, 2013, p.
519).

191 “Hay un ualtimo efecto de la actual globalizacién sin reglas, quiza el mas grave y devastador, que es la
destruccidn, en gran medida irreversible, del ambiente natural. Por falta de serios limites juridicos, el desarrollo
auténomo del mercado global se orienta inevitablemente a un crecimiento ilimitado. En efecto, como ya escribio
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Os cinco efeitos acima apresentados resumem, segundo a visdo de Luigi Ferrajoli, a
inversdo da relagdo entre poder econdmico e poder politico. A seguir, propde-se trés exemplos
que materializam de forma mais concreta e direcionada a realidade brasileira e ao Estado
brasileiro o significado destes cinco efeitos.

Assim, em resumo, a ldgica econdmica do mercado invadiu e dominou o Estado que
deixou de ser o centro de tomada de decisdo cedendo lugar ao mercado. Ha, portanto, ao mesmo
tempo, um movimento de enfraquecimento do Estado e de fortalecimento do mercado, em uma
relacdo inversamente proporcional, de forma que a maior for¢a do mercado pressupde maior
fraqueza do Estado e vice e versa. Esse movimento de enfraquecimento e fortalecimento se da
por, pelo menos, quatro motivos: a) auséncia ou insuficiéncia de limites ao mercado, b)
transnacionalizacdo da economia, ¢) aumento do poder econdmico e d) dumping.

A falta ou insuficiéncia de limites aos mercados significa a existéncia de um poder ou
de poderes econdmicos que ndo podem mais ser controlados pelos Estados'®2. Ha a emergéncia
de poderes econémicos selvagens e globais que ndo se veem mais constrangidos nem pelos

poderes nacionais dos Estados nem por eventuais poderes plblicos internacionais!®®. Os

Hannah Arendt, abandonada a si misma la economia capitalista es de manera inevitable, cada vez mas, ‘una
economia de despilfarro, en la que las cosas deben ser devoradas y eliminadas con la misma rapidez con que se
las produce’ y en la que ‘no la destruccion, sino la conservacién se presenta como una ruina porque la duracion de
los objetos conservados es el mayor obstaculo al proceso de recambio, cuya constante aceleracion es la Unica
constante que sigue siendo valida cuando tal proceso tiene lugar’. Es claro que, segun esta amplia y concordemente
documentado en innumerables estudios, semejante economia de despilfarro y el crecimiento ilimitado de la
produccion que lleva asociado se traducen en una creciente, insostenible agresion a los bienes comunes de la
humanidad: aire, agua, suelo, biodiversidad, especies animales, recursos minerales, energéticos y alimentarios.
Segun la alarma lanzada por el Living Planet Report 2004 del WWF, si no cambia el modelo de desarrollo, el
saqueo Y la destruccién de los recursos por parte de los paises ricos estan destinados a provocar el agotamiento de
los mismos en no mas de medio siglo. Y, lo que es todavia més grave, el actual desarrollo insostenible genera el
riesgo de producir catastrofes ecoldgicas capaces de poner en peligro el futuro de la humanidad. EI progresivo
calentamiento del planeta generado por el efecto invernadero, la disolucion de los glaciares y la elevacion del nivel
del mar hasta sumergir islas y asentamientos costeros, la desertizacion y deforestacion de las zonas mas célidas, la
contaminacién del aire y del agua, la desaparicién de millares de especies animales” (FERRAJOLI, 2013, p. 520).
192“De fato, pela primeira vez desde que se consolidou como summa potestas no plano interno e internacional em
especial a partir da Paz de Westphalia, o Estado ndo consegue mais controlar de forma satisfatdria a repercussdo
doméstica das variaveis econdmicas geradas externamente. Em outras palavras, o poder de autodeterminagdo das
comunidades politicas organizadas em Estados passou a ser cerceado pelo poder dos agentes econdmicos
transnacionais, com o que ficou abalada a prépria legitimidade dos governantes” (LEWANDOWSKI, 2004, p.
254).

193 “La consecuencia ha sido la regresion neoabsolutista tanto de las grandes potencias como de los grandes poderes
econdmicos globales que se manifiesta en una general anomia: por una parte, en el declinar de la ONU como
garante de la paz y en el retorno de la guerra, no por casualidad concebida como “infinita”, como instrumento de
gobierno del mundo y de solucién de los problemas internacionales; por la otra, en la ausencia de reglas
abiertamente reivindicada por el actual capitalismo globalizado, como una suerte de principio informador del
nuevo orden econdmico mundial. En suma, crisis de la soberania de los Estados y de las democracias nacionales
y globalizacion son fendmenos conexos y convergentes. Su efecto de conjunto es un neoabsolutismo global atn
mas llamativo que el ilustrado en el capitulo XIV a proposito de los ordenamientos estatales, que se expresa en el
desarrollo de los poderes econdmicos y politicos salvajes, en su tendencial confusion y concentracion y, en Gltimo
andlisis, en un general desplazamiento de poderes de la esfera publica al mercado, es decir, a sujetos 0 a
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mercados, dada a globalizacdo, se tornaram muito mais fortes e muito mais poderosos que 0s
Estados, que se veem constrangidos e pressionados pelos poderes econdmicos!®. Isso leva a
trés consequéncias na colocagdo de divisas e no estabelecimento da relacdo entre Estados e
mercado. A primeira consequéncia é que os Estados, por mais que tentem, ndo conseguem
aplicar a lei & economia, pois 0os mercados ndo se veem submetidos as exigéncias e valores do
Estado, ja que, dada sua mobilidade, podem simplesmente se deslocar para outros paises em

195 A segunda consequéncia é que, dada sua forga e tamanho, 0s

busca de melhores condicdes
mercados — com destaque especial para grandes empresas, principalmente do ramo financeiro
—, além de serem dificeis de fiscalizar e controlar, ainda acabam capturando as autoridades
reguladoras de seu setor, que passam a funcionar segundo os interesses do poder econémico
(isso ficou suficientemente claro tanto na falta de prevencao quanto na forma de tratamento da
crise de 2008)'%. A terceira consequéncia, desdobramento das duas anteriores, é a
desregulamentacéo, pois se o0 Estado ndo consegue aplicar a normatizacdo ao mercado, e se 0
mercado capturou os formuladores da regulacéo, o Unico caminho € deixar ao mercado, por sua
prépria logica, regular essas relagdes (FARIA, 2017, p. 56). Obviamente, inexiste vazio de
regulacao, de tal maneira que quando o Estado se retira (ou é retirado) dessa funcao, é o mercado
que assume essa regulacdo que, no entanto, ao contrario da estatal, é pouco ou nada
democrética, pois fica a cargo dos agentes econdmicos mais poderosos e que tém condic¢des de
impor seus desejos ao sistema. Isso cria um ambiente econdmico selvagem e hostil, onde vige

a lei do mais forte (FARIA, 2002a, p. 84-85).

instituciones extraestatales, directa o indirectamente controlados por las grandes empresas privadas”
(FERRAJOLI, 2013, p. 515-516).

1940 denominador comum dessas indagacdes, que consiste numa das premissas centrais deste trabalho, € a ideia
de que a econdmica contemporéanea se caracteriza por dindmicas e processos que obedecem a légicas proprias, ndo
sendo controlaveis com base nas categorias e procedimentos normativos e nos padrGes espaciais e temporais
construidos sob inspiracdo da teoria politico-juridica classica. Mais precisamente, o denominador das questdes
acima apresentadas é a ideia de que a integragdo dos mercados financeiros em escala global os tornou mais
poderosos na formagdo das decisdes e, com isso, sujeitou as economias nacionais as consequéncias de atos e
acordos decididos fora de seus respectivos territorios. Evidenciando, assim, que os espacos tradicionalmente
reservados ao direito positivo e a politica legislativa ja ndo coincidem mais com o espaco territorial e que 0s
Estados nacionais enfrentam dificuldades crescentes tanto para neutralizar os efeitos de fatores externos quanto
para atuar como reguladores do sistema financeiro doméstico e globalizado, por meio de seus mecanismos politico-
normativos internos, essas questdes colocam o pensamento juridico frente a alguns problemas importantes”
(FARIA, 2017, p. 53-54).

195«A mobilidade de capital acelerada dificulta a intervengdo estatal nos lucros e nas fortunas, e o acirramento da
concorréncia por posi¢des conduz a reducdo dos ganhos fiscais. A simples ameaca de emigracdo de capital
desencadeia uma espiral de reducédo dos custos (e intimida os cobradores de impostos a impor a legislagdo vigente)”
(HABERMAS, 2001, p. 88).

196«E, entre outros desdobramentos, isso também acabou explicitando o que muitos economistas temiam — bancos
comerciais ou bancos de investimento grandes demais ndo apenas sdo dificeis de serem fiscalizados, como tendem
a capturar as autoridades responsaveis por fiscaliza-10s, passando, assim, a regular seu campo de atuagido” (FARIA,
2017, p. 46).
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A transnacionalizacdo econdmica é outro fator de grande enfraquecimento do Estado.
A internacionalizacdo dos mercados retira grande parte da autonomia dos Estados, pois estes
funcionam em uma logica territorialista, enquanto a economia globalizada assume uma forma
que prescinde em absoluto dessa limitacdo. E por isso que os Estados perdem sua autonomia,
tanto na formulacio quanto na execucdo de suas politicas, em especial a politica econdmical®’.
Face essa nova realidade a riqueza deixa de ter relacdo direta com um territdério ou com um
governo ganhando autonomia frente o Estado e gerando um fenémeno muito bem descrito por
José Eduardo Faria (2017, p. 62): “(...) na¢des sem riqueza ¢ riquezas sem nagdo”. Atualmente
as empresas globais, auxiliadas pelas novas tecnologias, tém condig¢fes de buscar insumos em
um pais, produzir seus produtos em um segundo pais, utilizando mao-de-obra de um terceiro
pais para que a populacio de um quarto pais consumal®. Isso apenas demonstra que a
transnacionalizacdo da economia além de subjugar os Estados, é capaz de padronizar a forma
de produgdo do mundo, o que unifica o padrdo cultural, politico, social e regulatério®®,

Para além das situacOes de enfraquecimento do Estado, importa destacar que o poder
econémico, por si mesmo, ja possui uma forca relevante (e com os fendbmenos acima descritos
—como a globalizacdo — tende a crescer mais). Benjamin Constant diz que o dinheiro é uma das
armas mais perigosas e poderosas, pois pode dar poderes quase ilimitados a um governo
despdtico, ao mesmo tempo em que pode refrear e limitar o mais poderoso dos governos. Se no
passado, diz o autor, 0s governos eram mais poderosos que os particulares, na atualidade séo

os particulares (alguns poucos) que sao mais poderosos que 0s governos. O dinheiro, portanto,

197Varios sdo os autores que corroboram a perda da autonomia dos Estados. Luiz Carlos Bresser-Pereira (2009, p.
116) afirma que “a globalizagdo impds limites a autonomia dos Estados-nacdo na formulacdo de politicas
econdmicas e sociais”. Na mesma diregdo vai o diagnostico de Rolf Kuntz (2002, p. 42-43): “para a maioria dos
governos, globalizagéo financeira significa, entre outras coisas, menor independéncia na conducéo das politicas
monetaria, cambial e fiscal (...). Quanto mais envolvida no comércio internacional e no sistema mundial de
producdo, menos uma economia pode ser administrada apenas com base na consideracdo de variaveis internas”.
Idéntica é a perspectiva tragada por José Eduardo Faria (2002a, p. 62) que percebe uma “crescente redugdo da
margem de autonomia das politicas macroeconémicas nacionais e o subsequente esvaziamento das politicas
monetarias independentes”. Essa é, por fim, também, a constatacdo de Floriano Peixoto de Azevedo Marques Neto
(2002, p. 109): “temos, entdo, em patamar nunca dantes verificado, uma ‘mundializa¢do da economia mediante a
internacionalizagdo dos mercados de insumos, consumo e financiamento’ que, para se afirmar e expandir, acaba
por transpor os limites geograficos das economias nacionais, ‘limitando crescentemente a execugdo das politicas
cambial, monetaria e tributdria dos Estados Nacionais™’. Para além da ciéncia juridica, Eric Hobsbawm (2007, p.
41) detecta a mesma tendéncia indicando que “temos uma economia mundial em rapida globalizacdo, baseada em
empresas privadas transnacionais que se esforcam ao maximo para viver fora do alcance das leis e dos impostos
do Estado, o que limita fortemente as economias nacionais”.

198«“yerifica-se, portanto, o processo que ja se designou de ‘fabrica global’, resumindo-a como sendo aquela que
produz ‘com gerentes e trabalhadores de um pais, tecnologia ou financiamento de outros, para vendas a terceiros’”
(MARQUES NETO, 2002, p. 108).

199« A possivel universalizagdo do conceito de meio ambiente deve-se ao fato de que as sociedades contemporaneas
estdo, de certo modo, unificadas culturalmente, sobretudo motivadas pela unificagdo da producéo (producéo
internacionalizada), que nivela a cultura — e logicamente o modelo de relacionar-se com a natureza — das
sociedades que integram o mercado mundial” (DERANI, 2008, p. 52).
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€ um poder mais real e obedecido do que qualquer outro, j& que é capaz de fazer as coisas
acontecerem ou de impedi-las?®. A extensdo do poder econdmico fica clara quando se olha
para alguns dados. H& no mundo cerca de 69.000 transnacionais, que Sdo responsaveis por
movimentar o montante de US$ 13,6 trilhGes, dos quais, 63% se referem a transagdes realizadas
apenas entre estas 69.000 transnacionais e suas filiais?®2. Em 1980 o valor dos ativos dos paises
membros do G-7 correspondia ao valor somado dos PIBs desses mesmos paises, mas em 2005,
o0 valor desses ativos era de cinco vezes o valor dos PIBs (FARIA, 2017, p. 62). S6 em 2013, 0
fluxo mensal de investimentos estrangeiros no Brasil era de US$ 5,3 bilhdes (VIEIRA, 2015,
p. 86-87). Essas informagdes sdo suficientes para demonstrar o poder que os mercados tém
sobre os Estados, j& que uma porcdo de transnacionais € capaz de movimentar em algumas
transacdes o valor correspondente ao PIB de muitos paises (vide tabela 1.1).

As economias nacionais — em termos de producdo e de investimento — tornaram-se
francamente dependentes dos mercados, que, a qualquer momento, podem retirar-se do pais e
jogé-lo de volta ao periodo pré-industrial. Este poder e dependéncia tornam os Estados reféns
das exigéncias e desejos dos mercados. Os Estados ndo estdo em condi¢do de confrontar os
mercados ou institui¢des financeiras globais que — com uma simples transferéncia de quantias
de capital de uma agéncia em um pais para a agéncia em outro — pode provocar uma crise de
liquidez no setor financeiro em um Estado?®2,

Finalmente, o quarto motivador do enfraquecimento do Estado e fortalecimento do
mercado é o dumping. Em termos bastante diretos, o dumping € o resultado da estratégia das
grandes empresas em colocar os Estados em competicdo uns com 0s outros na busca de

mercados e empresas?®, Nesta nova perspectiva ndo sdo as empresas que competem por

200 dinheiro, diz um autor francés, é a arma mais perigosa do despotismo; mas ¢ a0 mesmo tempo seu freio mais
poderoso; o crédito esta submetido a opinido; a forca é indtil, o dinheiro esconde-se ou foge; todas as operagdes
do Estado ficam suspensas. O crédito ndo tinha a mesma influéncia entre os antigos; seus governos eram mais
fortes que os particulares; em nossos dias estes sdo mais fortes que os poderes politicos; a riqueza é a forca mais
disponivel em todos os momentos, mais aplicavel a todos os interesses e, em consequéncia, muito mais real e mais
bem obedecido; o poder ameaca, a riqueza recompensa; escapa-se ao poder enganando-o; para obter favores da
riqueza, € preciso servi-la” (CONSTANT, 1985, p. 22).

201“Segundo estimativas da Conferéncia das Nag¢des Unidas para o Comércio e o Desenvolvimento (UNCTAD),
existiam, em 1999, aproximadamente 69.000 empresas transnacionais com 690.000 afiliadas em todo o mundo,
sendo responsaveis por um total de vendas de US$ 13,6 trilhGes, incluindo bens e servigos. Cerca de 63% do
comércio mundial é realizado entre empresas transnacionais, sendo 33% com as afiliadas e mais 30% com outras
empresas da mesma natureza. Esses dados demonstram a importdncia dessas entidades para o comércio
internacional e o impacto macroecondmico de suas decisdes comerciais nos distintos paises” (LEWANDOWSKI,
2004, p. 85).

202Num mundo de bancos privados transnacionalizados, as transferéncias de capital entre paises escapam a todo
o controle. Dispor de liquidez internacional constitui consideravel fonte de poder, pois a simples transferéncia
desses recursos entre agéncias de um mesmo banco, localizadas em paises distintos, pode ameagar a estabilidade
de determinada moeda” (FARIA, 2017, p. 34).

203 «|_os Estados ya no son capaces de garantizar la competencia entre las empresas, a la inversa, las empresas
multinacionales ponen a los Estados en competencia pretendiendo menos impuestos, menores garantias a los
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mercados ou por consumidores, mas sim os Estados que competem por isso. O Estado é tanto
mais competitivo quando mais estiver disposto a renunciar & sua autonomia na condugdo da
economia, a protecao de seus cidaddos como trabalhadores e consumidores e aos seus valores.
O dumping, portanto, é a conduta do Estado que — nesta competicéo, e para vencé-la — faz
concessoes e toma decisfes que tornam a competicao ndo apenas desleal, mas cria um ambiente
insustentavel tendente a barbarie (seja ela econémica, ambiental ou social, dependendo das
concessdes feitas). Em uma linguagem mais popular, dumping é um leildo as avessas em que

0s Estados que se vendem por menos levam o prémio.

Tabela 1.1
PIB nacionais x Lucros empresariais

N° Pais PIB (bilhdo) | N° Pais PIB (bilhdo)

1 Estados Unidos 17,947 | 13 | Australia 1,223
2 China 10,982 | 14 | Espanha 1,199
3 Japdo 4,123 | 15 | México 1,144
4 Alemanha 3,357 | 16 | Indonésia 858,9
5 Reino Unido 2,849 | 17 | Paises Baixos 738,4
6 Franca 2,421 | 18 | Turquia 733,6
7 india 2,090 | 19 | Suica 664,6
8 Italia 1,815 | 20 | Arabia Saudita 653,2
9 Brasil 1,772 | 21 | Argentina 585,6
10 Canada 1,552 | 22 | Taiwan 523,5
11 Coreia do Sul 1,376 | 23 | Suécia 492,6
12 Russia 1,324 | 24 | Nigéria 490,2

Fonte: adaptacdo das informagfes do Fundo Monetério Internacional (2015).

N° Empresa Lucro (bilhdo) | N° Empresa Lucro (bilh&do)
1 Walmart 500,3 | 11 | Apple 229,2
2 State Grid 348,9 | 12 | Samsung Electronics 211,9
3 Sinopec Group 326,9 | 13 | McKesson 208,3
4 China N. Etroleum 326,0 | 14 | Glencore 205,4
5 Royal Dutch hell 311,8 | 15 | UnitedHealth Group 201,1
6 Toyota Motor 265,1 | 16 | Daimler 185,2
7 Volkswagen 260,0 | 17 | CVS Health 184,7
8 BP 2445 | 18 | Amazon.com 177,8
9 Exxon Mobil 244,31 19 | EXOR Group 161,6
10 Berkshire Hathaway 2421 | 20 | AT&T 160,5

Fonte: adaptacdo dos dados apresentados por Karin Saloméo (2018).

derechos de los trabajadores, menos gasto social, menos limites y vinculos a los intereses del Estado, como
condiciones para su inversion” (FERRAJOLI, 2005, p. 115).

“Nesse sistema, poder e recurso continuam sendo distribuidos de modo altamente desigual entre as nagdes e 0s
individuos, o conflito de interesses continua sendo a regra, mas a era da cléssica diplomacia do equilibrio de
poderes acabou: agora temos o que sugiro chamar de ‘politica da globalizagdo’. No novo sistema global os paises
sdo adversarios econdmicos competindo nos mercados mundiais” (BRESSER-PEREIRA, 2009, p. 115).
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As empresas conseguem colocar os Estados para competirem entre si em razéo da
globalizagdo econdmica e da mudanca do padrdo produtivo. Antes, o padrédo assumido pelas
grandes empresas multinacionais (aquelas com presenca em varios paises) era o fordista, em
qgue eram montadas estruturas produtivas completas em todos os paises onde a empresa
estivesse presente. Com a globalizagdo e as novas tecnologias o padrdo fordista cai e assume
em seu lugar o modelo pés-fordista, que é mais flexivel e que permite que a empresa fracione
sua cadeia produtiva escolhendo os melhores lugares para cada atividade ou etapa da
producdo®®. Neste novo modelo as empresas assumem a categoria de “transnacionais”,
ressaltando ndo a sua presenca em VArios paises, mas sim que estdo acima deles, ou seja, que
0s transcendem, como que se a producdo e a organizacdo empresarial pairassem sobre 0s
Estados e suas fronteiras ignorando-as?®®. Em vista disso, a transnacionalizacio das empresas

tornou a competicdo a condigdo necessaria para a sobrevivéncia dos Estados?®®

, J& que 0 novo
modelo produtivo permite as empresas transferir, sem grandes dificuldades, sua estrutura
produtiva para locais onde a producdo seja mais barata e rentavel. Isso d& as empresas uma
margem de negociacao e pressdo muito grandes sobre os Estados (LEWANDOWSKI, 2004, p.
99-100).

Tudo isso leva a um Unico resultado, o enfraquecimento do Estado e a prevaléncia da

I6gica econdmica do mercado sobre a politica. Trata-se da substituicdo da ideia de justica pelo

204D ponto de vista econdmico ha que se destacar que os avangos tecnoldgicos permitem a introdugio de modos
de producéo industrial completamente diversos daqueles que, por décadas, marcaram o Capitalismo Ocidental. O
modelo anterior baseava-se na contracdo da produgdo em enormes plantas industriais, 0 que acarretava a
necessidade de grande concentragdo de mao-de-obra, enorme mobilizacdo de recursos e baixa mobilidade da
produgdo”.

“Em uma palavra, o ‘modelo fordista’ de produgdo implicava uma nacionalizag¢do da produg¢ao, assim entendida
como a nuclearizagdo da estrutura produtiva num dado local como meio de obter a economia de escala necessaria
a viabilizacdo da producéo. Ainda que o Capitalismo se estruturasse internacionalmente no auge do modelo
fordista, fazia-o dentro dos marcos nacionais. Sintomatico seja que, neste periodo, o instrumento de mundializacéo
deste Capitalismo fosse a empresa multinacional (empresa operando em varios Estados Nacionais, mas com sua
matriz bastante enraizada em um Estado Nacional), e ndo a empresa transnacional ou supranacional (empresas que
operam em escala mundial integrada, quer em termos de processo produtivo, quer em relacdo aos mercados
visados, ndo se estabelecendo integral e permanentemente em pais algum)”.

“As transformacgdes tecnologicas (ndo s6 nos supra-indicados setores de Comunicacdo e Transportes, mas em toda
gama de avancos havidos nos materiais, insumos e equipamentos empregados na producdo) permitem que 0s
processos industriais se desvencilhem do modelo fordista, passando a independer da concentracdo produtiva e de
grande emprego de méo-de-obra. E 0 que se convencionou chamar de toyotismo ou pés-fordismo” (MARQUES
NETO, 2002, 106-107).

205¢Ta]l padrio produtivo estrutura-se pela fragmentacdo e especializagdo da producdo, dando lugar a
internacionalizagdo do processo produtivo ou, se quisermos, a emergéncia da desterritorializagdo como processo
significativamente novo e surpreendente. Em suma, ‘formam-se estruturas de poder econdmico, politico-social e
cultural internacionais, mundiais ou globais descentradas, sem qualquer localizagdo nitida neste ou naquele lugar,
regido ou Nacdo (...) parecendo flutuar por sobre Estados e fronteiras, moedas e linguas, grupos e classes,
movimentos sociais e partidos politicos” (MARQUES NETO, 2002, p. 107).

2060 mercado conquistou muito mais espago no nivel mundial e transformou a competitividade internacional em
uma condicdo necessaria para a sobrevivéncia do desenvolvimento econdmico em cada pais” (BRESSER-
PEREIRA, 2009, p. 116).
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ideal de eficiéncia. Essa substituicdo € fruto da crise do Estado moderno que, em vista disso, vé
seu papel de centro decisorio usurpado pelo poder econdmico. A perda do poder decisério pelo
Estado leva, por consequéncia, ao ultimo fator provocador da crise do Estado-nacdo: a

incapacidade de se financiar.

d) Crise fiscal

O quarto fator da crise do Estado — a crise fiscal — 0 atinge em sua existéncia material.
Se para Thomas Hobbes a soberania é a alma do Estado (comparando-o0 com o corpo humano),
o dinheiro e sua circulagdo na sociedade sdo comparados ao sangue e ao trajeto que ele faz por
meio das veias e artérias. O filosofo explica que da mesma forma que o sangue no corpo humano
nutre os membros por onde passa, 0 dinheiro, por onde passa dentro do Estado, nutre suas
necessidades. Ele ainda acrescenta que o dinheiro dentro do Estado tem uma trajet6ria muito
préxima com a trajetdria do sangue no corpo humano, pois o dinheiro segue duas vias: uma que
vai em direcéo aos cofres publicos (chamada de tributacéo) e outra que parte dos cofres pablicos
para a populacdo (chamada de gastos e pagamentos do Estado). Portanto, da mesma forma que
0 sangue vai pelas veias dos membros até o coracao para ser renovado, e do coragao para 0s
membros por meio das artérias para vivifica-los, também é assim com o dinheiro que vai da
sociedade ao cofre publico e do cofre publico para a sociedade. Por esse movimento o Estado
pode oxigenar e realizar suas tarefas®"’.

Contudo, quando ha o entupimento de um vaso sanguineo a circulacdo deixa de ocorrer
e a pessoa morre, a isso da-se o nome de infarto ou derrame (dependendo de onde a obstrucéo
ocorre); ou pode acontecer de o sangue se esvair levando, igualmente, a morte, o que é chamado
de hemorragia. Ndo é diferente com o Estado. Quando o dinheiro deixa de fluir da sociedade
para o cofre e do cofre para a sociedade, ou quando ndo ha mais dinheiro o Estado se encontra

em grave perigo de morte, a isso se chama crise fiscal.

207¢Q dinheiro torna possivel a passagem dos bens de homem para homem, dentro do Estado, e sua circulagio
permite a nutricdo dos que vivem nas localidades do Estado por onde passa. E isso a tal ponto que esse
acondicionamento é como se fosse a corrente sanguinea de um Estado, pois de certa forma o sangue natural é feito
dos frutos da terra e, circulando, alimenta todos os membros do corpo do homem”.

“Os condutores e canais por meio dos quais o dinheiro circula para uso publico sdo de duas espécies: uma das vias
0 conduz aos cofres plblicos, e a outra o faz sair dos cofres para 0 pagamento de dividas plblicas. A primeira
espécie pertencem os coletores, recebedores e tesoureiros e, a segunda, também os tesoureiros, assim como 0s
funciondrios responsaveis pelo pagamento dos varios ministros publicos e privados. Também nisso, o homem
artificial conserva sua semelhanca com o homem natural, cujas veias recebem o sangue das diversas partes do
corpo, conduzindo-o ao coracao; depois de vitalizado, o sangue € expelido pelo coracéo por meio das artérias, com
o0 objetivo de vivificar e possibilitar o movimento de todos os membros do corpo” (HOBBES, 2014, p. 201-202).
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A importancia do financiamento do Estado ndo é exagero retorico, pois, de fato, a
capacidade do Estado de tributar e gerir recursos é central e fundamental para sua existéncia
segundo os padrdes pelos quais foi pensado e criado na modernidade j& que esse modelo estatal
é resultado de dois monopdlios: do uso legitimo da forca e da tributacio?®. N&o por outra razéo
boa parte da legitimidade e da forca de um Estado estdo em sua capacidade de tributar, assim,
um Estado sem essa capacidade é um Estado fraco e sem legitimidade®®.

Em termos juridico-contabeis, Luiz Carlos Bresser-Pereira (2009, p. 106) define a crise
fiscal como a incapacidade do Estado de gerar poupanca publica — esta entendida como a
diferenga positiva entre receitas e gastos publicos. O que se quer dizer com isso € que ha crise
fiscal quando um Estado gasta mais do que arrecada. Apesar de o conceito ndo estar incorreto,
¢ preciso reconhecer que a crise fiscal € um fenbmeno que vai muito além de um simples
calculo, pois, embora possa ser demonstrada e quantificada por um célculo (receita — despesa),
a formula matemaética ndo explica a origem e a esséncia do problema, logo, ndo pode indicar
um prognostico completo, a ndo ser o ja conhecido receituério de mais receita (aumento de
arrecadacao) e menos despesa (corte de gastos), que, em contextos de crise econdmica e de
legitimidade como a atual, acaba sendo resumido ao corte de gastos face a impossibilidade e
inconveniéncia de aumento da arrecadagéo.

O Estado, como se disse acima, pode ser entendido como uma série de competéncias
(atividades e atribuices), viu-se também que desde a segunda metade do século passado estas
competéncias s6 tém aumentado, pois as pessoas passaram a exigir mais do Estado. Ao longo
de algumas décadas o Estado cresceu juntamente com as expectativas e demandas sociais.
Logicamente, a este crescimento do Estado correspondeu o crescimento de sua fonte de
financiamento, os tributos. Todavia, as demandas sociais sdo incansaveis e estdo em constante
aumento, enquanto que a capacidade financeira dos Estados € limitada, jA que ndo podem
aumentar tributos indefinidamente. Ha, portanto, duas forcas ou tendéncias complementares e
que precisam se corresponder para que sejam mutuamente sustentaveis: as demandas sociais e
a base de financiamento do Estado. A primeira corresponde aos gastos estatais e a segunda as

receitas, ou seja, para que seja minimamente sustentavel, as receitas do Estado devem ser ao

28“Em The civilizing process, de Norberto Elias, ha um relato fascinante de como a constituigdo dos dois
monopolios principais que definem o Estado moderno — o monopdlio da forca legitima e 0 monopolio da tributacéo
— levaram a formagao do Estado moderno entre os séculos XIII e XV (BRESSER-PEREIRA, 2009, p. 181).
209“Ninguém gosta de ser tributado, mas uma boa medida da forga de um Estado e da legitimidade de um governo
é sua capacidade de tributar. 1sso ndo quer dizer que quanto maior a carga tributéaria, mais forte e mais republicano
serd o Estado, mas sim que um Estado incapaz de taxar seus cidaddos adequadamente, enquanto esses mesmos
cidadaos exigem dele ordem publica e servigos sociais, € um Estado fraco: falta-lhe legitimidade politica, e ele
tendera a entrar em crise fiscal” (BRESSER-PEREIRA, 2009, p. 181).
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menos iguais as expectativas e demandas da sociedade. 1sso, porém, ndo ocorre, ja que as
demandas sociais — por serem a base de legitimidade pela qual os governos se estabelecem —
tem tendéncia de crescimento constante, enquanto que as receitas — fruto da producdo social e
base material para a realizacdo das expectativas e demandas sociais — € limitada e, em tempos
de crise econdmica, costuma diminuir (vide quadro 1.2). Assim, crise fiscal, muito aléem da
mera diferenca negativa entre receita e despesa, é a incapacidade do Estado de realizar as
expectativas sociais da populacéo, o que leva o Estado a fazer uma escolha: se endividar para
continuar a atender as demandas (0 que a longo prazo pode levar a uma crise financeira) ou
deixar de atender as necessidades do povo (0 que, no curto prazo, pode levar a uma crise de
legitimidade). A crise, portanto, nesta perspectiva, é a Unica certeza.

Quadro 1.2
Crise Fiscal

Demanda social

Crescimento
econdmico

CRISE FISCAL

Arrecadagao
tributéria

Fonte: adaptagdo dos estudos de Wolfgang Streeck (2012) e Luiz Carlos Bresser-Pereira
(2009).

Embora a crise fiscal seja um fenémeno complexo e que conta com uma série de
fatores e consequéncias, esquematicamente se propde quatro causas principais e
contemporaneas que provocam a crise fiscal: a) crise econdmica, b) dumping, c) guerra fiscal e
d) regressividade tributaria. Estes quatro fatores, a despeito de presentes quase universalmente
entre os Estados, possuem pesos e influéncia diferentes na crise fiscal para cada pais, a depender

de sua condig&o e de seu contexto historico, econdémico e politico.
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Como foi apresentado mais acima, o Estado se financia por meio dos tributos, e estes
tributos tém por base (base de célculo e fato gerador) atos de carater econdmico (propriedade,
prestacdo de servigos, producdo, consumo, etc.). Dai porque o crescimento econémico — que
representa um maior nimero desses atos de carater econdmico — ser acompanhado de um
crescimento nas receitas publicas. Mas o inverso é também verdadeiro, de forma que periodos
de recessdo econdmica, além de naturalmente diminuirem o volume de negécios e
automaticamente o dos tributos, sdo acompanhados por presséo tanto do setor produtivo quanto
dos consumidores para diminuicao de impostos. No item anterior se demonstrou que atualmente
vivencia-se um dos momentos mais dificeis da fase depressiva da quarta onda longa da histdria,
isso provoca a diminuicdo do crescimento econdmico que implica na diminuicdo da
arrecadacao, que, por sua vez, precipita os Estados na crise fiscal. Ndo é por outra razdo que 0s
Estados tém buscado desesperadamente o crescimento e o desenvolvimento econémico, ja que
eles se alimentam do crescimento econdmico que conseguem promover?°,

O dumping, como acima ja se demonstrou, € fruto da extrema competicdo a que 0s
Estados nacionais se encontram submetidos em vista de uma economia globalizada. De uma
perspectiva genérica o dumping leva a uma série de concessdes por parte do Estado que passa
a flexibilizar ou renunciar a uma gama cada vez maior de prerrogativas e funcdes. Mas de um
ponto de vista mais especifico, uma das prerrogativas mais atacadas pelo dumping é a
capacidade arrecadatoria do Estado, isto é, seu poder de tributacdo. As grandes empresas fogem
da exacdo transferindo plantas industriais inteiras ou virtualizando sua producdo. Aqueles
paises mais dispostos a se endividar ou reduzir prestacdes as demandas da populacdo sdo 0s
que conseguem melhores resultados na disputa por empresas e investimentos?!t,

A guerra fiscal, uma espécie de desdobramento do dumping, ocorre quando, dentro de
um mesmo pais, seus estados ou regides administrativas passam a competir entre si na atracao

de investimentos por meio da reducdo de tributos e/ou concessdao de vantagens e privilégios

210¢0 alimento deste Estado é o proprio desenvolvimento que ele procura garantir. Se se constata um limite a esta
expansdo, automaticamente inicia-se a decadéncia do Estado Social. Assim, pronuncia Francesco Galgano: ‘O
Estado Social pressupde um desenvolvimento econdmico continuo, ilimitado, pressupde a possibilidade de retirar
da riqueza produzida quotas sempre maiores de recursos a redistribuir para compor os conflitos sociais, para frear
0s antagonismos sociais, para satisfazer os impulsos sociais. A constatacdo de que o desenvolvimento ilimitado
ndo é possivel dentro daquele ambiente limitado que é o nosso planeta terminou com o fazer-se constatar também
entre os elementos da crise do Estado Social aquela que vem sendo definida, talvez universalmente, como a crise
fiscal do Estado. [...] Os recursos sdo escassos, € preciso programar da maneira mais racional possivel a utilizagao
dos recursos, é preciso talvez uma programagao publica do desenvolvimento que € o substituto daquela que era a
fungdo de composigao dos conflitos sociais propria do Estado assistencial’” (DERANI, 2008, p. 183-184).
21“Paises que ndo atenderam em tempo habil as reivindicagdes de beneficios fiscais e infra-estrutura feitas por
empresas sediadas em seus territorios viram-nas abandonar rapidamente suas fronteiras, em busca de vantagens
comparativas especiais em outras regioes e continentes” (FARIA, 2004, p. 97).
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tributarios?2. Se no dumping os paises com mais “gorduras” para queimar assumem uma
posi¢cdo um pouco mais confortvel, na guerra fiscal ndo é diferente, assim, os estados e
municipios mais ricos e com melhores condi¢des conseguem conceder muito mais incentivos
que os demais. J& os estados e municipios mais pobres se veem diante de um dilema: tentar
competir com os grandes estados e municipios destruindo sua base fiscal ou agir prudentemente
de um ponto de vista fiscal, mas ter que assumir a derrota na guerra por investimentos?'3, Dai
porque a guerra fiscal ser entendida como a dificil escolha entre ter que prejudicar a presente
ou as futuras geracdes (SCAFF, 2015, p. 313). Assim como a for¢a dos mercados esta na ideia
de competicéo e de soberania dos Estados no caso do dumping, a guerra fiscal se alimenta desse
mesmo sentimento competitivo entre estados e municipios que, a despeito de fazerem parte de
um mesmo Estado, ndo conseguem criar um liame de solidariedade e identidade entre si.
Regressividade tributaria é o padrdo oposto da progressividade. Segundo o art. 145, §
1° da Constituicdo Federal, a exacdo deve ser pautada pela capacidade contributiva do
contribuinte, aferida segundo seu patrimdnio ou atividade econdmica?'*. Ou seja, a tributacéo
que obedece ao texto constitucional e segue a capacidade contributiva serd proporcional ao
potencial econdmico do contribuinte de tal forma que a exacdo ndo exceda aquilo que o
contribuinte possa pagar sem prejuizo pessoal para seu sustento e dignidade. Um dos
instrumentos de afericdo da capacidade contributiva é a progressividade (MENDES; BRANCO,
2013, p. 1371). Ela determina que a aliquota de um imposto cresce quando cresce sua base de
calculo (SILVA, 2014, p. 729). Assim, a regressividade tributaria € seu contrario, isto €, quanto
maior a capacidade contributiva de um contribuinte menos ele paga. A regressividade traz uma

série de problemas que contribuem para a crise fiscal: primeiro, ndo tributa o suficiente quem

212“No caso brasileiro, o que se costuma chamar de ‘guerra fiscal’ ocorre quando um Estado-membro oferta
beneficios as empresas que pretendem implantar ou ampliar seus negécios. Na prética, instaura-se um verdadeiro
leildo de beneficios, uma licitagdo as avessas. Tais beneficios podem ser variados, sendo 0s mais comuns, a isengdo
total ou parcial de ICMS, a suspensdo, a dilacdo ou o diferimento no pagamento do tributo, reducéo da base de
célculo, devolugdo total ou parcial, direta ou indireta, ao contribuinte ou a interposta pessoa, do montante
arrecadado; crédito presumido, parcelamento, etc.” (SCAFF, 2015, p. 312).

213<Paradoxo apenas aparente, pois ao estimular disputas entre cidades pela via da guerra fiscal, este ‘urbanismo
de resultados’ tem, ao contrario, muito contribuido para reduzir as receitas publicas e 0s recursos disponiveis para
as politicas sociais, aumentando a desigualdade, a exclusdo das populacdes pobres e a degradacdo dos recursos
ambientais, favorecendo consequentemente a multiplicacdo dos conflitos. Em suma, a modernizagdo ecoldgica
associada ao urbanismo competitivo parece configurar um novo momento do que alguns designam por
‘desintegra¢do da modernidade hibrida’, que vem fazendo com que, na América Latina, as inovag¢fes econdmicas,
tecnoldgicas, socioculturais - e agora ‘ecologicas’ - estejam beneficiando apenas pequenas minorias, e que as
posicOes relativas anteriormente conquistadas por alguns de seus paises na construgdo de certos direitos venham
se transformando simplesmente em regressdo social e dependéncia” (ACSELRAD, 2001, p. 22-23).

214«A Constitui¢do Federal estabelece, em seu art. 145, § 1°, que, sempre que possivel, os impostos terdo carater
pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econémica do contribuinte, facultado a administracdo tributaria,
especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e, nos
termos da lei, o patrimdnio, os rendimentos e as atividades econdmicas dos contribuintes” (MORAES, 2013, p.
906).
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pode pagar mais, havendo assim um potencial arrecadatério inexplorado; segundo, tributa
excessivamente quem tem pouca capacidade levando a perda da legitimidade da tributagdo e o
aumento da sonegacdo fiscal; e terceiro, a regressividade acentua a desigualdade social, pois
torna o sistema de distribuicdo de riqueza disfuncional, o que aumenta os gastos publicos que
contribuem para o aumento da diferencga negativa entre receita e despesa.

A crise fiscal, portanto, atinge o Estado em sua sustentagdo material na realizacéo de
suas tarefas e competéncias. Ela priva o Estado das condicGes necessarias para se impor sobre
0s demais poderes e operacionalizar seus deveres. Um pais em crise fiscal esta impedido de
agir, portanto, encontra-se paralisado em todos os sentidos. Prova incontestavel disso é a
Emenda Constitucional n® 95/2016, conhecida como “emenda do teto de gastos”, que acabou

congelando os gastos da Unido com saude, educacdo, cultura, etc., por 20 anos.

Em conclusdo, estes quatro fatores que provocam a crise do Estado-nacdo —
globalizacao, pluralidade juridica, prevaléncia do econémico sobre o politico e a crise fiscal —
enfraguecem e combatem as trés esséncias historicas do Estado moderno que, como se disse
acima, sdo a soberania, a centralidade decisoria e a exclusividade na producéo do direito. Com
isso, a crise do Estado-nacdo faz com que ele perca sua soberania (como expressao de
autonomia), sua capacidade de decidir por si mesmo e o poder de produzir o direito. No final,
a crise do Estado o transforma em um ente sem autonomia, sem deciséo, sem lei e sem dinheiro,
pois a globalizacéo, a pluralidade de regulaces, a prevaléncia do mercado sobre o politico e a
crise fiscal tiram do Estado tudo o que o sustenta.

Se a crise do Estado moderno pudesse ser resumida em uma Unica palavra, esta
palavra seria “inadequacao”, pois € isso que a crise faz com o Estado, o torna inadequado para
tudo e para todos: ele é grande demais para as coisas pequenas, mas pequeno demais para 0s
grandes desafios®*®; ele é forte e rapido demais para algumas coisas, mas é fraco e lento para
outras. O primeiro resultado dessa inadequacdo € que o Estado ndo consegue ser uma boa forma

de governar a vida, ja que, na ética de Luiz Carlos Bresser-Pereira, 0 bom sistema € aquele que

215¢H34, porém, uma razio a mais, e nio menos relevante, que torna atualmente inadequado e obsoleto o paradigma
do velho Estado soberano. O Estado j& € demasiado grande para as coisas pequenas e demasiado pequeno para as
coisas grandes. E grande demais para a maioria das suas atuais funcdes administrativas, as quais exigem, até
mesmo onde os impulsos desagregadores ou separatistas ndo atuam, formas de autonomia e de organizacédo federal
gue contrastam com os velhos moldes centralizados. Mas, sobretudo, o Estado é pequeno demais com respeito as
funcdes de governo e de tutela que se tornam necessarias devido aos processos de internacionalizagdo da economia
e as interdependéncias cada vez mais sdlidas que, na nossa época, condicionam irreversivelmente a vida de todos
os povos da Terra” (FERRAJOLI, 2002, p. 50).
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reline cinco caracteristicas: 1) capacidade de defesa, 2) ordem publica interna, 3) tributacdo
justa, 4) servigos publicos e beneficios sociais e 5) direitos e cidadania?!®. Estas cinco
caracteristicas ja ndo podem mais ser encontradas no Estado nacional em crise. O segundo
resultado da inadequacdo é que o Estado-nacéo ja ndo tem mais condi¢des de governabilidade
— que é a capacidade de tomar decisGes e executa-las em respostas as demandas que Ihe s&o
dirigidas?'’. O Estado €, portanto, ingovernavel de uma perspectiva politica, ja que outros
poderes muito mais fortes o jogam para todos os lados segundo o sabor de seus interesses.

Se, como se disse no inicio deste item, o Estado é a for¢ca que sustenta e garante 0s
direitos, a crise a que se encontra submetido e os desafios que o abalam fazem com que o0s
direitos fiqguem desprotegidos e sem sustentacdo. Ademais, se a crise sistémica que contagia o
mundo juridico e o econdmico é capaz de enfraquecer o Estado nacional, também € capaz de

atingir a democracia, como a base de consenso desses direitos.

1.3.2. Quanto Vale a Democracia?

A pergunta acima pode parecer estranha, no entanto, em periodos de crise democratica
ela ndo esta fora de contexto. Veja, por exemplo, o ainda recente e muito comentado caso da
crise grega, em que a Unido Europeia pressionou 0 governo grego para que realizasse uma série
de reformas e medidas de austeridade contrarias aos desejos da populacdo claramente indicados
nas eleicdes para primeiro-ministro. Frente as diversas ameacas e o oferecimento de ajuda
econémica, 0 governo grego ignorou sua democracia em troca de uma ajuda de 86 bilhdes de

euros?18,

216 «S_ E. Finer (1997:79, 87), em seu monumental estudo da histdria dos governos, adota cinco critérios para
avaliar o bom sistema de governo: capacidade de defesa, ordem publica interna, tributacdo ndo extorsiva,
fornecimento de servigos publicos e beneficios sociais, e direitos e cidadania” (BRESSER-PEREIRA, 2009, p.
76).

217“Em termos conceituais, a nogdo de governabilidade tem sido associada a incapacidade de um governo ou de
uma estrutura de poder formular e de tomar decisdes no momento oportuno, sob a forma de programas econémicos,
politicas publicas e planos administrativos, e de implementa-los de modo efetivo, em face de uma crescente
sobrecarga de expectativas, de problemas institucionais, de clivagens politicas, de conflitos sociais e de demandas
econdmicas; nesse sentido, um sistema politico se tornaria “ingovernavel” quando ndo conseguisse mais confirmar
essas expectativas, filtrar, selecionar e dar resposta a essas demandas, solucionar esses problemas, neutralizar essas
clivagens e dirimir esses conflitos de maneira eficaz e coerente — mesmo expandindo seus servigos, suas estruturas
burocraticas e seus instrumentos de intervengao, em nome de aumento de sua capacidade de dire¢do, coordenagao,
filtragem, selegdo e desempenho” (FARIA, 2004, p. 118-119).

218“Quando a Grécia ja era dada como fora da zona do euro, o primeiro-ministro grego, confrontado pela realidade
econdmica, acabou aceitando medidas de austeridade muito mais rigorosas do que havia admitido em sua
campanha eleitoral e em discursos pronunciados as vésperas do plebiscito, em troca de um socorro de 86 bilhGes
de euros” (FARIA, 2017, p. 98).
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O episodio grego é um exemplo da tendéncia de se avaliar valores segundo critérios
de custo, muito comum em periodos de crise econémica. Da mesma forma como se fez com o
Estado, Luiz Carlos Bresser-Pereira indica que o regime democratico tem um custo. As pessoas,
além de pagarem pelo Estado, tém que arcar com o custo da democracia, pois este &€ um regime
que assume diversas tarefas que outros regimes ndo se preocupam em realizar, dai porque
sociedades democraticas terem uma carga tributaria maior que outras sociedades?!®,

A visdo da Unido Europeia no caso da crise grega ou aquela que se preocupa téo
somente com o peso tributario para a manutencdo de uma democracia podem, ainda que de
forma imperfeita, dizer o quanto custa uma democracia. Essa analise, no entanto, ndo indica o
mais importante, o quanto a democracia de fato vale. Para entender o valor da democracia néo
basta olhar orcamentos, ver as varia¢6es das bolsas de valores ou a cotacao do ddlar, para saber
qual o valor da democracia é preciso saber 0 que a democracia é de verdade. E a despeito de
todas as controvérsias e davidas, sdo poucos aqueles que ndao veem valor e virtudes nesse
regime, alids, ha quase um consenso de que a democracia —mesmo com suas falhas e limitacGes
— & o melhor regime até hoje produzido®?.

A democracia é um regime que, por sua antiguidade, vem se transformando com o
tempo. A democracia na Grécia antiga tinha um significado que, atualmente, foi ampliado e
modificado. N&o é objetivo deste estudo um retrospecto do significado original da democracia.
Basta delinear, de forma bastante breve, os tracos centrais e essenciais desse regime hoje. Séo,
basicamente, trés: a) autonomia, b) abrangéncia da participacdo e ¢) promocao e protecao de
direitos.

A primeira esséncia da democracia é a autonomia, pois este regime entende que a
origem das leis a que devem se submeter os cidaddos esta exatamente nestes mesmos cidadaos,
ou seja, a autonomia democratica exige que quem obedece a lei seja quem a elabora??t. Se no
paradigma do Estado de direito a lei que emana da vontade estatal se aplica a todos, aqui
entendidos como o povo, entdo, esta vontade estatal no regime democratico é determinada por

este mesmo povo??2. Dai porque Montesquieu (2012, p. 33) afirmar que “(...) 0 povo, na

21%“Observa-se, em sociedades democraticas avangadas, que o limite maximo da carga tributéria é alto. Ndo quero
dizer com isso que, quanto mais avangada e democratica for uma sociedade, maior sera sua carga tributaria, mas
que uma alta carga tributaria € um indicio da for¢a e do carater republicano do Estado” (BRESSER-PEREIRA,
2009, p. 183).

220«Existe atualmente um consenso a favor do Estado democratico. Mesmo para os paises em desenvolvimento, a
democracia tornou-se a forma de governo mais desejavel” (BRESSER-PEREIRA, 2009, p. 66).

221“E ¢ que é o Estado democratico sendo o Estado fundado sobre o principio da autonomia, isto &, sobre o principio
de que as leis, que devem ser seguidas pelos cidaddos, devem ser elaboradas por esses mesmos cidadaos?
(BOBBIO, 2016, p. 91).

222pensa-se, entretanto — quando, quase sempre, se trata do ordenamento juridico personalizado como ‘vontade
estatal” — apenas na manifestagdo geral das normas juridicas que constituem esse ordenamento nas leis. A
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democracia, €, sob certos pontos de vista, o0 monarca, e, sob outros, o sudito”. O termo
“democracia”, etimologicamente, denuncia esse significado, ja que é formada pelas palavras
gregas “demos” (que quer dizer povo) e “kratein” (que significa dominar) para significar que a
democracia ndo tem apenas sua origem etimologica no povo, mas sua esséncia e sua
legitimidade se baseiam no dominio do povo como aquele que, de fato, decide e governa
(MULLER, 2013, p. 45).

A democracia como autonomia, portanto, é o regime que — buscando permitir que
aqueles que se submetem a uma lei ou a um governo sejam aqueles que elaboram a lei e que
fazem parte do governo — promove e se funda na ideia e no valor da liberdade, esta entendida
como ndo-dominacdo e como a possibilidade de desfrutar de uma liberdade igual a dos

demais??®

. A democracia nesse sentido, é o regime que permite e que potencializa a liberdade
em um sentido positivo, isto ¢, liberdade como participagio??.

A segunda esséncia da democracia esta na abrangéncia da participacdo, pois se a
autonomia compreende a capacidade de autonormar-se, entdo tdo mais autonomia — e, portanto,
mais democracia — havera quanto mais pessoas puderem participar e atuar. Esta ampliacdo da
participacdo, contudo, ndo se satisfaz apenas e tdo somente com o0 aumento numeérico de pessoas
participando, mas também com a maior pluralidade ou diversidade dos participantes. Para que
a autonomia de fato exista todas as diversas formas de pensamento e as varias necessidades dos
membros de uma sociedade devem influir na decisdo. Essa segunda esséncia fica mais clara
com um exemplo: na Grécia antiga apenas um grupo bastante especifico de pessoas tinha acesso
a participacdo na politica, isto é, apenas os homens, livres, proprietario. Isso fazia com que

apenas suas necessidades e seu ponto de vista influenciassem nas decisdes e na forma de

participagdo dos submetidos as normas na legislagdo é a marca da forma de Estado democrético, diversas da
autocratica, que exclui todos os suditos de toda participagdo na formacao da vontade estatal” (KELSEN, 2013, p.
110).

223«A coisa politica entendida neste sentido grego esta, portanto, centrada em torno da liberdade entendida
negativamente como 0 ndo-ser-dominado e ndo-dominar, e positivamente como um espacgo que sO pode ser
produzido por muitos, onde cada qual se move entre iguais” (ARENDT, 2002, p. 48).

224“Esse aspecto do autogoverno como condigdo necesséria para a constituicdo e a manutenco da liberdade como
ndo-dominacgdo deve ser bem compreendido, na adverténcia de Pettit. Na tentativa de tornar compativel o ideal
republicano e as suas implicagdes comunitarias com o espirito das sociedades modernas e pluralistas, na
esperanca de defender uma terceira via a alternativa entre liberalismo e comunitarismo, esse autor entende
que ‘a participacdo democratica pode ser essencial para a republica, porém apenas porque ela é necessaria para
promover o desfrute da liberdade como ndo-dominacdo, e ndo por seus atrativos intrinsecos: ndo porque a
liberdade, como sugere a concepgdo positiva, seja nada mais nem menos do que o direito de participacéo
democratica.” (PETTIT, 1997, p.8). A forma de democracia que Pettit defende ndo é aquela que resulta de um
processo eleitoral do consentimento que autoriza a tomada de decisdes publicas, mas a de um governo republicano
(regime constitucional democratico e deliberativo) baseado na disputa, na contestagdo. ‘O povo deve, individual e
coletivamente, desfrutar a permanente possibilidade de contestar as decisdes do governo.” (PETTIT,1997, p. 185).
Tal perspectiva acarreta, necessariamente, o debate, a disputa, o pluralismo, que devem permear a vida politica
deliberativa” (RAMOS, 2011, p. 63).
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conduzir a vida social. Porém, quanto mais tipos de pessoas eram incluidos mais pontos de vista
e necessidades eram incluidos. Em oligarquias, por exemplo, em que apenas uma elite (rica e
bem-educada, com acesso a saude e alimentacdo) participa das decisdes, as leis costumam tratar
apenas de regras de propriedade e seguranca, pois estas sd@o as Unicas necessidades dos
participantes da politica. Porém, quando aqueles que ndo possuem bens, nem educagdo passam
a integrar o grupo de pessoas que tomam decisdes, estas necessidades passam a ser discutidas
fazendo emergir leis que supram a necessidade de acesso a educacao e que proteja os destituidos
de bens. Quando aqueles que ndo tém acesso a saude e a alimentacdo também sdo incluidos nos
locais de decisdo, estas auséncias e necessidades passam a ser ouvidas e compreendidas fazendo
nascer decisdes que resolvam esse problema®?,

Quando se diz que a democracia amplia a participacdo intenta-se demonstrar
exatamente esse efeito amplificador da politica na percepcdo das mais variadas e diversas
necessidades ndo atentando apenas para um Unico grupo ou necessidade. 1sso, porém, implica
em uma polifonia politica, que leva, inexoravelmente, mais cedo ou mais tarde, a embates e
conflitos, pois quanto mais diversos sdo 0s pontos de vista e mais amplas as necessidades, mais
chances existem de que pontos de vista e necessidades se choquem. Quando tanto empresarios
quanto trabalhadores ocupam polos de poder e decisdo, cada um tentaré garantir direitos e suprir
necessidades dos grupos que representam: 0s empresarios desejardo uma legislagéo trabalhista
mais flexivel, a inexisténcia de encargos trabalhistas, maior liberdade de contratacéo, etc., por
outro lado, os trabalhadores buscardo justamente o oposto, maiores garantias legislativas,
maiores salarios, menos liberdade do empregador na determinacdo das condic6es de trabalho.
Disso decorrem dois resultados. Primeiro, quanto mais democratico, mais ampla é a
participacdo, e quanto mais ampla a participacdo mais conflitos e resisténcias haverdao no
processo de decisdo. Isso implica que a tomada de decisdo se torna mais dificil e complexa, o
que explica a ideia de que a democracia consiste na ““(...) dificultacdo progressiva do governo
por meio do povo” (MULLER, 2013, p. 40). Segundo, a tomada de decisdo dependera, sempre,
da negociacdo, isto é, da busca de um consenso ou de um ponto em comum minimo entre 0s
varios interesses e necessidades representados. Uma democracia € tdo mais madura e duradoura
qguanto mais consegue garantir que essa negociagdo ocorra e gere uma COmposi¢cdo justa
(CICERO, 2005, p. 45-46).

225¢poder e riqueza sempre foram a demanda dos ricos; liberdade e estabilidade de direito, a exigéncia das classes
médias; educacdo universal, assisténcia a salde e renda minima, a reivindicagio dos pobres” (BRESSER-
PEREIRA, 2009, p. 82).



104

Ora, se a democracia, nessa perspectiva de maior abrangéncia de participagéo,
significa maior conflito, pois muitos participam, e significa maior necessidade de negociacao,
entdo a democracia também pressupde igualdade, pois caso as pessoas nesse regime sejam
desiguais o conflito entre elas redundara sempre na vitéria do mais forte ou desigualmente
privilegiado, e as negociacgdes terminardo sempre em uma imposi¢do em que um lado perde
tudo e o outro ganha tudo. E por esse motivo que Montesquieu afirma que democracia é
igualdade®?®. E Hannah Arendt (2002, p. 48-49) completa dizendo que essa igualdade se refere
a participacdo politica. Além da igualdade ser a ldgica operativa ou funcional da democracia, a
igualdade ainda figura como um dos objetivos da democracia??’, o que é ldgico, ja que se a
existéncia e regular funcionamento da democracia pressupde igualdade, a producgdo e
manutencdo da igualdade é uma forma da democracia proteger-se a si mesma. No fim, a
igualdade como descrita acima busca fazer com que todas as pessoas que participam da
democracia possam partilhar uma vida em comum, pois assim, e apenas assim, € possivel
aprender a lidar com os conflitos gerados pelo embate de ideias e a realizar as negociacfes
insitas & tomada de decis&0?%,

A terceira esséncia da democracia é a protecdo e promoc¢do dos direitos, pois a
democracia s6 é efetivamente concretizada por meio dos direitos, sem eles, a democracia ndo
passa de um regime tedrico de mera enunciacao de direitos inexistentes na préatica e cuja Unica
funcionalidade real consiste no fornecimento de um procedimento para alternancia de poder®%.
Norberto Bobbio (2004, p. 21) diz que “(...) a democracia é a sociedade dos cidaddos, e 0s
suditos se tornam cidaddos quando lhe sdo reconhecidos alguns direitos fundamentais”.

Ademais, os direitos possuem uma relacdo especial com a democracia, pois sdo eles que

2260 amor da republica numa democracia consiste no proprio amor da democracia; e o amor da democracia é o
amor da igualdade” (MONTESQUIEU, 2012, p. 69).

227 “Um dos mais importantes objetivos politicos das democracias modernas é a justica social ou, de modo mais
limitado, a igualdade de oportunidades” (BRESSER-PEREIRA, 2009, p. 288).

228 “Democracia nio quer dizer igualdade perfeita, mas de fato exige que os cidaddos compartilhem uma vida
comum. O importante € que pessoas de contextos e posi¢des diferentes encontrem-se e convivam na vida cotidiana,
pois € assim que aprendemos a negociar e respeitar as diferencas ao cuidar do bem comum” (SANDEL, 2015, p.
202).

229«F portanto valida a afirmagdo de que a efetividade dos direitos fundamentais depende também da forca relativa
e independéncia do Estado Democratico de Direito. Uma avaliacdo dos limites existentes na realidade social para
a efetivacdo de medidas implementadoras dos direitos fundamentais esta sujeita a este pressuposto. Para a
realizacdo de uma sociedade democréatica ndo basta ter consagrados em sua Constitui¢do os direitos fundamentais
necessarios a realizacdo da ordem democratica, eles precisam ser efetivados na pratica”.

“Por isso, afirma Canotilho que, tal como sdo um elemento constitutivo do Estado de Direito, os direitos
fundamentais sdo um elemento basico para a realizagdo do principio democratico”.

“Democracia ndo ¢ apenas uma forma de organizagao da sociedade, mas ¢ também um modo de agir social. Isto
impd&e a responsabilidade do Estado em garantir um instrumental que apoie e viabilize a realizagdo dos principios
democraticos e ndo sua mera declaracao juridica. Sem esta contrapartida fatica, a democracia torna-se apenas
argumento retdrico, e a alternancia do poder pelo voto, um mecanismo automatico institucionalizado, incapaz de
trazer real alteragdo na ordem politica” (DERANI, 2008 p. 215-216).
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conferem legitimidade & democracia, um regime politico costuma ser obedecido e receber
cooperacdo na mesma medida em que é eficiente na promocéo e defesa dos direitos. H& nisso
uma espécie de troca, em que o Estado confere direitos e o cidaddo responde com cooperacao.
Quando um regime politico deixa de conferir e proteger direitos cessa a relacdo de “troca”,
afundando o sistema na crise de legitimidade e efetividade?®. E por isso que ha um liame muito
forte entre democracia e os direitos (individuais, sociais e humanos), pois a legitimidade do
regime se funda em sua capacidade de promové-los.

Em resumo, a democracia se funda em trés bases ou esséncias — autonomia, igualdade
e protecéo dos direitos. Quando uma ou mais dessas esséncias sdo contrariadas ou atingidas a
democracia entra em crise, pois deixa de funcionar como deveria funcionar causando quebra da
racionalidade e coesdo sociais. E isso que se tem presenciado atualmente, pois diversas
democracias ao redor do globo (sendo o relato grego apenas um deles) tém sido abaladas em
suas bases.

A crise da democracia é, portanto, resultado do enfraquecimento de uma ou mais das
trés bases da democracia (autonomia, igualdade e protecdo dos direitos). Esquematicamente, na
atualidade, ha quatro tendéncias — consequéncias da crise economia e da crise do Estado-nacéo
— que se chocam frontalmente com estas trés bases e que podem explicar a atual crise
democrética que se vivencia: a) aumento exponencial da desigualdade social, b) aumento e crise

do poder econémico, c) crise do Estado nacional e d) quebra da dicotomia publico-privado.

a) Desigualdade social

A desigualdade social e de renda é um tema que ja tem sido tratado ha bastante tempo
e de diversas formas, porém, recentemente, Thomas Piketty (2014, p. 244) apresentou um
estudo mundial dividindo a populacdo em trés camadas de renda: a) os 10% mais ricos, b) os
40% do meio e ¢) os 50% mais pobres e constatou que o primeiro grupo retinha 35% de toda a
renda produzida, o segundo grupo ficava com 40% da producdo mundial e o Gltimo grupo com

apenas 25% do todo (vide gréafico 1.4).

230 «g] Estado brinda proteccién y los ciudadanos corresponden con cooperacién. Es mucho menos probable que
haya cooperacion si la proteccion de los derechos es difusa, irregular o inexistente, o cuando el gobierno cree y
protege derechos que no deberian calificar como tales”.

“Esto es lo que quiere decir cuando se afirma que los derechos, y en especial los derechos bésicos, son la piedra
fundamental del contrato social liberal, la fuente de legitimidad de la autoridad politica liberal” (HOLMES;
SUNSTEIN, 2012, p. 198-199).
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A porcentagem acima descrita pode ser apresentada ainda em numeros absolutos. O
nivel de desigualdade mundial faz com 1/6 da popula¢do mundial (que equivale a cerca de 800
milhdes de pessoas) possua 5/6 de toda a riqueza da terra, ou ainda, que 300 multimilionarios
sejam mais ricos do que metade da populacdo mundial (ou seja, 3,77 bilhdes de pessoas)?®.
Essa desigualdade gigantesca se reflete ndo apenas na divisdo da renda, mas se apresenta
também no préprio consumo e na pegada ecoldgica. Por exemplo, os 20% mais ricos do
hemisfério norte consomem sozinhos 80% de toda energia produzida na terra e sdo igualmente

responsaveis por 80% da emissdo de todos os gases poluentes®®,

Grafico 1.4
Divisao da renda

50% mais pobres
25%

40% do meio
40%

Fonte: adaptacio dos dados apresentados por Thomas Piketty (2014).

Em uma perspectiva mais especifica, a desigualdade no Brasil ndo segue uma
tendéncia muito diferente do restante do mundo, pelo contrario, o pais € um dos mais desiguais
do globo. Segundo José Eduardo Faria (2004, p. 249) os 20% mais ricos no Brasil ficam com
62, 9% da renda, enquanto que 0s 20% mais pobres participam apenas de 2,3% da renda.

A tendéncia de crescimento da desigualdade, porém, ndo se restringe as pessoas

individualmente, mas se revela ainda entre as nagdes. Em 1820, por exemplo, a diferenca de

231 «“Debemos preguntarnos si es realista la aspiracion a la paz y a la seguridad en un mundo en que 800 millones
de personas, 0 sea un sexto de la poblacion, posee las cinco sextas partes del ingreso mundial; en el que menos de
300 millonarios en dolares son mas ricos que la mitad de la poblacion mundial, es decir, tres mil millones de
personas” (FERRAJOLI, 2005, p. 121-122).

232 “Outro dado relevante revela que os 20% da populacio mundial situados nos paises industrializados do
hemisfério norte gastam 80% da energia existente no mundo e emitem de 75 a 80% dos gases responsaveis pelo
chamado ‘efeito estufa’, que causa o aquecimento do planeta” (LEWANDOWSKI, 2004, p. 99).
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riqueza entre 0s paises ricos e pobres era de 1 para 3, mas atualmente essa diferenca € de 1 para
103%3,

Ademais, a desigualdade acima descrita ndo se limita a renda, a propriedade ou aos
beneficios da vida em sociedade, pois ela também esta presente na divisdo dos 6nus e dos
custos. Os mais pobres sdo aqueles que mais pagam impostos, em decorréncia da regressividade
tributéria. Sao os mais pobres também que sofre mais violentamente com os problemas sociais
e ecoldgicos (nem sempre atribuiveis a eles).

Além do relativo consenso quanto a existéncia de uma desigualdade social sem igual
na historia, os intelectuais também concordam no que diz respeito as causas da desigualdade
do presente século: a) a forma do crescimento econémico e b) a globalizagdo. A primeira —
forma de crescimento econdmico — é causa da desigualdade porque, segundo a visdo de Luigi
Ferrajoli, se desenvolve sem qualquer tipo de controle ou limite e ignora a miséria, a fome e o
desperdicio que provoca, ja que é voltada exclusivamente para o crescimento do consumo e,
consequentemente do lucro, trata-se de um sistema econdmico cujo valor do ser humano é
proporcional a sua capacidade de consumir o que € produzido®®*. J4 para Friedrich A. Hayek, a
forma de crescimento econdmico € causa da desigualdade porque o progresso econdmico rapido
é impossivel sem ela e ndo pode atingir a sociedade uniformemente, neste sentido, a
desigualdade seria algo normal e desejavel, ja que inseparavel do crescimento econdmico?®.
De qualquer forma, tanto Ferrajoli quanto Hayek concordam que a desigualdade é fruto do
modelo de crescimento econdbmico, embora divirjam quanto a valoracdo que fazem dele e
guanto a necessidade ou ndo da desigualdade para que o crescimento ocorra. A segunda causa
—globalizacdo — além de provocar a desigualdade a acentua, pois a integracdo entre os mercados
promove a competicdo entre os Estados e as pessoas de forma que aqueles que conseguem

233 «|_a diferencia de riqueza entre los paises pobres y los paises ricos, que era de 1 a 3 en 1820, pasé aserde 1 a
11en1913,de1a35en1950,de 1a44en 1973 ydela72en1992. Ladiferencia de renta entre el 10% mas rico
y el 10% mas pobre de la poblacién mundial es hoy de 1 a 103” (FERRAJOLLI, 2013, p. 527).

234«Eg el tragico efecto de un modelo de desarrollo incontrolado que da por descontada la miseria, el hambre, las
enfermedades y la muerte de millones de seres humanos sin valor: victimas, de nuevo, de la ley del mercado que
impone no producir bienes esenciales y vitales sino, al contrario, incentivar la demanda de bienes superfluos s6lo
en los paises ricos, alimentando consumos intitiles y despilfarros” (FERRAJOLI, 2013, p. 527-528).

235 «Q rapido avango econdmico com que passamos a contar parece, em grande medida, resultar dessa desigualdade
e ser impossivel sem ela. O progresso num ritmo tao rapido ndo pode ocorrer em uma frente uniforme, mas de
forma escalonada, ficando alguns bem adiante dos outros. A razdo disso nos é ocultada pelo nosso habito de encarar
0 progresso econdmico principalmente como um actmulo de quantidades sempre maiores de bens e equipamentos.
Acontece, porém, que a elevacao do nosso padréo de vida se deve, pelo menos na mesma medida, a um aumento
do conhecimento que nos permite ndo somente consumir maiores quantidades das mesmas coisas, mas também
utilizar coisas diferentes e, muitas vezes, coisas que sequer conheciamos anteriormente. E, embora o crescimento
da renda dependa, em parte, da acumulagéo de capital, provavelmente depende muito mais do fato de aprendermos
a usar 0s nossos recursos com maior eficiéncia e para novos fins” (HAYEK, 2014, p. 61).
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acumular ficam mais protegidos e competem melhor (LEWANDOWSKI, 2004, p. 93 e 110 e
HOBSBAWM, 2007, p. 43 e 56).

A preocupacdo com a desigualdade social se deve ao fato de que ela é concentradora
de riquezas e recursos, e estas riquezas sdo fonte de poder. Thomas Hobbes, por exemplo,
entende a riqueza como uma forma de poder?®. De uma perspectiva juridica, Eros Roberto
Grau e Pedro Mercado Pacheco, falando sobre a propriedade (que € uma forma de riqueza),
defendem que ela ndo é apenas uma forma de poder sobre coisas, mas que este dominio sobre
as coisas leva ao poder sobre as préprias pessoas, ou seja, a propriedade ndo € uma relacao entre
homem e coisa, mas entre homem e homem?’. E por isso que a desigualdade leva,
invariavelmente, ao desigual exercicio de poderes e de direitos, como a liberdade®®. A riqueza
é, de fato, tdo determinante na divisdo e exercicio de poder e direitos que John Rawls chega a
dizer que cada pessoa ocupa duas posicdes relevantes na sociedade: a) aquela definida pela
cidadania e b) aguela determinada pela distribuicéo de renda?*°, corroborando, assim, a ideia de
que a igualdade juridica (cidadania) ndo leva necessariamente a uma igualdade material
(distribuicdo de renda). Finalmente, a riqueza ndo é um fator de poder apenas entre pessoas,
mas também entre Estados. Immanuel Kant indica que entre as trés formas de poder que um
Estado pode ter acesso — militar, aliangas politicas e o dinheiro — o Gltimo é o mais poderoso
deles?®. Ora, se dinheiro é poder, e se a desigualdade gera a concentragdo de recursos em
algumas poucas pessoas ou Estados enquanto outros nada tém, entdo a desigualdade social é

236« A5 paixdes que causam com maior intensidade as diferencas de talento sdo, principalmente, o maior ou menor
desejo de poder, de riqueza, de conhecimento e de honrarias. Tudo isso pode ser resumido do afd do poder, pois
as riquezas, o conhecimento e as honrarias sio diferentes formas de poder” (HOBBES, 2014, p. 70).

2370 poder sobre as coisas engendra um poder pessoal; a propriedade, assim, de mero titulo para dispor de objetos
materiais, se converte em um titulo de poder sobre pessoas €, enquanto possibilita o exercicio do poder no interesse
privado, converte-se em um titulo de dominio” (GRAU, 2005, p. 22).

“Por el contrario, la teoria de la propiedad del especialista, jurista o economista, tiene a disolver la nocion de
propiedad y a eliminar toda conexion entre propiedad y cosas. El economista y el jurista contemporaneo
fragmentan la concepcion unitaria de la propiedad en una concepcién mas borrosa de ‘haz de derechos’. Una cosa,
un recurso, puede asi ser objeto de diveros derechos por parte de una diversidad de individuos y dicha divisibilidad
conlleva, por un lado, situar en el foco de la atencion tedrica las relaciones entre esos especificos derechos
limitados que cada uno de los copropietarios posee sobre los bienes y, por otro lado, que la fragmentacion de los
distintos derechos que se incluyen dentro de la nocién unitaria de propiedad haga que esos especificos derechos
puedan ser a su vez subdivididos y transferidos a otras personas. ‘Los derechos de propiedad no se refieren a
relaciones entre el hombre y las cosas, sino més bien a las relaciones behavioristicas sancionadas entre las personas
que surgen de la existencia de cosas y que atafien a su uso”” (PACHECO, 1994, p. 153).

238“Nao ha como afastar esta relagdo, pois onde ha acentuada desigualdade, hd necessariamente acentuada
diferenca no exercicio da liberdade” (DERANI, 2008, p. 211).

23%«Suponho, entdo, que em geral cada pessoa ocupa duas posigdes relevantes: a da cidadania igual e aquela
definida por seu lugar na distribui¢do de renda e riqueza” (RAWLS, 2016, p. 114-115).

2400 mesmo se passaria com a acumulagédo de um tesouro; considerado pelos outros Estados como uma ameaca
de guerra, forca-los-ia a um ataque antecipado, se a tal ndo se opusesse a dificuldade de calcular a sua grandeza
(pois dos trés poderes, o militar, o das aliangas e o do dinheiro, este Gltimo poderia decerto ser 0 mais seguro
instrumento de guerra)” (KANT, 2008, p. 6).
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uma forma de concentracdo de poder. Tratar de desigualdade social ndo é apenas falar da
distribuicdo de renda sob uma ética caritativa para permitir as pessoas 0 acesso ao basico, lidar
com a desigualdade social compreende, de um ponto de vista politico e democratico, falar sobre
distribuicdo e concentracdo de poder. Pessoas e Estados que concentram riqueza
automaticamente concentram poder, e pessoas e Estados sem riqueza estdo destituidos dele.

Mas se a democracia se baseia na igualdade, isto €, no exercicio igual entre iguais do
poder, e se a desigualdade social leva a uma distribuicdo desigual desse poder, entdo a
concluséo obvia é que a desigualdade é incompativel com a democracia. John Rawls (2016, p.
95) compartilha dessa conclusdo afirmando que “(...) a diferenca entre classes viola o principio
das vantagens mdtuas e também o da igualdade democratica” e que a desigualdade, quando
excede certos limites, é destrutiva das instituicGes democraticas, pois reduz a liberdade politica
das pessoas e faz com que 0 governo representativo se torne meramente de aparéncia®*..

Essa incompatibilidade entre desigualdade social e democracia se revela mais
claramente nas consequéncias que produz. A desigualdade faz com que as pessoas em posic¢des
muito diferentes deixem de conviver, pois elas passam a estudar em locais diferentes, a se
divertir em locais diferentes, consumir coisas diferentes, morar em locais diferentes, ou seja, a
desigualdade separa as pessoas e inviabiliza a convivéncia dos diferentes, ja que cada grupo
tende a se isolar. Esse isolamento, especialmente daqueles que detém a riqueza, produz
indiferenca social, pois se eles ndo convivem com 0s demais, se ndo usam 0S Mesmos Servigos
e se ndo dependem das mesmas coisas, tendem a ndo se preocupar com isso. Se, por exemplo,
as camadas ricas nao frequentam escolas publicas (que sdo direcionadas apenas para 0s mais
pobres), entdo as chances dessas escolas sofrerem de abandono e das classes ricas se recusarem
a financia-las (pois seus filhos frequentam escolas privadas) sdo muito altas. O mesmo vale

para qualquer outra situacdo ou servico publico®*?. E por isso que Montesquieu entende a

241“Como j4 foi definido, a igualdade equitativa de oportunidades significa certo conjunto de instituicdes que
assegura oportunidades semelhantes de educagdo e cultura para pessoas de motiva¢des semelhantes e que mantém
cargos e posi¢des abertos a todos, com base nas qualidades e nos esforgos razoavelmente relacionados com os
deveres e tarefas pertinentes. S&o essas instituicbes que correm risco quando as desigualdades de riqueza excedem
certo limite; e, da mesma forma, a liberdade politica tende a perder o valor e 0 governo representativo a s6 existir
nas aparéncias” (RAWLS, 2016, p. 346).

242“Mas existe um terceiro e mais importante motivo de preocupacdo com a crescente desigualdade na vida
americana: um fosso muito grande entre ricos e pobres enfraquece a solidariedade que a cidadania democrética
requer. Eis como: quando a desigualdade cresce, ricos e pobres levam vidas cada vez mais distintas. O abastado
manda seus filhos para escolas particulares (ou para escolas publicas em suburbios ricos), deixando as escolas
publicas urbanas para os filhos das familias que ndo tém alternativa. Uma tendéncia similar leva ao afastamento
dos privilegiados de outras instituicGes e de outros servigos publicos. Academias privadas substituem os centros
recreativos e as piscinas comunitarias. Os empreendimentos residenciais de alto padrdo tém seguranca propria e
ndo dependem tanto da protecéo da policia. Um segundo ou terceiro carro acaba com a dependéncia do transporte
publico. E assim por diante. Os mais ricos afastam-se dos logradouros e dos servigcos publicos, deixando-o0s para
aqueles que ndo podem usufruir outro tipo de servigo”.
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concentragdo de riqueza como algo nocivo para a sociedade e a democracia, pois faz com que
as pessoas, quanto mais ricas, menos preocupadas se tornem com o interesse publico e fiquem
mais voltadas e centradas em seus proprios interesses®*3. Essa destruicdo do interesse comum
ou do interesse publico é especialmente danoso a democracia (como se vera mais a frente).

Outra consequéncia da desigualdade que a torna incompativel com a democracia é que
a desigualdade gera conflito e incapacidade de negociacdo (FARIA, 2004, p. 94). Desde muito
tempo ja se sabe que quando nem todos conseguem ter o que precisam instaura-se um clima de
inimizade e competicdo que faz com que um tente superar e, muitas vezes, oprimir e subjugar
0 outro na tentativa de suprir suas necessidades e desejos?**. Além da desigualdade gerar essa
inimizade ela também potencializa a capacidade de uns (que detém riqueza) subjugarem com
mais facilidade os outros (destituidos de riquezas). Disso decorre que a desigualdade, ao
pauperizar algumas pessoas e permitir a extrema concentracdo de riqueza a outras, torna o
Estado inerte e ineficiente na promoc&o dos direitos?*®, direitos estes que s&o, como acima se
disse, a base de legitimidade da democracia.

A desigualdade social, portanto, € uma doenca que ataca a democracia em um dos seus
pilares, a igualdade. Quanto maior a concentracdo de renda, maior a concentracdo do poder e
mais grave é a enfermidade da democracia. A desigualdade é uma doenca, e ela pode matar
tanto os direitos quanto a democracia. Essa visdo é tdo clara que Thomas Hobbes, resgatando a
comparacédo da circulacdo do dinheiro com a circulacdo sanguinea no corpo humano, diz que
da mesma forma que a concentracdo excessiva de sangue em uma parte do corpo pode levar a

problemas de saude, também a concentracao de riqueza em algumas poucas pessoas pode fazer

“Surgem entdo dois efeitos negativos, um fiscal e outro civico. Primeiramente, deterioram-se os servi¢os publicos,
porque aqueles que ndo mais precisam deles ndo tém tanto interesse em apoia-los com seus impostos. Em segundo
lugar, instituicdes pablicas como escolas, parques, patios recreativos e centros comunitarios deixam de ser locais
onde cidaddos de diferentes classes econdmicas se encontram. Instituicbes que antes reuniam as pessoas e
desempenhavam papel de escolas informais da virtude civica estdo cada vez mais raras e afastadas. O esvaziamento
do dominio publico dificulta o cultivo do habito da solidariedade e do senso de comunidade dos quais depende a
cidadania democratica” (SANDEL, 2016, p. 328).

243«A medida que o luxo se estabelece numa republica, o espirito se volta para o interesse particular. Aos
individuos, aos quais nada é preciso sendo o necessario, nada resta a desejar sendo a gléria da patria e a sua propria
gléria. Mas uma alma corrompida pelo luxo possui muitos outros desejos; dentro em pouco tornar-se-a inimiga
das leis que a incomodam. O luxo que a guarni¢cdo de Rhéghe comecou a conhecer fez com que a mesma
estrangulasse os seus habitantes” (MONTESQUIEU, 2012, p. 129).

244“Essa é a causa pela qual os homens, quando desejam a mesma coisa e nio podem desfruta-la por igual, tornam-
se inimigos e, no caminho que conduz ao fim (que é, principalmente, sua sobrevivéncia e, algumas vezes, apenas
seu prazer), tratam de eliminar ou subjugar uns aos outros” (HOBBES, 2014, p. 107).

245¢pode-se acrescentar ainda que os fatores, que acabam por reproduzir e emperrar a capacidade ativa do Estado
na consecucdo dos direitos fundamentais previstos pela Constitui¢do, inerente perante a pauperizagdo material dos
seus cidaddos e a concentragdo de renda mais aviltante ocorrida no mundo nos dltimos quinze anos, impedem o
desenvolvimento de uma real liberdade social, submetida que estd aos seus pressupostos materiais” (DERANI,
2008, p. 211).



111

o Estado adoecer?®. Ademais, Montesquieu salienta que a desigualdade produz o luxo e que 0
luxo s € possivel por meio da exploracdo de algumas pessoas por outras. Se a democracia € o
regime da liberdade, entdo a exploracdo fruto da desigualdade Ihe faz oposicédo e com ela ndo
pode coexistir no mesmo tempo e espaco, afinal uma pressupde o fim da outra®*’. E essa
desigualdade, inclusive, que permite o surgimento de um poder que ndo é politico, mas que é

um poder econémico.

b) Aumento do poder econémico sobre 0 poder politico representativo

Capitalismo e democracia ndo se combinam facilmente, é o que dizem os especialistas
como Wolfgang Streeck (2012, p. 36). Ha uma constante e eterna tensdo entre o poder
econémico e a democracia. O capitalismo é uma forca de acumulacdo e se torna tdo mais
eficiente e poderosa quanto mais consegue acumular, para isso, o funcionamento econémico
deve ser deixado o mais livre possivel de qualquer amarra ou limite politico, ideolégico ou
valorativo. Por outro lado, a democracia, que se baseia na participacdo de todos e na decisdo da
maioria, permite que limites e regras sejam impostas ao poder econdmico em vista de o poder
democratico estar baseado no desejo do povo?*®. Essa tensio entre acumulagdo sem limites, por
um lado, e restricdes e regras distributivas, de outro, faz com que a acumulacdo capitalista se
chogue com as ideias e anseios democraticos, chegando essa tensdo em um limite que ambos

ndo possam conviver juntos (VARELA; SANTA, 2017, p. 39). Essa tensdo, entretanto, foi

246pode existir, algumas vezes, no Estado, uma doenca semelhante 4 pleurisia, quando o tesouro do Estado, saindo
de seu curso normal, concentra-se demasiadamente num ou em varios individuos particulares, por meio de
monopdlios ou de contratos de renda publicas, da mesma maneira como se da com o sangue nessa doenga, que,
alcancando a membrana do tdrax, causa-lhe uma inflama¢do acompanhada de febre e dolorosas pontadas”
(HOBBES, 2014, p. 260).

2470 luxo acha-se sempre em propor¢do com a desigualdade das fortunas. Se num Estado, as fortunas estiverem
igualmente repartidas, ndo existird o luxo: porque este ndo é fundado sendo sobre as comodidades que se usufruem
pelo trabalho de outrem” (MONTESQUIEU, 2012, p. 127).

248“Democracia e capitalismo sempre guardaram uma forte, permanente e indissoltvel relagdo de tensdo. Por um
lado, o capitalismo é uma forca de acumulacdo que nfo suporta limites. E uma mecanica cuja forca motriz é a
continuacdo de uma acumulagdo sem fim. Por isso, a acumulagdo capitalista tem de ser mantida tdo desimpedida
quanto possivel de restricdes legais e de constrangimentos fiscais determinadas por critérios de ordem politica e
ideoldgica. Por outro lado, como responde a anseios e interesses definidos com base no sufragio universal e na
regra de maioria, a democracia representativa possibilita a imposicao de limites a ldgica capitalista e ao jogo
financeiro, com o objetivo de assegurar algum equilibrio entre enriquecimento privado e justiga distributiva. A
democracia também permite a formulacéo e implementagdo de politicas governamentais capazes de aumentar a
igualdade de oportunidades — medida necessaria para assegurar alguma mobilidade ao livre jogo de mercado e que
tende a levar a um aumento da participacao do setor pablico na economia, alterando, com isso, a relagéo entre bens
privados e bens publicos, em favor destes Gltimos” (FARIA, 2017, p. 57).
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temporaria e provisoriamente amenizada pelo surgimento do Estado social®*®, que conseguia
equilibrar acumulacéo e divisdo face as potencialidades que o periodo do p6s-guerra fornecia.
Todavia, com o passar do tempo, o fim do mundo bipolar, a globalizacdo e a emergéncia de um
novo modelo econémico, essa temporaria trégua entre capitalismo e democracia — entre poder
econdmico e poder politico — cessou, fazendo com que o atual sistema econémico se
incompatibilizasse novamente com o exercicio da soberania popular?®®. Sdo pelo menos duas
as razdes. Primeiro porque a democracia é o governo de um poder visivel (0 povo), enquanto
que o atual modelo econdmico é o governo da “méo invisivel” (o mercado)?!. Segundo porque
a atual configuracdo do capitalismo exclui e marginaliza deferindo 0 governo e o poder de
decisdo apenas a aqueles que detenham o poder econémico, enquanto que a democracia € um
governo inclusivo, isto é o governo de todos??. N&o por outra razdo que ja na base desse
pensamento, o liberalismo econdmico, se pregava que apenas 0s proprietarios deveriam ter
poder politico e ndo se deveria reconhecer direitos e participacdo politica aos trabalhadores?3,

O poder econdmico, entretanto, sempre faz sentir sua presenca na politica,
especialmente quando a economia se encontra em crise. Em nome do lucro, do salvamento da
economia ou do crescimento, 0 poder econdmico pressiona para suspender democracias, retirar
lideres eleitos do poder, implantar ditaduras, ou outros mecanismos para esses fins. Essa
tendéncia é bem conhecida da histdria, e o pequeno retrospecto que se fez no item 1.2 sobre 0s
ciclos longos sdo suficientes para provar isso. Os periodos de recessdo econdmica estdo cheios

24%Na figura de democracias de massa de Estados sociais, a forma econdmica altamente produtiva do capitalismo
foi sujeitada pela primeira vez de modo social e mais ou menos harmonizada com a autocompreensao normativa
de Estados constitucionais democraticos” (HABERMAS, 2001, p. 64).

250 «“Mientras que antafio el poder politico se caracterizaba precisamente por crear su propio espacio — la nacion —
el actual proceso de globalizacion no solo permea las fronteras nacionales como nunca antes, sino que socava la
relativa congruencia que existia entre los espacios politicos, econdémicos y culturales. Por consiguiente, no solo la
soberania nacional, sino también la categoria de soberania popular, tan crucial para la idea democrética, se ha
vuelto problemaética. La vieja tension entre democracia y capitalismo se expresa hoy en la distancia que separa la
integracion sistémica de economia y administracion, que se produce a nivel supranacional, de la integracion
politica que apenas se realiza en el &mbito del Estado nacional” (FARIA, 2004, p. 39).

#1“Um dos lugares-comuns de todos os velhos e novos discursos sobre a democracia consiste em afirmar que ela
€ o governo do ‘poder visivel’” (BOBBIO, 2015, p. 134).

252“H4 marcante contradi¢do entre o neoliberalismo — que exclui, marginaliza — e a democracia, que supde 0 acesso
de um niimero cada vez maior de cidaddos aos bens sociais. Por isso dizemos que a racionalidade econémica do
neoliberalismo ja elegeu seu principal inimigo: o Estado Democratico de Direito” (GRAU, 2005, p. 57).

253« John Locke] mesmo favorecendo o governo representativa, restringia a representagiio aos ricos e proprietarios.
N&o era um republicano em sentido estrito, e sim um parlamentarista monarquico, a favor de um governo burgués
associado a aristocracia. [...] Existem dois supostos no pensamento de Locke de acordo com C. B. Macpherson: o
primeiro é que o trabalhadores ndo sdéo membros com pleno direito do corpo politico, e 0 segundo é que ndo vivem
nem podem viver uma vida plenamente racional. Mas estas premissas ndo sdo apenas de Locke, mas sim da
Inglaterra de sua época, que considerava natural a incapacidade politica dos trabalhadores. Os pobres estdo na
sociedade civil, mas ndo sdo membros plenos dela nem séo considerados cidad&os. [...] A Revolucéo Gloriosa ndo
pretendia a igualdade politica, como alguns grupos radicalizados durante a Guerra Civil inglesa, e sim a
implantagdo de uma monarquia limitada, com um sistema oligarquico no governo” (CENCI; HAMEL, 2016, p.
174).
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de golpes, revolucdes, trocas de regimes, autoritarismos, totalitarismos, fascismos e nazismos.
Em busca da recuperacdo econdmica, da retomada do crescimento e da superacgao de uma crise,
0 poder econdmico esta disposto a decapitar reis, derrubar democracias, lancar bombas
atdbmicas em civis inocentes ou mesmo exterminar pessoas em camaras de gas. Embora esses
exemplos sejam bastante extremos e terriveis (e o fator econémico néo seja o Unico responsavel
por eles), o fato é que o primeiro impacto de uma crise econdmica, depois de derrubar as bolsas
de valores, ocorre na politica. Engana-se quem acha que o fenbmeno é novo. Marco Tulio
Cicero, do auge da republica romana, denuncia que os povos (incluindo o romano), quando
tudo vai bem, gostam de estar no comando, mas basta uma crise (que pode se expressar em uma
guerra, na fome, ou na crise dos titulos imobiliarios nos Estados Unidos) e estdo dispostos a se
submeter a um poder supremo e Unico renunciado a toda e qualquer autonomia em nome da
superagdo da crise®®. Como a humanidade ndo mudou muito de Cicero até hoje, aqueles
detentores do capital, quando estdo ameacados, buscam sempre se refugiar no autoritarismo que
afugenta o povo e suas demanda, e concentra o poder no que interessa ao poder econdmico.
Superadas as crises, a elite quase sempre acaba consentindo com o retorno da democracia®.
Trés exemplos (um antigo e dois mais recentes) sdo suficientes para mostrar o que se disse
acima.

O primeiro exemplo é trazido por Eric Hobsbawm (2016, p. 373), que conta que
quando das revolugdes industrial e francesa, as elites econémicas dentre 0s revolucionarios
preferiam uma monarquia constitucional que garantisse seus interesses do que uma democracia
gue os submetessem aos interesses do povo. Este periodo foi prospero em produzir intelectuais
que denunciavam como a democracia poderia levar a barbérie e ao caos.

O segundo exemplo é produto nacional, diz respeito a instalacdo do regime militar em
1964 e sua transicdo para a democracia. A implantacdo do regime militar se deu com apoio da
classe empresarial brasileira que se sentia atraida pelos militares e suas promessas. Acontece
que as promessas ndo se cumpriram, e foi o regime militar comecar a apresentar seus primeiros

sinais de exaustdo e todos os empresarios foram os primeiros a abandonar o autoritarismo e se

254“Do mesmo modo, o nosso Povo, em paz e nos seus lares, quer mandar ameagando, recusando, denunciando,
afastando os seus magistrados; mas, sobrevindo a guerra, obedece a um rei, e toda paixdo tumultuosa sacrifica-se
e perece em aras da salvagdo da patria. Nossos pais ja o fizeram; nas principais expedicdes, quiseram um sé chefe
cujo titulo expressasse a extensdo de seu poder: era o ditador, assim chamado porque escolhido pelo dito de um
consul, e vés que em nossos livros tem o nome de mestre do povo” (CICERO, 2005, p. 55).

25“Argumentei que o Brasil voltaria necessariamente & democracia porque ja havia completado sua ‘revolugdo
capitalista’ e porque, em um sistema totalmente capitalista, a democracia € o tnico regime politico que faz sentido
no longo prazo. No curto prazo, uma classe capitalista ameacada pode escolher um regime autoritario, como foi o
caso do Brasil em 1964. Mas em uma economia de mercado, a medida que o controle direto do governo deixa de
ser uma condicdo de sobrevivéncia para os capitalistas, eles se tornam, primeiro, menos resistentes e, finalmente,
dao apoio as demandas da populagdo por democracia” (BRESSER-PEREIRA, 2009, p. 67-68).
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refugiar na democracia. Assumindo-se democratas passaram a fazer presséo para que 0 Nnovo
regime e a nova constituicdo deixassem a economia em paz e que se reduzisse a intervencdo
estatal na livre iniciativa privada. Eros Roberto Grau apresenta o discurso de um desses

empresarios que assumiram uma visdo democratica:

Sabemos, perfeitamente, como empresarios que somos, e portanto
pragmaticos por natureza, que as discussdes académicas sdo indiscutivelmente
importantes e ouvimos com muita atencdo a abordagem do Prof. Eros, mas eu
talvez pudesse iniciar respondendo a uma questdo que ele aqui colocou: Por
gue ndo ha debate judicial sobre a estatizacdo? Diria, pura e simplesmente
porgue 0 empresario entende que ndo vale a pena perder tempo com esse tipo
de discussdo, porque sabemos que a Constituicdo é descumprida em varios
aspectos, ndo apenas neste. O fundamental hoje é o empresario exercer
preponderantemente o seu poder de pressdo, exercitar o ‘lobby’ nesta
oportunidade em que se mudam o0s rumos deste pais, para estancar a
participacdo do Estado na economia. Querer aqui repetir dados sobre essa
participacdo seria além de enfadonho inteiramente desnecessario, porque
sabemos precisamente que nos ultimos 20 anos fomos literalmente submetidos
ao conto do vigario por parte deste sistema que se implantou em 1964 com o
apoio nosso e de toda a sociedade brasileira. E a mesma estrutura de apoio que
estd recebendo Tancredo Neves. Existe um consenso nacional de que é
necessario mudar agora. Fomos, entretanto, conduzidos através de caminhos
nado pré vistos (sic), ndo imaginamos venha a ser tomado a partir de 1985 pois
na época existia um componente que merece respeito, que € a forca. Hoje
temos instrumentos democraticos que nos permitem abertamente discutir e
exercer 0 nosso poder de pressdo. Mas na época, além de impedir fisicamente
essa atuacdo do empresario, também mascaravam uma realidade nacional,
porquanto ndo existia essa possibilidade de livremente debater e
consequentemente as informagdes ndo circulavam e a verdade sobre a situacéo
do pais ndo era do conhecimento publico, como é hoje. E foi perfeitamente
natural o que aconteceu, porque todo esse avango do Estado na economia é
muito caracteristico de regimes fortes, de excecdo, em que a impunidade se
coloca acima de tudo no Estado. As disfuncbes ocorrem e estamos hoje face a
uma realidade, que é o exagero da participacdo do Estado na economia. (...) A
posse do novo governo Tancredo Neves, tem um significado que é de colocar
novamente os destinos do pais sob a égide da classe politica. E com isto temos
gue nos acostumarmos (sic). Sabemos que existem comportamentos de
politicos que ndo sdo inteiramente favoraveis e até muito pelo contrario sdo
bastante conflitantes com o que pensamos em ralagéo ao capitalismo privado,
a livre iniciativa, a defesa intransigente do lucro. Mas temos que fazer uma
opcéo e essa opcao ja fizemos, que € a da democracia. (GRAU, 2005, p. 336-
337).

O discurso comprova que o poder econdmico esta envolvido nas trocas de poder, que
esteve presente e atuante no fim da democracia em 1964 e também em sua restauracdo. O
discurso do empreséario é claro ao considerar ambos 0s regimes uma escolha dessa classe. I1sso

mostra 0 qudo poderoso o poder econémico é e como pode derrubar ou criar democracias.
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Geralmente, quando o poder econdmico se sente ameagado ou estd em crise e precisa “cortar
gastos”, a democracia ¢ a primeira a sofrer os efeitos. Mas, quando a elite econdmica se sente
confortavel consente na democracia, é por esse motivo que Luiz Carlos Bresser-Pereira atribui
a uma classe empresarial bem estabelecida a queda da ditadura, e ndo aos grupos de pressao
progressistas?®®.

O terceiro exemplo, finalmente, é mais recente e mostra que o poder econémico —
desde 2008 (nos EUA), 2011 (na Europa) e 2014 (no Brasil) — ja ndo se sente mais seguro e
comeca a rivalizar novamente com a democracia. Como ja se disse acima, a Europa em 2011
vivenciou uma crise econémica grave, resultado da crise de 2008 nos Estados Unidos. Embora
varios paises tenham sido atingidos, alguns foram mais afetados do que outros. Esse foi o caso
da Grécia, da Irlanda e da Italia. No auge da crise as democracias desses paises foram suspensas
e seus lideres retirados do poder pela pressdo da Comissdo Europeia®®’. O caso grego, 0 mais
escandaloso, foi emblemético dada a resisténcia que o povo realizou contra as medidas que
retiravam seus direitos e violavam sua democracia. A reacdo europeia a resisténcia foi rapida e
veemente. O ministro das financas da Alemanha, Wolfgang Schéuble, propés a suspensdo das
eleicBGes na Grécia até as que medidas de austeridade impopulares fossem ndo apenas aplicadas,
mas produzissem seus efeitos justificando que a democracia era um regime ja antiquado e
inadequado para os novos desafios. A presidente do FMI, Christiane Lagarde, foi ainda mais

direta e acusou a democracia grega de ser um obstaculo ao tratamento da crise econdmica?®®, E

2%6“Enquanto nos conhecidos estudos sobre as transigdes democraticas editados por O’Donnell, Schmitter e
Whitehear (1986), a transi¢do no Brasil é vista sobretudo como uma questao interna dos militares — uma vitoria
dos progressistas sobre os ‘linhas-duras’ — € COmO uma resposta as pressdes internacionais, eu a considero o
resultado da existéncia de uma classe empresarial bem estabelecida no pais. Quando isso acontece, 0s regimes
autoritarios tém vida curta” (BRESSER-PEREIRA, 2009, p. 67).

%57“Na Europa era ainda pior. Numa iniciativa indecorosa e assustadora, a alianga franco-germanica resolveu
suspender 0s processos politicos usuais — a democracia — depois de julgar que estavam ameacando a moeda Unica.
Interferiram diretamente na soberania de dois paises e demoveram seus lideres, que, por pior que fossem, haviam
sido eleitos democraticamente. George Papandreou e Silvio Berlusconi foram substituidos por Lucas Papademos,
na Grécia, e por Mario Monti, na Italia, ambos com credenciais impecaveis como economistas. Ndo tinham
legitimidade politica em seus paises, mas gozavam da confian¢a dos demais lideres europeus” (BOLLE, 2016, p.
68).

28«0 tenso, arrastado e por vezes contraditorio encaminhamento de uma solugdo para a divida grega, que levou
alguns economistas a classificar a Grécia como ‘o Lehman Brothers da zona do euro’, culminou com uma proposta
bastante controversa do Ministro das Financas alemédo, Wolfgang Schéuble. Ele sugeriu a suspensdo das eleicdes
gregas durante determinado periodo, até que as impopulares medidas de austeridade orgamentaria impostas ao pais
pela Comissdo Europeia, pelo Banco Central Europeu e pelo FMI fossem postas em préatica e dispusessem do
tempo necessario para apresentar resultados. Em entrevista aos jornais econdmicos com maior prestigio mundial,
Schéuble por diversas vezes ja havia reivindicado ‘novas formas de governanca europeia e internacional’,
classificando a democracia representativa como uma forma de governo ‘antiquada’, que ndo estaria a altura dos
desafios da globalizagdo. No mesmo sentido, porém mais moderada no tom, a presidente do FMI, Christiane
Lagarde, afirmou que a democracia ‘é um obstaculo para o tratamento da crise grega’” (FARIA, 2017, p. 95-96).
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assim que as democracias entram em crise, pois em tempos de recessao econdmica quem manda
séo os credores e ndo os eleitores (FARIA, 2017, p. 99).

Os trés exemplos acima sé fazem comprovar o peso que o poder econdmico tem sobre
a democracia e qual a sua capacidade de leva-la a crise, especialmente em momentos de crise
econdmica. Percebe-se que a qualquer momento a economia ¢ o mercado podem “intervir” na
democracia, muito embora os textos legais falem apenas de intervenc¢éo da politica e do Estado
na economia e no mercado (VASCONCELLOS; GARCIA, 2008, p. 13-14). Com isso, o poder
econdmico passa a substituir a democracia impondo sua racionalidade a todas as decisdes, que
ndo sdo mais tomadas de uma perspectiva da maioria ou de valores e ideais politicos, mas a
partir da visdo pragmatica do mercado cujo inico compromisso € com a eficiéncia do lucro®®.
O poder ndo esta mais no povo, mas no mercado, pois as decisfes deixaram de ser tomadas pelo
povo em um ambiente politico para serem tomadas pelo poder econdmico no mercado®®. Nesse
contexto o principio da representatividade, tdo caro a democracia, perde por completo seu valor,
ja que algumas pessoas ou grupos, por deterem o poder econémico, podem impor seus desejos
e decisBes sobre os demais levando a perda da legitimidade e da confiabilidade da politica e da
democracia?®?.

Essa invasdo do mercado na politica e a substituicdo da légica democratica pela I6gica
econdmica, na atualidade, ndo ocorre por meio de golpes de Estado com militares depondo

governantes civis, mas se da por meio da tecnocracia?®2. Como ja se disse mais acima (item

259%Por isso mesmo, outra importante faceta desse processo de recomposi¢do do sistema de poder do Estado-nagéo
sdo as recorrentes discussdes sobre o sentido, o alcance e o locus da democracia representativa no ambito da
economia globalizada; sobre a substitui¢do da politica pelo mercado como fator determinante do ‘ambito ptblico’;
sobre a erosdo dos distintos mecanismos de formacao da identidade coletiva forjadas pela modernidade; sobre os
novos tipos de sociabilidade gerados pela mercantilizagdo das mais diversas relages sociais; sobre o impacto
fragmentador ocasionado pela diversidade de ritmos, dindmicas e horizontes temporais com rela¢do as percepgoes
da historia e de um futuro nacional; sobre a efetividade da representacdo parlamentar; e, por fim, sobre o carater
cada vez mais difuso e menos transparente da elaboracéo das regras juridicas em matéria econdmica, monetaria,
financeira, cambial, industrial e comercial” (FARIA, 2004, p. 28).

%0“De modo que ha desaparecido el nexo democracia-pueblo y poderes de decision-Estado de derecho,
tradicionalmente mediado por la representacion y por la primacia de la ley y de la politica que da origen a dicha
ley”.

“El principio de la representacion se vuelve totalmente inadmisible con la desaparicion de la relacion entre poder
politico y pueblo; en otras palabras, por el hecho de que las decisiones relevantes no corresponden ya a los poderes
estatales, sino a poderes supraestatales o, peor, a poderes de otros Estados o, peor adn, a los poderes econémicos
del mercado: en todo caso, a poderes sustraidos a cualquier control popular, ni si quiera lejano o indirecto”
(FERRAJOLI, 2005, p. 110 e 113).

261 «Ag liberdades protegidas pelo principio da participacdo perdem muito de seu valor sempre que os detentores
de maiores recursos privados tém permissdo de usar suas vantagens para controlar os rumos do debate publico,
pois essas desigualdades acabardo por possibilitar aos que estdo em melhores condi¢des exercer uma influéncia
maior sobre os rumos da legislagdo. Com o tempo, é provavel que venham a exercer um peso preponderante na
decisdo das questdes sociais, pelo menos no que se refere aqueles assuntos sobre os quais costumam concordar,
isto é, em relacdo aquilo que favorece suas circunstincias privilegiadas” (RAWLS, 2016, p. 278).

262¢A chamada tecnocracia surge quando o corpo técnico, ao invés de se limitar as trés tarefas supra-indicadas,
passa a fixar diretamente os fins a serem alcancados pela sociedade, substituindo-se a ela, portanto. Uma segunda
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1.2), um dos motivos da economia prevalecer sobre a politica é o fato daquela ser considerada
“exata” ou objetiva, ou ainda, “desideologizada”. Um sintoma claro disso ¢ a apari¢ao com cada
vez maior frequéncia de candidatos a cargos publicos eletivos (especialmente do executivo) que
se recusam a ser chamados de politicos, mas se autodenominam ‘“‘administradores” ou
“gestores” e prometem um mandato puramente “técnico”. Esses politicos “ndo-politicos” sdo,
quase sempre, egressos do mercado e dirigem o governo para o qual foram eleitos como
verdadeiros CEOs buscando maximizar lucros (que o poder publico ndo tem) e cortar gastos
(que sdo a razdo de ser do poder publico). Assim, o debate politico e a participacdo popular séo
afastados dos centros decisorios, pois os tecnocratas entendem que nenhuma decisao politica,
por mais legitima que seja, supera em eficiéncia as decisdes calculadas do mercado, por mais

duras ou indiferentes que possam ser?%

. A politica é, aos poucos, retirada do centro decisorio
sob esse pretexto de maior tecnicidade, e proliferam-se agéncias independentes, Bancos
Centrais independentes e a democracia vai, pouco a pouco, perdendo territorio. Os politicos,
que passam a se recusar a decidir sobre questdes complexas e técnicas, ddo lugar aos técnicos

e peritos?®. Saem os juizos de valor, entram os célculos dos precos. Assim desaparecem as

modalidade da mesma tecnocracia verifica-se quando as intimas relagdes existentes entre fins e meios, em termos
ndo apenas funcionais mas axioldgicos, sdo ignoradas. Com efeito, ndo importa apenas a sociedade fixar uma
determinada meta, mas interessa-lhe igualmente saber de que forma sera atingida. Isso porque aquilo que para os
técnicos pode ndo passar de simples meio, para a comunidade muitas vezes representa um fim em si. Assim, por
exemplo, todos podem estar de acordo com o objetivo de aumentar a producéo ou a produtividade de um dado
setor. Rejeitardo, porém, um aumento compulsdrio de horas de trabalho apontado como meio para alcanca-la. A
melhor distribuicdo de renda poderd, como objetivo, atrair o consenso quase geral, mas ndo as custas de uma
tributacdo asfixiante. Em suma, muitas vezes serd mais importante e melindroso decidir o meio do que concordar
com o fim, o que exige um permanente controle social sobre o processo de formulagdo e aplicagdo da politica
econdmica. Esta, fora de controle, pode assumir feicdes totalitarias, ainda quando formalmente inserida num
processo democratico” (NUSDEOQO, 2008, p 173).

263Caso se consultasse a opinido da maioria sobre as mudancgas que o progresso implica, esta, provavelmente,
tentaria impedir muitas das suas condi¢des e consequéncias indispensaveis, acabando, assim, por estancar o
préprio progresso. Eu ainda ndo tenho noticia de um caso em que o voto deliberado da maioria (distinta da
resolucdo de certas elites governantes) tomou decisdo sobre tais sacrificios no interesse de um futuro melhor com
a competéncia demonstrada pelas sociedades de mercado livre” (HAYEK, 2014, p. 69).

%64“Como, em principio, a regra de maioria seria aplicivel somente a questdes ‘opinativas’, nio podendo ser
utilizada como alternativa ao conhecimento cientifico e tecnoldgico, no &mbito da economia é cada vez maior o
nimero de assuntos ‘técnicos’ subtraidos a discussdo politica, conforme fica sugerido na citacdo acima, nesse
sentido, os dirigentes governamentais justificam como simples ‘exigéncia técnica’ sua reivindicagdo de
independéncia e autonomia absolutas nas decis@es relativas a cdmbio, juros e moeda — como se ndo houvesse
alternativas politicas quanto aos fins de suas politicas macroeconémicas, porém apenas quanto aos meios mais
adequados para alcanca-los e/ou implementa-los. Decorre dai, numa linha ndo muito discrepante daquela acima
expressa na citacdo do professor do MIT, a tendéncia de alguns governos e parlamentos de paises periféricos e
semi-periféricos de ‘despolitizar’ sua moeda, inicialmente concedendo aos Bancos Centrais ampla liberdade de
controlar a oferta monetaria; em seguida, convertendo-os em poderes dotados de grande autonomia funcional e
independéncia administrativa; e, por fim, inspirando-se nos modelos do Federal Reserve, nos Estados Unidos, e
do Bundesbank, na Alemanha. ‘blindando-os’ mediante a ado¢do de mandatos fixos — € ndo coincidentes com o
do presidente da Republica ou o do primeiro-ministro — para seus dirigentes. Essa estratégia tem por objetivo
impedir que os ciclos eleitorais influenciem ou condicionem a condugdo da economia e assegurar uma gestao
continuada capaz de fixar padrdo no controle da moeda”.
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democracias e os direitos, que ja ndo fazem sentido numa avaliacdo pragmaética e técnica dos
mercados.

E dessa maneira que o poder econdmico abala a democracia colidindo com um dos
seus pilares, a autonomia. Quando as pessoas — 0 povo — ja ndo podem mais decidir seus rumos
porque o poder econdémico sobrepuja qualquer outro poder e qualquer limite, entdo este povo
jando é mais autbnomao, e sim, vive sob a heteronomia mercadoldgica em que suas vidas e suas

necessidades ndo sio mais valoradas, e sim, precificadas?®®.

c) Crise do Estado-nagéo

Sobre a crise do Estado moderno ja se falou longamente no item 1.3.1, no qual se
apresentou um retrospecto do surgimento e das bases do Estado nacional e quais 0s motivos
que levam a sua crise. No entanto, cabe nesta oportunidade apresentar com maior vagar o
impacto dessa crise na democracia.

A crise do Estado é bem representada no atual antagonismo entre 0 pensamento
econémico e o modelo de Estado social. Defende-se um Estado minimo, contudo, o tipo de
Estado que se desenha reflete a forca da democracia que o governa. O Estado minimo é aquele
que Sse preocupa apenas com a propriedade e a seguranca, € um Estado para os proprietarios e
apenas para eles, logo, a democracia desse tipo de Estado é igualmente minima e direcionada
para poucos. Ja& a democracia do Estado social é bem mais ampla, pois convida a todos a
participar do governo. Disso resulta que a tendéncia de diminuicdo do Estado equivale a
diminuicdo da democracia e quem deve participar dela (BOBBIO, 2015, p. 61-62). Por isso
Eros Roberto Grau apontar como as maiores vitimas da crise do Estado de bem-estar as pessoas

que dependem do Estado e a propria democracia®.

“A primeira tendéncia é de alargamento e desformalizagdo nos tradicionais procedimentos de elaboracdo
legislativa, especialmente nas questdes mais técnicas, de carater interdisciplinar e situadas nas fronteiras do
conhecimento. Quanto maiores sdo a complexidade e os riscos das matérias a serem convertidas em leis, menos
as instituicdes politicas formalmente encarregadas de concebé-las sob a forma de projetos, de vota-las e de
sanciona-las manifestam-se dispostas a assumir, no exercicio de suas prerrogativas funcionais, a responsabilidade
exclusiva por elas” (FARIA, 2017, p. 65 e 89).

265<Mais do que nunca, o poder econdmico parece ter se tornado poder politico, enquanto os cidaddos parecem
estar quase inteiramente despojados de suas defesas democraticas e de sua capacidade de imprimir a economia
interesses e demandas que sdo incomparaveis com os dos detentores de capital” (STREECK, 2012, p. 56).

266A Constitui¢do de que cogito € a Constituigdo do Brasil. Nao de qualquer outro Estado, desenvolvido, cujos
préceres possam se lancar a aventura de desmantelamento do Welfare State, desmantelamento cujas primeiras
vitimas sdo os assalariados, mas cuja vitima seguinte sera, certamente, a democracia”.

“A Constituicdo de 1988, do Brasil, norma fundamental do direito brasileiro, projeta precisamente a instalagdo de
uma sociedade estruturada segundo aquele modelo — disse-0 no item 96 — e justamente visando a consolidacéo da
democracia” (GRAU, 2005, p. 314-315).
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Outro aspecto relevante da crise democratica é a tendéncia ao aumento do
autoritarismo, facilmente visualizado na atualidade. Esse retorno ao autoritarismo é uma
espeécie de resposta e consequéncia do autoritarismo do poder econémico sobre a democracia.
A investida do poder econémico sobre o Estado — impedindo-o de regular e planejar a
economia, atender as necessidades da populacéo e usurpando suas prerrogativas e funcées —
permite que esta forca econdmica escape a qualquer controle democratico instituindo um
verdadeiro “fascismo social”?®’. Todo esse autoritarismo faz as pessoas desacreditarem na forca
da democracia e se servirem de outros regimes tdo autoritarios quanto aquele do poder
econdmico.

Essa perda da autonomia dos Estados frente o poder econémico simplesmente esvazia

268 Quanto mais 0s

as instituicbes democréticas, 0 que as joga no descrédito da populacao
Estados se rendem as exigéncias do poder econdmico menos poder as democracias possuem.
Essa relacéo diretamente proporcional entre autonomia estatal e forca democrética explica bem
porque a crise do Estado nacional € um dos fatores mais importantes para se entende a crise da
democracia.

A crise do Estado-nacdo, portanto, abala o alicerce institucional da democracia. A
incapacidade do Estado de impor aquilo que democraticamente se decidiu faz com que a
democracia perca seu significado e importancia. A esséncia democréatica da autonomia se perde
guando a democracia ndo consegue fazer com que suas decisbes sejam materializadas e
efetivadas pelo Estado, pois este se encontra subserviente e constrangido por poderes
econbmicos transnacionais, muito superiores em capacidade de organizacdo, recursos e

extensdo de influéncia.

d) Quebra da dicotomia publico-privado

A divisdo entre publico e privado é uma das bases mais importantes tanto para o
surgimento e legitimacdo do Estado quanto da democracia. Ja se disse mais acima que, gracgas

a esta dicotomia, é possivel estabelecer um perimetro ao redor do individuo, dentro do qual ele

%7Boaventura de Souza Santos define o fascismo social como “a usurpacio de prerrogativas estatais (de coergio
e de regulacdo social) por atores sociais muito poderosos, que, escapando a todo controle democratico, neutralizam
o controle social produzido pelo Estado” (MARQUES NETO, 2002, p. 175).

288“por consequéncia, como, com a transnacionalizagdo dos mercados, as complexas tramas de interesses e poderes
constituidos pelos agentes econdmicos levam os governos a perder as capacidades de esgotar os recursos tributarios
da economia interna, de pensar estrategicamente o futuro, de estabelecer objetivos de longo prazo, de garantir as
condigdes fisicas minimas indispensaveis a qualquer projeto de crescimento, de promover a ideia de justica pela
acdo fiscal e de assegurar as bases fundamentais de sua legisla¢do, no plano politico as instituicfes democréatico-
participativas organizadas em bases nacionais tendem a ser esvaziadas” (FARIA, 2002a, p. 69-70).
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pode, individual e livremente, fazer suas escolhas com base em sua vontade particular. Ha, por
outro lado, o que se chama de publico, que é o reino do geral, do universal ou, ainda, do comum.
Neste espaco as decisfes nao sdo fruto da vontade do individuo segundo seus proprios interesses
particulares, mas é resultado do procedimento que constroi o interesse publico. O procedimento
de construcdo do interesse publico atualmente mais aceito e utilizado pelas sociedades é a
democracia.

E em razdo da existéncia dessa dicotomia do publico e do privado que a sociedade
vota, por exemplo, quem sera o presidente ou o prefeito, mas deixa a escolha pessoal e
individual de cada um de qual a profissdo que deseja seguir. Sem essa divisdo as pessoas
estariam submetidas a uma “ditadura” do publico que definiria tudo em suas vidas ou, de um
outro extremo, redundaria na “ditadura” do privado em que todas as decisdes partiriam de um
interesse ou vontade particular. Assim, 0 que sustenta a existéncia de um Estado e da
democracia como método de decisdo é justamente o reconhecimento de que ha alguns assuntos
e algumas decisdes que ndo podem ser resultado da vontade privada de alguém ou de um grupo
de pessoas, e que as vontades particulares devem se submeter ao interesse e a vontade comuns.

E por isso que a existéncia da divis&o entre publico e o privado e a prevaléncia daquele
sobre este é condicao para a democracia?®. Ocorre que a atual condigdo do mundo globalizado
que faz emergir poderes privados muito superiores aos poderes publicos provoca uma inversao
dessa relacdo destruindo tanto internacional quanto nacionalmente a ideia de interesse publico
e criando um vazio de espaco publico decisorio®™®. Isso pde em risco a sobrevivéncia da
democracia, pois se tudo se torna privado ou resultado de uma decisao individual, a democracia
como método de producio do interesse plblico deixa de fazer sentido®. Se, como se viu um
pouco mais acima, o poder econdmico (detido por alguns poucos entes privados em razdo da
abissal desigualdade) é que toma as decisdes segundo o seu ponto de vista e para manutencao
de seus proprios interesses, entdo o poder politico ja ndo decide mais, e a democracia se torna

um método sem sentido.

26%A prevaléncia da politica sobre a produgio, do Estado sobre os mercados, da vontade coletiva e livre dos
cidadéos sobre o sistema econdmico ndo estd isenta de restrigdes econdmicas, mas é a condi¢do para um sistema
de governo democratico” (BRESSER-PEREIRA, 2009, p. 25).

210paso ahora a examinar el segundo orden de problemas y peligros para el futuro de la humanidad sefialado al
final del § 16.3, esto es, la crisis y la deformacién de la democracia y del estado de derecho generadas por el vacio
de derecho publico que caracteriza a los modernos procesos de globalizacion sin reglas” (FERRAJOLI, 2013, p.
512).

211 “Es evidente que el vacio de derecho publico internacional, en el que veo el rasgo juridico de la globalizacion,
resulta insostenible a largo plazo en una sociedad global cada vez més fragil e interdependiente si no es al precio
de ir al encuentro de un futuro de guerras y violencias capaces deponer en peligro, sobre todo, la supervivencia de
nuestras propias democracias” (FERRAJOLI, 2013, p. 531).
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Essa tenséo entre o pablico e o privado fica muito bem configurada na tensdo que ha
entre Estado e mercado e entre a democracia e o poder econdmico mais acima referido. O
choque entre publico e privado, entre mercado e Estado ocorre porque no publico, campo do
universal, deve prevalecer a igualdade entre as pessoas, enquanto que no mercado, campo do
privado, impera a liberdade para a circulagdo dos bens?’?. Entende-se, assim, porque a
democracia e o capitalismo nessa perspectiva sdo conflitantes ou dificeis de conviver, pois a
democracia atua no publico e pelo pablico tentando igualar os participantes do publico, mas o
atual modelo econdmico faz o individual invadir o puablico por meio das privatizacfes, da
retirada de regulacbes e da diminuicdo do Estado em busca da liberdade, o que produz a
desigualdade. Com a prevaléncia cada vez maior desse pensamento privatizante, tudo o que é
publico passa a ser combatido e, a reboque, a democracia, como meio decisério do publico,
também é combatida.

Jacques Ranciére chama esse combate de “6dio a democracia”, pois o mercado nao
aceita a igualdade defendida pela democracia, pois esta igualdade limita a liberdade irrestrita
defendida pelo mercado. O poder econdmico ndo quer se ver invadido pela igualdade
democrética, nem limitado por ela, por isso a invade e controla?”. O fim da dicotomia publico
e privado, primeiro com a privatizagdo de tudo o que € publico e depois com o esgarcamento
da fronteira que separa os dois, confere um poder cada vez maior ao privado e, a0 mesmo tempo
e por consequéncia, cada vez menor ao publico, onde habita a democracia (FARIA, 2017, p.
113-114).

* k *

A conclusdo que se chega do que se abordou aqui sobre a democracia, € que ela se
encontra em crise porque suas trés bases — autonomia, igualdade e direitos — estdo sendo
duramente atacadas pela desigualdade social (que priva a muitos ndo apenas de dignidade, mas
também de poder, enquanto proporciona a outros poucos uma concentracao inimaginavel desse

poder), pelo poder econémico (que ndo cessa de crescer e impor sua vontade ao politico), pela

272 “Como nos ensina Pietro Barcellona: ‘Toda a estrutura do relacionamento social que se institui entre a nova
classe burguesa e 0s outros extratos sociais (...) € marcada por uma profunda contradi¢do, que exprime a tensdo
entre a necessidade de formalizacdo, por um lado, de uma instancia igualitaria e a necessidade de garantir, ao
mesmo tempo, um sistema de diferenciacdo social fundado sobre o processo privado e sobre o carater privado da
produgdo e circulagdo da riqueza’. Esta contradi¢do, releva dizer, perpassa toda a tensdo publico/privado: a
universalidade (politica) pretendida pela esfera publica contrasta com o individualismo (econdmico) da esfera
privada” (MARQUES NETO, 2002, p. 43).

213“0 movimento democratico é assim um duplo movimento de transgressdo dos limites, um movimento para
estender a igualdade do homem publico a outros dominios da vida comum e, em particular, a todos que sdo
governados pela ilimitagdo capitalista da riqueza, um movimento também para reafirmar o pertencimento dessa
esfera puiblica incessantemente privatizada a todos e qualquer um” (RANCIERE, 2014, p. 75).
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crise do Estado nacional (o suporte institucional da democracia, que é cotidianamente afrontado
por um mercado mais rico, mais poderoso e global) e pela quebra da dicotomia publico e
privado (com a crescente colonizacéo e invasdo do publico pelo privado).

Porém, o que deve ficar destacado até aqui, sendo a linha mestra que conduz o
raciocinio dessa pesquisa, é que essa crise democrética € apenas uma das pecas deste grande
efeito em cadeia cujo Ultimo elemento s&o os direitos. O movimento de crise, como se fez claro
no inicio do capitulo, comeca com a perda dos limites e dos propositos dos negocios juridicos,
ou seja, as transacOes negociais entre pessoas, empresas e Estados deixam de ser
funcionalizadas segundo certos valores, propdsitos e objetivos para se tornar um fim em si
mesmos e dar vazao a todo e qualquer interesse, mesmo que destrutivo. Essa perda de controle
dos negdcios juridicos — que sdo a unidade basica da economia — leva a crise econémica, crise
essa ja prevista de antemdo por varios economistas, dos quais se destaca Kondratieff. Estas
crises ciclicas possuem certas caracteristicas que permitem antever efeitos e resultados para
muito além das questdes meramente econdmicas. Um desses efeitos é que, dada a conexao entre
economia e Estado, a crise econdmica pressupde, quase que inevitavelmente, a crise no Estado,
porém, em vista do alto grau de globalizacdo e de interdependéncia entre o ambiente
econdmico, o juridico e o politico, esta que era uma crise “no” Estado se transforma em uma
crise “do” Estado, pois este ja ndo é mais capaz de lidar com a crise econémica que vem de
encontro as suas instituicdes, limites e regras. Abalado o Estado, ndo demora para que a propria
democracia seja igualmente atingida e entre em crise.

Como se percebe, toda essa sequéncia de crises — da economia, do Estado e da
democracia — sdo fruto ou tiveram como origem 0s negocios juridicos, mais especificamente a
irresponsabilidade em lidar com eles. Em busca de maior lucro, de mais liberdade, de uma
flexibilidade sem medida, os negdcios juridicos se desfizeram de suas amarras civilizatorias

que sdo a sua funcdo social, a dignidade humana, a boa-fé e o equilibrio (ou igualdade).

1.4 A MORTE DOS DIREITOS

A divisdo ou distribuicdo dos direitos € de competéncia do direito, da politica, do

Estado e da economia®’* por, pelo menos, trés motivos. Primeiro, ela é politica porque essa

274“Para nds, o objeto principal da justiga ¢ a estrutura basica da sociedade, ou, mais precisamente, 0 modo como
as principais instituicGes sociais distribuem os direitos e deveres fundamentais e determinam a divisdo das
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distribuicdo se da conforme novas necessidades humanas?” surgem, segundo uma ideia ou
concepcao de justica politicamente construida?’®. Segundo, ela é econdmica e juridica porque
os direitos nascem de um conflito de alocacéo e distribuicdo de recursos limitados que é

realizado pelo direito e que tem impactos econdmicos?’’

, J& que os direitos s&o um mecanismo
de correcdo dos desequilibrios entre as pessoas advindos das operacdes e da atuagdo dos
mercados sobre a sociedade®’®. Terceiro, a divisdo de direitos é juridica, politica, estatal e
econdmica porque direitos sdo interesses a que a comunidade atribui protecdo especial®’®, pois
politicamente os reconhecem com certo valor e o Estado os transforma em 1ei?®°. Assumindo
essa forma legal o Estado reconhece sua existéncia e torna-se obrigado a efetiva-los e protegé-
los, 0 que faz por meio da alocagédo de recursos do seu orcamento na construcdo e manutencao
de mecanismos de garantia, ja que direitos meramente declarados por textos legais sem a
atuacdo do Estado nédo sdo direitos, mas meros desejos. Direitos, portanto, tém custos, pois a
protecdo do Estado por meio dos seus 6rgdos e mecanismos de garantia sdo custosos?!. A

atuacdo estatal e os custos dela decorrentes significam que os direitos tém “dentes”, pois quando

vantagens decorrentes da cooperacdo social. Por instituicdes mais importantes entendo a constituicao politica e 0s
arranjos econdmicos e sociais mais importantes” (RAWLS, 2016, p. 8).

215Essas exigéncias [direitos] nascem somente quando nascem determinados carecimentos. Novos carecimentos
nascem em funcdo da mudanga das condi¢des sociais e quando o desenvolvimento técnico permite satisfazé-los”
(BOBBIO, 2004, p. 26).

216« Acrescenta que sdo os principios da justica social que ‘fornecem um modo de atribuir direitos e deveres nas
instituicdes basicas da sociedade e definem a distribuicdo apropriada dos beneficios e encargos da cooperagao
social’” (GOMES, 2014, p. 174).

217 “Este es el fondo realista y desmitificador del AED. Su propuesta parte del reconocimiento del momento del
conflicto en la misma definicion de los derechos. El problema es el de la eleccién entre derechos, entre usos
incompatibles de los recursos” (PACHECO, 1994, p. 158).

278<para desfrutar dos direitos definidos pela condigdo humana, é necessario neutralizar as diferencas de classe.
Isto implica repensar os direitos e entendé-los como componentes de um sistema de pesos e contrapesos, destinados
a cumprir, entre outras finalidades, a de corrigir os desequilibrios produzidos pela operagdo dos mercados”
(KUNTZ, 2002, p. 22).

219 «Es evidente que la idea de que los derechos se erigen contra la comunidad es demasiado simple, en tanto éstos
son intereses especiales a los que nosotros, como comunidad, hemos otorgado proteccion especial, normalmente
porque afectan el ‘interés publico’ — es decir, porque implican los intereses de la comunidad en su conjunto o bien
el tratamiento justo de sus distintos miembros —. Al reconocer, proteger y financiar los derechos, la colectividad
esta impulsando lo que en general se interpreta como los intereses mas profundos de sus miembros” (HOLMES;
SUNSTEIN, 2012, p. 138).

280 «|_gs derechos no estan protegidos porque sean derechos, sino que son derechos porque estan protegidos. Los
derechos son los intereses que el gobierno protege frente a otros intereses cuando existe un conflicto. En la vision
absolutista, los derechos son preexistentes y preeminentes a la ley; en la vision relativista, los derechos estan
sujetos a la ley y cambian a través de la ley. La realidad econémica muestra que la vision absolutista es equivocada:
los derechos que cuentan son los derechos reconocidos y protegidos por la ley; no hay derechos al margen de la
ley. No hay derechos al margen del control de la ley” (PACHECO, 1994, p. 157).

281 «|_os derechos son costosos porque los remedios lo son. La imposicion de las leyes es costosa, sobre todo si ha
de ser uniforme y justa; y los derechos legales son vacios si no existe una fuerza que los haga cumplir. Dicho de
otro modo, casi todos los derechos implican un deber correlativo, y los deberes sélo se toman en serio cuando su
descuido es castigado por el poder puiblico con recursos del erario publico” (HOLMES; SUNSTEIN, 2012, p. 64).
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descumpridos tém como se defender e se impor por meio da atuacgéo estatal?®?, por isso, sob
essa Otica, os direitos podem ser resumidos como gastos (ou investimentos econémicos)
publicos do Estado, politicamente decididos e juridicamente defendidos.

Do acima exposto, algumas ideias se sobressaem. A primeira delas é a vinculacao entre
os direitos e a ideia politicamente construida do justo. A segunda é a dependéncia dos direitos
de certa atuacgdo estatal. E a terceira é o impacto econémico dos direitos. Ocorre que, como se
disse fartamente nos itens anteriores (especialmente no item 1.3), o atual contexto politico,
econémico, social, juridico e cultural € guiado pelas ideias que reduzem o politico ao mercado,
e muito influenciado pela crise do Estado nacional e da democracia, o que faz com que essa
definicdo dos direitos vinculada a politica, ao Estado e a economia seja reduzida apenas ao
econdmico?®, Sob a perspectiva da crise do Estado democratico os direitos sdo valorados
economicamente e julgados segundo o critério e a logica de mercado. A alocacdo e
reconhecimento dos direitos, neste novo contexto, € fruto de um raciocinio de eficiéncia
econdmica na alocacgdo de recursos limitados e finitos?34. Os direitos, assim, ndo sdo mais
resultado de uma luta entre classes ou grupos de interesses que tentam politicamente tomar uma
decisdo de carater politico-juridico-social, mas se tornam resultado de um calculo de eficiéncia

econdmica, uma decisdo de mercado®®. Esse pensamento, que prescinde de uma avaliagio

282 “Eles observam que ‘um interesse se qualifica como um direito quando um sistema juridico eficaz o trata como

tal, usando recursos coletivos para defendé-los (...) os direitos no sentido legal tém dentes (...) Quando ndo sdo
apoiados pela forca da lei, os direitos morais sdo banguelas’” (BRESSER-PEREIRA, 2009, p. 178).

283En efecto, la relegitimacién del mercado de la propiedad privada como mecanismos tendencialmente tnicos
de asignacién y distribucion de recursos es hecha a partir de la universalizacién del esquema propietario a todas
las relaciones sociales y a todas las pretensiones candidatas a adquirir el status de derechos sancionados
juridicamente. La definicion de property rights adoptada como ‘conjunto de relaciones econémicas y sociales que
definen la posicién de cada individuo respecto a la utilizacion de recursos escasos’ implica la descripcion de todas
las relaciones sociales y todas las acciones del individuo como relaciones propietarias. Una categoria susceptible
de abarcar desde los derechos explicitamente patrimoniales a los derechos humanos como derechos paradigmaticos
de la personalidad, no susceptibles en apariencia de su relativizacion en la légica econémica, una expresion que
incluye ‘desde la propiedad inmobiliaria hasta el derecho de voto, pasando por las servidumbres, los derechos de
uso, las concesiones administrativas de uso exclusivo y especial, la posesion, los créditos las patentes’. La
extension del principio propietario a todas aquellos bienes que pueden ser valorables econdbmicamente tiene su
cumplimiento definitivo si, como vimos en el capitulo segundo, se asigna al llamado capital humano un valor
econdmico que lo haga susceptible de intercambio. Ahora, las capacidades individuales, la educacion, la salud, el
tiempo, se convierten en bienes valorables econdmicamente y, en consecuencia, conceptuados como mercancias
mediante la extension de la tutela propietaria. En definitiva, detras del concepto de property rights utilizado en la
teoria del AED de Posner, y en la estrategia imperialista de la ciencia econémica, no existe sino la defensa del
principio de la mercantilizacion universal” (PACHECO, 1994, p. 162-163).

284y este reconocimiento de la funcion del derecho como mecanismo de asignacion y distribucion de recursos no
significa sino convertir a éste en el mecanismo decisivo a través del cual la eficiencia econémica pasa del orden
de la posibilidad al orden de la legalidad” (PACHECO, 1994, p. 164).

2L a teoria de los property rights lo que hace es cambiar €l escenario de la lucha por los derechos, de la lucha
politica a la competencia del mercado, de la regulacidn al contrato, de la estatica de los derechos como privilegios
arbitrarios basados en una decision cada vez menos legitimada socialmente a la dindmica de la I6gica del
intercambio y de la eficiencia economica”.

“Ahora bien, la extension del principio propietario predetermina la decision del conflicto. Una vez devueltos a la
ldgica del mercado, reconocido que el problema en un mundo de escasez es la eleccion, que el problema es decidir
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ético-moral, somada a crise do Estado e da democracia faz com que os direitos, portanto, ndo
sejam mais resultado de uma ideia de justica, mas apenas de eficiéncia?®. Rudolf von Jhering
(2013, p. 23), que defendia que os direitos sdo fruto da luta do direito com a injustica, é
contrariado por essa nova perspectiva que coloca o plano da luta apenas no econdmico. Isso €
um perigo para os direitos, diz o autor, pois faz com que as pessoas deixem de lutar por seus
direitos.

E exatamente aqui que os direitos entram em crise, e é exatamente assim que morrem.
Quando os direitos deixam de ser vistos como resultado de uma luta para suprir necessidades e
como advindos de um embate politico sobre 0 que € justo de uma perspectiva ético-moral, 0s
direitos séo vistos apenas como custos. Trata-se da mesma redugdo que leva o Estado e a
democracia a crise. Se o Estado e a democracia sdo enfraquecidos quando a sociedade comeca
a se perguntar apenas quanto eles custam e ndo qual o seu valor, com os direitos ndo € muito
diferente. Uma economia em crise — que atualmente vive o mais forte momento do periodo
depressivo do quarto Kondratieff — que corta custos com o Estado e com a democracia vera nos
direitos (que tém custos e geram custos) uma despesa importante a ser cortada. Estando
enfraquecidos e desabilitados os dois entes — Estado e democracia — que podem valorar 0s
direitos de uma perspectiva ética e politica, resta a analise puramente mercadoldgica da
economia sobre os direitos, seu valor € reduzido ao seu preco.

Em vista da redugéo dos direitos ao meramente econémico e em razdo do desespero
provocado pelos efeitos politicos, econdbmicos e sociais das crises acima narradas fruto da
globalizacdo, as pessoas — que, agora, ja hdo veem os direitos como luta, mas como célculo —
entendem a demolicdo dos seus direitos como 0 preco a ser pago pela recuperagdo econémica
e por um pouco mais de seguranca (FERRAJOLI, 2013, p. 526). Dai a concretizacdo da
adverténcia de Jhering, para quem o esquecimento da origem do direito como luta faz com que
as pessoas deixem de defender seus direitos. O alerta tem se verificado atualmente, quando se
vé trabalhadores litigando contra direitos trabalhistas com a esperanca do aumento do emprego,
pessoas defendendo reformas de austeridade fiscal no campo previdenciario na perspectiva de
garantir sua aposentadoria, consumidores advogando o fim das tutelas consumeristas com o

objetivo de consumir mais e melhor, ou ainda, cidaddos defendendo o fim da democracia em

qué derecho privilegiar y cual no, la eficiencia nos aparece como el nuevo juez universal del conflicto que sustituye
a la decision juridica basada en una decision colectiva, publica, politica” (PACHECO, 1994, p. 163).

286“Em sua exortacdo pela volta a tradicéo ética em economia, Sen (1987) observa que desde Adam Smithduas
tradi¢des em economia se firmaram: uma, preocupada com a moral e a ética [que além dos autores classicos como
0 proprio Smith, Marx, Ricardo, Stuart Mill, inclui autores como Veblen, Myrdal, entre outros, e toda a escola
institucionalista contemporanea]; a outra (neocléssica), que ele classifica como uma espécie de ‘engenharia
econdmica’, onde esta preocupagdo ndo existiu” (ROMEIRO, 2001, p. 2).
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busca de mais liberdade e autonomia. Esta esquizofrenia é explicada perfeitamente na
adverténcia de Jhering, que, alids, ndo é nova, ja que Nicolau Maquiavel, ao ensinar 0s jovens
principes a conquistarem o poder no seculo XVI, diz que aqueles povos habituados a viver em
liberdade s6 se rendem ao dominio, isto €, s6 abrem méo de sua liberdade e das leis que 0s
protegem, quando sdo jogados em uma situacéo de ruina?®’. Com a atual crise econdmica, a luta
contra os direitos acima narrada ja ndo parece mais tdo esquizofrénica, pois jogados no
desemprego, na incapacidade de consumir e na pressdo do econémico sobre o politico, as
pessoas se esquecem ou abrem méao das liberdades e dos direitos em nome da superacdo da
ruina a que foram reduzidos.

Acontece que essa renuncia a direitos que, aparentemente sao caros demais para serem
mantidos em tempos de crise, levam a mais rendncias e maiores reducdes de direitos. Pode-se
estar disposto a fazer cortes na aposentadoria, reduzir a tutela do trabalho ou mesmo certos
direitos politicos, mas dificilmente as pessoas abrem méo de sua liberdade ou de sua vida. Mas
o final dessa troca de direitos por prosperidade, seguranca ou recuperacdo econémica € a
retirada de todos os direitos, incluindo os mais basicos. Para usar a linguagem classica do direito
que divide os direitos em trés categorias (geracGes ou dimensdes): a renuncia ou retirada de
direitos sociais abre espaco para retirar e renunciar aos direitos politicos, que, por sua vez,
tornam a renuncia e retirada dos direitos individuais muito mais facil e natural. Isso ocorre
porque os direitos sdo interdependentes e fruto de uma construcdo histdria (construgdo nao
pacifica, mas realizada por meio de lutas). A trajetdria do Estado — que comecou liberal, ganhou
coloracdo democratica e, finalmente, se tornou social — é acompanhada por uma série de direitos
que v&o se acumulando e somando segundo a experiéncia das pessoas com o Estado. E assim
que o Estado liberal reconhece os direitos civis, o Estado democratico, os direitos politicos e 0
Estado social, os direitos sociais®®. Ha quem veja nessa sequéncia uma evolugdo. Essa
perspectiva pode ndo estar incorreta, mas também ndo expressa a realidade. N&o se trata de
evolucdo, mas de pressupostos de concretizacdo e de universalizagdo. Os direitos civis ou

individuais s6 podem ser desfrutados e garantidos quando se reconhecem também os direitos

%7“Porque, na verdade, nio ha nenhum modo mais seguro do que a ruina. Quem se torna senhor de uma cidade,
livre por tradicdo, e ndo a destroi, deve esperar ser por ela destruido, porque sempre ha, como justificativa, na
rebelido, o nome da liberdade e suas leis antigas, que jamais se esquecem, nem com o decorrer dos tempos, nem
com os beneficios, e por mais que se faga ou se tomem precaucdes, se ndo desunirem ou desagregarem 0S
habitantes, eles ndo recordam nem o nome, nem as leis; e logo, em todas as situagdes, recorrem as mesmas, Como
fazem em Pisa, depois de cem anos de suportar o jugo dos Florentinos” (MAQUIAVEL, 2013, p. 44).

288()s valores liberais enfatizaram os direitos civis; os valores democraticos sacralizaram os direitos politicos; o
socialismo salientou os direitos sociais. Os ideais republicanos precedem os liberais, na medida em que tiveram
origem na republica romana e nas cidades-republica do Norte da Italia nos séculos XIV ¢ XV” (BRESSER-
PEREIRA, 2009, p. 128).
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politicos e sociais, que sdo sua base material. Os direitos politicos outorgam igualdade juridica
na atribuicdo dos direitos e os direitos sociais igualdade minimamente material para que 0s
direitos possam ser concretizados, acessados e usufruidos®®. Em sintese, ndo é possivel falar
em direitos fundamentais individuais sem os direitos sociais ou coletivos®®,

Portanto, a rendincia aos direitos sociais hoje, leva a renuncia aos direitos mais basicos
e individuais amanh@. Ainda que inicialmente as pessoas ndo estejam dispostas a abrir mao de
uma série de direitos, e mesmo que nao renunciem a estes direitos expressamente, o resultado
é o fim de todos os direitos, pois, se abrem mao da base material dos direitos individuais, logo
verdo que o reconhecimento meramente juridico ndo Ihes garante nada e, assim, estardo prontos
para renunciar juridicamente a eles também.

Como forma de demonstrar o que foi dito acima, a seguir, serd apresentado o atual
processo de morte dos direitos, que, pouco a pouco vdo sendo relativizados, mitigados,
reduzidos e finalmente retirados. Inicia-se com os direitos sociais, universalmente culpados pela
faléncia do Estado, passando para os direitos politicos e, derradeiramente, chegando aos direitos
individuais.

Quanto aos direitos sociais, trés exemplos praticos podem indicar o atual estado em
que se encontram e quanto tém perdido espaco.

O primeiro exemplo diz respeito a crise dos direitos e garantias dos trabalhadores. Abi
Adams, Mark Freedland e Jeremias Prassl (2015), na Inglaterra, Raquel Poquet Catalé (2016),
na Espanha e, Raquel Varela e Roberto della Santa (2017), em Portugal, ddo noticia que a crise
do direito social do trabalho é planetaria. Estes autores registraram em seus paises a tendéncia
quase universal de flexibilizacdo e precarizacdo das relacbes de trabalho, o que inclui a
instituicdo de formas contratuais como o trabalho intermitente, bem como a eroséo da
representacdo sindical, para citar apenas dois exemplos. O Brasil, a despeito do atraso
tecnoldgico, educacional e em varias outras areas, no que tange a mitigacéo da tutela ao trabalho

encontra-se em nivel igual ou até superior ao restante do mundo. A reforma trabalhista de 2017

28%para Pisarello, a teoria geracional reforga o discurso de prevaléncia axiolégica dos direitos individuais sobre
os direitos sociais. Pisarello argumenta também que as vinculagdes entre direitos civis e direitos de liberdade, de
um lado, e direitos sociais e direitos de igualdade, de outro, sdo reducionistas e ndo podem ser utilizadas como
argumento para estabelecer uma inferioridade axioldgica entre uns e outros. Para Pisarello, os direitos sociais
consistem na base material imprescindivel para a concretizacdo plena das liberdades publicas” (MACHADO,
2011, p. 52).

290¢Qs direitos fundamentais exerciam preponderantemente funcdes limitativas (o exercicio da liberdade individual
s € limitado pelo exercicio da liberdade de outro). Hoje, seu maior papel esta em agdes constitutivas operadas
tanto pelo Estado como pelos agentes privados. Esta compreensao nova e inovadora dos direitos fundamentas esta
pautada numa premissa essencial, a de que as liberdades individuais sdo indissocidveis das liberdades sociais ou
coletivas” (DERANI, 2008, p. 208).
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é exemplo disso j& que chegou a autorizar o trabalho insalubre para mulheres gestante e
lactantes (embora tal autorizagéo tenha perdido efeito).

De todos os direitos sociais, o direito do trabalho é geralmente o mais massiva e
abertamente atacado. Em toda crise econdémica — que, como Se Viu mais acima, sao frequentes
e periodicas — as garantias trabalhistas sdo sempre acusadas de serem o grande problema e
entrave a superagao das crises e do desemprego?®!. A solugdo, dado esse diagndstico, é sempre
a flexibilizacéo e a desregulamentacdo com a justificativa de diminuicdo dos custos e incentivo
ao investimento e geragdo de novos postos de trabalho?®2. Essa solucéo, além de lastreada em
diagndstico questionavel, ndo ataca os reais fatores do problema que sdo: a mudanca do
paradigma produtivo e o dumping social.

O paradigma produtivo, que até algumas décadas atras era o fordismo, se tornou pos-
fordista (ou toyotista), no qual predomina a flexibilidade e adaptabilidade do trabalhador, que
deve ser polivalente. Também a estrutura da producdo € flexivel, o que permite que seja
fragmentada por varios paises ou regides. Ocorre que a tutela do trabalho foi pensada da
perspectiva de um paradigma produtivo fordista, e ndo pos-fordista. O resultado € que os
trabalhadores neste novo contexto sdo divididos em trés categorias: um grupo pequeno
altamente qualificado e polivalente que recebe altos salarios e consideravel protecdo juridica;
um segundo grupo amplo de trabalhadores de baixa qualificacdo, substituiveis a qualquer
momento e cujo emprego fica ao sabor das conveniéncias do empregador e um terceiro grupo
formado por trabalhadores eventuais ou terceirizados sem qualquer tutela juridica. O primeiro
e 0 segundo grupos, conforme o0 novo paradigma se consolida e novas tecnologias surgem, estao

em franco declinio, enquanto que o terceiro grupo aumenta de forma constante?%,

291<Ha tempos que alguns economistas e governos, durante as crises econdmicas, apontam o Direito do Trabalho
como entrave maximo ao crescimento econdmico, reiterando a pressao politica para que as normas trabalhistas
adaptem-se ao crescimento e revolugdo tecnoldgicas para melhor atender aos anseios de “progresso” do setor
econdmico, sob o fundamento de que as normas trabalhistas dificultam a competitividade das empresas, € por isso,
sdo o fator ensejador de tanto desemprego” (COLNAGO, 2017, p. 63).

292«Com efeito, foi a partir, e como consequéncia, da referida ‘crise do direito do trabalho’ que se introduziu no
vocabuldrio, e, paulatinamente, no préprio ordenamento juridico-laboral, uma ideia que se veio a tornar central: a
flexibilidade das relagdes laborais. O conceito de flexibilidade do mercado de trabalho tem origem na consideracéo
de que a proteccdo do emprego, proporcionada pelo sistema juridico-laboral, constitui um custo fixo do factor
trabalho que tem influéncia sobre o emprego e, consequentemente, sobre o desemprego, e pode hoje definir-se
como ‘a capacidade da empresa modular a seguranga do emprego segundo as realidades econdmicas’”
(MARTINS, 2012, p. 69-70).

233“Em termos de estrutura do mercado de trabalho, a ‘flexibilidade’ tende a se dar em trés niveis simultineos: um
nlcleo cada vez menor de trabalhadores polivalentes estaveis, trabalhando em tempo integral com ampla
‘flexibilidade funcional’ dentro das empresas, desfrutando de direitos trabalhistas, gozando de beneficios sociais
e dispondo de relativa seguranca, assegurada pela dificuldade de sua substituicdo em face de sua qualificacdo, de
sua experiéncia e de suas responsabilidades; uma méao-de-obra periférica de baixa qualificagdo, contratavel e
demissivel segundo as conveniéncias das empresas, sem seguro-desemprego, flutuando ao acaso da conjuntura
econdmica (‘flexibilidade numérica’); e os trabalhadores ‘externos’ (eventuais ou temporarios, pouco
especializados e contratados por tarefa), para os quais as empresas ndo tém maiores obrigacdes juridicas. A figura
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O dumping social, por outro lado, ja fartamente abordado acima, € outro forte fator de
periclitagdo da protecéo trabalhista. Os Estados, pressionados pela competigédo internacional,
veem-se forcados a colocar seus cidaddos em condigdes cada vez mais precaria, injustas,
inseguras e opressivas na busca de convencer o mercado e atrair investimentos e gerar postos
de trabalho?®. Os direitos trabalhistas, assim, sdo sempre nivelados por baixo, pois na
competicdo vence quem consegue proporcionar as empresas um ambiente ainda mais livre de
restricdes que o concorrente?®,

Um indicativo interessante sobre a crise dos direitos trabalhistas se encontra nos
sindicatos e nas greves. Os sindicatos tém como funcgéo e papel principal a defesa e promocéo
dos direitos de um determinado seguimento de trabalhadores. Entretanto, nos ultimos anos a
média de sindicalizacdo dos trabalhadores tem caido sensivelmente (atualmente a média é de
17% de sindicalizaci0)?®®. Isso demonstra a perda da forca e da relevancia dos sindicatos, que
ndo conseguem mais exercer pressao sobre empresas que transcendem os limites territoriais dos

Estados. Sua atuagdo tem sido cada vez mais restrita e menos vitoriosa?®’. Outro indicativo

metaférica mais persuasiva para traduzir e ilustrar essa ‘flexibilidade’ do mercado de trabalho ¢ a ampulheta: a
parte inferior conta com um nimero cada vez mais expressivo de trabalhadores divididos em empregos precarios
ou desempregados; 0 meio conta com um contingente cada vez menor de trabalhadores semiqualificados, quase
todos virtualmente condenados & exclusdo por causa da velocidade dos processos de informatizacdo; a parte
superior, por fim, integrada por trabalhadores poliqualificados e bem remunerados, tende a diminuir na mesma
proporcdo em que o desenvolvimento cientifico-tecnoldgico amplia a automagéo flexivel dos sistemas produtivo”
(FARIA, 2004, p. 230).

“Desterritorializacdo e reorganizagdo do espaco da producdo, mediante a substituicdo das plantas-industriais
rigidas surgidas no comego do século XX, de carater “fordista’ pelas plantas-industriais ‘flexiveis’, de natureza
‘toyotista’ substituicdo essa acompanhada pela desregulamentacdo da legislacdo trabalhista e pela subsequente
‘flexibilizagdo’ das relagdes contratuais” (FARIA, 1995, p. 260).

2%4«Se no passado esse vinculo rigido propiciou melhoria crescente do nivel de vida nos paises centrais, com as
novas estruturas organizacionais das empresas, nas quais a distancia perde relevancia e elas passam a dispor e
condicBes de explorar mais efetivamente as continuidades e as descontinuidades da ‘economia-mundo’, tornou-se
possivel conjugar alta tecnologia e alta produtividade com baixos salarios e baixa protecio trabalhista. E por esse
motivo que o empenho dos conglomerados originalmente situados nos paises centrais de utilizar méo-de-obra
qualificada, rigidamente disciplinada e barata do Leste Asiatico passou a ser a frente mais dinamica de seus
investimentos. E por isso, que, hoje, cerca de doze paises sd0 responséveis por praticamente trés quartos do total
dos fluxos de capital privado para os paises em desenvolvimento. Enquanto no comeco dos anos 70 o salario médio
mensal do trabalhador nas empresas industriais americanas atingia US$ 1.220, em Taiwan ele ficava em torno de
US$ 45; na Coréia do Sul, em US$ 68; em Singapura, US$ 60; e em Hong Kong, US$ 82. Na década seguinte,
com o deslocamento das fases produtivas dessas empresas para as zonas de processamento instaladas na Coréia,
Taiwan e Filipinas, sua taxa de lucro era de 4,3% na Europa; 7,2% na América Latina; e 14% na Asia (sendo
21,8% em Taiwan e percentuais ainda mais altos em Singapura e na Coréia do Sul)” (FARIA, 2004, p. 98-99).
2%“No entanto, diante das transformacdes no padrio mundial de produgio e concorréncia ocorridas nas duas ou
trés Gltimas décadas, toda essa heranga passou a ser contestada, em nome da forca expansiva dos mercados e da
adequacdo dos recursos humanos as oscilagdes econdmicas, e a ser progressivamente desmontada, face as pressdes
dos agentes econdmicos para que 0s niveis salariais locais e 0 valor dos encargos trabalhistas se uniformizem por
baixo, no plano internacional” (FARIA, 2002a, p. 107-108).

2%Relatorio recente da Fundacdo Perseu Abramo revela que, embora tenha sofrido um incremento na Gltima
década (relacionado evidentemente a ampliacdo do nosso mercado de trabalho formal), a média nacional de
sindicalizagdo ¢ de 17%” (DUTRA, 2017, p. 118).

297“Na esteira das novas fung@es percebidas pela negociacdo coletiva no contexto neoliberal, realidade que se
agrava em momentos de recessdo econdmica, o DIEESE, avaliando as negociacBes coletivas realizadas no
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importante € o das greves, que tem registrado uma queda evidente. A titulo de comparagéo, em
1987 foram contabilizados 2.369 movimentos paredistas, enquanto que cinco anos mais tarde,
em 1992, o numero foi de apenas 437 (FARIA, 2004, p. 240). Além da quantidade, a qualidade
também tem sido modificada. Os movimentos grevistas podem ser classificados em pelo menos
trés espécies: a) propositivas, b) defensivas e c) de solidariedade?®. Os dados atuais informam
uma queda nas greves propositivas (que reivindicam mais direitos) e um aumento nas greves
defensivas (que buscam evitar retirada de direitos), isso indica que os grevistas dedicam mais
tempo e esforgos evitando retrocessos do que buscando melhorias?®.

O segundo exemplo é o direito ambiental, que tem enfrentado forte retrocesso. Em
junho de 2017 o presidente norte americano Donald Trump anunciou a saida dos Estados
Unidos do Tratado de Paris. O pais € um dos maiores emissores dos gases do efeito estufa do
mundo e sua saida representa ndo apenas maior polui¢cdo, mas também uma perda do peso
politico do acordo. O ato do presidente americano ndo é isolado, outras decisdes de varios paises
vao no mesmo sentido. Qualquer regulacdo ambiental é apontada como burocracia inutil,
alarmismo exagerado ou um custo a mais na producdo, bem como um entrave ao progresso
econémico, urbano e do consumo. A crise econdémica é acompanhada de uma verdadeira
devastacdo ambiental que busca reduzir custos no processo produtivo descuidando das medidas
prudenciais ou compensatorias de danos, bem como objetiva ampliar suas possibilidades de
exploracdo (seja na busca de matéria-prima, seja no aumento da capacidade do descarte dos
residuos). Neste sentido, para ficar apenas no caso brasileiro, cite-se 0 novo Codigo Florestal
(extremamente leniente com o desmatamento em proveito do setor produtivo rural), e as duas

recentes catastrofes ambientais com barragens de rejeitos de minério (tratadas com absoluta

primeiro semestre de 2016, concluiu que se passa por um momento de adversidade nesse campo, a partir do
indicador dos reajustes salariais, que, como cedico, acontecem a partir das tratativas coletivas”.

“De acordo com o balanco realizado por esse departamento de pesquisas, apenas24% das negociacdes celebradas
no periodo contribuiram para aumentos reais de salarios dos obreiros. 37% dos trabalhadores alcangaram, no
periodo, reajustes representativos de mera reposicdo da inflagdo e 39% celebraram acordos com reajustes em
percentuais inferiores ao percentual inflacionario, observada como referéncia a variagdo do INPC/IBGE”
(DUTRA, 2017, p. 118-119).

2%«<A metodologia adotada pelo DIEESE para o balango pautou-se no exame do conjunto de exigéncias dos
trabalhadores e nas razdes para a deflagracdo da greve. A partir desses elementos, 0 movimento foi classificado
em ‘propositivo’, quando voltado a ‘novas conquistas ou ampliagdo das ja asseguradas’, e foi considerado
‘defensivo’, quando voltado para ‘defesa de condi¢des de trabalho vigentes, pelo respeito a condigdes minimas de
trabalho, salide e seguranca ou contra o descumprimento de direitos estabelecidos em acordo, convengdo coletiva
ou legislagdo’. Ja as paralisagdes que ‘visam ao atendimento de reivindicagdes que ultrapassam o ambito das
relagdes de trabalho’ foram classificadas como greves de protesto, ao passo que 0s movimentos destinados a apoiar
trabalhadores de outras categorias, empresas ou setores da empresa, foram enquadrados como greves de
solidariedade” (DUTRA, 2017, p. 119).

29%«Em 2013, (Tabelas 11 e 12) a proporcéo das greves que trouxeram reivindicagdes propositivas sofreu um recuo
de 64% para57% enquanto a proporcao das greves que trouxeram reivindicacOes defensivas experimentou um
incremento de 67% para 75%” (DUTRA, 2017, p. 119).
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negligéncia pelas autoridades publicas, tanto na fiscalizacdo quanto na puni¢éo), entre outros
tantos episddios.

A pressdo do poder econdémico sobre a regulacdo do meio ambiente se deve ao fato de
que o direito ambiental regula e organiza a forma como 0 homem se apropria economicamente
do meio ambiente e de seus recursos limitados e finitos. Isso, obviamente, causa um grande
impacto na economia, de forma que maiores limitagfes ambientais correspondem a maiores
limitacdes econdmicas e vice e versa®®. E por isso que a regulagio e a protecdo ambientais sdo
fortemente confrontadas pelo poder econémico, que pretende se libertar dos entraves e
limitagGes a sua expansio e desenvolvimento®®t. Os mercados pressionam os paises a reduzir
as barreiras ambientais e, por meio da concorréncia, privilegiam aqueles paises que se
submetem a altos riscos de poluicdo, contaminacdo, doencgas, catastrofes naturais, destruicdo da
paisagem natural, aumento da temperatura, desregulacédo dos ciclos hidroldgicos, reducao da
diversidade bioldgica e extingdo de animais raros em troca da expectativa de independéncia e
desenvolvimento econdmicos®®,

Ocorre que a exploracdo irresponsavel do meio ambiente produz graves
consequéncias: aumento de doencas respiratorias e de pele, contaminacdo por metais pesados
na agua e nos alimentos, escassez de agua e alimento, mudancas climéticas repentinas e
catastréficas como aumento e/ou diminuicdo abruptas da temperatura, a elevacdo do nivel dos
oceanos e uma série de outros problemas que produzem dor, morte, prejuizos econémicos
incalculaveis e milhdes de “refugiados ou migrantes ambientais”. O mais grave ¢ que essas
consequéncias sao distribuidas de forma desigual, e nem sempre aqueles que as produzem
sofrem diretamente suas consequéncias. Riqueza e riscos ambientais sdo absorvidos de forma

distinta pelos diversos extratos econdmicos, tanto em nivel nacional quanto internacional. E por

300«A preocupagio fundamental do DA é organizar a forma pela qual a sociedade se utiliza dos recursos ambientais,
estabelecendo métodos, critérios, proibigdes e permissdes, definindo o que pode e 0 que ndo pode ser apropriado
economicamente (ambientalmente). N&o satisfeito, o0 DA vai além. Ele estabelece como a apropriagdo econdmica
(ambiental) pode ser feita. Assim, ndo é facil perceber que o DA se encontra no coracdo de toda atividade
econdmica, haja vista que qualquer atividade econémica se faz sobre a base de uma infra-estrutura que consome
recursos naturais, notadamente sob a forma de energia” (ANTUNES, 2008, p. 3).

301«A politica ambiental é confrontada forgosamente com a enorme concentragdo do poder e necessariamente se
quedard no fracasso, caso ndo esteja em condi¢Bes de causar modificacBes nas estruturas existentes do poder
econdmico, ou pelo menos poder fechar acordos com elas” (DERANI, 2008, p. 70).

302“No caso de catastrofes, o emaranhado de competéncias e as posi¢des de interesse nos paises pobres oferecem
boas oportunidades para uma politica de contencdo definitéria, de minimizacdo e de encobrimento dos efeitos
desastrosos. Condicdes de producédo favoraveis em termos de custos, imunes as constri¢des legitimatdrias, atraem
os conglomerados industriais como imas, e acabam vinculando-se ao interesse proprio dos paises em superar a
caréncia material e em alcangar a autonomia nacional numa combinacdo explosiva, no mais verdadeiro sentido da
palavra: o diabo da fome é combatido com o belzebu da potenciagdo do risco. IndUstrias de risco particularmente
elevado sdo transferidas pera os paises pobres da periferia. A pobreza do Terceiro Mundo soma-se o horror das
impetuosas forcas destrutivas da avangada industria do risco” (BECK, 2010, p. 51).
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isso que geralmente as pessoas e paises mais pobres costumam ficar com os riscos da destruicdo
ambiental e as populacgdes e paises mais ricos com a riqueza dela decorrente3%,

Finalmente, o terceiro exemplo € a crise do direito social a moradia. Atualmente
milhares de pessoas pelo mundo nédo tém onde morar, essas pessoas estdo em locais improprios,
insalubres e inseguros onde se proliferam doencas, crimes, violéncia, degradacdo ambiental e
onde se expGem a constante perigo de desabamentos ou outras catéstrofes. Deste direito social
sdo privadas as pessoas mais vulneraveis economicamente de uma sociedade. No Brasil, por
exemplo, cujo déficit habitacional € de 7,2 milhdes de unidades, 90% das pessoas sem habitacao
tém uma renda de 0 a 3 salarios minimos®°*. Porém, as poucas politicas publicas direcionadas
para a resolucdo desse problema se destinam, por meio do “keynesianismo privado”, apenas
para pessoas com renda de trés a cinco salarios minimos (ou seja, apenas para 10% daqueles
que compdem o déficit habitacional no pais). 1sso ocorre porque as empresas emprestadoras
ndo tém interesse comercial algum em emprestar para aqueles na faixa de 0 a 3 saléario que
provavelmente ndo terdo condic¢des de pagar o empréstimo.

Aliado ao déficit habitacional estdo uma serie de outras violacdes a direitos sociais
basicos das pessoas. E isso que explica o fato de haver 26 milhdes de pessoas sem agua
encanada, ou 14 milhes sem coleta de lixo ou, ainda, 83 milhdes sem saneamento basico®. A
clandestinidade a que essas pessoas sdo forcadas a aderir impede que possam receber esses

servicos corretamente. A consequéncia disso, aliada a marginalizagdo social e econémica, é a

30%“Tipo, padrdo e meios da distribui¢do de riscos diferenciam-se sistematicamente daqueles da distribuicdo da
riqueza. Isto ndo anula o fato de que muitos riscos sejam distribuidos de um modo especificado pela camada ou
pela classe social. A histéria da distribui¢do de riscos mostra que estes se atém, assim como as riquezas, ao esquema
de classe — mas de modo inverso: as riquezas acumulam-se em cima, 0s riscos em baixo. Assim, 0s riscos parecem
reforgar, e ndo revogar, a sociedade de classes” (BECK, 2010, p. 41).

304“Egse déficit de moradias concentra-se na maioria — ao redor de 90% - na faixa de renda de 0 a 3 salarios-
minimos, afetando diretamente as comunidades de baixa renda. Por outro lado, a politica habitacional existente —
programa Minha Casa Minha Vida — ndo teve ainda a efetividade esperada de atacar esse déficit e reduzir
consideravelmente o nimero de pessoas sem teto no pais. Apesar disso, proliferam pelas grandes cidades obras
gigantescas destinadas para a faixa de renda de 3 a 5 salarios-minimos financiadas por esse programa e, quando
as obras sdo destinadas aos pobres, estas sdo localizadas na periferia das grandes cidades em geral a 15km do
centro — longe dos servigos publicos de transporte, sadde, educacao, lazer e do trabalho. A essa contradicdo, pode
ser somada ainda a falta de investimentos publicos em revitalizagdo de areas centrais onde existem vazios urbanos
nesses centros e da ociosidade e subutilizagdo dos prédios publicos e privados que habitam também esses grandes
centros urbanos, os quais poderiam estar direcionados a habitagdio de interesse social” (MULLER, 2014, p. 163).
305“Como resultado: de acordo com dados recentes de diversas fontes, 26 milhdes dos brasileiros que vivem em
areas urbanas ndo tém &gua em casa; 14 milhdes ndo séo atendidos por sistema de coleta de lixo; 83 milhdes ndo
estdo conectados a sistema de saneamento; e 70% do esgoto coletado ndo é tratado, mas jogado em estado bruto
na natureza. Mais de 50 milh&es de brasileiros tém andado de casa para o trabalho, por ndo poderem arcar com 0s
custos do deslocamento por transporte coletivo; um percentual crescente de pessoas tem dormido na rua, mesmo
tendo casas, para ndo terem que arcar seja com 0s custos do transporte, seja com o longo tempo de deslocamento
até o trabalho e o risco de demisséo no caso de atraso. O déficit habitacional em &reas urbanas foi recentemente
estimado em 7,2 milhGes de unidade no pais, sendo que o nimero de imoveis vazios nessas areas foi calculado em
cerca de 5 milhdes de unidades. Em suma, o pais esta enfrentando uma profunda, e crescente, crise urbana”
(FERNANDES, 20086, p. 4).
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proliferacdo de milicias e outros exploradores irregulares desses servicos que tornam
comunidades inteiras reféns e que se somam a outras formas de criminalidade como o tréfico
de armas, de pessoas e de drogas criando 0 ambiente para o surgimento dos grandes dilemas de
seguranca publica que encontra nas comunidades do Rio de Janeiro seu exemplo méaximo.
Trata-se de um efeito em cadeia sem fim.

Como se percebe dos trés exemplos acima e de tudo o que se disse sobre a crise dos
direitos sociais, ja é possivel notar que a violacdo de um direito social implica em uma outra
série infindavel de outras violagdes. Quando se soma estes trés singelos exemplos percebe-se 0
grande perigo a que a sociedade se exp0e, pois a regulacdo degradante a que os trabalhadores
— em especial aqueles menos qualificados e mais vulneraveis — se encontram submetidos
permite a exploracdo, o aumento da desigualdade social e a diminuicao da renda, isso faz com
que tais pessoas ndo consigam atender as suas necessidades basicas, tais como a da habitacéo,
0 que 0 empurra para a clandestinidade fazendo com que, ao arrepio de toda a regulacao urbana
e ambiental, ocupe locais de preservacdo ou impréprios e perigosos, onde 0s servi¢cos ndo
chegam ampliando ainda mais a degradacdo ambiental e a social. Finalmente, desprotegidos
nas relacdes de trabalho que ndo lhe sustentam nem conferem dignidade, imersos em um
ambiente contaminado, degradado, poluido e abjeto e desassistidos de um lar e dos servicos
minimos que o pressupdem, resta apenas se render as pressdes e ao desespero e encontrar na
criminalidade o Unico remédio, seja se submetendo a ela para ter acesso a certos servicos, seja
aderindo a ela como escapatoria ao desemprego. Neste momento, porém, é que a lei — que esteve
ausente na regulacdo do trabalho, na tutela ambiental e no acesso a uma habitacdo — finalmente
se faz presente, ndo para resolver seus problemas, mas para puni-lo penalmente.

Os direitos sociais, antes de serem um padrdo civilizatdrio, sdo uma barreira contra a
barbérie e a crise absoluta. O descumprimento de apenas trés direitos sociais gera uma corrente
de problemas, injusticas e catastrofes que a maioria dos Estados tem gasto milhdes em dinheiro
e décadas em planejamento para resolver. A morte dos direitos sociais € o preludio para a
desagregacdo social, para a faléncia de uma sociedade minimamente viavel, digna e justa, pois
sdo esses direitos sociais que separam o que € ser cidaddo e o que é ser consumidor, o0 que é um
direito e 0 que é um produto.

A realidade dos direitos individuais, embora parecam incontroversos, ndo é muito
diferente da realidade dos direitos sociais. E a crise do Estado, da democracia e da economia 0S

afeta da mesma forma que os direitos sociais, pois os direitos individuais também possuem
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custos para o Estado®®. Dois exemplos sdo suficientes para demonstrar que a crise dos direitos
ja esté afetando os direitos individuais.

O primeiro exemplo é a crise dos direitos pertinentes ao controle do direito penal, tais
como a presuncao de inocéncia, o direito a um julgamento, tratamento digno e o proprio direito
a ter sua vida respeitada pela autoridade policial e judicial. Atualmente vive-se um momento
de recrudescimento penal®®’, que, ndo por coincidéncia, vem ocorrendo desde os anos 70
(periodo em gue se observa o inicio da fase depressiva do quarto Kondratieff). Esse aumento
no direito penal é fruto de uma involucdo em que o direito penal deixa de ser direito e se
transforma pura e simplesmente em guerra contra o crime, uma guerra que, ao contrario do
direito, ndo possui limites e enxerga o cidadao (seja o inocente seja o culpado) como inimigo

308

ou possivel inimigo>*°. A pessoa despojada de sua qualidade de cidaddo e vista da ética da

guerra ao crime como inimiga ndo serd punida quando comete um ilicito, mas sera combatida

306«Qs ultraliberais, e ndo os liberais, sio contra os direitos sociais positivos, argumentando ndo s6 em termos de
liberdade individual mas também em termos de custos: os direitos positivos custariam caro. Na verdade, para
garantir os direitos civis e ou liberais, particularmente os direitos de propriedade, também é necesséria uma acéo
governamental positiva, que implica custos, tanto quanto a protecdo dos direitos sociais” (BRESSER-PEREIRA,
2009, p. 177).

“El libertario antigobierno més ardiente acepta tcitamente su dependencia del gobierno, aun cuando denuncie con
retérica sagaz los signos de esa misma dependencia en otros. Ese pensamiento doble es el nicleo de la postura
libertaria estadunidense. Quienes propugnan una filosofia libertaria — Robert Nozick, Charles Murray y Richard
Epstein, entre otros — hablan con simpatia del ‘Estado minimo’. Pero decir que un sistema politico realmente capaz
de reprimir la fuerza y el fraude es ‘minimo’ equivale a sugerir, contra toda la evidencia histdrica, que ese sistema
es facil de alcanzar y de mantener. Sin embargo, no es asi. Las cifras astrondmicas que gastamos, como nacion, en
proteger la propiedad privada mediante el castigo y la prevencién de delitos adquisitivos indican a las claras lo
contrario. En 1992, por ejemplo, en Estados Unidos se gastaron alrededor de 73 mil millones de délares — una
suma mayor que el PBI de mas de la mitad de los paises del mundo — en proteccion policial y correccién criminal.
Buena parte de ese gasto publico, por supuesto, se destiné a proteger la propiedad privada. Hasta el mas acérrimo
defensor de la abstencion del Estado, si pretende gobernar en serio y fomentar la actividad econdmica, ofrecera a
las familias y a los negocios una proteccion confiable contra los ladrones, los incendiarios y otras amenazas”
(HOLMES; SUNSTEIN, 2012, p. 85).

307A nona e tltima tendéncia é de prevalecimento do primado Lei e Ordem no ambito do direito penal, seja por
meio de uma crescente criminalizacdo das condutas, maior repressdo nos delitos com pequeno potencial ofensivo,
aumento generalizado no rigor das punigdes, tipificacdo de delitos de perigo abstrato, conversdo das penas
privativas de liberdade em regra geral para qualquer comportamento delitivo e adogdo de créditos mais flexiveis
de interpretacdo de determinadas categorias juridicas, seja por meio de uma pertinaz campanha de desqualificagdo
de propostas alternativas, como € o caso, por exemplo, da defesa de um direito penal ‘minimo’ (em cujo ambito a
interpretacdo punitiva apenas se justifica no quadro de violagGes graves aos direitos fundamentais ou em face de
uma demanda social insuperavel que anule qualquer outra solucdo possivel)” (FARIA, 2002a, p. 114).
308<Ademas, se trata del resultado extremo de una larga involucién del derecho penal, que ha perdido
progresivamente los rasgos del derecho para asumir los opuestos de la guerra y del crimen. Es un cambio de
paradigma gradualmente desarrollado en la cultura juridica, el sentido comun y las précticas institucionales: desde
las legislaciones de emergencia de los afios setenta ala new penology despiadadamente retributiva de los afios
ochenta, a la ‘tolerancia cero’ de los noventa, hasta el actual derecho penal del enemigo. Una contradiccion en los
términos que, como se ha visto en el § 16.7,expresa la concepcidn y el tratamiento no sélo del enemigo como
criminal, sino también del criminal —y antes atn del denunciado y del sospechoso—como enemigo y se resuelve,
por eso, a causa de la pérdida de la asimetria entre derecho y crimen, derecho y guerra, en la negacion de la forma
misma del derecho penal. Es la perversion extrema del ‘derecho’, justamente aludida por Raul Zaffaroni con la
formula ‘el derecho penal y sus enemigos’. Ya que la figura del enemigo pertenece a la guerra y es incompatible
con el derecho, que no conoce enemigos y amigos sino sélo culpables e inocentes” (FERRAJOLI, 2013, p. 524).
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e exterminada como um inimigo. Por isso a guerra ao crime representada pelo recrudescimento
do direito penal (que se despoja de seus marcos civilizatdrios) ser um dos fatores mais violentos
contra os direitos fundamentais, ou seja, com o aumento desse tipo de direito penal se opera, ao
mesmo tempo, uma aboli¢io de direitos e garantias individuais®®®.

Se a transformacdo do cidaddo em consumidor é a morte dos direitos sociais, a
transformac&o do cidaddo em inimigo é a morte dos direitos individuais. Ocorre que essa cadeia
de transformacdes é conectada uma a outra. Pois o cidaddo que é transformado em consumidor
pela retirada dos direitos sociais € 0 mesmo que, ndo tendo recursos para se manter na sociedade
e ser plenamente consumidor, é deixado na clandestinidade, na marginalidade e no crime,
situacdo em que passa por uma segunda transformagéo pela qual o consumidor se transmuda
em inimigo3t°.

De forma objetiva, esse recrudescimento penal que viola direitos individuais pode ser
visto na realidade social. Pessoas nas periferias dos grandes centros sao “abatidas” por policiais
em situagdes claramente indevidas em que ndo representavam qualquer perigo a terceiros. Os
noticiarios apresentam quase que diariamente casos de abuso de autoridade, cujas vitimas séo

membros de um mesmo grupo econdmico, étnico, racial e geografico. O direito a vida, o direito

30%En efecto, parece que en el momento en que los fendmenos que deberiamos entender y afrontar se hacen mas
complejos, nuestro lenguaje y nuestras categorias, en lugar de adquirir a su vez mayor complejidad y matizacion,
se simplifican y se confunden, hasta alcanzar la extrema simplificacion en la oposicion elemental del ‘Bien’ contra
el ‘Mal’; ayer el comunismo, hoy el terrorismo. Ademas, la simplificacion ha operado siempre como factor de
autolegitimacion a través de la figura del enemigo: del enemigo exterior, para legitimar la guerra externa,
preventiva y virtualmente permanente, y del enemigo interior, sospechoso de connivencias con aquél, para
legitimar medidas de emergencia y restrictivas delas libertades fundamentales de todos. Es el esquema schmittiano
de la oposicion amigo/enemigo, que se ha impuesto sobre todo en los Estados Unidos; un esquema que, sin
embargo, no es el paradigma de la politica, sino de la guerra, que es la negacion de toda politica racional tanto en
las relaciones internacionales como en las internas, plano éste en el que, no por casualidad, termina por secundar
la disolucion del Estado de derecho en nombre de la emergencia, mediante la difusién del miedo y la exigencia de
lealtades incondicionales y un consenso aprioristico a todo arbitrio y abuso” (FERRAJOLI, 2013, p. 498-499).
810 «“Como, no ambito da economia transnacionalizada, a produtividade vem sendo obtida, ao lado de outros fatores,
a custa da degradacdo salarial, da rotatividade no emprego, no aviltamento das relacfes trabalhistas, da
informatizacdo da producdo e do subsequente fechamento dos postos convencionais de trabalho, a imbricacéo
entre a marginalidade econdmica e a marginalidade social faz com que as novas formas de criminalidade deixem
de ser um simples problema de forca para se converter numa questio de poder. Se o problema da forca envolve
apenas a capacidade de represséo, a questdo do poder implica a formacdo de complexas e intricadas redes sociais,
com a submissdo, o consentimento, a cumplicidade e a colaboragdo de comunidades inteiras, principalmente
aquelas cuja populacdo é formada por enormes contingentes de excluidos da economia formal, o que amplia o
desafio do combate ao crime organizado e transterritorial” (FARIA, 20024, p. 118).

Eric Hobsbawm (2007, p. 142), falando sobre os fatores que levaram ao aumento da violéncia e da criminalidade
defende que: “O segundo fendmeno, mais direto, também teve inicio na década de 1960. Trata-se da crise do tipo
de Estado em que todos nos acostumamos a viver no século passado — o Estado nacional territorial. Antes desse
ponto de inflexdo, durante 250 anos o Estado vinha ampliando seus poderes, recursos, espectro de atividades,
conhecimento e controle sobre o que acontece no seu territorio. Esse desenvolvimento ocorreu independentemente
da politica e da ideologia: ocorreu nos Estados liberais, conservadores, comunistas e fascistas. Alcangou o auge
nos anos dourados do ‘estado de bem-estar’ e da economia mista depois da Segunda Guerra mundial. Mas tudo
isso estava baseado na premissa anterior do monopolio da lei e da justica estatal sobre outras leis (por exemplo, 0
direito religioso ou o direito costumeiro)”.
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a ir e vir, o direito a expressdo séo retirados. Essa tendéncia se apresenta cada vez mais real e
institucionalizada, seja por medidas legislativas que isentam policiais de responsabilidade por
abusos, seja por decisfes judiciais que reafirmam esse modelo de direito penal. Ndo apenas o
direito penal material, mas também o direito penal processual evidencia que os direitos
individuais estdo em crise. Com esse tipo de conduta o Estado que deveria tutelar os direitos se
transforma em seu maior violador. Todas essas mudancas e violagdes, no entanto, sdo
percebidas pela sociedade (titular desses direitos violados) como desejaveis, ja que se refugiam
no punitivismo e no populismo penal em busca da melhora da seguranca publica.

A morte dos direitos individuais nestas condigdes s6 comprova o que diz Luigi
Ferrajoli, para quem um mundo com tanta desigualdade e injustica social s6 é governavel e
controlavel por meio da violéncia e guerra, unicos instrumentos mais fortes que o sentimento
de revolta, desespero e desamparo que inunda a mente dos milhdes de excluidos®*.

Finalmente, o segundo exemplo se refere & crise do direito a liberdade. Este direito foi
uma das conquistas mais dificeis que a humanidade ja travou e ainda trava. Para que a liberdade
viesse a luz os homens tiveram que lutar contra impérios, depois tiveram que lutar contra
senhores feudais, em seguida tiveram que enfrentar reis absolutos, foi preciso vencer a forca de
instituicOes poderosas como a Igreja, precisaram se revoltar contra os senhores de escravos e
tantas outras batalhas. Até hoje o homem busca liberdade. Contudo, este direito, tdo duramente
conquistado, é ameacado por trés fatores. O primeiro deles € a crise da democracia, pois como
reconhece Norberto Bobbio (2015, p. 37-38), hd um vinculo estreito entre liberdade e
democracia, uma pressupondo, fortalecendo e almejando a outra. Ndo ha liberdade sem
democracia, bem como inexiste democracia sem liberdade. O segundo fator é a faléncia das
instituicbes, com destaque especial para a crise do Estado, pois os direitos sdo mantidos e
tutelados pelo Estado, e quando este Estado enfraquece, os direitos enfraquecem juntamente
com ele*2. Por fim, o terceiro fator de risco da liberdade é a desigualdade, que provoca um
desequilibrio entre as pessoas e fragiliza o exercicio da liberdade.

A confluéncia desses trés fatores gera um explosivo poderoso e instavel capaz de
destruir qualquer liberdade. E por causa de uma sociedade com um Estado enfraquecido, uma

democracia em crise e um altissimo nivel de desigualdade que se torna possivel a alguns grupos

311«En efecto, en un mundo cada vez mas integrado, el desarrollo y la creciente visibilidad de las desigualdades
representa la amenaza mas grave para la paz y la seguridad de todos; porque las violaciones de los derechos, tanto
mas insoportables cuanto mas contradicen sus solemnes proclamaciones, generan resistencia, rebelion y violencia;
porque sdlo con la fuerza de las armas, y por tanto con la guerra, puede defenderse un mundo fundado en una tal
divergencia de riqueza y de condiciones de vida” (FERRAJOLI, 2013, p. 531-532).

312¢La libertad privada depende de la calidad de las instituciones ptiblicas” (HOLMES; SUNSTEIN, 2012, p. 137).
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oprimir e esmagar outros. Essa relagcdo se expressa bem na atual interacdo entre maiorias e
minorias no Brasil e também no mundo. Acompanha-se o desenlace dramético de vérias
minorias que lutam para sobreviver, pois se encontram pressionadas por maiorias cada vez mais
intolerantes, violentas e totalizantes. A liberdade de expressdo, a liberdade de crenca, a
liberdade de reunido, a liberdade sexual, a liberdade profissional e tantas outras estdo ameacas
pela confluéncia desses trés fatores. Quando uma sociedade é convencida de que renunciar a
direitos resolve as crises e problemas que enfrenta, todos os direitos estdo ameacados,

especialmente os direitos “dos outros”.

Este capitulo se prop6s mostrar a trajetéria que vai da derrubada dos limites nos
negacios juridicos — isto €, na atuacdo econdmica — até a morte dos direitos. Ficou demonstrado
que os negacios juridicos, dada a sua importancia e centralidade na vida social, quando deixados
livres e desvinculados de qualquer padrdo ético e juridico sdo a causa para crises econdmicas.
Estas crises — especialmente a atual num contexto de globalizacdo — enfraquecem os Estados
que ja ndo conseguem regular as relagdes e dirigir a vida. O direito por ele produzido ja néo
chega mais a todos os lugares e ja ndo alcancga todas as pessoas. Com isso outras formas de
regulacao tomam o seu lugar, com destaque especial para a regulacdo do mercado, que nédo é
democratica, nem valorativa, mas se pauta por interesses privados medidos pela eficiéncia
econdmica. Com isso, entra em crise também a democracia, ja que as decisdes deixam de ser
tomadas politicamente para serem fruto de um célculo mercadoldgico. O resultado dessa
sequéncia de crises (juridica, econébmica, do Estado e da democracia) é a morte dos direitos.

Dessa constatacdo, surge a indagacao no sentido de saber se é possivel deter essa crise
ou morte dos direitos. E a resposta a esta pergunta que se dedicam os dois proximos capitulos
desta pesquisa. Se neste capitulo se apresentou um diagnéstico os dois capitulos que seguem
buscam indicar o prognéstico de como lidar com a crise dos direitos. Esse progndstico se divide
em duas partes. No segundo capitulo se propde a responder a “quem” compete defender,
proteger e manter os direitos, uma vez que os Estados nacionais se encontram visivelmente
incapacitados de fazé-lo. No terceiro capitulo o objetivo ¢ indicar “como” defender os direitos
em um mundo cercado por crises em que o direito se vé coagido e limitado por varios fatores e

forcas.
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CAPITULO 2

UM MUNDO NOVO: QUEM PROTEGE OS DIREITOS DEPOIS DAS
CRISES

“Imagine que ndo houvesse nenhum pais
N&o é dificil imaginar
Nenhum motivo para matar ou morrer”

John Lennon, Imagine

“Como possivel resposta as insuficiéncias e a clara defasagem
histdrica do nacionalismo metodoldgico, debate-se a emergéncia do
cosmopolitismo metodol6gico, com a ousada proposta de revolucionar
o nivel de andlise da sociologia tradicional e confronta-la com a
realidade que opera na borda do Estado-nagao”

Paulo Marcio Cruz e Zenildo Bodnar, Cosmopolitismo e Governanca

Transnacional

No capitulo anterior, realizou-se uma extensa analise da crise dos direitos e de alguns
direitos em especial (direito do trabalho, direito & moradia, e direito penal) e constatou-se como
causa comum para a morte desses direitos a crise sistémica, entendida como a sequéncia e
somatoria das crises juridica, econdémica, do Estado e da democracia que se sucedem e levam
ao fim dos direitos. Neste capitulo busca-se demonstrar como combater uma destas causas, a
crise do Estado democratico, que ocorre em vista da fraqueza do Estado frente a pressao
econdmica dos mercados globais. Sendo o Estado-nacédo e a democracia os dois alicerces (forca
e consenso) dos direitos e estando debilitados por todos os fatores ja indicados, como reabilita-
los ou o que colocar em seu lugar? Ou seja, sob quem repousara a responsabilidade de manter
e tutelar os direitos na era pos-nacional?

Das trés opgdes existentes atualmente para assumir essa tarefa — Estados nacionais,
mercado global ou direito internacional — a estrutura internacional é a Gnica que pode defender
e manter os direitos de forma eficiente. Os Estados nacionais ndo conseguem cumprir essa

tarefa tendo em vista a crise a que foram reduzidos. Os mercados globais, apesar de poderosos,
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ndo tém vocacdo para proteger direitos, muito pelo contrério, costumam exercer pressao para
reduzi-los. Resta, portanto, a estrutura internacional.

Esta opcéo pelo direito internacional, no entanto, gera dois desafios, que ao longo da
prépria histéria e experiéncia internacionais ja se manifestaram. O primeiro é o déficit
democrético das principais instituicGes internacionais que, muitas vezes, permitem que aqueles
paises mais poderosos (militar e/ou economicamente) ou que os mercados internacionais
dominem essas estruturas internacionais e passem a impor o seu desejo e 0s seus interesses e
planos aos demais paises, 0 que em nada contribui para a manutencdo dos direitos, ja que se
substitui um tipo de dominacao por outro. O segundo é que o sistema internacional é construido
com base em acordos e na “boa vontade” de paises soberanos de se submeterem e cumprirem
0 que foi acordado ou ndo, isto é, inexiste no plano internacional um ambiente de tomada de
decisdo gue seja a0 mesmo tempo democratico e cogente, fazendo com que os direitos deixem
de ser obrigatérios e o seu cumprimento e respeito ndo possam ser exigidos coercitivamente
dos Estados.

O primeiro desafio se resolve com a organizacdo dos agentes que possuem maior
influéncia no plano internacional, de tal forma que, do equilibrio entre eles, nenhum possa se
sobrepor ao outro e impor sua perspectiva ou objetivos. Trata-se de uma nova organizagao em
que por meio de uma nova forma ou espécie de “freios e contrapesos” um agente limite o outro
e todos sejam coordenados para a manutencao e protecao dos direitos, ja que a violacdo e crise
dos direitos €, em grande medida, fruto dessa supremacia de certos agentes sobre outros (por
exemplo, do mercado sobre o Estado, segundo se viu no primeiro capitulo). Os agentes da
estrutura internacional sdo os Estados nacionais, 0 mercado global e a sociedade civil
internacional (aqui entendida como a sintese das organiza¢fes ndo-governamentais de alcance
global e as sociedades civis de cada pais). Sdo estes trés agentes que devem ser organizados e
coordenados na perspectiva da protecdo e manutencdo dos direitos, sob pena de um deles
assumir um poder ou protagonismo que imponha subserviéncia aos demais. E do equilibrio e
da boa coordenacéo destes trés elementos que dependem a tutela e sobrevivéncia dos direitos.

O segundo problema, resolvido o primeiro, sera superado com o estabelecimento de
uma esfera publica internacional que se tornard o centro de tomada de deciséo e producdo do
direito com universalidade e cogéncia, cuja base estara em um constitucionalismo internacional
de carater publico e direcionado ao interesse geral e & manutencdo e tutela dos direitos. 1sso
obviamente envolve a mudanca de perspectiva quanto a soberania e seu papel, bem como uma
nova visao sobre o préprio direito, que desde muito tempo é vinculado ao Estado, e agora

assume uma abrangéncia internacional. A forma, os principios e os objetivos pelos quais 0s
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Estado se relacionam um com os outros também mudam, de maneira que as relagdes passam a
ser regidas da perspectiva da manutencéo dos direitos e ndo mais exclusivamente dos interesses
egoisticos nacionais. A construcdo da esfera publica internacional, portanto, cria uma
verdadeira sociedade, cuja solidariedade permite coordenacdo sob os valores de um

constitucionalismo global.

2.1 TRES PROPOSTAS DE TRANSFORMACAO

Parece bem definida a ideia de que a estrutura que vinha protegendo os direitos até
hoje chegou a exaustdo e ndo consegue mais cumprir esse papel. Se o sistema atual se tornou
inadequado e ineficiente quem ocupara o seu lugar? Dessa pergunta surgem trés opg¢des, que
ndo sdo as Unicas possiveis, mas que sdo as mais defendidas e factiveis: a) um Estado nacional
forte e autbnomo baseado no fortalecimento da ideia de soberania, b) mercado global, cuja
liberdade econémica promove automaticamente o equilibrio e a defesa dos direitos e c) direito
internacional, pautado na construcio de uma esfera pablica internacional®?,

As trés propostas (Estado, mercado e direito internacional) representam mecanismos,
instrumentos, caminhos e valores diferentes. O critério para a eleicdo da melhor proposta para
os direitos em crise deve ser a eficiéncia e a compatibilidade nesta tarefa de manter, proteger e
promover direitos, tanto da perspectiva dos meios, instrumentos e estratégias, quanto da
perspectiva dos valores. Em termos mais diretos, a escolha de “quem” protegera os direitos
parte da analise e da demonstragdo de qual (ou quais) deles “pode” (no sentido de ter

capacidade, for¢a e condi¢do) e “quer” (no sentido de concordancia e adesao) tutelar os direitos.

313 “Deve-se voltar, porém, a questdo sobre qual sera o futuro do Estado! Nesse sentido pode-se refletir sobre trés
possibilidades. A primeira delas seria a volta de um Estado forte e autbnomo, capaz de manter o controle do poder
perante 0s NOvos organismos e entes transnacionais. Esta é uma alternativa pouco realista pelas razGes ja indicadas
em outras partes deste artigo. Cabe uma segunda possibilidade, que consistiria em confiar na capacidade
autorregulatdria do emergente sistema global e reduzir, em consequéncia, a presenca e acdo dos Estados até que
sejam reduzidos a meros coadjuvantes de uma sociedade em rede, multicéntrica e com poderes compartilhados em
diversos niveis. E uma alternativa nfo s6 possivel, mas também realista, considerando o cenario mundial atual e
suas projecdes. O problema esta em que se trata de uma alternativa demasiado realista e, portanto,
extraordinariamente perigosa. A referéncia é a confusdo usual entre mundializa¢do e neoliberalismo ou, se se
preferir, a distingdo entre a ideia da globalizagdo assentada no dogma de que toda atividade humana atual deve
estar sujeita ao primado da economia global”.

“Diante destas duas alternativas extremas, cabe uma posi¢do intermediaria, embasada na construcdo tedrica de um
Estado adaptado a nova situacdo. Uma alternativa que permitisse a vigéncia de um poder publico estatal, mas
construido com base na nova realidade mundial e capaz de ser uma pega na engrenagem publica global” (CRUZ;
BODNAR, 2016, p. 249-250).
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2.1.1 O Retorno do Estado

Face todos os desdobramentos e significados da crise a que se encontra submetido o
Estado nacional (que foram explorados exaustivamente no item 1.3.1, a que se remete o leitor),
parece suficientemente claro e comprovado que este ndo € o melhor caminho ou agente para
proteger os direitos. Embora o Estado tenha sido constituido segundo valores e concepg¢des que
buscavam a tutela dos direitos, atualmente ele j& ndo consegue mais realizar esta tarefa, suas
ferramentas, potencialidades e mecanismos so insuficientes para isso. E por causa disso que 0
Estado é um agente que embora vocacionado a defender os direitos, ndo consegue fazé-lo,
porquanto, embora compartilhe os valores dos direitos, estd visivelmente despreparado e
desatualizado para os desafios de um presente muito diferente do que passou que moldou,
formou e justificou o Estado-nacéo.

Mas ainda ¢ possivel questionar: ¢ se o Estado fosse “reabilitado”, isto é, e se ele fosse
fortalecido e alcado novamente ao seu posto de poder e de dominio na regulagdo? E se o Estado
fosse reabilitado como o grande protetor dos direitos, ndo seria ele um caminho possivel ou
mesmo prioritario? O abandono do Estado como opcédo a defesa dos direitos ndo €, portanto,
precoce? A resposta a estas indagacdes so pode ser negativa se o interesse estiver, de fato, na
tutela dos direitos. Por dois motivos. Primeiro, reabilitar o Estado, isto €, devolver a ele sua
forca e centralidade implica lutar contra um fendmeno inescapavel que ¢ a globalizago. E indtil
tentar evitar esse processo que ndo tem parada e que € uma fase ou etapa da propria evolucéo
social. Segundo, e mais importante, tentar reabilitar o Estado implica em suscitar e radicalizar
suas duas bases constituidoras, a soberania e a cidadania, o que, dentro do atual contexto e das
proprias experiéncias histéricas da humanidade, apenas resultaria em protecionismo
econémico, nacionalismos exacerbados, soberanias externas absolutas tendentes a guerra e
soberanias internas absolutas tendentes ao totalitarismo e autoritarismo, que militam contra 0s
direitos e ndo em seu favor.

Suscitar o fortalecimento da soberania implica em grave perigo para os direitos, pois
a ideia de uma soberania absoluta — Unica que poderia reabilitar o Estado para fazer frente as
pressdes que vém de cima e de baixo — é a origem e a causa de muitos dos grandes problemas

da humanidade®'. Isso ocorre porque a soberania absoluta (tanto interna quanto externa) cria

314“De fato, ndo é exagerado debitar a prépria divisdo do mundo em Estados soberanos e a arbitrariedade de suas
fronteiras uma das causas mais evidentes ndo apenas dos conflitos entre as nagdes, mas também dos conflitos
internos a elas, ainda mais frequentes, gerados por fatores étnicos e religiosos: tome-se como exemplo a guerra
gue tem afligido por décadas a fio o Ocidente Médio, a guerra na ex-lugoslavia, as guerras na Somalia e em
Ruanda. As ideias de ‘nagdo’ e de ‘nacionalidade’, ndo menos do que a nogdo de ‘Estado’, sdo também uma



142

um ambiente de estado de natureza hobbesiano entre os Estados, que se veem livres de qualquer
amarra ou constrangimento. Ocorre que esse estado de natureza, ao contrario da ilustracdo de
Hobbes, nao é formado por pessoas naturais em guerra constante entre si, mas de Estados, isto
é, de leviatds em guerra constante. Se numa guerra do homem contra o0 homem ja é dificil falar
em direitos, imagine tentar impor direitos no meio de uma luta de leviatds®®®. Sdo pelo menos
trés as consequéncias de tornar a soberania absoluta: a) negacao dos direitos dos cidad&dos como
uma limitacdo externa ao Estado, b) tendéncia ao protecionismo econémico e c) radicalizacao
politica e ideoldgica com o surgimento de nacionalismos, xenofobias, revanchismos e guerras.

A primeira consequéncia diz respeito a forma como os Estados avaliam os direitos. Da
perspectiva de um Estado cuja soberania interna € absoluta, os direitos sdo vistos como meros
favores que o Estado concede ao cidadao, pois, no exercicio de sua soberania interna absoluta
o Estado escolhe se autolimitar. Ocorre que essa ideia deixa transparecer que, a qualquer
momento, o Estado pode suspender esse autocomedimento, especialmente quando ha fortes
motivos para isso como, por exemplo, uma suposta guerra ao crime ou ao terrorismo, ou em
resposta a algum problema externo ou interno®®. Além disso, Hannah Arendt, falando sobre a
soberania interna como absoluta, adverte que essa soberania constitui em uma relacdo de
transferéncia, pois a soberania absoluta compreende uma absoluta liberdade do ente soberano
(Estado, grupo de pessoas, classe, partido, etc.) para fazerem, ilimitadamente o que desejarem

invencdo ocidental: nascidas da Revolugdo Francesa, serviram para fornecer, no século XIX, um embasamento
‘natural’ aos Estados europeus e para legitimar sua soberania como ‘nacional’ e/ou ‘popular’. Hoje, essas mesmas
ideias estdo se voltando contra os Estados: concebidos e legitimados como instrumentos de pacificacdo interna e
de unificacdo nacional, eles, enfim, revelam ser ndo apenas as principais ameacas a paz externa, como também
fontes de perigo para a paz interna e fatores permanentes de desagregagio e conflito” (FERRAJOLI, 2002, p. 49-
50).

315<F assim que a sociedade internacional dos Estados vem a configurar-se — mais na teoria do que na pratica —
como uma sociedade selvagem em estado de natureza; alids, como o paradigma moderno do estado de natureza.
Com a diferenga, em relacdo ao estado de natureza originario, de que essa nova sociedade selvagem ndo é mais
composta por homens naturais de carne e 0sso, mas exclusivamente pelos ‘homens artificiais’ construidos por eles.
A ambiguidade dos sujeitos soberanos — as respublicae e as communitates de Vitoria e de Suarez, as civitates e as
gentes de Gentili e de Grotius, todas independentes, mas também sujeitas ao direito — dissolve-se em sentido
absolutista, deixando no cenéario internacional unicamente os novos Leviatds: maquinas e lobos artificiais, em
estado de guerra virtual e permanente, livres de todo vinculo legal, subtraidos ao controle de seus criadores, para
cuja paz e tutela tinham sido inventados e, alids, em revolta contra aqueles e capazes de destrui-los” (FERRAJOLI,
2002, p. 22).

316«Gragas a essa operacdo — NA0 por acaso realizada em paises como a Alemanha e a Italia, de forte cultura juridica,
de fracas tradi¢des liberais e de recente unificacdo nacional —, o paradigma hobbesiano do Leviatd e a metafora
antropomérfica da soberania estatal deixam de ser uma ficcdo e sdo levadas a sério, abrindo espago para uma
metafisica de cunho idealista e autoritario, que reconhece o Estado como Unica fonte do direito. Disso derivam
duas importantes consequéncias. A primeira é a ja relembrada configuragdo dos direitos fundamentais ndo mais
como limites externos, mas como ‘autolimitagdes’ da soberania do Estado, consequentemente remetidos & sua
disponibilidade. A segunda é a elaboragdo da conhecida e bizarra doutrina organicista, ainda hoje no auge em
quase todos os manuais de direito publico, segundo a qual ndo apenas a soberania, mas também o povo e o
territorio, podem ser considerados como outros tantos ‘elementos’ constitutivos do Estado. ‘O povo’ em particular,
declara Santi Romano, ‘nio tem existéncia juridica a ndo ser no Estado’” (FERRAJOLI, 2002, p. 31).
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e, com isso, retira-se dos demais submetidos a esta soberania absoluta toda e qualquer liberdade
que poderiam ter. Em outros termos, o exercicio da soberania por uma pessoa ou grupo retira a
liberdade de todos os outros, pois a soberania de uma pessoa ou grupo custa a liberdade de
todos os outros. Assim, a autora arremata dizendo que se as pessoas querem ser livres é a
soberania que devem renunciar®Y’.

A segunda consequéncia de tornar a soberania absoluta, especialmente a externa, é o
retorno a padrées competitivos ainda mais agressivos e antissociais que o dumping, isto é, a
agudizacao do protecionismo, contra 0 que 0 mundo chegou a criar um organismo internacional
exclusivo para o seu combate e reducdo, a Organizacdo Mundial do Comércio. Atualmente ja
se percebe uma tendéncia forte ao aumento do protecionismo, que é cada vez mais utilizado
como arma ou resposta a globalizacdo e aos efeitos deletérios que ela pode causar as indudstrias
nacionais (HOBSBAWM, 2007, p. 12-13). O processo de integracdo da economia gera
mudangas e desafios novos, especialmente para Estados nacionais pensados da perspectiva
territorialista, isso, obviamente gera ressentimentos e conflitos sociais que, como se disse
acima, acabam sendo resolvidos por meio do ensimesmamento protecionista e o fechamento de
fronteiras aumentando o mal-estar geral, ja que a toda decisdo protecionista corresponde algum
tipo de retaliacio®!®. Esta postura simplesmente inviabiliza a cooperacio e coordenagdo entre
os Estados para tratar dos grandes problemas globais, o que apenas enfraquece os direitos ao
invés de fortalecé-los.

Finalmente, a terceira consequéncia da soberania absoluta esta na producdo de um
espirito de poténcia que produz nacionalismo, expansionismo e que acaba sempre em

conflitos®!®. O primeiro passo estad no nacionalismo cada vez mais latente que, ndo demora,

3l7“Hannah Arendt deixa bastante claro esse cardter monopolista e totalizante da soberania. Embora devamos
reconhecer que seu pensamento € sobremodo influenciado pelo fenémeno totalitario vivido pela autora —
totalitarismo, este, que levou aos limites da barbérie a ideia totalizadora da soberania —, a fil6sofa assevera que:
‘essa identificagdo de liberdade com soberania ¢é talvez a consequéncia politica mais perniciosa e perigosa da
equacdo filosdfica de liberdade com livre arbitrio. Pois ela conduz a negacéo da liberdade humana (...) ou a
compreensdo de que a liberdade de um s homem, de um grupo ou de um organismo politico sé pode ser adquirida
ao preco da liberdade, isto €, da soberania, de todos os demais. (...). Onde os homens aspiram a ser soberanos,
como individuos ou como grupos organizados, devem se submeter a opressdo da vontade, seja ela a vontade
individual com a qual obrigo a mim mesmo, seja a vontade geral de um grupo organizado. Se os homens desejam
ser livres, é precisamente a soberania que devem renunciar” (MARQUES NETO, 2002, p. 46).

318Somados todos esses fatores, cresce o risco de ressentimento, protecionismo, conflito social e quebra do sistema
capitalista, ‘como nos anos 30’. ‘Com a influéncia do Estado em declinio, ha uma necessidade maior de cooperagao
internacional’, escreveu Soros. ‘Mas essa cooperagdo € contraria as ideias dominantes de laissez-faire, de um lado,
e de nacionalismo e fundamentalismo, de outro” (KUNTZ, 2002, p. 49).

31%Desse fato provém duas ordens de consequéncias (...). A segunda consequéncia € o espirito de poténcia € a
vocacao expansionista e destrutiva que animam tal paradigma da soberania estatal. S8o seus terriveis corolarios a
exaltagdo da guerra, concebida por Hegel como ‘momento ético’, ou seja, como ° momento em que a idealidade
do particular consegue seu direito e se torna realidade’ e, a0 mesmo tempo, como o ‘meio’ através do qual ‘a satide
ética dos povos ¢ conservada’; o redescobrimento, sob o dngulo idealista ¢ eticista, do antigo principio da ‘razdo
de Estado’ como razdo de poténcia, alimentado pelo desenvolvimento na Europa dos diversos nacionalismos
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costuma produzir radicalismos e fundamentalismos de todas as espécies (politico, militar,
religioso, ideoldgico, etc.)®?°. Embora ndo detenha o monopodlio dessa forma de pensamento,
ndo é incomum que nestes periodos surjam ideologias de extrema direita (embora o extremo
oposto também exista e compartilhe do mesmo erro), nacionalistas, colonialistas e geralmente
lastreadas em algum chefe carismatico e messianico com um discurso geralmente xeno6fobo,
ultranacionalista, pouco democratico e bastante autoritario®?!. Uma rapida olhada na geopolitica
mundial é suficiente para notar como esse tipo tem ganhado cada vez mais espaco e voz. Deste
ponto em diante a tendéncia € o insulamento dos Estados, 0 aumento da rivalidade, corrida
armamentista e, por fim, sob o menor pretexto, eclodem conflitos e guerras, que sao, em ultima
analise, a negacdo dos direitos. Todos estes sintomas parecem visiveis mesmo para 0
observador pouco atento. O presidente russo, Vladimir Putin, em uma entrevista no més de
dezembro de 2018 expressou abertamente sua preocupa¢do com uma guerra nuclear e que a
humanidade tem subestimado tal possibilidade (O GLOBO, 2018a). A analise do lider da
Russia converge com a visdo de Eric Hobsbawm (2007, p. 35), que ja dizia que sdo pequenas
as chances de paz para o século XXI, e acrescenta que, dada a tendéncia belicista, ninguém
estara a salvo, pois nas guerras mundiais, por exemplo, o percentual de civis mortos foi de 5%,
enquanto que nas guerras do século atual este percentual € de 80% (HOBSBAWM, 2007, p.
23-24). O maior problema com isso € que a defesa dos direitos tem como pressuposto a paz3?2.

Além da necesséria radicalizacdo da soberania, a reabilitacdo do Estado exigiria

também a radicalizacdo da ideia de cidadania como o vinculo juridico entre a pessoa e o Estado

agressivos e expansionistas; e, finalmente, o desprezo pelos povos ‘incivis’ ou ‘naturais’ do resto do mundo, que
ainda ndo conseguiram chegar a maturidade do Estado e que estdo destinados — sempre nas palavras de Hegel — a
‘desaparecer ao primeiro contato com o espirito’, encarnado pelos Estados europeus. Inicialmente nas formas da
colonizacao, depois através da exportacio para todo o planeta da ideia de Estado e de nacéo e da criacao de Estados
e nagdes dependentes, o principio da soberania estatal ilimitada se expande mundialmente, sujeitando e
homologando povos e culturas” (FERRAJOLI, 2002, p. 37-38).

320¢Muito ao contrario, pois que a emergéncia dos nacionalismos ¢ diretamente correlacionada com o processo de
globalizacdo, pois, lasseado o liame nacional, permite-se o ressurgimento dos nacionalismos, dos
fundamentalismos e dos radicalismos religiosos” (MARQUES NETO, 2002, p. 113-114).

$2l«“Contrariamente as anteriores, as posi¢des de direita — intermediarias ou extremas — ndo se agrupam em torno
de uma denominacédo geral. Isto se deve ao seu carater eminentemente nacionalista e a impossibilidade de seus
objetivos, destinados mais a colonizagdo do que a pura expansdo. Por outro lado, tendem a se desenvolver sob a
lideranca de chefes nacionais, cada qual marcado por condi¢des e carismas préprios, no mais das vezes
conflitantes. S&o, em suma, mais movimentos do que doutrinas, séo criados ad hoc, isto é, especialmente para Ihes
dar suporte e justificagdo. Exemplos: nazismo alemdo, fascismo italiano, falangismo espanhol, integralismo
brasileiro, justicialismo argentino, corporativismo portugués e tantos outros que vicejaram ao longo do século
passado” (NUSDEO, 2008, p. 214).

322¢A principio, a enorme importancia do tema dos direitos do homem depende do fato de ele estar extremamente
ligado aos dois problemas fundamentais do nosso tempo, a democracia e a paz. O reconhecimento e a protecdo
dos direitos do homem sdo a base das constituicdes democraticas, e, a0 mesmo tempo, a paz € 0 pressuposto
necessario para a protecdo efetiva dos direitos do homem em cada Estado e no sistema internacional” (BOBBIO,
2004, p. 223).
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que condiciona a atribuicdo de direitos. Isso fere frontalmente o ideal de universalizacdo dos
direitos. A radicalizacdo da cidadania vai de encontro ao que foi estabelecido ja em 1789 com
a declaracdo de direitos, que os reconhecia a todos independentemente de nacionalidade. O
condicionamento dos direitos a condicdo de cidaddo é o caminho inverso da universalizagéo e
fortalecimento dos direitos, representa, pelo contrério, o perigo de criar um contingente cada
vez maior de “sem-direitos”.

Portanto, se o Estado ndo ¢ o melhor mecanismo no atual contexto para ser o defensor
dos direitos, pois se encontra em crise e ndo possui a forca necessaria para fazer os direitos
prevalecerem, ele, mesmo reabilitado e fortalecido, também néo tera condigdes de assumir essa
tarefa, pois, para que se torne eficiente, as ideias de soberania e cidadania terdo que ser
radicalizadas produzindo um ambiente ainda mais avesso aos direitos, ou seja, 0 preco para
reabilitar o Estado sdo os proprios direitos. Embora os Estados continuem sendo uma realidade
e dificilmente venham a deixar de existir no futuro préximo, os direitos ja ndo podem mais ser
deixados a seus cuidados, seja porque o Estado-nacdo ndo pode mais cumprir a tarefa, seja
porgue 0s meios de dar-lhe uma sobrevida o transformariam em mais um inimigo dos direitos

e ndo em seus protetores.

2.1.2 O Abandono ao Mercado

Afastado o Estado como agente principal de tutela dos direitos, surge o mercado ou 0
sistema econdémico como possibilidade e proposta. Contudo, assim como o Estado, os mercados
encontram-se constantemente em crise. No item 1.2 foi apresentado com bastante vagar todo o
percurso econdmico da histéria do capitalismo moderno, que € marcada eminentemente pela
instabilidade e pela crise constante e periddica. Um sistema tdo instavel e que ndo consegue
assegurar sua propria estabilidade e funcionamento — assim como o Estado — ndo esta apto para
tutelar e promover os direitos. Como se disse no capitulo anterior, o capitalismo e os mercados
sdo instaveis, tendentes a crise, possuem muitas falhas intrinsecas ao seu funcionamento e ndo
conseguem se autorregular. Por esse motivo, confiar que sistema econémico, pelas forgas de
mercado, ird proteger e manter os direitos é simplesmente abandona-los a propria sorte.

Ha, porém, mais um aspecto do sistema econémico que o inabilita para a tarefa de
manutenc¢do dos direitos: a sua natureza. O mercado possui e adere a racionalidade e & natureza
da empresa, que é bastante excludente e especifica quando comparada com a racionalidade

social (GRAU, 2005, p. 49). Aos mercados ndo se pode exigir essa visao social, pois sua
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natureza esté voltada ao interesse individual e particular, os interesses coletivos e pablicos ndo
sdo parte do mercado®?. Isso ocorre porque o sistema econdmico é sensivel a apenas um tipo
de estimulo, o dinheiro, ou nas palavras de Jiirgen Habermas (2001, p. 120): “(...) 0s mercados
sdo surdos para informagdes cuja linguagem nao seja a dos pregos”. E por isso que o mercado
— como ordem estabelecedora de comportamentos — é pautado pelos interesses particulares que
se impdem segundo a lei do mais forte (GRAU, 2005, p. 30).

O resultado disso € o reconhecimento de que a ordenacgdo que advém do mercado nédo
¢ valorativa, pois sua preocupacdo principal estd na maximizacdo e na eficiéncia®®,
prescindindo e ignorando valores como a justica (SANDEL, 2016, p. 29) ou 0 bem-estar das
pessoas®?®. Dai dizer que o principio do livre mercado é o principio sem principios, afinal, uma
sociedade regida apenas pelo e para o interesse particular € uma sociedade sem virtude civica e
sem valores®?®, Em razéo disso o mercado, por si s6, ndo consegue responder as questoes e as
demandas sobre valores e interesses publicos. Ele pode ser um bom instrumento para determinar
qual o melhor produto, bem ou servigo, mas ndo pode dizer o quanto de liberdade € razoavel
limitar para se ter uma razoavel igualdade social, pois esta € uma questdo de valor, a ser
determinada ndo pela relagdo “custo versus beneficio”, mas por meio de uma deciséao politica.
A incapacidade do mercado em lidar com questdes de valor e de coesdo social se deve ao fato
de que o mercado realiza reducdes ao econémico (ou contabil) para que possa aplicar a regra
da eficiéncia. Embora uma “economia de mercado” possa ser a melhor (ja que os demais
sistemas econémicos acabaram falindo ao longo da historia), isso ndo autoriza a construcéo de
uma “sociedade de mercado™®?’. E dessa constatacio que deriva a conclusio de que o mercado,

por natureza, ndo é capaz de tutelar os direitos.

323“Nio se pode exigir que o mercado tenha uma visio social, pois a sua visdo é preponderantemente de vantagem
individual prépria (lucro). Sem este anima ndo h4 mercado. Porém, ndo é a soma das vontades individuais que
forma a vontade coletiva. S&o necessarios instrumentos que resguardem e promovam uma atitude social. E o direito
econdmico deve, como uma norma social, que é a norma juridica, garantir tais interesses. A natureza publica das
suas normas e os poderes privados a que se dirigem formam os dois pélos do direito econdmico” (DERANI,2008,
p. 44-45).

324“Entre as questdes levantadas, no que diz respeito a formulagdo de normas de Direito positivo, partem os criticos
do argumento de que, no plano metodolégico, enquanto o Direito se ocupa de valores (Etica e Moral), a Economia
tem seus pardmetros na maximizagao de resultados, na eficiéncia, o que inviabiliza, para ndo dizer faz descabida,
qualquer tentativa de empregar parametros econdmicos na avaliacdo das normas juridicas” (ZYLBERSTAJN;
SZFAJN, 2005, p. 77).

325 «“Simultaneamente, o mercado € 0 Direito estdo conectados, sendo que o mercado, assim como o Direito, nos
garante certeza (especificamente, em relacdo as nossas transagdes econdmicas). Assim, 0 amor e 0 bem-estar sao
descartados, ja que destroem a certeza das regras do mercado” (BANKOWSKI, 2007, p. 37).

326« Somente a partir da dimensdo politica, na esfera publica, &€ que se pode esperar encontrar cidaddos virtuosos.
Pode-se ter capitalistas virtuosos, mas quando estes 0 séo, estdo agindo de acordo com a I6gica da cidadania, e ndo
de acordo com a logica do mercado” (BRESSER-PEREIRA, 2009, p. 170).

321¢A questdo da democracia conduz a area ‘mais nebulosa’, a dos valores e da coesdo social. O mercado ndo pode
responder a esses problemas. Valores de mercado s6 refletem o que um participante esta disposto a pagar numa
troca livre. Mercados reduzem tudo, incluidos seres humanos (trabalho) e natureza (terra), a mercadorias.
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Se a natureza do mercado estd conectada ao interesse particular, obviamente ele néo
conseguira compreender os direitos, que, por derivarem de uma decisdo politica, refletem um
interesse e um valor pablicos. Em realidade, os direitos sdo bens publicos, pois sua efetivacdo
e derivacgdo (além de seu reconhecimento) se fazem por meio da atuacdo do Estado na gestdo
do orcamento publico®?®. Dessa ideia se conclui que é preciso algo mais que apenas 0s
mercados, pois sem a protecdo do Estado, os cidadaos ficam completamente desprotegidos, ja

que o mercado ndo pode e nem se preocupa em protegé-los®?°

. Isso explica a adverténcia de
Jurgen Habermas (2001, p. 98) de que os direitos “abandonados a regulagdo do mercado estdo
ameacados de decadéncia, destruigdo ¢ de descuido”. Em vista disso John Rawls (2016, p. 344)
conclui que o mercado desconsidera as necessidades das pessoas e, por isso, ndo é um bom
critério de distribuicdo de direitos.

Essa natureza do mercado — que ndo considera os valores, mas apenas 0S pregos, e que
ndo é feito para proteger pessoas, mas para coloca-las em competi¢do — o torna incapaz de
assumir o papel de protetor dos direitos. O mercado existe para muitas coisas, mas dentre elas
ndo esta a tutela e manutencédo dos direitos. A esséncia dos direitos é completamente refrataria
a légica, esséncia e natureza do mercado.

Por todos estes fatos — falhas do mercado, incapacidade de se autogovernar, produgéo
de desigualdade e natureza contraria aos direitos — fica comprovado que o mercado ndo pode
ser 0 agente que defendera os direitos, pois, embora tenha muita forca e influéncia, ja que é
global e detém os recursos materiais, ndo € apto para defender os direitos, pois muito do que
estes direitos estabelecem colidem com os interesses e praticas do mercado. Por isso Luiz

Carlos Bresser-Pereira (2009, p. 25) indicar que “a construg¢do de sociedades mais livres, mais

‘Podemos ter uma economia de mercado, mas nao podemos ter uma sociedade de mercado’, escreveu Soros, €
essa impossibilidade vale também para a ideia de uma sociedade global” (KUNTZ, 2002, p. 50).

828«E] derecho estadounidense traza una distincion importante entre ‘impuestos’ (taxes) y ‘tasas’ (fees). Los
impuestos se cobran a la comunidad en su conjunto, sin importar quiénes reciban los beneficios de los servicios
publicos que se pagan con lo recaudado. Las tasas, en cambio, se cobran a beneficiarios especificos en proporcién
a los servicios que ellos reciben en forma personal. Los derechos individuales de los estadounidenses, incluyendo
el derecho a la propiedad privada, en general se financian con los impuestos, no con las tasas. Esa formula de
financiamiento fundamental es sefial de que, bajo las leyes estadounidenses, los derechos individuales son bienes
publicos y no privados” (HOLMES; SUNSTEIN, 2012, p. 38).

“La financiacion de derechos basicos a través de ingresos derivados de los impuestos nos ayuda a ver con claridad
que los derechos son bienes publicos: servicios sociales financiados por los contribuyentes y administrados por el
Estado para mejorar el bienestar colectivo e individual. Todos los derechos son, entonces, derechos positivos”
HOLMES; SUNSTEIN, 2012, p. 69).

329¢“Qs cidaddos necessitam de um Estado forte para proteger seus direitos, garantir sua seguranga: ndo sé a
seguranga pessoal e politica, mas também a seguranca resultante de um bom sistema educacional, em sistema
efetivo de assisténcia a saide, um sistema de renda minima e um sistema de aposentadoria. Os mercados asseguram
uma alocacdo de recursos relativamente eficiente, mas nio protegem os cidaddos” (BRESSER-PEREIRA, 2009,
p. 126).
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ricas e mais justas depende da agédo coletiva dos homens, e de sua capacidade de construir

instituices boas e exequiveis, mais do que de poderosas for¢as de mercado”.

2.1.3 Rumo ao Direito Internacional

Demonstrado que Estados e mercados sdo incapazes de defender os direitos — seja por
sua fragueza em um ambiente cada vez mais cambiante, seja por sua propria natureza —,
continua sem resposta a questdo de quem defenderd os direitos. A terceira opcéo é o direito
internacional. Esta opcdo faz todo o sentido no atual contexto de mudancas e globalizacéo pela
qual o mundo tem passado. A globalizacdo é o fenbmeno que padronizou e unificou a cultura,
a informacédo, o consumo, a economia e também os problemas e desafios (LEWANDOWSKI,
2004, p. 253). Ora, se a globalizagdo é um processo social, politico, juridico e cultural que
unifica os povos no compartilhamento de problemas deve ser também o processo pelo qual tais
problemas globais sdo resolvidos de forma unificada®®. Um exemplo paradigmatico de
problema global é a preservacdo do meio ambiente, cujos efeitos sdo sentidos em toda a parte
e ndo costumam respeitar fronteiras ou linguas. Um furacdo, um terremoto, uma seca, um
tsunami ou o vazamento de milhdes de litros de petrdleo ndo se detém na alfandega, doencas
como o virus HIN1, a Aids ou qualquer outra moléstia contagiosa ndo escolhem suas vitimas
segundo o passaporte. Face essa realidade parece dbvia a necessidade de uma estratégia global
para lidar com problemas globais3!.

Contudo, ndo sdo apenas 0s problemas ambientais que estdo globalizados, também o

foram os desafios econdmicos, sociais, politico e juridico®2. Isso exige a construgdo de solugdes

330«A globalizaciio, todavia, nfio se resume a esse novo modo de producdo capitalista, organizado em escala
mundial. Ela decorre também da universalizagdo dos padrfes culturais e da necessidade de equacionamento
comum dos problemas que afetam a totalidade do planeta como a degradacdo do meio ambiente, a explosdo
demogréafica, o desrespeito aos direitos humanos, a corrida armamentista etc. Na verdade, como ficou registrado
na 54* Sessdao da Comissdo dos Direitos Humanos da ONU, a globalizag@o consiste num ‘processo que nio €
apenas econdmico, mas que apresenta também uma dimenséo social, politica, ambiental, cultural e juridica”
(LEWANDOWSKI, 2004, p. 52).

31«0 objetivo geral é evidenciar os limites das estratégias de governanca empreendidas a partir de estruturas
normativas e instituicdes locais para a protecao de um bem juridico (meio ambiente) que é espacialmente planetério
e enaltecer a importancia de novos arranjos institucionais e de marcos normativos para uma governanga
transnacional” (CRUZ; BODNAR, 2016, p. 241).

“A dimensdo global de muitos problemas ambientas faz supor que uma solugdo para a crise ambiental s6 podera
ser obtida por intermédio de uma estratégica global. Tal estratégia, porém, — assim se supde — sO podera ser
realizada por uma instituicao central no plano mundial. Consequentemente, segundo essa concepgao, uma politica
eficaz para 0 meio ambiente s6 pode ser levada a cabo por um governo mundial — qualquer que seja sua
configuragdo — ou por formas multilaterais de organizag¢do” (KLOEPFER, 2010, p. 62).

332<A irreversibilidade da institucionalizagdo internacional estd associada a irreversibilidade do processo de
globalizagdo (NYE, 2002), ou seja, nada garante uma coordenacao de interesses, mas a interdependéncia leva a
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pautadas pela solidariedade entre os povos e na cooperacéo de suas forcas®®. E necessaria a
elaboracdo de um novo direito internacional, de uma nova forma dos Estados lidarem com os
problemas que levem em conta a natureza dos problemas que enfrentam. Este novo direito
internacional precisa se dar por meio de uma producdo normativa que considere a
interdependéncia econdmica, social, politica, ambiental, cultural e juridica do mundo®4. E
preciso reconhecer que certos problemas e desafios so serdo resolvidos por mecanismos e
iniciativas globais®*®, é também necessario compreender que certos valores compartilhados
quase universalmente s poderdo persistir e ser realizados a partir do direito internacional®®,
sem 0 que estardo sujeitos aos sabores das ondas econémicas e politicas dos mercados e dos
Estados.

As solugdes integradas ndo sao uma novidade, pelo contrario, se a sabedoria historica

ensina algo é que grandes desafios exigem mecanismos e atores correspondentes. Desde a

busca de regras minimas e institui¢des. Neste contexto de reconhecida interdependéncia crescente, o tema do meio
ambiente tornou-se paradigmatico por naturalmente sempre ter sido tratado em sua particularidade transnacional.
Atualmente, todo debate a seu respeito vem levando a reflexao sobre uma convergéncia de questdes econdmicas,
sociais, culturais e politicas que ndo mais se dissecam e nem se resolvem em espacos territoriais delimitados por
uma nagao ou por uma burocracia politica” (TOSTES, 2006, p. 70).

333“Na verdade, a globalizagdo econdmica vem aumentando a miséria no mundo. Por esse motivo, Fernando
Henrique Cardoso, na reunido preparatoria da conferéncia Rio + 10, ocorrida em junho de 2002, em tom de
desabafo, afirmou ‘que a globalizagdo do jeito que vai, ndo vai, vai mal, precisamos ter mecanismos que
contrabalancem o sentimento dos povos que a globalizagdo s6 serve para os ricos’, acrescentando que é preciso
‘criar mecanismos efetivos e fazer com que haja solidariedade internacional nessas questdes-chave, como a
pobreza, o acesso aos mercados, a transferéncia de tecnologias e, claramente, a preservacdo do ambiente’”
(LEWANDOWSKI, 2004, p. 95).

“Temas globais geram problemas e desafios também com escala ampliada de complexidade. Nos temas do
ambiente, que possui vocacdo espacialmente transnacional, isso ocorre até de forma mais acentuada, pois 0s
interesses gravitam também numa perspectiva ampliada no que diz respeito aos sujeitos, futuras geracGes e toda
comunidade de vida”.

“Os riscos globais, potencializados por eventos naturais extremos das Ultimas décadas e pela revolucdo
tecnoldgica, incentivam novos pacto se estratégias de governanca para a construcdo de uma nova civilidade global
baseada eticamente na cooperagdo” (CRUZ; BODNAR, 2016, p. 242).

334para fazer frente a todos estes fatores, a que aludimos apenas panoramicamente (ja que aborda-los de forma
detida importaria desviar ainda mais do foco do presente trabalho), faz-se mister a emergéncia de um novo
arcabougo de Direito Internacional, ‘em cujo ambito os processos de elaboragdo normativa se ddo no plano das
interdependéncias sociais e econdmicas descentralizadas’. Nos dizeres de Eros Grau ‘esse modo de produgio
social globalizado dominante, resultante daquela nova revolucdo industrial, reclama(rd) um outro Direito’”
(MARQUES NETO, 2002, p. 111).

335<Tal circunstancia vai ser impulsionada em grande medida pelo fato de que muitos problemas vividos
(relacionados, por exemplo, a meio ambiente, minorias, terrorismo, oceanos, fluxos migratérios, crimes
transnacionalizados) somente podem ser tratados a partir de iniciativas transnacionais” (MARQUES NETO, 2002,
p. 109).

3%6“Fora do horizonte do direito internacional, de fato, nenhum dos problemas que dizem respeito ao futuro da
humanidade pode ser resolvido, e nenhum dos valores do nosso tempo pode ser realizado; ndo apenas a paz, mas
tampouco a igualdade, a tutela dos direitos de liberdade e sobrevivéncia, a seguranca contra a criminalidade, a
defesa do meio ambiente concebido como patrimdnio da humanidade, conceito que também inclui as geracdes
futuras. E isso depende ndo apenas do carater ja global do tamanho desses problemas, pois uma integragdo do
mundo ja se realizou em todos os planos e em todas as esferas de vida em relacdo as quais tais problemas se
colocam: na economia, na producéo, na exploracdo e no aproveitamento dos recursos, nos equilibrios ecoldgicos,
na grande criminalidade organizada, no sistema das comunicagdes” (FERRAJOLI, 2002, p. 51).
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Antiguidade os homens lancam mé&o da cooperacdo e coordenacdo para lidar com véarios
problemas como a defesa contra um inimigo em comum, busca de agua e mantimentos, entre
muitos outros. Para ficar em um exemplo nédo tdo distante, apds as guerras napolednicas 0s
paises europeus Vvitoriosos, depois de reorganizarem o mapa do velho continente, se
empenharam na busca da paz e perceberam que novas guerras, revolucdes e revoltas s6 seriam
evitadas por meio de uma estratégia conjunta ¢ coordenada, por isso formaram o “Concerto da
Europa” que era uma reuniao internacional na qual os problemas eram discutidos de uma
perspectiva global, infelizmente o Concerto teve curta duracdo, mas foi util enquanto durou,
pois atuava de uma forma muito parecida com o que hoje se conhece do Conselho de Seguranca
da ONU (HOBSBAWM, 2016, p. 171). Esta maneira de resolver os grandes desafios mundiais
estd em harmonia com o que defendia Immanuel Kant, para quem era necessaria a formacéo de
uma liga das nacdes, resultado de um contrato muatuo, aliados por objetivos e compromissos
comuns®¥, Estes precedentes deram forca e inspiracdo para novas modalidades de cooperagao,
como os blocos econdémicos e organismos internacionais, cuja Unido Europeia € o melhor
exemplo de integracéo, coordenagio e cooperacio>®,

Um desses organismos internacionais € a Organizacdo das Na¢6es Unidas, que surge
justamente apds uma das grandes catastrofes humanas. Nesta época a humanidade se deu conta
de sua capacidade de destruicdo e exterminio e que este era um problema que estava muito
acima das forcas e das capacidades de um Estado (ainda que forte, soberano e rico)**. Foi a

partir dessa constatacdo que a ONU é criada, servindo de 6rgéo de pacificacdo e de coordenacéo

337Na busca do ideario da ‘paz perpétua’, fundada na razéo e na inteligéncia humanas, Kant ja sugeria a formacéo
de uma liga de povos, que ndo seria 0 mesmo que um superestado envolvendo povos e territdrios, pois no seu
entendimento cada Estado tem e deve conservar a sua individualidade. A liga de povos resultaria de um contrato
mutuo entre Estados livres, aliados por objetivos e compromissos comuns e seria fundamentada num ‘Direito
Cosmopolita’. O direito de visita e de hospitalidade promoveriam a comunicacao e o relacionamento pacifico entre
pessoas dos mais variados pontos do mundo, e contribuiriam para transformar em realidade o ideal de uma
‘constitui¢do cosmopolita”. Enfatizava que esse desejo ndo era mera fantasia, “mas um complemento necessario
do cddigo ndo escrito tanto do direito de Estado como do direito das gentes para um direito publico dos homens
em geral e, assim, para a paz perpétua’” (CRUZ; BODNAR, 2016, p. 246).

33%«Segundo Sabino Cassese: ‘Los Poderes Publicos hacen frente a esta creciente internacionalizacién de los
problemas nacionales multiplicando las relaciones bilaterales y multilaterales, y constituyendo organizaciones
internacionales. Existen, hoy dia, organizaciones internacionales gubernativas (se usa este término para distinguir-
las de las de origen privado) en los campos de la defesa, de la moneda, de la policia, de los ferrocarriles, de correos,
de la sanidad, del trafico aéreo y maritimo, de la utilizacion del espacio, del uso de la plataforma maritima, de la
meteorologia, de las fuentes de energia, del trabajo, del crédito, de la politica social, del comercio, del desarrollo
econdmico, de la ciencia, de la cultura, de la energia nuclear, de los derechos del autor y de la proteccion de las
patentes industriales’” (MARQUES NETO, 2002, p. 109).

33%“No curso de mais de cinco décadas de existéncia, as Nagdes Unidas aumentaram sobremaneira o escopo de seu
mandato de cooperacdo internacional. Apés o fim da Guerra Fria, no final dos anos 80, a organizagdo assumiu
novos desafios. O ex-secretario-geral da ONU, o jurista egipcio Boutros Boutros-Ghali, definiu bem a nova
situacdo, ao afirmar que ‘a degradagdo do meio ambiente, a crescente disparidade entre ricos e pobres e 0 aumento
de pressBes econbmicas de alcance mundial colocam problemas para o bem-estar humano que ultrapassam as
forgas dos Estados, individualmente considerados’” (RODRIGUES, 2006, p. 201).
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e, também e mais importante, como constante lembranca do perigo e do caos que surgem
quando inexiste um poder em comum que impeca as pessoas (e os Estados) de viverem em
constante guerra entre si**°. Thomas Hobbes (2014, p. 108) alerta que sem esse poder em
comum “(...) a vida do homem &, entdo, solitaria, pobre, embrutecida e curta”. Immanuel Kant
conclui que, caso o direito internacional inexistisse, os Estados viveriam em um eterno estado
de natureza®*.

O direito internacional &, so por isso, a melhor op¢éo para a tutela dos direitos, pois
possui um alcance global. Uma coordenacéo fundada na cooperacao e integracdo direcionada
para a protecdo e manutencdo dos direitos seria a melhor (e talvez Unica viavel) saida. O direito
internacional se apresenta como alternativa: a) a ineficiéncia dos Estados nacionais e b) a frieza
dos mercados.

Como alternativa ao Estado, o direito internacional é superior, pois consegue superar
e prescindir da ideia de soberania que, como se viu mais acima, tem sido desastrosa tanto para
o funcionamento dos Estados quanto para a manutencéo e protecao dos direitos. Os dois grandes

legados da soberania (interna e externa) foram o holocausto e Hiroshima3#?, situacbes em que

340« Por isso, quando ndo existe um poder comum capaz de manter os homens numa atitude de respeito, temos a

condicdo do que denominamos guerra; uma guerra de todos contra todos. Assim, a guerra ndo é apenas a batalha
ou o ato de lutar, mas o periodo de tempo em que existe a vontade de guerrear; logo, a nogéo de tempo deve ser
considerada como parte da natureza da guerra, tal como ¢é parte da nogdo de clima” (HOBBES, 2014, p. 108).
341Assim como olhamos com profundo desprezo o apego dos selvagens a sua liberdade sem lei, que prefere mais
a luta continua do que sujeitar-se a uma coercéo legal por eles mesmos determinavel, escolhendo antes a liberdade
grotesca a racional, e consideramo-lo como barbérie, grosseria e degradacdo animal da humanidade; assim também
— deveria pensar-se — 0s povos civilizados (cada qual reunido num Estado) teriam de se apressar a sair quanto antes
de uma situacdo tao repreensivel: em vez disso, porém, cada Estado coloca antes a sua soberania (pois a soberania
popular é uma expressao absurda) precisamente em nao se sujeitar a nenhuma coacgéo legal externa, e o fulgor do
chefe de Estado consiste em ter & sua disposi¢do muitos milhares que, sem ele proprio se pér em perigo, se deixam
sacrificar por uma coisa que em nada lhes diz respeito, e a diferenca entre 0s selvagens europeus e 0s americanos
consiste essencialmente nisto: muitas tribos americanas foram totalmente comidas pelos seus inimigos, ao passo
gue os europeus sabem aproveitar melhor os seus vencidos do que comendo-0s; aumentam antes o nimero dos
seus subditos, por conseguinte, também a quantidade dos instrumentos para guerras ainda mais vastas” (KANT,
2008, p.16).

342«En el plano normativo, la peripecia histdrica de la soberania de los Estados nacionales concluye en la primera
mitad del siglo pasado. Mientras que en los ordenamientos internos de los paises de mas fragil democracia, la
ausencia de limites y de garantias frente a los supremos poderes de mayoria degenerd en regimenes totalitarios, en
las relaciones externas de casi todos los paises europeos acabd por secundar politicas de potencia, que se
manifestaron en las colonizaciones de gran parte del planeta y deflagraron en las dos guerras mundiales. Por eso,
fueron las duras lecciones de las tragedias consumadas entonces — los totalitarismos y las guerras, Auschwitz e
Hiroshima — las que provocaron, junto a una nueva conciencia sobre las razones y las condiciones de la democracia,
una refundacion del derecho y de las instituciones politicas, tanto estatales como internacionales, basada en la
superacion de las aporias dela soberania interna y externa, al menos en el plano normativo. Esta refundacion se
expreso en dos grandes conquistas, ambas actualmente en crisis, que, como otros tantos rechazos de los horrores
del pasado, chocaron una con la forma institucional de los Estados nacionales y la otra, con las formas de las
relaciones de los Estados. Ambas conquistas fueron el fruto de una misma operacion: la ampliacion del viejo
paradigma del Estado de derecho, a través de la constitucionalizacion de los derechos humanos y del principio de
la paz como limites y vinculos impuestos ala politica, es decir, a los poderes supremos tanto internos como
internacionales. Y ambas han producido un nuevo paradigma en el plano normativo, una del derecho estatal, la
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a ideia de soberania — como um poder absoluto e sem limites tanto sobre os cidaddos quanto
em relacdo aos demais Estados®*® — foi levada ao extremo. Se os efeitos da soberania
aconselham sua superagdo, também sob uma oOtica juridica esse conceito ja ndo faz muito
sentido. Luigi Ferrajoli (2002, p. 2-3) denuncia a inconsisténcia juridica da soberania apontando
trés aporias: primeira, a soberania € uma ideia de origem jusnaturalista, isto €, pré-moderna. Ela
ndo se encaixa na Vvisdo juspositivista atual havendo contradicdo entre ambas; segunda, a
soberania como poder que ndo reconhece outro possui dois eventos paralelos e divergentes: um
referente a formacéo dos Estados de direito e constitucionais que limitam a ideia de soberania
interna, e outro referente a absolutizacdo da soberania externa e, terceira, ha uma antinomia
entre soberania e direito, ndo apenas com o direito interno do Estado de direito, mas também
com o direito internacional e com as cartas da ONU.

E justamente esta ultima aporia (a antinomia entre direito e soberania) a mais
emblematica na demonstracdo da superioridade do direito internacional como guardido dos
direitos frente os Estados. Foi gracas ao sistema internacional — especialmente aquele
construido para a Organizacdo das Na¢des Unidas — que o esquema de uma soberania absoluta
pode ser superado e, com ele, superado também o estado de natureza que prevalecia tanto
interna quanto externamente aos Estados. Ao estabelecer restri¢cbes para o uso da forca pela
guerra e determinar uma tutela especial aos direitos humanos, a ONU mitiga tanto o exercicio
da soberania externa (no caso da guerra), quanto da soberania interna (no caso dos direitos

humanos)*4,

otra del internacional, a mi juicio, no adecuadamente tratado por la reflexion juridica y politica” (FERRAJOLI,
2013, p. 477).

343“Embora aparega ja na Idade Média em autores como Beaumanoir ¢ Marino da Caramanico, ¢ indubitavel que
a nocdo de soberania como suprema potestas superiorem non recognoscens (poder supremo que ndo reconhece
outro acima de si) remonta ao nascimento dos grandes Estados nacionais europeus e a diviséo correlativa, no limiar
da Idade Moderna, da ideia de um ordenamento juridico universal, que a cultura medieval havia herdado da
romana. Falar da soberania e de seus eventos historicos e tedricos quer dizer, portanto, falar dos acontecimentos
daquela formac&o politico-juridica particular que é o Estado nacional moderno, nascida na Europa h& pouco mais
de quatro séculos, exportada no século XX a todo 0 planeta e hoje em declinio” (FERRAJOLI, 2002, p. 1-2).
344«Esses dois documentos transformam, ao menos no plano normativo, a ordem juridica do mundo, levando-0 do
estado de natureza ao estado civil. A soberania, inclusive externa, do Estado — ao menos em principio — deixa de
ser, com eles, uma liberdade absoluta e selvagem e se subordina, juridicamente, a duas normas fundamentais: o
imperativo da paz e a tutela dos direitos humanos. E a partir de entfo que o proprio conceito de soberania externa
torna-se logicamente inconsistente e que se pode falar, conforme a doutrina monista de Kelsen, do direito
internacional e dos varios direitos estatais como de um ordenamento Gnico. De fato, por um lado, o0 veto a guerra,
sancionado no predmbulo e nos dois primeiros artigos da Carta da ONU, suprime aquele ius ad bellum que, de
Vitoria em diante, foi o principal atributo da soberania externa e representa, portanto, a norma constitutiva da
juridicidade do novo ordenamento internacional. Por outro lado, a consagracdo dos direitos humanos na
Declaracdo de 1948 e depois nos Pactos internacionais de 1966 atribui a esses direitos, antes apenas
constitucionais, um valor supra-estatal, transformando-os de limites exclusivamente internos em limites agora
também externos ao poder dos Estados” (FERRAJOLLI, 2002, p. 39-40).
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A partir dessa superacéo da soberania como um dogma absoluto e inquestionavel, é
possivel propor uma nova forma de organizacao das relagdes e da prépria maneira de tutelar os
direitos. Propde-se um direito internacional ndo mais fundado nos Estados nacionais que
compdem a ordem internacional, mas fundado na prépria humanidade. O paradigma desse novo
direito internacional deixa de ser o da soberania e passa a ser o da autonomia dos povos. Cria-
se, assim, um constitucionalismo global, cujos sujeitos sdo a humanidade e ndo apenas e tdo
somente os Estados, e cujo valor e limitacdo nao € a arbitraria soberania dos Estados, mas a
autonomia dos povos>*.

A substituicdo do paradigma estatal na tutela dos direitos € premente, pois a
organizacao territorial dos Estados estd em contradicdo e em descompasso com a organizagao
internacional da econdmica e dos mercados®*®, ha uma clara ruptura entre soberania formal e
soberania substancial dos Estados, que, como ja se disse varias vezes, impossibilita o Estado de

proteger os direitos®¥’. O direito internacional se apresenta, portanto, como a opgao mais viavel

345“Ferrajoli acredita na ‘razdio artificial’ do direito, especialmente na forca generosa de um direito internacional
fundamentado ndo na soberania dos Estados, mas na autonomia dos povos: a humanidade no lugar dos Estados;
um constitucionalismo mundial, inclusive com garantias jurisdicionais globais, no posto ou ao lado dos
constitucionalismos nacionais”.

“Naturalmente, essa crise do Estado é uma crise de época, com consequéncias imprevisiveis. Mas acreditamos que
cabe a cultura juridica e politica apoiar-se naquela ‘razdo artificial’ que é o direito, e que ja no passado moldou o
Estado em suas relagdes internas, para indicar as formas e 0s percursos: 0s quais passam, evidentemente, através
da superacdo da propria forma do Estado nacional e através da reconstrucéo do direito internacional, fundamentado
ndo mais sobre a soberania dos povos. Somente desvinculado tais autonomias da rigidez monistica do velho
paradigma do Estado — baseado na identificacdo entre Estados, povos e nagdes —, o direito a autodeterminacao dos
povos podera ser realizado sob formas pacificas, ndo reciprocamente exclusivas e, além disso, autenticas e
democraticas”.

“A primeira indicacdo ¢ a hipdtese do totus orbis (mundo inteiro) —a da humanidade, no lugar dos antigos Estados,
como referencial unificador do direito —, hipdtese que hoje pode ser realizada por meio da elaboracdo de um
constitucionalismo mundial, capaz de oferecer, as vérias cartas dos direitos fundamentais de que a comunidade
internacional ja dispBe, aquelas garantias juridicas de cuja falta depende a ineficacia destas. Se quisermos que tais
cartas sejam levadas a sério, como normas e ndo como declaragdes retéricas, faz-se necessario que essa falta de
garantias seja reconhecida, pela cultura juridica e politica, como uma lacuna, cujo preenchimento é obrigagéo da
ONU e, portanto, dos Estados que a esta aderem. Ndo estamos pensando de forma alguma num improvavel e
indesejavel governo mundial. Mais simplesmente, pensamos na perspectiva, indicada ha exatos cinquenta anos
por Kelsen em seu livro A paz através do direito, de uma limitagdo efetiva da soberania dos Estados por meio da
introducdo de garantias jurisdicionais contra as violagbes da paz, externamente, e dos direitos humanos,
internamente” (FERRAJOLLI, 2002, p. X, 52 e 54).

346« Alexander Murphy, nesse sentido, constata que os Estados contemporaneos, enquanto entidades de natureza
eminentemente territorial, estdo em contradicdo com a estrutura espacial da economia globalizada, que criou
‘espacos funcionais’, formados por redes de relagdes financeiras e comerciais, que envolvem ‘cidades mundiais’
e empresas multinacionais, as quais conseguem, em sua atua¢do, sobretudo em razdo do progresso da tecnologia,
escapar ao controle dos paises em que operam. Observa ainda que o sucesso da Unido Europeia em lidar com esse
problema deve-se ao fato de haver ela reduzido a importancia econdmica, social e psicoldgica das fronteiras
interestatais, introduzindo um sistema de governanga em camadas mudltiplas (multi-tiered), que abandona a
concepgao ortodoxa de controle, caracterizada por sua natureza territorial e hierarquica” (LEWANDOWSKI,
2004, p. 259).

347“Para cientistas politicos, especialistas em relagdes internacionais, cientistas sociais e juristas, o grande desafio
é, justamente, dar conta dessa ruptura entre a soberania formal do Estado e sua autonomia decis6ria substantiva,
por um lado, e da subsequente recomposi¢éo do sistema de poder provocada pelo fenémeno da globalizag&o, por
outro” (FARIA, 2004, p. 23-24).
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e eficiente para lidar com este vacuo deixado pelos Estados. Prova disso esta na tendéncia dos
Estados a se unirem em blocos internacionais®*®. A Unido Europeia se tornou o simbolo maximo
dessa tendéncia, bem como o exemplo mais bem-sucedido de integracdo internacional entre
Estados (muito embora a crise de 2010 tenha sido uma prova dura para a continuidade do bloco,
bem como o Brexit um desafio ndo menos importante, o bloco continua unido e viével). Os
membros da Unido Europeia claramente optaram por renunciar a partes relevantes de suas
soberanias formais para que, unidos, pudessem exercer uma soberania efetiva e funcional, pois
reconheceram que eram, sozinhos, incapazes de regular sua economia e tantos outros assuntos.
Por meio de uma soberania compartilhada os paises europeus tiveram restaurada boa parte de
sua forca e de seu controle®*°,

Essa busca por unido e cooperacdo — que pode assumir 0s mais variados niveis — & um
reconhecimento evidente de que o direito internacional consegue fazer o que os Estados
isolados ndo conseguem mais. No nivel internacional, especialmente dentro do contexto de
organizag0es intergovernamentais (tais como a ONU, a OMC, a OIT, entre outras) encontram
um ambiente de comunicacdo e de cooperacdo para lidar, coletiva e organizadamente, com
problemas que possuem em comum?®. Essas organizacdes intergovernamentais sio bastante
eficientes na geragdo desse ambiente favoravel, pois desempenham quatro fungdes essenciais:
a) oferecer aos Estados um espaco permanente de dialogo, b) legitimar situacGes de fato, c)
gerar informagdes que serdo referéncia para os membros e d) reduzir a tensdo internacional
(RODRIGUES, 2006, p. 196).

348“No 1iltimo quarto do século XX, porém, provavelmente em resposta a globaliza¢io, ocorreu uma mudanga em
direcdo a delegacdo de poderes. De acordo com Castells, o Estado-nacdo, ao enfrentar a globalizag8o, defende-se
da consequente perda de autonomia no tocante a defini¢do de politicas em seu territorio, movendo-se em duas
direcfes opostas: em uma direcdo, ele se organiza internacionalmente em blocos econémico regionais, em zonas
de livre-comércio ou em unibes aduaneiras carterizadas; na outra, envolve-se na delegagdo de poderes a unidades
regionais ou locais” (BRESSER-PEREIRA, 2009, p. 299).

34%0s Estados europeus, observa o autor inglés, perceberam que sua soberania, compreendida nio num sentido
juridico, porém como capacidade de responder efetivamente as demandas domésticas, poderia ser
consideravelmente incrementada mediante a integragcdo econdmica e politica entre eles. Em suma, entenderam
que, numa economia globalizada, é melhor limitar algumas das prerrogativas estatais, mantendo-se fortes na
unidade, do que permanecer isolados e fracos e com a soberania formalmente intacta”.

“Desse modo, vai-se desenvolvendo entre os especialistas a ideia — nem sempre claramente explicitada — de uma
soberania ‘funcional’ ou ‘operacional’, exercida pelos Estados ndo s6 no sentido vertical, mas também no plano
horizontal, e de forma partilhada ou compartilhada, que lhes permitiria superar as limitagdes impostas pelo
processo de globalizagdo” (LEWANDOWSKI, 2004, p. 260-261).

“Os Estados-nacdo transferem a Unido responsabilidades que ndo podem exercer efetivamente em seu préprio
territério: defesa nacional, normas comuns sobre comércio, mercados financeiros e de trabalho e agora, com o
euro, uma moeda unica” (BRESSER-PEREIRA, 2009, p. 300).

30“Marcel Merle observa que ‘a proliferacdo destas organizagOes criou, acima da tradicional rede de relagdes
diplomaticas, um novo circuito de comunicagdo que oferece aos Estados um marco permanente para o tratamento
coletivo dos problemas que os afetam’. A existéncia de assuntos de interesse comum, de temas que comportam
niveis de interdependéncia entre Estados, é uma realidade que passou a ser seriamente encarada pelos Estados no
ambito das OIGs” (RODRIGUES, 2006, p. 195).
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Apesar da ja consolidada tradicdo das organizacgdes transnacionais, a proposta do
direito internacional como protetor dos direitos vai um pouco além do atual estdgio de
desenvolvimento das relagdes e mecanismos internacionais, obviamente ndo 0s nega, mas 0s
aprimora e aprofunda. A ideia é criar um verdadeiro cosmopolitismo superando a visdo
nacionalista que enxerga o Estado-nagdo como ator principal e tnico®. E relevante ressaltar,
contudo, que este novo sistema internacional ndo advoga a extingdo ou o fim dos Estados, nem
prescinde de sua relevante participacdo e colaboracdo, contudo, ha uma mudancga clara no eixo

de atuac&o, o Estado e o seu modelo ndo sdo mais a referéncia®?

, 0 direto ndo pode mais ficar
preso, dependente e limitado por uma perspectiva nacional que se arroga uma soberania que Ihe
permite agir de forma antissocial na esfera global (CRUZ; BODNAR, 2016, p. 243). Assim, 0S
Estados deixam de ser eminentemente soberanos para assumir um papel conciliador, integrador
e negociador dentro de uma comunidade transnacional®®?, afinal, em um contexto globalizado
e p6s-nacional a articulacéo e a coordenacgao passam a ser mais importantes que a independéncia
e a soberania®“. Em sintese, como indicou Jiirgen Habermas, os Estados devem passar aquelas
atividades que ja ndo conseguem mais cumprir para o ambito internacional®®®, dentre as quais,
a promocdo e protecao dos direitos.

Finalmente, ainda na perspectiva de demonstrar o direito internacional como melhor
alternativa ao sistema dos Estados soberanos, pode haver aqueles que desconfiem dessa nova
forma de organizacdo e que vejam nisso a fundacdo de uma espécie de governo mundial ou
global que pode exercer uma pressdo excessiva sobre os Estados e retirar ndo apenas a soberania
desse ente, mas a propria autonomia dos povos. Tal desconfianca é infundada por dois motivos.

Primeiro, ndo se advoga a criacdo de um governo mundial, que, alids, seria indesejavel, mas

351«“Como possivel resposta as insuficiéncias e a clara defasagem histérica do nacionalismo metodolégico, debate-
se a emergéncia do cosmopolitismo metodoldgico, com a ousada proposta de revolucionar o nivel de anlise da
sociologia tradicional e confronta-la com a realidade que opera na borda do Estado-na¢do” (CRUZ; BODNAR,
2016, p. 253).

52«A critica ao nacionalismo metodoldgico naturalmente ndo prega o fim do Estado, mas enfatiza a ideia de que
a organizacgdo nacional, como um principio estruturante da sociedade e da a¢éo politica, ndo pode mais servir como
ponto de referéncia de orientacéo para o desenvolvimento social do observador cientifico” (CRUZ; BODNAR,
2016, p. 251).

353“Em outras palavras, os novos estados exerceriam sua atividade ndo como entidade soberana, mas como parte
componente de uma ordem politica internacional mais ampla e complexa (Cruz, 2010, p. 22-41). Assim, o Estado
tende a se extinguir como estrutura de soberania — um dos motivos para a superacdo do Estado Constitucional
Moderno — e como coordenador de uma hierarquia piramidal (Ferrajoli, 2002). O novo Estado ndo seria mais um
pretenso gestor de uma hierarquia soberana, mas simum potencial negociador e integrador de sua comunidade no
concerto transnacional” (CRUZ; BODNAR, 2016, p. 250).

$4“No chamado Estado pos-nacional, articulagdo e coordenacdo passam a ser mais importantes do que
independéncia e soberania — ao menos no sentido de que estes dois conceitos foram entendidos nos dois Ultimos
séculos” (FARIA, 2017, p. 116).

35«As fungdes do Estado social evidentemente s6 poderdo continuar a ser preenchidas no mesmo nivel de até
agora se passarem do Estado nacional para organismos politicos que assumam de algum modo uma economia
transnacionalizada” (HABERMAS, 2001, p. 69).
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sim um aprofundamento dos mecanismos e organismos internacionais ja existentes. Segundo,
atualmente os EUA, com seu poder e sua quase auséncia de limites as intervencgdes que realiza,
ja criou um “governo” mundial opressivo a todos os outros Estados, especialmente aqueles que
entram em rota de colisdo com seus interesses. O novo direito internacional, muito ao contrario
de instituir um governo mundial absoluto (como o que se vé com o dominio americano), busca
justamente o oposto, a construcdo de um ambiente internacional de cooperacgdo e integracao
verdadeiros sem a prevaléncia de interesses nacionais, que sao substituidos pelos interesses
humanos®®®.

Além de ser uma alternativa aos Estados, o direito internacional é também uma
alternativa aos mercados como protetores dos direitos. Tanto o mercado como o direito
internacional possuem alcance planetario, a diferenca entre eles, porém, ndo esta no alcance,
mas na natureza de sua regulagdo e funcionamento. O mercado atua e regula segundo uma “lex
mercatoria” de natureza privada em que vige a negociagdo e a prevaléncia do mais forte. Ha
um abandono do publico e a prevaléncia do privado na ordenagio do mercado®’. Essa realidade
faz com que as institui¢des universais, regidas por uma visao e um direito publico, percam forca
e que, em contrapartida, as instituicdes particulares ganhem maior destaque®®. Essa forma de
regulagéo e ordenagéo privadas, no entanto, faz existir no plano internacional o governo do
mercado que, como ja se viu no item anterior, possui muitas falhas e problemas além de estar
sujeito a constantes e periddicas crises. E por esse motivo que, se 0 mercado ¢ global, e se ele

apresenta limitacGes que os Estados ja ndo podem mais conter, € preciso a existéncia de uma

36«Erente a los que temen un supergobierno mundial en la ONU y en su posible reforzamiento, y por eso defienden
las viejas soberanias nacionales, es facil objetar que hoy tenemos una mezcla de bellum omnium, es decir, de
anarquia planetaria, y de gobierno global —el local de Estados Unidos— con las desventajas de uno y otro, ya que
el actual Leviatan, por defecto de legitimacion y por incapacidad de gobierno, no puede garantizar la paz, al ser él
mismo el principal factor de guerra, y menos ain colmar el vacio de esfera publica internacional” (FERRAJOLL,
2013, p. 536).

357¢A sétima tendéncia é a de uma transformacéo paradigmatica no contetido programatico do Direito Interacional
Publico. Embora formalmente continue sendo produzido pelos Estados-Nagdo, sob a forma de acordos,
convencOes e tratados, com os fendmenos da transnacionalizacdo dos mercados insumos, bens e servicos e da
interconexao do sistema financeiro em escala planetaria suas normas cada vez mais vao sendo interpenetradas pela
Lex Mercatoria e pelo Direito da Producéo. Como consequéncia, o carater publico do Direito Internacional acaba
sendo progressivamente relativizado ou até mesmo inteiramente desfigurado, na medida em que muitos de seus
dispositivos atendem e tutelam interesses especificos, de natureza privada, revestidos da forma ‘publica’ (FARIA,
2002a, p. 110-111).

38«Se produjo asi una singular involucion de las instituciones internacionales. Las instituciones de tipo
universalista — como la FAO, la OMS y los otros organismos de la ONU — nunca tuvieron poderes efectivos y
corren el riesgo de ser cada vez mas marginados. A su lado, en cambio, se desarrollaron instituciones de tipo
particularista—Ila OTAN, la OMC, el G8— dotadas de enormes medios y poderes de intervencién y de gobierno”.
“Esta polaridad se acentud, precisamente, en la Gltima década, cuando a la creciente globalizacion de la economia
correspondio, en forma paraddjica, una disolucion de la ya débil esfera piblica internacional” (FERRAJOLI, 2005,
p. 120).
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ordenacdo tdo global quanto este mercado mundial, ordenacdo esta que traga equilibrio as
relagOes e diminua os riscos dela decorrentes®*®.

Por isso propBe-se o direito internacional como melhor alternativa ao mercado na
manutencdo dos direitos, pois a regulacdo do direito internacional, ao contrario de ser privada
e de estar baseada na lei do mais forte, € publica e se pauta em valores. Substitui-se a ideia de
competicdo entre os Estados para assumir a perspectiva da cooperacdo e da coordenagéo,
inclusive na ordenacio econdmica e do mercado mundial. E justamente esta organizagio
solidaria e axioldgica que faz com que o direito internacional seja muito superior a ordenacao
do mercado globalizado. Por meio do direito internacional é possivel criar uma ordem
econbmica internacional (GRAU, 2005, p. 66), que, assim como as ordens econdmicas
nacionais, seguem padrdes e buscam implementar politicas econémicas. Surge a possibilidade
de estabelecer mundialmente uma ordenagdo cujos principios sejam a solidariedade e a
salvaguarda e sustentabilidade do capitalismo®®°, e cujo objetivo seja o desenvolvimento
econdmico e social mundial sem o qual a defesa dos direitos (especialmente os sociais) é
impossivel®©L,

A contribuicdo do direito internacional que o torna preferivel ao mercado é o fato de
que se torna possivel construir uma ordenagdo econdmica que padronize mundialmente as
relagcbes sociais e econdmicas de forma a impedir que as grandes corporacdes, usando sua
grande mobilidade produtiva, se desloquem para locais com regulagdes mais brandas ou menos
comprometidas com os direitos (individuais, politico e sociais) basicos. Forma-se, assim, uma
verdadeira macroeconomia global que é conduzida ndo mais por meio de uma perspectiva
competitiva (as vezes revanchista ou até mesmo predatdria), mas da unido e cooperacgdo entre
Estados e agentes econdmicos dentro de foruns e instituicdes com regras e procedimentos

previamente estabelecidos evitando-se o “estado natural”, e impondo uma ordem e valores

39“Como o risco e sua distribuicio sdo produtos de desigualdades globais, deveriamos requerer dos orgios
internacionais de desenvolvimento que desempenhassem um papel significativo e construtivo no controle dos ricos
que estdo diretamente associados ao comportamento dos atores econdmicos globais” (LYNCH, 2001, p. 64).
360«yale dizer, uma acdo conjunta de governos de Estados, lastreada no principio da solidariedade, para manter o
sistema capitalista de producdo, possibilitando a obtencdo do lucro com sustentabilidade, porém, mediante a
salvaguarda da Constituicdo. Isso tudo, em vista da manutencdo da garantia dos direitos fundamentais, dentre os
quais os direitos dos trabalhadores, os direitos dos consumidores. Dessa forma, torna-se vidvel a efetiva
redistribuicdo da renda e riqueza proveniente da arrecadagio de impostos” (GOMES, 2014, p. 181).

%1“Esta tem sido uma das diretivas de membros da ONU, partindo do pressuposto de que, sem desenvolvimento
econdmico, ndo ha condigdes de se realizar os objetivos de ordem social. Para tanto, exaltam a cooperagdo
internacional e a unido de forcas em prol do relevante objetivo de humanizar a economia de mercado global.
Ademais, essa interdependéncia dos Estados-nagdo torna-se necessaria, inclusive para a sustentagcdo do préprio
sistema de produgdo capitalista, no ambito global” (GOMES, 2014, p. 182).
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comuns®®2, Essa perspectiva pode até ser acusada de ser utopica, impraticavel ou impossivel,
contudo, é interessante ressaltar que, embora ainda ndo estejam neste nivel de regulacéo e
coordenacdo, algumas instituicdes de alcance global ja realizam uma importante normatizagéo
econdmica, como o Banco Mundial, por exemplo®3. Contudo, vozes importantes para a
economia e a politica internacionais alertam para a necessidade de um sistema internacional
ainda mais profundo do que existe hoje, um sistema internacional de supervisao aos moldes do
que foi feito em Bretton Woods>®4,

A globalizacdo — fendmeno eminentemente econdmico, como se viu no capitulo
anterior — pode ter universalizado o sistema capitalista de producdo pelo mundo, mas isto &,
claramente, insuficiente para a manutencéo das relacdes e também dos direitos. E preciso muito
mais do que uma integracdo “da” e “pela” economia. O direito internacional, em sintese, ¢
superior aos mercados porque ele integra pessoas, instituicdes e Estados ndo apenas de uma
perspectiva econdmica, mas também de um ponto de vista politico, valorativo, social, cultural
e juridico. E por esse motivo — pelo fato de a integracdo do direito internacional ser mais
completa e profunda que aquela dos mercados globais — que o direito internacional é a melhor

op¢ao para tutelar os direitos. Immanuel Kant (2008, p. 11), quando pensou um mundo de “paz

362“De outro lado porque esse deslocamento dos poderes de deciséo juridica gera a necessidade de organismos,
mecanismos e sistemas supranacionais de coordenacdo macroecondmicas, de monitoramento comercial, de
harmonizacdo das diferentes legislacbes em vigor, de articulacdo de interesses financeiros e de resolucdo dos
conflitos que podem comprometer o ‘meio ambiente’ das institui¢des financeiras e dos agentes produtivos — enfim,
de uma inédita, ampla e complexa estrutura juridica de natureza multilateral destinada a assegurar o
funcionamento, sem riscos, traumas e insegurangas, de uma ordem econdmica globalizada” (FARIA, 2004, p.
110).

“O primeiro problema envolve a convergéncia ¢ a homogeneizagio da legisla¢do financeira e da regulagdo sobre
valores mobiliarios em escala planetaria, como forma de se pér fim ao hiato entre a atuagdo global dos mercados
(com base em tecnologias de informagdo que permitem comunicagdo on-line ou em tempo real) e o alcance
geograficamente restrito das autoridades monetarias e das agéncias reguladoras dos Estados nacionais. Para tentar
responder as crescentes demandas de regulagdo e governanca surgidas com a progressiva, ‘desterritorializagio’
dos capitais e com a autonomia das transagdes financeiras, discute-se a necessidade de se criar érgaos reguladores
macroprudenciais, encarregados de cuidar dos riscos sistémicos, por um lado, e de se estabelecer um organismo
emprestador global de ultima instancia, uma espécie de Banco Central mundial por outro”.

“Com principios, regras e procedimentos globais de regulacdo sobre instituicdes financeiras e mercados e o
subsequente ajuste a nova realidade dos antigos organismos multilaterais formados no p6s-guerra, a ideia-chave é
impedir que os capitais acabem ‘vazando’ pra areas da economia mundial com pouca ou débil regulagdo. E isso,
como consequéncia, exige a negocia¢do — nos foruns internacionais — de uma ordem normativa mais rigorosa,
abrindo caminho assim para constru¢des politicas e institucionais novas, que vdo muito além da tradicional
dicotomia entre regulacdo estatal nacional e regulagio intergovernamental” (FARIA, 2017, p. 54-55).

363“Sua atuagdo ¢ fundamentalmente subsididria e complementar & da iniciativa privada, que deve promover e
estimular, intervindo a titulo integrativo, quando esta Ultima se revela incapaz ou insuficiente para atender as
necessidades financeiras de determinado projeto. Por essa razao, alias, grande parte dos programas de investimento
do Banco Mundial tem-se concentrado em obras de infra-estrutura, geralmente de retorno lento, porém efetivo”
(MAGALHAES, 2006, p. 67).

3640 problema, como ele deixa claro, mais tarde, num debate publico, seria encontrar um sistema de supervisdo
capaz de, ao esmo tempo, manter a fluidez do mercado e prevenir as crises. Seria necessario, afirma Soros, voltar
a Bretton Woods, isto €, remontar o sistema financeiro internacional, como se fez a criagcdo do FMI e do Banco
Mundial” (KUNTZ, 2002, p. 48-49).
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perpétua” em que os direitos eram reconhecidos e tutelados, defendia que isso sé seria
alcancado mediante a unido entre 0s povos e que esta unido ndo deveria ser promovida pela
economia, mas por motivos sociais e juridicos, ou seja, o grande pensador defendia um mundo
unido ndo por lagos monetarios, mas por vinculos axioldgicos.

Demonstradas as potencialidades do direito internacional, fica claro que este é o
melhor caminho para a defesa e promogéo dos direitos em uma era pos-nacional e de intensa
globalizacdo econdmica. O direito internacional consegue impor os direitos com uma forca que
os Estados ja ndo possuem mais em vista da crise da soberania e da pressdo exercida pela
economia. Ele também é melhor que o mercado, pois pautado por ideais que vdo além da ideia
de eficiéncia, que muitas vezes € deletéria a tutela e manutencéo dos direitos. Por esse motivo
o direito internacional é a melhor proposta para defesa dos direitos, pois se adapta muito bem
aos valores dos direitos e tem as condi¢fes materiais e politicas para fazé-lo.

Apesar de ser o melhor caminho, é necessario receber o direito internacional como
guardifo dos direitos de uma forma critica. E preciso notar que a descricdo do direito
internacional que se fez acima nédo corresponde inteiramente com a realidade atual. Na verdade,
ele parece um pouco idealizado, com um funcionamento perfeito demais, pois nas relacdes
internacionais préaticas o direito internacional ndo se comporta desta forma sempre e em todas
as situacOes. A cooperacdo e solidariedade acima de tudo, organismos internacionais que
conseguem substituir os Estados pela humanidade e a soberania pela autonomia dos povos
realmente ndo sdo comuns na pratica. 1sso ocorre por dois motivos: primeiro, porque o direito
internacional que se busca esta em um estagio evolutivo bem mais a frente que o atual, busca-
se a construcdo de uma esfera publica internacional, regida por uma “constituigdo
internacional”, cujo corag¢do sdo justamente os direitos das pessoas; segundo, porque o atual
sistema internacional possui algumas dificuldades e falhas que o impedem de dar um salto
qualitativo ao encontro dessa nova fase evolutiva nas relacbes e ordenac@es internacionais,
trata-se, mais especificamente, do déficit democratico do ambiente internacional atual e da
auséncia de uma autoridade com poder coercitivo e capacidade de normatizagdo cogente em
nivel global. Da superacdo destes dois problemas — déficit de democracia e auséncia de forca —
depende a evolucdo do direito internacional, sem o que este se torna tdo inadequado para a
defesa dos direitos quanto o Estado nacional e os mercados globais.

O primeiro desafio que deve ser superado para que o direito internacional possa evoluir
e se tornar um mecanismo de protecdo dos direitos € seu déficit democratico. H4 uma patente

contradicdo entre Estados nacionais crescentemente democraticos (ainda que formalmente) e
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uma ordem internacional cada vez menos democratica®®. A despeito da forte exigéncia para
que Estados sejam democréaticos para serem legitimos, as organizagdes internacionais, que
influenciam cada vez mais na vida das pessoas hum mundo globalizado, sdo pouco ou nada
democraticas. Essa discrepancia faz crescer a desconfianga sobre as organizacfes
internacionais, especialmente aquelas de defesa dos direitos humanos, o que torna a efetivacéo
desses direitos ainda mais dificil*®®. Se o direito internacional quer, de fato, substituir o
paradigma da soberania pelo da autonomia dos povos, ele tera que assumir de forma radical a
democracia, pois a democracia é a garantia da autonomia, que fica extremamente fragilizada
em uma ordem internacional ndo democratica®®’.

Hé& algumas caracteristicas que podem demonstrar e exemplificar o que se quer dizer
quando se diz que o direito internacional possui um déficit democratico. A primeira
caracteristica € a forma como as organizacfes internacionais se constituem e como tomam
decisdes. Um caso emblematico é o do Banco Mundial, em que a forca de decisdo de cada
Estado depende do nimero de cotas do banco que foram compradas. N&o é preciso dizer que
0s paises ricos que puderam comprar um grande numero de cotas dominam o Banco Mundial e

suas decisdes e politicas®®. Também exemplifica esse problema quanto & tomada de deciséo a

365«|ss0 € tdo mais problematico na medida em que, no final do século XX, a democracia também adquire o status
de uma ideia politica hegemdnica no sistema internacional. De modo que a discrepancia entre a forma como as
decisdes sdo tomadas no interior da ONU e os critérios democraticos minimos reflete-se num crescente déficit de
legitimidade da organizacéo”.

“Para David Held, o conceito de democracia s pode ser redimido na esfera transnacional através da construgao
de uma democracia cosmopolita que buscaria ‘firmar e desenvolver institui¢cdes politicas regionais e globais como
um complemento necessario ao Estado-Nagdo’. Seria um sistema onde o Estado nacional coexistiria com
institui¢des transnacionais que decidiriam sobre assuntos ‘com consequéncias transnacionais e internacionais
comprovadas que requeiram iniciativas globais ou regionais no interesse de sua efetivacéo e que dependam dessas
iniciativas para a manutencao de sua legitimidade democratica’” (REIS, 2006, p. 39).

366<Em resumo, é importante destacar que a crescente exigéncia de que os estados sejam democraticos para serem
considerados legitimos no sistema internacional contrasta fortemente com o baixo grau de democratizacdo das
instituicdes internacionais, que cada vez mais afetam a vida e as possibilidades dos individuos no mundo, hoje.
Essa discrepancia afeta a propria forma como a ordem internacional é percebida, e faz com que as tentativas de
estabelecer uma politica mais efetiva de garantia dos direitos humanos, sejam vistas, ndo sem razdo, com uma boa
dose de ceticismo. Além disso, a crescente incorporacdo da retdrica dos direitos humanos na formulagdo dos
objetivos de politica externa de atores importantes do sistema internacional, como os Estados Unidos e a Gra-
Bretanha, acaba tendo um efeito contraproducente, do ponto de vista de uma politica internacional de direitos
humanos. A dificuldade em distinguir os interesses particulares dos imperativos morais em a¢des como o
bombardeio da Sérvia ou a invasdo do Iraque contribuem para criar uma atmosfera de desconfianca em relacéo a
politica dos direitos humanos. Isso se tem refletido até mesmo em uma postura hostil as ONGs que trabalham com
direitos humanos e direitos humanitarios nas zonas atingidas por conflitos violentos” (REIS, 2006, p. 40).

367«A democracia interna, garante dos valores da autonomia, fica fragilizada, em geral, com a inexisténcia de uma
ordem internacional ndo democratica, que obriga os Estados nacionais a recorrer a razdo de Estado, aos servicos
de inteligéncia, e a todos o0s dispositivos que asseguram a invisibilidade do poder, erodindo com isso o principio
da responsabilidade dos governantes diante dos governos, exigéncia central da democracia” (ROUANET, 2002,
p. 241).

368“Egse sistema sempre foi criticado pelos paises em desenvolvimento que se sentem alijados das deliberagdes,
monopolizadas pelos Estados desenvolvidos [...]. O poder de decisdo dos paises industrializados, no fundo, advém
do fato de contribuirem com maior volume de recursos para ambos os organismos. Essa circunstancia tem reflexos
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propria Organizagdo Mundial do Comércio (OMC), que tem sido desde muito tempo acusada
de pouco democrética, a chamada Rodada de Doha foi emblemaética neste sentido tendo como
tema central das discussdes e negociacOes a democratizacio do 6rgdo internacional®®. Outra
caracteristica que representa bem o déficit democratico € o uso de certas organizacGes
internacionais por potencias ricas e poderosas para alcancar certos objetivos por meio da
pressdo sobre outros Estados mais fracos®®. Muitas vezes esta instrumentalizagdo das
organizagcOes internacionais busca dar um verniz ou aparéncia de legalidade a atos
flagrantemente ilegais; geralmente, as potencias usam o pretexto de intervengdes militares
“humanitéarias” em nome dos “direitos humanos” ou da “democratizacdo” de certa area para
alcancar seus objetivos politicos, econdmicos ou militares®’:. Finalmente, também caracteriza
o déficit democratico do direito internacional a forte influéncia que o poder econdémico
consegue exercer sobre certos 6rgaos ou organismos internacionais (MARQUES NETO, 2002,
p. 126-127).

O segundo desafio que o direito internacional deve enfrentar é a auséncia da forca no

cumprimento de suas decisGes e normas. Atualmente, o direito e os 6rgdos internacionais

no comportamento dessas entidades, dependentes que ficam da orientacéo politica — e dos recursos — dos principais
membros” (MAGALHAES, 2008, p. 68).

36%A controvérsia principal, no entanto, ndo dizia respeito a questdes de natureza pontual, mas a insatisfagio dos
paises mais pobres no tocante a fixagdo das normas e da propria agenda de negociacdes pelas poténcias comerciais.
A grande batalha de Doha, na verdade, travou-se em torno da democratizag¢do dos debates na OMC”
(LEWANDOWSKI, 2004, p. 90).

370«Seja como for, se a concessio de uma ajuda é de facto o pretexto para pressdes ilicitas sobre o Estado
beneficiario para que modifique uma politica ou as suas estruturas sécio-econdmicas, torna-se 6bvio que o acordo
deste Estado ndo é mais livremente consentido” (PELLET; QUOC; DAILLIER, 2003, p. 1093).

371“Em 1998, a Organizacgdo do Tratado do Atlantico Norte (OTAN) bombardeia a Sérvia como objetivo de por
fim & guerra do Cosovo e acabar com o massacre de civis. De acordo com um dos arquitetos da intervencéo, o
primeiro-ministro da Inglaterra, a operacéo justifica-se ndo apenas em virtude do imperativo moral, como também
pelo fato de que, diante da interdependéncia que caracteriza o mundo contemporaneo, ‘nds ndo podemos dar as
costas aos conflitos e violagBes de direitos humanos dentro de outros paises se nds queremos estar seguros’. Assim,
‘a instabilidade financeira na Asia destroi empregos em Chicago e na minha prépria cidade. A pobreza no Caribe
significa mais drogas nas ruas de Washington e Londres. Conflitos nos Balcis causam mais refugiados na
Alemanha e aqui nos Estados Unidos’ (BLAIR, 1999). Nunca é demais ressaltar a escolha de regides e a forma
como elas se relacionam em sua fala”.

“Pesa sobre as intervengdes ditas humanitérias a desconfianca de que séo decididas ndo em fungdo de razGes
humanitarias ou, ao menos, ndo principalmente em funcéo delas. A imobilidade da comunidade internacional
diante do genocidio de800 mil pessoas em Ruanda, para nos determos apenas no caso mais extremo, parece
confirmar estas suspeitas. No entanto, é justamente em funcdo da gravidade de situagcdes como a de Ruanda, que
a reflexdo sobre as intervengdes e sua legitimidade torna-se mais importante. Diante de situagdes como essa, a
questdo da representatividade, da estrutura de organizagdo e dos processos decisorios que levam as intervengdes
adquirem cada vez mais centralidade na anélise da politica internacional dos direitos humanos” (REIS, 2006, p.
37-38).

“Da mesma forma, pouco ou nada mudaram certas estruturas de poder e/ou a dindmica que as caracteriza. Basta,
nesse caso, focar a esfera das relagdes internacionais para ver como ainda séo exibidos, com inaceitavel frequéncia,
alguns padrdes do século X1X, com situagGes em que o poder das armas parece constituir, para algumas poténcias,
um recurso plenamente valido para terem, satisfeitos os seus interesses, independentemente do esgotamento dos
esforcos diplomaticos ou da posi¢ao de organismos multilaterais de que participam, e assim por diante” (VIEIRA,
2015, p. 91).
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funcionam (muito em razdo do respeito a soberania dos Estados) segundo o principio
convencional, isto €, as decisbes emanadas de um 6rgdo internacional serdo cumpridas pelo
Estado ou pelos Estados receptores da decisdo ou da norma se eles assim concordarem e
quiserem, ou seja, os Estados (especialmente os mais poderosos) escolhem se querem ou nao
cumprir as decisdes e as normas internacionais. Isso obviamente enfraquece e deslegitima os
6rgdos internacionais de maneira que, nesta realidade, impera muito mais um sistema

372 A razdo dessa auséncia de

internacional de Estados do que um direito internacional de fato
forca e de autoridade do direito internacional estd na inexisténcia de um constitucionalismo
global que determine uma divisdo de competéncias e atribuicdo de autoridade e a completa
inexisténcia de mecanismos e garantias de execucdo e coercdo das decisdes e normas
internacionais®’. Em outros termos, é necessario dotar o direito e os 6rgdos internacionais do
monopolio da forca em ambito internacional para que possam fazer valer suas decisdes, assim
como os Estados, dentro de seus territorios, possuem o monopdlio da for¢a e mecanismos para
garantir a efetividade de suas decisGes e normas. O direito internacional, portanto, se recente
da falta de um o6rgédo global que decida e que execute as decisGes. Atualmente a economia, a
informacao e a cultura estdo globalizadas, todavia nem a politica nem o direito estdo, este novo
direito internacional busca justamente completar a globalizag&o®'.

Como se viu até aqui, o direito internacional € o agente com melhores condi¢des para
assumir a tutela dos direitos, pois consegue transcender as falhas e limitacdes dos Estados
nacionais e também dos mercados globais. Todavia, o direito internacional enfrenta algumas
barreiras que precisa transpor para assumir integralmente a funcdo de guardido dos direitos,
trata-se de seu déficit democratico e de sua auséncia de autoridade e coercibilidade. Nos dois

itens que seguem serdo apresentadas as formas de como lidar com essas barreiras para que 0

372 “Como apenas os Estados tém poder real, o risco é que as instituigdes internacionais se mostrem ineficazes ou
carentes de legitimidade universal ao tentar lidar com questdes como os ‘crimes de guerra’. Mesmo quando se
estabelecem tribunais por acordo geral (como, por exemplo, o Tribunal Penal Internacional, estabelecido pelas
Nacdes Unidas no Estatuto de Roma de 17 de julho de 1998), suas decisdes ndo serdo necessariamente aceitas
como legitimas e obrigatorias, ao menos enquanto paises poderosos tiverem condigdes de ignora-las. Um consorcio
de Estados poderosos pode ter forga suficiente para conseguir que alguns violadores nacionais de paises fracos
sejam levados a esses tribunais, o que talvez contribua para diminuir a crueldade dos conflitos armados em certas
areas. Mas este é um exemplo do exercicio tradicional do poder e da influéncia em um sistema internacional de
Estados, e ndo da implementacao do direito internacional” (HOBSBAWM, 2007, p. 29).

373«“La principal laguna en el constitucional global del derecho internacional es la ausencia de garantias judiciales
en apoyo de la paz y los derechos humanos. Es a tales garantias, mas que a un improbable e incluso indeseable
gobierno global, a las que hace cincuenta afios Kelsen (1944) confi6 la terea de limitar la soberania de los estados.
Con frecuencia, dicha laguna es explicada como producto de la falta de una autoridad internacional con el
monopolio de la fuerza — el tercero ausente, como lo llama Bobbio (1989)” (FERRAJOLI, 1998, p. 179).
374“Existe agora, como durante todo o transcurso do século XX, uma auséncia total de qualquer autoridade global
efetiva que seja capaz de controlar ou resolver disputas armadas. A globalizacdo avangou em quase todos 0s
aspectos — econdmico, tecnoldgico, cultural, até linguistico —, menos um: do ponto de vista politico e militar, os
Estados territoriais continuam a ser as unicas autoridades efetivas” (HOBSBAWM, 2007, p. 28).
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direito internacional assuma a condicao de verdadeiro protetor dos direitos. Primeiro, cabe ao
direito internacional estabelecer uma nova composicéo de forcas entre os agentes que atuam
nessa esfera de forma que todos estejam acomodados e ndo exercam uma pressao ou forca sobre
0s outros criando um ambiente verdadeiramente democratico (item 2.2). Segundo, € necessario
que o direito internacional assuma a condicao de esfera publica internacional por meio de uma
constituicdo internacional que outorgue autoridade, forca e coercibilidade aos seus 6rgdos ou

organismos e que assuma, de fato, uma natureza eminentemente publica (item 2.3).

2.2 A NOVvA COMPOSIGCAO DE FORCAS DO SISTEMA INTERNACIONAL

No item anterior ficou definido que quem deve proteger e manter os direitos no
contexto de um século XXI pds-nacional, globalizado e imerso em uma crise sistémica é o
direito internacional. E este direito internacional que deve ocupar o papel de centro decisorio —
que foi perdido pelo Estado nacional e invadido pelo mercado global — e tomar as decistes
guanto aos direitos e também em relacdo as politicas de interesse planetario. Essa atribuicéo,
contudo, implica reconhecimento de poder politico a esfera internacional sendo que tal poder
deve ser organizado, limitado e legitimo, pois a toda forma de poder politico corresponde um
modelo e organizacdo juridicos (MARQUES NETO, 2002, p. 57). Tratar do modelo e da
organizacdo do direito internacional é lidar diretamente com a composicdo de forcas que
participardo das decises, trata de estabelecer quais 0s agentes que tomardo parte no comando
da esfera internacional e como estes atores interagem, se organizam, se coordenam e se limitam
uns aos outros. Em resumo, o modelo e organizacdo do direito internacional que se quer
construir necessita apontar como se organiza e de que forma as forcas que dele participam e
gue nele interagem serdo acomodadas para que esta instancia decisoria reflita valores e
procedimentos verdadeiramente democraticos, impedindo que uma forca exerca qualquer tipo
de presséo ou colonialismo sobre as outras forgas e atores.

Determinar quais sdo os agentes ou forgas que participam do direito internacional e
integram esta estrutura exige observar a realidade internacional e determinar quais agentes
fazem parte do que Ferdinand Lassalle (2013, p. 31) chamou de constituigéo real, isto é, quais
séo os fatores reais de poder no &mbito internacional. Sao trés os poderes, fatores ou agentes:
os Estados, o mercado global e a sociedade civil internacional. Varios sdo 0s autores que
reconhecem esses personagens como protagonistas na ordenacdo da vida social, seja nacional

ou internacionalmente. Ademar Ribeiro Romeiro aponta que as estruturas institucionais para o
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crescimento e o desenvolvimento econémicos sdo formadas por uma tricotomia formada pelo
mercado, pelo Estado e pela forca social®”®. Com isso concorda Fabio Nusdeo ao analisar a
ordem econdmica da Constituicdo Federal brasileira de 1988 reconhecendo que desde a
promulgacdo da norma constitucional se estabeleceu no pais um sistema misto que compreende
dois centros decisorios, o Estado e 0 mercado®’®. Cristiane Derani corrobora serem estes os trés
poderes que dominam a sociedade e entende que a sociedade civil cabe o papel de intermediéria

entre o Estado e 0 mercado na resolucio dos conflitos e desafios®’’

. Mais explicito, Luiz Carlos
Bresser-Pereira afirma que as sociedades sdo coordenadas pelo Estado, pelo mercado e pela
sociedade, e que a méo invisivel do mercado se soma a méo visivel do Estado e da sociedade
na conducéo da vida e da economia®’®. Ele conclui dizendo que “(...) toda sociedade utiliza trés
mecanismos institucionais de coordenacdo abrangentes: o Estado, a sociedade civil e o
mercado”3"°.

Indicados quais sdo os agentes que fazem parte da realidade e do poder no contexto do
direito internacional, cabe determinar como devem ser organizados de forma que possam ser

equilibrados para que nenhum se sobressaia indevidamente sobre os demais. Essa acomodacéo

375«Opschoor (1992) propde substituir a dicotomia mercado-governo pela tricotomia: transagdes (que inclui o
mercado) — forga social (empowerment) — governo. Somente desse modo seria possivel criar estruturas
institucionais eficientes, isto é, capazes de redirecionar o crescimento econdmico no sentido da sustentabilidade”
(ROMEIRO, 2001, p. 21).

376« A primeira delas ¢ a de que a entronizagio constitucional da Ordem Econdmica significa a auséncia da mesma
nas constituicdes classicas ou liberais, das quais ela constava, porém, de formas apenas implicita, embutida no rol
dos direitos e garantias individuais. Ao se tornar explicita, ela significou, também, a consagragdo de um novo
sistema econdmico que veio substituir o anterior de cunho liberal-garantista ou, numa linguagem mais técnica,
descentralizado. Deu-se a este novo sistema a denominagio de ‘sistema misto’ ou, mais tecnicamente, de sistema
de iniciativa dual, justamente por aceitar dois centros decisdes diversos para as decisdes econdmicas. O mercado
e 0 Estado, por meio de orgdos diversos, genericamente chamados de ‘agéncias’” (NUSDEO, 2015, p. 32).
$77«Com vistas a solugio dos problemas ecoldgicos, as estruturas sociais devem ser mobilizadas, para uma
participacdo efetiva nas normas de organizacdo. Sobretudo, a chamada sociedade civil, organizacdes que se
colocariam entre Estado e mercado, responderiam pela realizagdo da cidadania, ao agir para um comprometimento
das funcbes do Estado e para uma maior flexibilidade do mercado, visando ao assentamento de finalidades
coerentes com um novo padrdo de relacionamento com o ambiente” (DERANI, 2008, p. 71).

378«As sociedades capitalistas sdo economias mistas nas quais o Estado, o mercado e os mecanismos informais da
sociedade agem como principios coordenadores. Como observa Elmar Altvater (1993:328), ‘a mio invisivel do
mercado tem que ser apoiada pela méo visivel da intervencéo do Estado, e ambas necessitam da terceira méo de
uma rede de instituigdes sociais e econdomicas’. O mercado, o Estado e a sociedade civil complementam-se entre
si na coordenagdo da economia e, mais amplamente, da sociedade” (BRESSER-PEREIRA, 2009, p. 146).

379 «Q Estado inclui o sistema legal ou judicidrio, constituido pelas normas legais e pelas institui¢des fundamentais
da sociedade, e o aparelho do Estado, com seu governo ou administragdo. O sistema juridico € o mecanismo de
coordenacdo mais geral, na medida em que estabelece os principios basicos para 0s outros mecanismos
funcionarem minimamente. O mercado, por sua vez, coordena ou, para usar a terminologia dos economistas, aloca
recursos através da competigdo. Finalmente, a sociedade, na qual o poder é proporcional ao peso relativo dos
diferentes grupos sociais — constitui um terceiro mecanismo basico de controle. Na sociedade civil, o peso de cada
grupo de interesse ou individuo depende de sua capacidade organizacional, de sua riqueza ou se deu conhecimento.
Enquanto o Estado coordena a sociedade por meio da lei e do governo, e os mercados por meio da competicdo, 0s
membros da sociedade civil participam com o debate pablico e ddo vida a esfera pdblica, onde nas democracias, é
testada a legitimidade dos governos” (BRESSER-PEREIRA, 2009, p. 276).
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dos agentes é fundamental para o bom funcionamento da esfera internacional. Sempre que ha
um desequilibrio entre os participantes do poder surgem disfuncionalidades e mesmo crises,
foi, alias, o que aconteceu na crise do Estado nacional, pois o mercado global se tornou
desproporcionalmente mais poderoso que o Estado desequilibrando a relacdo que havia sido
estabelecida inicialmente e jogando o Estado na inefetividade. Com isso, 0 mercado invade e
desapropria o Estado de sua posi¢édo e toma o seu lugar. O direito internacional busca justamente
reequilibrar esta relacdo em um novo contexto, impondo limites e fazendo com que nenhum
dos agentes se sobressaia sobre 0s demais. A inexisténcia dessa esfera internacional que impeca
desequilibrios foi 0 que permitiu o florescimento de poderes econémicos e politicos selvagens
e incontrolaveis que acabaram por colocar os direitos em grave perigo®®, seja no passado em
que os Estados gozavam de uma soberania absoluta o suficiente que lhes dava a prerrogativa
de suspender direitos, seja no presente em que os direitos sdo condicionados aos destinos do
mercado.

O primeiro ponto relevante quanto a organizacdo do poder no direito internacional e o
equilibrio que se deseja dar aos atores nele atuantes diz respeito a natureza da relacdo que devem
ter. O principio que deve nortear a relacdo entre os agentes na ordem internacional € o da
interdependéncia®!. Os Estados, o mercado e a sociedade civil internacional devem
compreender que o que afeta o funcionamento de um deles afeta todos os demais. Quando o
equilibrio de um dos elementos de um sistema é quebrado, o sistema todo sofre.

380 “Por otra parte, se han visto los riesgos abiertos en la democracia de los paises europeos por la falta de
culminacion del proceso constituyente de la Unidn. Es claro que estos mismos riesgos son incomparablemente
maés graves a escala planetaria, donde la casi total ausencia de una esfera publica global garante de la paz y de los
derechos humanos deja via libre al desarrollo incontrolado de poderes salvajes, sean politicos 0 econémicos. En
el vacio de derecho publico internacional ya sefialado no s6lo el gobierno mundial sino también el de paises
concretos, sobre todo los més pobres, quedan de hecho a expensas del ejercicio de poderes prevalentemente
informales, a veces invisibles y en todo caso sustraidos tanto a controles parlamentarios como a los vinculos de
las constituciones nacionales. Debido a la confusion de las fuentes, lo impreciso de las competencias y, sobre todo,
al caracter informal de los nuevos poderes globales no sélo esta produciéndose una sustancial disolucién de la
modernidad juridica, con el desarrollo de un incierto derecho internacional de produccién prevalentemente
contractual y jurisprudencial y la regresion al pluralismo y a la superposicion de los ordenamientos propios del
derecho pre moderno. Corre peligro el orden de la democracia y del estado de derecho en su totalidad, que, de no
ser refundado a escala global, esta destinado a perecer y a disgregarse en todos sus planos. En efecto, en la actual
fenomenologia del poder, cada vez menos estatal y mas extraestatal, expresiones como ‘principio de legalidad’,
‘reserva de ley’, ‘representacion politica’, ‘separacion de poderes’, son cada vez méas pobres de sentido. Crisis
internacional y crisis constitucional son, en suma, las caras de la misma moneda, es decir, del colapso del principio
de legalidad. Por ello, su superacién s6lo puede ser contextual, a través de la extension del paradigma
constitucional a los diversos niveles del derecho, comenzando por el internacional. Tal es el actual, dificil desafio
a la razén juridica y politica, del que hablaré en los paragrafos que siguen” (FERRAJOLI, 2013, p. 548).

381«A teoria da separagio de poderes como pensada na filosofia kantiana e por Montesquieu, a qual propugna pela
independéncia absoluta entre os poderes do Estado, Hegel op6e a teoria organicista da interdependéncia, orientada
pelo principio da identidade e do monismo. Invocando a célebre fabula do estomago e dos membros, Hegel
considera imprescindivel a passagem das partes a identidade, uma vez que, na hip6tese de independéncia de um
poder em relagdo aos demais, todos acabariam por arruinar mutuamente” (CARVALHO, 2012, p. 9).
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Esta interdependéncia é fundamental na realidade complexa e extremamente mutével
que se vive, ndo é mais possivel confiar a apenas uma estrutura ou instituicao a direcdo da vida
social. Em face disso ndo cabe mais a apenas uma estrutura governar e decidir, € impossivel
que esta estrutura solitaria, por mais poderosa e ampla que consiga ser, possa sustentar o atual
estagio em que a sociedade se encontra. Do ponto de vista regulatério, os Ultimos séculos
passaram por trés fases. A primeira, cujo inicio se deu nos anos 1940, teve como agente
regulador principal o Estado, que baseado nas ideias keynesianas dirigiu a vida e o
desenvolvimento. A segunda fase, que comecou nos anos 1980 apos o colapso do Estado de
bem-estar/ desenvolvimentista, era fortemente influenciada pelas ideias do Consenso de
Washington e dava protagonismo ao mercado. Finalmente, a terceira fase, iniciada apos a crise
de 2008, percebe que concentrar os esforcos regulatérios em apenas um unico sistema €
insuficiente (vide tabela 2.1)%2. Nos anos 1940 a vida podia ser regida satisfatoriamente pelo
Estado, nos anos 1980 era viavel que o mercado ditasse as regras, mas depois de 2008 ficou
claro que é necesséria a criagdo de um sistema que coordene e integre os Estados, 0 mercado
global e a sociedade civil internacional, pois, unidas e interdependentes, estas estruturas podem
abranger a complexidade da vida e acompanhar a velocidade das mudancas®®®,

Tabela 2.1
Fases da regulacéo social

Periodo Agente Base tedrica
12 Fase | 1940-1980 | Estado nacional Keynesianismo
28 Fase | 1980-2008 | Mercado Neoliberalismo
3% Fase 2008 Estado, mercado e sociedade civil Globalizacéao

Fonte: adaptado de José Luiz Conrado Vieira (2015).

382«A proposito, vale a pena destacar as observacdes feitas por Schapiro e Trubek (2012, p. 30-31) ao apontarem
dois momentos distintos, anteriores ao atual, no campo denominado de Direito e Desenvolvimento: o primeiro,
envolvendo um maior ativismo estatal e marcado pelos modelos tradicionais, empregados entre 1940 e 1980, do
desenvolvimento equilibrado (de autores como Nurske e Rosentein-Rodan) e do desenvolvimento desequilibrado
(de Hirschman e outros), assim como pelo estruturalismo da Cepal, e 0 momento seguinte (segundo momento),
apo6s 1980, pautado pela nova versdo do neoliberalismo e sua conformagdo nos termos do Consenso de
Washington, com o ressurgimento do protagonismo do mercado. O momento atual, notadamente ap6s a Crise de
2008, seria 0 da busca de um novo paradigma, na perspectiva do direito e desenvolvimento, qui¢a envolvendo uma
nova proposta de triangulacdo entre concepg¢do de desenvolvimento, setor de lideranca e veiculo de governanca
capaz de langar um ‘terceiro momento’ de desenvolvimento de longo prazo adequado aos interesses dos paises
emergentes. Conforme Schapiro e Trubek (2012, p. 41 e ss.), nesse contexto de reflexdes podem ser colocadas,
atualmente, as concepg¢des do desenvolvimento como liberdade (Amartya Sem) e do desenvolvimento como
descoberta (Dani Rodrik e Ricardo Hausmann), com novas proposi¢6es na analise do relacionamento entre Estado,
sociedade e mercados, além da indicagdo de novos vetores na linha dos ja referidos didlogo horizontal e
pragmatismo democratico, dentre outros” (VIEIRA, 2015, p. 93).

383“Em um mundo de rapidas mudangas tecnologicas e de relagdes sociais e econdmicas cada vez mais complexas,
as instituigdes politicas também se modificaram, rapidamente. As duas principais instituicdes politicas que atuam
nas democracias modernas — a sociedade civil e o Estado — assumem novas formas, novos papéis e novas maneiras
de se relacionarem entre si, produzindo uma nova governanga democratica” (BRESSER-PEREIRA, 2009, p. 13).
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Obviamente, a relacdo de interdependéncia entre os Estados, 0 mercado e a sociedade
civil, para que ocorra como deve ocorrer, precisa ser ordenada demarcando-se 0S espacos € as
funcBes de cada um desses agentes. Esta decisdo é uma decisdo politica, pois implica imprimir
a esfera internacional uma identidade, que sera definida a depender da configuracdo e da
organizagéo destes atores®®4. Como uma deciséo de carater politico, a acomodagcéo dos agentes
no direito internacional deve se dar dentro de um ambiente natural de embates entre estes trés
agentes, pois trata-se de uma relacdo que, além de ser interdependente, é também e
consequentemente dialética®®. Este embate — que dentro dos procedimentos e nos limites
tracados € desejavel e proveitoso — se da em razdo das diferencas e da diversidade de
perspectivas e fungdes que cada um desses trés atores desempenham.

Quanto ao exercicio do poder e das funcdes, Estados, mercado e sociedade civil, agem
por meio de instrumentos diferentes. A doutrina aponta que o poder pode ser exercido de trés
formas: a) pela coacio, b) pela recompensa e ¢) pela persuasdo®. O Estado nacional atua por
meio da coacdo, ja 0 mercado exerce 0 seu poder por meio da recompensa e a sociedade civil
age na esfera publica com base na persuasdo. E natural que, por usarem mecanismos e
instrumentos diferentes, existam divergéncias e cada um chegue a conclusdes diversas. O
Estado, por ser o detentor do monopdlio da forca e ser o emanador das normas juridicas,
naturalmente atua segundo as ferramentas que domina, o que confere estabilidade a esfera
internacional. O mercado, por outro lado, ao usar a recompensa preza pela competigéo e pela
eficiéncia dando fluidez e dinamicidade a esfera internacional. Finalmente, a sociedade civil,
por ordenar por meio da persuasdo fomenta o debate publico fortalecendo a cidadania e
promovendo a democracia em sua esséncia no ambito do direito internacional. Obviamente,
cada um dos agentes ndo monopoliza estes mecanismos que podem ser adaptados e usados

pelos demais.

384<A relacdo e a linha demarcatoria entre mercado, Estado e comunidade constituem elas préprias uma questdo
politica. Como consequéncia, quase toda resposta ao questionamento sobre o papel apropriado e o peso relativo
dos principios organizatorios macrossociais da economia politica sera objeto de contestagdo” (ROCHA, 2002, p.
41).

3850s poderes do Estado nio seguem estritamente o desenho abstrato previsto na Constituicdo. Eles sio definidos
por seus embates, muitas vezes ativados por acgdes judiciais propostas por individuos, partidos, associagdes,
movimentos sociais, entre outros agentes politicos. A separacdo dos poderes se constroi, portanto, por reformas
parciais sucessivas levadas adiante por intermédio de leis ou decisdes judiciais. O desenho do Estado ndo costuma
ficar imune aos embates entre os diversos grupos sociais, exceto em regimes autoritarios ou no mundo ideal (e
potencialmente autoritario) criado por teorias que definem uma gestéo tecnocratica do processo politico” (BRENE,
2015, p. 71).

386“Galbraith identifica trés maneiras pelas quais se exerce o poder ou a vontade comandante: coagdo, recompensa
ou persuasdo. Na primeira, a obediéncia ocorre por meio de um castigo; na segunda, pela expectativa de uma
compensagao; na terceira, em razao do convencimento intimo” (LEWANDOWSKI, 2004, p. 197-198).
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Juntamente com os mecanismos pelos quais os Estados, 0 mercado e a sociedade civil
internacional realizam as funcfes que lhe sdo outorgadas, ha, também, limites ao exercicio
desses poderes, sem o0 que cada um poderia atuar de forma disfuncional e absolutista sobre 0s
demais, quebrando o equilibrio tdo necessario a formacdo, funcionamento e manutencéo da
esfera internacional como instrumento de protecdo dos direitos. Estes limites sdo extraidos das
responsabilidades que sdo demandas de cada um dos agentes no desempenho de suas funcdes,
especialmente quanto aos direitos. Assim, aos Estados exige-se que atuem com eficiéncia na
regulacdo e administracdo dos interesses, do mercado é demandado que atue de maneira
responsavel sempre presando pela funcdo social e da sociedade civil espera-se que tutele e
garanta a cidadania (ALFONSIN, 2006, p. 166). Em resumo, o Estado age por meio da coercéo,
que deve ser eficiente, 0 mercado atua por meio das recompensas, que precisam perseguir a
funcéo social, e a sociedade civil exerce seu poder pelo convencimento que se da dentro e por

meio da cidadania (vide tabela 2.2).

Tabela 2.2
Formas e limitacGes da atuacao dos agentes da esfera internacional
Agente Forma de atuacéo Principio limitador
Estados nacionais Coacdo (ordenamento juridico) | Principio da eficiéncia
Mercados globais Recompensa (competicao) Principio da funcéo social
Sociedade civil internacional Persuasdo (participagao) Principio da cidadania

Fonte: baseado em Jacques Tavora Alfonsin (2006) e Enrique Ricardo Lewandowski (2004).

Finalmente, a organizagdo dos agentes da esfera internacional exige uma breve, mas
importante, analise de cada um deles para compreender melhor o desenho desta estrutura
internacional que se busca formar para defesa dos direitos. Os pontos centrais desta composicao
de forcas, repita-se, estdo na interdependéncia, na dialeticidade e no equilibrio.

Quanto aos Estados nacionais é importante ressaltar que, para que o equilibrio seja
mantido ndo se admite que o Estado seja muito maior ou muito mais poderoso que 0s mercados
e a sociedade civil, nem o oposto, isto €, que 0s mercados ou a sociedade civil sejam muito
superiores em poder em relacdo ao Estado. Ocorre que com a globalizacdo os mercados
atingiram proporgdes globais, enquanto que os Estados, em vista da soberania e da
territorialidade que os caracterizam, permaneceram com o mesmo tamanho e influéncia. Isso
provocou o desequilibrio que precipitou os Estados, a democracia e os direitos na crise. E por
IS0 que a esfera internacional € tdo relevante para este contexto, pois ela permite que os Estados

atinjam um ambito t&o internacional quanto os mercados, trata-se da “internacionaliza¢do” dos
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Estados, o que trara novo equilibrio a relacdo Estado-mercado (BRESSER-PEREIRA, 2009, p.
111 e 205). Ademais, a participagdo do Estado na esfera internacional, dentre outras fungdes,
consiste em atuar como mediador das relaces entre mercado e sociedade civil garantindo que
ambos coexistam e exigindo func&o social dos mercados e cidadania da sociedade civil3®’.

Ja em relacdo ao mercado global — cuja linguagem € a dos precos, por meio dos quais
as informagcdes sdo produzidas e transmitidas®® — este ocupa posicdo de destaque no cenario
internacional sendo o Unico agente que, até agora, encontra-se plenamente globalizado e
internacionalizado. Em vista disso, € necessario que seu poder seja devidamente limitado e
tracados os limites de sua influéncia na esfera internacional®®. Isto se conquistara
especialmente por meio da funcdo social que se materializa por meio de estruturas
internacionais e da constru¢cdo de uma ordem econdémica internacional coesa e coerente
pressupondo uma politica econémica global, uma taxacdo global e direitos econdmicos
globais®®,

Por fim, a sociedade civil internacional € um fenémeno que surge juntamente com a
globalizacao, pois a globalizacdo é um processo econémico e politico que faz emergir tanto
uma economia global como uma sociedade civil global (BRESSER-PEREIRA, 2009, p. 115).
Além da globalizacdo, foi o direito internacional — mais especificamente, a tutela internacional

dos direitos humanos — que criou um ambiente viavel para o surgimento da sociedade civil

3870 processo historico é o produto da continua interacio entre os dois principais mecanismos institucionais que
coordenam os modernos Estado-nacdo — o Estado e o mercado —, de tal forma que todas as economias avancadas
sdo essencialmente economias mistas: elas ndo sdo puras economias de mercado, e muito menos estatais. O Estado,
enquanto conjunto de institui¢fes, estabelece as condi¢des legais sob as quais operam 0s mercados; enquanto
aparelho dotado de poderes especiais, ele reforma as instituicBes, aplica a lei e, por meio de transferéncias
econdmicas, compensa ou modera os desequilibrios sociais e econdmicos inerentes aos mercados” (BRESSER-
PEREIRA, 2009, p. 32-33).

3880 que é importante notar aqui € que os pregos sio os meios de transmitir informagdes. Eles sdo uma recompensa
ou punicdo ao mérito ou ao bom julgamento. Eles ddo a informacéao necessaria para o sistema funcionar e para os
recursos serem distribuidos” (BANKOWSKI, 2007, p. 87-88).

389 «Ya se ha dicho que, en nuestra tradicion filoso6fico-politica y juridica, el Gnico poder que ha sido tratado como
objeto de limites y vinculos constitucionales ha sido el poder politico, no asi el econdmico, siempre acreditado
como libertad perteneciente a la esfera privada. Otro tanto cabe decir de los poderes econémicos a escala
internacional. El Unico intento de leer y tratar las libertades econémicas como poderes fue puesto en practica por
las experiencias de los socialismos reales, clamorosamente fracasadas, precisamente, por la desvalorizacion del
derecho como técnica de regulacion del poder y de tutela de los derechos. EI primer problema de una teoria de la
dimensién econdmica y civil de la democracia internacional es, pues, afrontar la cuestion de estos poderes; sobre
todo, reconocerlos como tales y luego someterlos a reglas, limites, vinculos y controles. EI segundo problema es
el de la naturaleza y contenidos de tales reglas, limites y controles: en materia de trabajo, incompatibilidades y
conflictos de intereses, antitrusts y proteccion del medio ambiente” (FERRAJOLI, 2013, p. 562).

3%0<En suma, una economia global implica una politica econémica y fiscal global, con funciones de recaudacién y
de redistribucién, que abandone la l6gica delas ayudas en favor de la de los derechos a escala global, repitiendo el
mismo itinerario recorrido por los Estados nacionales en materia social: de la beneficencia a la garantia de los
derechos, del estado asistencial al estado social de derecho” (FERRAJOLI, 2013, p. 575).
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internacional®®!. Este ator tem ganhado cada vez mais espaco na esfera internacional, evidéncia
incontestavel é a inclusdo das organizacfes ndo-governamentais de amplitude internacional nas
negociacdes perante a ONU a partir dos anos 1990, o que subverteu a légica hierarquica das
relagdes internacionais democratizando o ambiente3®?, A participacdo da sociedade civil é
fundamental nas negociacdes e no proprio equilibrio das forgas, pois (com destaque especial as
organizacBes ndo-governamentais), possui um contato préatico, real e especializado com certos
temas que s&o objeto da regulacio e negociacio®®. Esta caracteristica da sociedade civil global
Ihe confere duas fungdes de grande importancia. Primeiro, ela atua como mediadora entre
Estado e mercado exigindo daquele, eficiéncia regulatdria, e deste, sua fungdo social®®.
Segundo, funciona como garantidora, promotora e efetivadora dos direitos, pois, para a
concretizacdo dos direitos ndo basta a mera enunciacédo legal, € preciso a participacdo social
que, além de reivindicar novos direitos atualizando o direito também atua como contencéo para
possiveis retrocessos (MACHADO, 2011, p. 54-55).

De tudo o que foi apresentado neste item a sintese é que o direito internacional é uma

esfera decisdria composta por trés agentes que exercem poder: 0s Estados nacionais, 0 mercado

391 «“Anheier, Glasius e Kaldor (2001), ao pesquisarem a sociedade civil global, sugerem que esta surge de dois
fatos complexos: a globalizacdo econémica (producdo, finangas, mercado etc.) e o Direito internacional
(ratificagdo de tratados e regras internacionais, especialmente na area de direitos humanos)” (TOSTES, 2006, p.
66).

392“Nesse processo de forja de politicas publicas da ONU, a partir dos anos 90, um elemento fundamental entrou
no jogo para alterar bastante o desenho das negociacdes e das proprias politicas: a participagdo direta de governos
subnacionais (municipios, Estados, provincias etc.) e das ONGs. As politicas puablicas municipais, estaduais e
provinciais, transformadas em best practices, inverteram a tradicional ordem de verticalidade internacional-
nacional-local introduzindo as agendas locais no tabuleiro global. Esse processo, rico de trocas, intercAmbios e
interfaces de politicas publicas locais no espaco transhacionais, tornou-se, por isso, mais descentralizado e,
possivelmente, mais democratico” (RODRIGUES, 2006, p. 202).

3% “Finalmente, uma vez conduzidos os argumentos para a reflexdo sobre que papel os atores nio-estatais podem
exercer na pressao de forgas internacionais, concluo que se estes ndo possuem representacdo soberana nem forcas
armadas podem ser indispensaveis pela especializacdo e capacidade de concentracdo de informacdo e
conhecimento. Isto porque a expertise tematica esta sendo buscada, cada vez mais, fora dos Estados e a via de
influéncia dos atores ndo-estatais ja esta clara no principal papel assumido pelas organiza¢es ndo-governamentais
em suas participac@es em organizag¢des internacionais e conferéncias: o papel de especialistas”.

“Segundo pesquisadores que vém trabalhando com o mapeamento da “sociedade civil global”, tais como Kaldor,
Anheier, Stares e Glasius, doCenter for Global Civil Society and Centre for the Study of Global Governance (da
London School of Economics and Political Science), o crescimento do nimero de tratados concluidos e ratificados
precede o crescimento de atores da sociedade civil que agem em redes transnacionais. Especialmente a década de
1990 representou um marco Unico no crescimento de tratados internacionais, sendo que, nesse periodo, quase
dobrou o nimero de tratados ratificados por paises sobre os mais diversos assuntos” (TOSTES, 2006, p. 66).
3%4«“Recentemente, os sindicatos comecam a recuperar influéncias, mostrando que as organizag@es corporativas e
as organizac@es de controle social se apoiam mutuamente. No momento em que a globalizac&o e a crise do Estado
exigem um reexame das relagdes Estado-sociedade e Estado-mercado, o espaco publico ndo-estatal desempenha
o papel de intermediério. Ele pode facilitar o aparecimento de parcerias Estado-setor privado, ou o surgimento do
controle social ou de formas de advocacia publica, abrindo novas perspectivas para a construgao de um Estado
republicano. Como observa Cunill Grau (1995:3), ‘a introdug@o de ‘publico’ como uma terceira dimensao supera
a visdo dicotomica que opde de modo absoluto ‘Estado’ e ‘privado’. Seguindo a mesma linha, Bresser-Pereira e
Cunill Grau (1998a:31) afirmam que a existéncia de um espaco publico ndo-estatal entre o Estado e o mercado
permite a constitui¢ao de um circulo virtuoso de natureza democratica” (BRESSER-PEREIRA, 2009, p. 198).



171

global e a sociedade civil internacional. Para que a esfera internacional de fato consiga cumprir
0 objetivo de tutelar os direitos e evitar retrocessos é condicdo sine qua non que seja organizada
e configurada de maneira a estabelecer um equilibrio entre estes trés agentes, sob pena de,
havendo desequilibrios, o direito internacional internalizar os mesmos problemas e
contradicBes que os Estados nacionais geram. Este equilibrio se consegue a partir de uma
perspectiva de interdependéncia entre os trés atores que atuam por meio de mecanismos
diferentes (coacdo, recompensa e persuasdo) e devem obedecer a certos limites (eficiéncia
regulatéria, funcao social e cidadania). Com a dinamica dialética que se estabelece entre estes
trés agentes internacionais é possivel equilibrar a relacdo de poder e influéncia e gerar um
ambiente verdadeiramente democratico e igualitario, sem o qual ndo florescem nem sobrevivem
os direitos. E esta, portanto, a estrutura da esfera internacional proposta, como funciona e quais
0s elementos ou agentes que dela participam na tomada de decisdo. A partir disso surge a
questdo de determinar como atribuir autoridade e cogéncia as decisdes emanadas desta

estrutura.

2.3 Do PRIVADO AO PUBLICO: A ESFERA PUBLICA INTERNACIONAL

Os direitos s6 serdo tutelados e protegidos se o direito internacional for investido de
forca. A mera enunciacdo de direitos, mesmo que por meio de tratados internacionais, nao é
garantia suficiente de sua efetividade. E preciso que a esfera internacional que reconhece e
positiva direitos também possuam a forga para concretiza-los®*°. Os direitos entraram em crise
justamente porque o Estado, responsavel por tutela-los, deixou de ter forca em razdo da

globalizacdo e da perda de espaco para o0 mercado, 0s mecanismos de efetivacdo das suas

3%5“Denunciar o abuso (ou melhor, o uso enganoso) que se faz do termo “direito’ nas declaraces deste ou daquele
direito do homem na sociedade internacional. Ndo sem certa hipocrisia, ja que aqueles que se sentam a mesa de
um férum internacional — sejam politicos, diplomatas, juristas ou especialistas em geral — ndo podem ignorar que
0 objeto de suas discussdes sdo pura e simplesmente, propostas ou diretivas para uma futura legislacdo; e que as
cartas de direitos, como as que servem de premissa as ConstituicGes nacionais a partir do final do século XVIII
(ou, para usar a primeira expressdo com que os direitos do homem fizeram seu aparecimento na cena da histéria,
ndo sdo Bill of Rights), mas sdo documentos que tratam do que deverdo ou deveriam ser direitos num futuro
préximo, se e quando os Estados particulares os reconhecerem, ou se e quando o sistema internacional houver
implantado os 6rgdos e os poderes necessarios para fazé-los valer sempre que forem violados. Uma coisa € um
direito; outra, a promessa de um direito futuro. Uma coisa é um direito atual; outra, um direito potencial. Outra
coisa é ter um direito que é, enquanto reconhecido e protegido; outra é ter um direito que deve ser, mas que, para
ser, ou para que passe do dever ser ao ser, precisa transformar-se, de objeto de discussdo de uma assembleia de
especialistas, em objeto de decisdo de um 6rgao legislativo dotado de poder de coerg¢do” (BOBBIO, 2004, p. 96).
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decisdes ndo mais alcancavam aqueles que as descumpriam®®. O direito internacional so sera
um bom substituto do Estado caso tenha o que o Estado perdeu: forgca, autoridade e
coercibilidade.

E por essa razdo que surge o modelo que Enrique Ricardo Lewandowski (2004, p. 256)
chama de “governanca global”, que José¢ Eduardo Faria (2017, p. 66) denomina de
“cosmopolitismo liberal” e que Luigi Ferrajoli (2013, p. 516) identifica como “esfera publica
internacional”, e que para efeitos desse estudo serdo tratados como sinGnimos para um mesmo
e Unico modelo. Esse modelo consiste em uma ordem politica e juridica de carater publico e
coercitivo de alcance global dotado de fungdes e instituicbes de tutela dos interesses gerais e
dos direitos3®”. Como ordem puiblica, a esfera internacional ¢ um conjunto de normas que se
imp0e tanto sobre os Estados quanto sobre os particulares, isto €, tanto sobre as regulacdes de
origem estatal quanto as regulacdes de ordem particular e privada®®.

Da perspectiva dos Estados, a esfera publica internacional compde um direito de
natureza internacional que possui autoridade e coercibilidade sobre os Estados e suas normas.
Trata-se de uma ordenacdo internacional que prevalece sobre a nacional e que, a0 mesmo
tempo, faz com que os Estados convirjam e harmonizem suas formas de regulacdo em temas
especificos®®®. Trata-se de um instrumento poderoso de protecdo dos direitos neste atual
contexto de crise dos Estados. Submeter as autoridades estatais a internacional é especialmente

3960 cosmopolitismo politico liberal, o cosmopolitismo ético, 0 consenso sobre questdes morais basicas e a énfase
a nocdes universalistas de uma humanidade com direitos e deveres reciprocos sdo algumas das caracteristicas do
primeiro cenario. A crenga nas possibilidades de transnacionalizagdo da democracia e a convergéncia sistémica de
uma sociedade global multicultural, com a substituicdo da divisdo territorial do mundo em moldes westfalianos
por uma federacdo internacional de poderes, sdo outras importantes caracteristicas desse cenério. O denominador
comum dessas caracteristicas, em face dos objetivos deste trabalho, é o desequilibrio entre os imperativos dos
mercados financeiros e a for¢a reguladora da politica, na forma do direito” (FARIA, 2017, p. 64).

“E, tendo em conta a incapacidade dos Estados de regular a economia, defender o meio ambiente, proteger os
direitos humanos e garantir a paz, a falta de uma estratégia de longo prazo, substituida por ‘contemporizagdes
imediatistas e calculos eleicoeiros’, advogam a substituicio do poder estatal pela ‘governanca global’”
(LEWANDOWSKI, 2004, p. 256).

397<Asi pues, la crisis del Estado nacional y el déficit de democracia y de estado de derecho que caracteriza a los
nuevos poderes extra- 0 supraestatales nos obligan a repensar la esfera puablica, cada vez menos a la altura de los
nuevos poderes extraestatales; entendiendo como ‘esfera publica’, segin se dijoen el § 11.15 (D11.36), el conjunto
de las funciones y las instituciones destinadas a la tutela de intereses generales, como la paz, la seguridad y los
derechos fundamentales” (FERRAJOLI, 2013, p. 516).

3% «A expressdo ordem publica, ndo obstante, ganha sentido bem definido ao referir o conjunto de normas
cogentes, imperativas, que prevalece sobre o universo das normas dispositivas, de direito privado. Dai outra
expressdo, lei de ordem publica, isto &, norma juridica que impacta sobre o universo das relag@es juridicas privadas,
de modo impositivo. A nogdo de ordem publica, assim firmada, é, nitidamente, expressdo da ideologia liberal”.
“Ordem publica econdmica ¢ o conjunto das medidas, empreendidas pelo poder publico, tendentes a organizar as
relagdes econdmicas; opdem-se a ordem publica econdmica tanto a ordem privada econdmica quanto a ordem
mista, que constitui a economia concertada — esta ultima compreende, além de medidas ‘incitativas’, medidas
autoritarias” (GRAU, 2005, p. 60-61).

399«A conversao do direito internacional num direito coercitivo de alcance mundial, capaz de se impor aos Estados
nacionais, ao mesmo tempo em que valoriza um processo de convergéncia, harmonizagdo e unificacdo de
legislagdes nacionais em campos especificos” (FARIA, 2017, p. 65).
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vantajoso aos direitos por, pelo menos, trés motivos principais. Primeiro, quando a esfera
internacional reconhece, regula e tutela determinado direito, este se torna automaticamente
obrigatdrio para todos os Estados, independentemente de aceitagdo prévia. Isso faz com que os
Estados ndo possam retirar ou mitigar tais direitos, pois ndo emanam de sua propria autoridade,
mas de uma autoridade superior que se impde aos Estados. Os direitos deixam de estar
vinculados aos ordenamentos estatais e dependentes da cidadania e sdo transferidos ao direito
internacional. Segundo, o estabelecimento dos direitos por meio da esfera publica internacional
impede que os Estados pratiquem dumping (social, fiscal, negocial, ambiental, etc.) que é uma
das maiores causas de destruicdo dos direitos, pois estes direitos sdo estabelecidos
mundialmente e num mesmo nivel, de maneira que os Estados ndo podem usa-los como fator
competitivo. Terceiro, colocar os Estados subordinados a uma esfera publica internacional é a
melhor forma de proporcionar a paz, pois assim, as relagdes entre os paises deixam de ser
comandadas pelos interesses nacionalistas e particulares dos Estados, que ndo podem mais fazer
0 que bem entendem, especialmente a guerra (que € um dos momentos mais perigosos aos
direitos, tanto para nacionais como para estrangeiros).

Ja da perspectiva dos particulares e da ordenacdo privada das relaces, a esfera pablica
internacional se destina a colocar freios e limites aos poderes privados e econdmicos que, desde
a crise dos Estados, tem governado o mundo por meio de uma regulacdo de natureza privada*®,
e que retira sua autoridade e eficacia ndo de sua legitimidade, mas muito mais de sua completa
adaptacdo as regras e interesses do funcionamento do mercado, que funciona segundo a lei do
mais forte, e ndo segundo critérios axioldgicos. Portanto, a esfera publica internacional se
propde submeter a lex mercatoria, essa regulacdo puramente privada, a uma ordem de natureza

plblica®®. Os direitos sdo muito melhor protegidos por meio de uma regulagéo publica que por

400<En el plano de las relaciones civiles y econdémicas, esta ausencia de una esfera publica global se traduce en la
falta de limites al ejercicio de los poderes financieros y empresariales privados tal como se manifiestan en el
mercado global, unida a su creciente expansién, acumulacion, caracter invasivo y capacidad de condicionamiento
de la vida civil y politica. De aqui se sigue, a escala planetaria, una regresion absolutista de tales poderes y la
ulterior erosion de las esferas publicas nacionales y, con ellas, del conjunto de las garantias de los derechos
fundamentales, comprendidos los mismos derechos civiles e incluso las propias garantias de la competencia. En
suma, la lex mercatoria se afirma como la nueva Grundnorm del orden internacional, con la consiguiente inversion
de la relacion entre Estado y mercado, pues ya no es la politica la que gobierna y controla la economia, sino ésta
la que gobierna a aquélla” (FERRAJOLLI, 2013, p. 517).

401«Este arcabougo nos traz para a ‘expansio de um Direito paralelo ao dos Estados, de natureza mercatoria’. Tal
lex mercatéria tem lugar ndo s6 no ambito dos organismos internacionais, mas na propria relacdo entre as
corporacfes empresariais privadas. Neste contexto perde forca o padrdo normativo ditado pela imperatividade e
impositividade tipicas do Direito Positivo e seus mecanismos de controle coercitivos, os quais dao lugar a
mecanismos de soft law, a vinculagdes de natureza obrigacional, a legislacdes produzidas no &mbito de organismos
multilaterais e vinculantes dos atores econémicos, muito mais pela sua adequagdo ao jogo internacionalizado de
mercado do que pelo receio das eventuais san¢des advindas do seu descumprimento” (MARQUES NETO, 2002,
p. 112).
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uma regulacao privada, prova clara disso estd na constatagdo que se fez no primeiro capitulo:
enquanto os direitos eram estabelecidos e tutelados por regras de natureza publica estatal eles
estavam seguros, mas quando os Estados perderam sua forca e a crise se instalou, a ordenacéo,
outrora pablica e estatal, passou a ser privada, 0 que apenas deteriorou e enfraqueceu os direitos.
H& algumas caracteristicas na regulagdo de natureza publica e a de natureza privada que
recomendam que aquilo que € importante — como os direitos — esteja sob a ordenacdo publica
e ndo privada. Atualmente, a esfera internacional encontra-se dominada por uma ordem de
natureza eminentemente privada, é preciso que se passe do privado para o publico, que se passe
da lex mercatoria para a esfera pablica internacional, basicamente por quatro motivos: primeiro,
porque a ordenacdo privada segue a logica da lei do mais forte, 0 que apenas reproduz, em
escala global, as injusticas e desigualdades ja existentes; segundo, porque a regulacéo privada
faz com que os direitos sejam originados de uma negociacdo entre particulares, o que
transforma os direitos em negdcios dos quais os participantes podem dispor; terceiro, porque
0s produtores destas normas de natureza privada costumam ser um grupo pequeno, restrito e
poderoso de empresas privadas transnacionais com forca suficiente para impor seus interesses,
0 que retira toda a origem democratica da regulacédo e a legitimidade dos direitos; e quarto, a
ordenacdo privada é episddica e casuistica ndo possuindo unicidade e coeréncia, 0 que
inviabiliza a coordenacédo e o estabelecimento de uma ordenagédo focada em resultados mais
amplos que transcendem as relacdes particulares e imediatas.

Ao substituir esta ordenacdo privada por uma de natureza publica, a esfera publica
internacional cria um ambiente pautado por valores universais (e ndo pela forca, que apenas
reproduz um primitivo estado de natureza), retira os direitos do campo do disponivel e da
negociacdo obrigando as empresas e todos os particulares a obedecerem e respeitarem 0s
direitos, confere maior democracia e legitimidade a ordem juridica e consegue coordenar as
condutas para que produzam tanto seus efeitos particulares, como também efeitos sociais

esperados e planejados.

“Forjada a partir dos séculos XI e XII com base nas necessidades dos comerciantes europeus e navegadores
emprenhados em abrir novos mercados, de contar com uma ordem juridica que servisse aos seus interesses onde
quer que atuassem, a Lex Mercatoria € um conjunto de regras e principios costumeiros reconhecido pela
comunidade empresarial e aplicado nas transa¢des comerciais internacionais independentemente de interferéncias
governamentais. Tendo aparecido muito tempo antes do advento do Estado moderno, esse ‘Law Merchant’ lida
com um grupo particular de pessoas (os mercadores) em locais especificos (feiras, mercados, portos etc.);
totalmente distinto dos direitos locais, feudais, reais e eclesiasticos; tem um carater auto-regulador em escala
transacional; é administrado ndo por juizes profissionais, mas pelos proprios comerciantes, utilizando como
critério basico o principio da equidade (no sentido medieval de fairness); e se destaca pela vinculagdo e seguranca
propiciada aos contratos, pela diversidade de procedimentos para o estabelecimento, a transmiss&o e o recebimento
dos créditos e pela rapidez e informalidade da adjudicagdo” (FARIA, 2004, p. 160-161).
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Obviamente, a construcdo dessa esfera pablica internacional nestes termos demanda a
atribuicdo de maior poder de coercibilidade ao direito e aos 6rgdos internacionais que devem
se impor tanto aos Estados quanto aos particulares (aqui incluidos desde as pessoas até as
grandes transnacionais). Exige, também, maior transparéncia, igualdade e democracia no
ambiente internacional®®?, Esse protagonismo, forca e coercibilidade da esfera internacional
naturalmente relativiza a soberania dos Estados, pois passam a ter que se submeter a regulacdo
internacional ndo podendo opor sua soberania como justificativa para ndo seguir, obedecer ou
aderir as normas e regras internacionais. Contudo, a esfera publica internacional ndo prescinde
dos Estados, que ndo deixam de existir e ndo se tornam desimportantes, pelo contrério, eles
assumem uma funcdo estabilizadora da esfera internacional, pois passam a integrar o direito
como um todo, ndo mais como direitos nacionais isolados e independentes, mas como um Unico
direito global“®3. A inclusdo dos Estados na esfera publica internacional e a preservacio de sua
importancia se ddo por meio do principio da subsidiariedade, em que o direito internacional
assume apenas aquelas tarefas, compromissos, competéncias e responsabilidades que os
Estados ja ndo conseguem mais cumprir de forma eficiente. O principio da subsidiariedade
funciona na perspectiva de que os Estados compdem uma esfera menor e o direito internacional

uma esfera maior, sendo que esta esfera maior s6 pode atuar nas deficiéncias e lacunas das

402“Em termos mais concretos, para transformar essa worldocracy, kosmopolis ou demos global em realidade, seria
necessario, por exemplo, reforgar o Tribunal Internacional de Haia, conferindo caréater de obrigatoriedade as suas
sentencas, atribuir maior peso e efetividade a Corte Penal Internacional e aos tribunais ad hoc para julgamento de
crimes de guerra, criar a ja mencionada agéncia econdmica de coordenagdo em nivel mundial, tornar os organismos
multilaterais mais transparentes, responsaveis com os interesses e necessidades de seus instituintes, e reformar e
democratizar a ONU e seus organismos, como a Unicef e a Unesco, com o objetivo de reduzir as assimetrias na
representacdo dos interesses e a seletividade na aplicacdo de regras. Nos moldes em que hoje se encontra
estruturada, ela € um organismo interestatal com a autoridade questionada por causa da distribui¢do interna
desigual de poder (particularmente no Conselho de Seguranga, que esta sob o controle de cinco membros
permanentes, com poder de veto, e submetido a complexos interesses geopoliticos). Somente uma ampla
reestruturagdo politica — acompanhada de uma profunda reforma organizacional — a deixaria capacitada para atuar
como um sistema efetivamente articulador e regulador no ambito de uma sociedade mundial com grandes desniveis
sociais e culturais” (FARIA, 2017, p. 67).

40%“Byidentemente, a criagio de institui¢des politicas cosmopolitas acarreta a relativizagio do principio da
soberania, do exercicio publico do poder do Estado, na medida em que propicia varias instancias sobrepostas de
autoridade e envolve unidades organizacionais de competéncia global, internacional e supranacional. Obviamente,
isso ndo leva ao desaparecimento dos Estados nacionais — pelo contrario, neste cendrio eles tenderiam a agir como
forca estabilizadora diante da fragmentacdo imposta pela globalizagcdo econdmica, sobretudo para implementar,
em seu interior, as regulacfes e acordos transnacionais dos quais participa. Neste modelo, os Estados nacionais
seriam demarcados por limites mais permeaveis que as fronteiras tradicionais. Também teriam seus papéis
reformulados com base no marco de um novo direito democréatico global, de maneira que suas normas e regimes
regulatdrios se convertessem em mais um entre os diversos centros de referéncia da ordem mundial. Uma
democracia cosmopolita assim concebida, legitimada por parlamentos regionais, por referendos transnacionais e
por tribunais internacionais autbnomos e vinculantes, teria a competéncia e a autoridade necessarias para
estabelecer uma responsabilidade puablica em carater global, independentemente da heterogeneidade
organizacional e funcional dos Estados nacionais, reestruturando os mercados de bens e servicos e enquadrando
0s capitais financeiros por meio de politicas homogéneas ou unificadas” (FARIA, 2017, p. 68).
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esferas menores*%4. Como os Estados encontram-se imersos em uma crise regulatoria extrema,
obviamente grande parte dessa tarefa ordenadora é encampada pela esfera publica internacional.

Além do principio da subsidiariedade, a esfera pablica internacional se pauta por uma
divisdo de competéncias que respeita a natureza e extensdo do problema a ser resolvido e da
situacdo a ser regulada. Para aqueles problemas nacionais ou locais, a esfera publica atribui e
respeita a competéncia dos Estados na ordenacdo, mas para aqueles problemas de alcance
global, ndo faz sentido atribuir competéncia para os Estados que ficam limitados em seus
territorios, € necessaria uma regulacao internacional, que passa a ser de competéncia da esfera
publica internacional. Como os direitos tém sido enfraquecidos em todos os paises em razdo da
crise dos Estados nacionais, logicamente, este deixou de ser um problema de nivel local e
nacional para assumir proporc¢des globais, ja que o mercado que se opGe aos Estados é global.
Portanto, cabe atribuir & esfera plblica a competéncia de tutelar os direitos*®®. Essa forma de
organizacdo da esfera pablica internacional por competéncia que respeita e inclui os Estados
cria uma verdadeira governancga global no sentido de uma gestdo partilhada e unificada de

problemas e interesses comuns, ndo apenas aos Estados, mas também e principalmente a

404«Q referido principio acabou ingressando no direito publico com o significado de uma distribuicdo de tarefas
entre a comunidade maior, isto €, o Estado, e as comunidades menores, constituidas pelo individuo e os corpos
sociais intermediarios situados entre aquele e a instancia politica maxima, quais sejam, familias, igrejas
associagdes, empresas, sindicatos, universidades etc. Segundo tal principio, a comunidade maior s6 pode executar
as tarefas proprias das comunidades menores em caso de necessidade, e desde que estas ndo possam desempenha-
las de forma mais eficaz” (LEWANDOWSKI, 2004, p. 266).

405 «“Por otra parte, en el plano teérico, la principal cuestion es la de la correspondencia entre la naturaleza de los
problemas y el nivel de las competencias, ya que las diversas garantias de los diversos derechos requeriran la
creacion de instituciones, precisamente, a su nivel. En los niveles superiores, los de las instituciones
supranacionales y tendencialmente federales, a tenor del principio de subsidiariedad, deberian confiarse
Unicamente las competencias y funciones que no pueden ser ejercidas por las instituciones de nivel inferior, ya
sean estatales o infraestatales, a su vez tendencialmente federadas. Es claro que la paz, el desarme, la proteccion
de los equilibrios ecolégicos del planeta, la tutela frente a las opresiones estatales, la promocién y el financiamiento
de las instituciones de garantia de los derechos sociales en los paises que carecen de ellos, son todas cuestiones de
ambito global que requieren funciones e instituciones de garantia de nivel asimismo global; mientras que se
remiten a la autonomia de los Estados y de las instituciones infraestatales todas las demas funciones de gobierno
y de garantia”.

“Por eso, la construccion de una esfera publica global conforme al paradigma federal obliga a repensar el Estado
y el orden internacional. No implica una reduccion del papel garantista de los Estados, sino, al contrario, su
integracion en los niveles supraestatales, alli donde ese papel sea negado, violado, impedido o debilitado por los
actuales procesos de globalizacién. Si los propios Estados, a los que competen los deberes correlativos a los
derechos fundamentales, violan estos derechoso son estructuralmente impotentes para garantizarlos, entonces las
correspondientes funciones de garantia deben ser asimismo extraestatales, es decir, quedar confiadas a
instituciones supranacionales. En suma, la superacion de la vieja soberania de los Estados, en el sentido de potestas
legibus soluta, es un corolario de cualquier ordenamiento internacional, tanto mas si éste se ajusta a las formas
garantistas de la democracia constitucional. Esto significa que hoy no es posible una fundacién de la democracia
internacional sin una refundacion interna de nuestras democracias occidentales; y que, a la inversa, no es posible
una refundacion de las democracias nacionales sin una fundacion democratica del orden internacional. Ademas,
significa que ambas refundaciones comportan un aumento de la complejidad de la esfera publica a causa de las
multiples relaciones — de subsidiariedad, division, separacion — entre los diversos niveles institucionales. Se trataria
del dltimo y mas dificil cambio de paradigma del derecho, después de los ilustrados en el § 13.6: la extension del
paradigma de la democracia constitucional al derecho internacional” (FERRAJOLI, 2013, p. 539).
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humanidade (FARIA, 2017, p. 52). Com isso, as relag@es internacionais e a prdpria ordenagdo
internacional deixam de ser realizadas e guiadas numa perspectiva “grociana” pautada nos
Estados (seus interesses nacionais e soberanos) para serem conduzidas por uma Visdo
“kantiana” que tem por base o interesse da sociedade internacional, isto €, da humanidade como
um todo e indistintamente*®.

Embora esta nova forma de organizacdo centrada em uma esfera publica internacional
contrarie varias e antigas tradi¢cdes politicas, juridicas, sociais e culturais, ndo € demais lembrar
qgue o mundo tem se tornado cada vez mais complexo e que as estruturas que a humanidade
criou h& duzentos, quinhentos ou mesmo mil anos para lidar com problemas e para reger a
sociedade se encontram claramente exauridas em suas forcas e possibilidades. E igualmente
evidente que a uUnica saida (como ja se demonstrou fartamente no item 2.1) é o direito
internacional por meio de solugdes globais*®’. Ha, contudo, outra adverténcia que precisa ser
sublinhada: os Estados e a humanidade ndo estdo conectados, integrados e unidos apenas por
meio dos mercados, ou seja, ndo é apenas econdmico o vetor de globalizagdo, esta integracdo
se da por meio dos problemas globais que a humanidade compartilha e que ndo conseguem
resolver localmente, pois as raizes dos problemas e os remedios para eles sdo encontrados
apenas no ambito internacional®®. E dessa constatac&o ja 6bvia que parte a necessidade de uma
integracdo politica e juridica que so sera possivel por meio dessa esfera publica internacional,
pois caso bastasse a integracdo econdmica, todos 0s problemas ja teriam sido resolvidos, pois

0 mundo estd plenamente integrado pela globalizacdo econdmica. Contudo, ndo basta a

406<Desenvolvido originalmente por Martin Wight, o modelo ‘grociano’ é um dos trés modelos classico de analise
das relagdes internacionais — os outros sdo o ‘maquiavélico’ e o ‘kantiano’. Na literatura brasileira, esses trés
modelos tém sido aplicados e divulgados por Celso Lafer. A tradigdo ‘grociana’, baseada nas ideias de
interdependéncia e funcionalidade, que limitam o alcance da soberania por forca da construtiva reciprocidade dos
interesses comuns, este autor contrapfe a tradicdo maquiavélica-hobbesiana e a tradi¢do kantiana da ‘paz
perpétua’. A primeira diz respeito a questdo do poder supranacional e da positivacdo do direito internacional. A
segunda, afirma ele, insere-se num patamar superior ao dos interesses comuns, na medida em que destaca ‘a
possibilidade de afirmar a razdo abrangente do ponto de vista da humanidade e do individuo como fim e ndo como
meio; como algo que se coloca acima do subjetivismo das soberanias e dos interesses’. Enquanto no mundo
contemporaneo a tradicdo ‘grociana’ tem nas experiéncias de delegacdo de competéncias das soberanias a
organismos supranacionais exemplos de uma politica internacional marcada por confrontos, negociacfes e
coordenacgdes, a tradicdo da ‘paz perpétua’ se exprime pelos ‘temas globais’, como protecdo ambiental e direitos
humanos, que interessam ndo apenas as partes diretamente envolvidas, mas a toda a sociedade internacional; em
outras palavras, a humanidade” (FARIA, 2004, p. 288).

407“Quanto mais se alteram as condi¢des — e a economia global apressa as mudangas —, mais importante se torna,
segundo Soros, 0 conceito de uma sociedade internacional aberta” (KUNTZ, 2002, p. 55).

408<Serfa urgente entonces que también las grandes potencias de la Tierra entendieran que el mundo esta unido no
Unicamente por el mercado global, sino también por el caracter global e indivisible de la seguridad y de la paz, asi
como de la democracia y los derechos; y que no podemos hablar en forma realista de paz y seguridad a futuro, ni
mucho menos de democracia y derechos humanos, si no se elimina o por lo menos disminuye, mediante una adecua
da ‘politica interna del mundo’, la opresion, el hambre y la pobreza de miles de millones de seres humanos, que
representan un clamoroso desmentido de las promesas contenidas en las muchas cartas constitucionales e
internacionales” (FERRAJOLI, 2005, p. 125).
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economia, pois sozinha ela ndo consegue propor solucdes para desafios que sdo, além de
econdmicos, também sociais, culturais e politicos. Esse grau de integragdo proposto ja foi
tentado com relevante sucesso pela Unido Europeia e tem dado bons frutos, pois ndo se restringe
a economia ou ao comércio, mas avanca para a politica. A despeito das recentes crises (Grécia,
Irlanda e Brexit) a UE continua viva e a maior parte de seus membros ndo parece disposta a por
fim a integrag&o®®.

Como se nota, toda essa transformacdo e esfor¢co na criacdo de uma estrutura
internacional objetiva garantir e tutelar os direitos vitais para todos (FERRAJOLI, 2013, p.
511). Isso se da pela humanizagdo da globalizagdo que deve ser estendida para transcender o
mero ambiente dos mercados e integrar os Estados e a sociedade internacional como um todo
(GRAU, 2005, p. 56-57). Este movimento leva a internacionalizacdo, pois apenas nesta esfera
internacional é possivel encontrar a “for¢ca” que transforme as meras prescri¢des legais e
expectativas e necessidades das pessoas em direitos concretos. A esfera publica internacional,
portanto, é esta estrutura detentora de forca e de coercibilidade que pode impor o respeito aos
direitos em qualquer nivel e contexto. Isso é possivel, pois a esfera publica internacional esta
alicercada em quatro pilares que se complementam: a) a construcdo de uma regulacdo — formada
por uma ordem juridica coesa, coerente, hierarquizada e fundada em uma constitui¢do global —
que possui primazia e supremacia sobre a regulacdo dos Estados e dos mercados, b) fruto de
uma deliberacdo democratica e ampla pautada pela integracdo e cooperacdo nao apenas dos
Estados, mas também dos mercados e da sociedade como um todo, ¢) dotada de mecanismos e
instrumentos de garantia coercitivos com forca suficiente para impor essa regulacao a todos e
d) legitimada pelo interesse publico ou geral*°,

A regulacdo que caracteriza a esfera publica internacional deve prevalecer sobre as
ordens juridicas nacionais e sobre as disposi¢des privadas por trés motivos. Primeiro, porque

apenas assim o direito internacional alcanca coercibilidade e cogéncia ndo estando mais

409 «“A Comunidade Econémica Europeia, contudo, continuou a se fortalecer, solidificando-se como area
econdmico-politica uniforme, ampliada com a admissdo de novos membros — Grécia, Espanha e Portugal — de
desenvolvimento econémico inferior ao dos demais. A expectativa é de sucesso, pois, sendo a area homogénea e
com tradi¢fes comuns, é previsivel que o nivel de vida desses paises, notadamente de Portugal e Grécia, os mais
pobres dentre eles, se eleve, equiparando-se, ou aproximando-se dos demais. Posteriormente, ja entdo como Unido
Europeia, foram admitidos paises do Leste europeu, como Poldnia, Hungria e Eslovaquia, ampliando para 25 o
nimero de membros” (MAGALHAES, 2006, p. 71).

40«Derivado da crescente desterritorializagdo dos espagos politicos e do deslocamento das fronteiras da ag&o
politica, esse modelo cosmopolita liberal baseia-se dessa forma (a) na primazia de um direito supranacional capaz
de sintetizar culturas juridicas variadas e de se sobrepor sobre o direito positivo dos Estados nacionais, (b) no
progressivo estabelecimento de uma Constituicdo mundial, capaz de assegurar as bases normativas dos esquemas
de regulacdo global, e (c) na crenca de que a identidade coletiva das comunidades democraticas pode ser alargada
em perspectiva territorial, mediante a institucionalizacdo de procedimentos deliberativos funcionais de alcance
global” (FARIA, 2017, p. 66).
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subordinado a aceitacdo ou ndo de sua regulacdo pelos Estados, deixando de ser facultativo e
refém dos interesses e das mudancas de cada Estado para ser obrigatério, independentemente
da concordancia dos Estados. Isso faz com que os Estados olhem o ordenamento juridico ndo
mais de cima para baixo (na ideia de ordenacdo), mas de baixo para cima (na ideia de
observancia)*'!. Segundo, conforme expresso por Hans Kelsen, os ordenamentos juridicos
nacionais integram um sistema juridico maior de carater internacional que Ihes traca os limites
e as competéncias e do qual retiram sua validade, o que faz desse ordenamento juridico
internacional hierarquicamente superior aos nacionais*'2. E terceiro, o direito internacional vem
para ordenar o ambiente global de forma a substituir a autotutela existente na relagéo entre os
Estados e também entre 0s mercados, o que exige que as determinagdes da esfera publica, como
heterbnomas, prevalecam sobre as estatais, ja que a heterotutela costuma ser mais equilibrada
e proporcional que a autotutela®'®,

A esfera publica internacional — como ordenamento juridico resultado da diviséo de
competéncias e instancias pelo principio da subsidiariedade entre Estados e direito internacional
— possui as mesmas caracteristicas de todos os ordenamentos juridicos: a) unidade, b) coeréncia
e ¢) completude, ja que se prop8e a ser um conjunto sistematico, unitario, coeso e coerente de
normas (BOBBIO, 2006, p. 197-198). Para que tais caracteristicas se mantenham e sejam
possiveis, é preciso que este ordenamento internacional tenha uma norma superior que baliza a

producdo normativa e da qual todas as demais normas retiram a sua validade*'*. Trata-se,

411“Com outra expressdo, podemos dizer que, olhando um ordenamento juridico de baixo para cima (e é esse o
ponto de vista mais genuinamente juridico, isto &, proprio do jurista), vemos um poder coercitivo voltado a fazer
gue um conjunto de regras seja obedecido; olhando de cima para baixo (e € esse o0 ponto de vista mais propriamente
politico), vemos um conjunto de regras destinadas a fazer que um poder possa se exercitar” (BOBBIO, 2016, p.
165-166).

412¢Se se aceitar que ndio existe apenas um Unico ordenamento juridico estatal, mas que existe uma pluralidade
deles, coordenados e com a validade juridicamente delimitada, em plena vigéncia, reconhece-se — 0 que sera
mostrado mais adiante — que é o direito internacional positivo que realiza essa coordenagdo dos ordenamentos
juridicos Unicos e a delimitagdo reciproca de seus dmbitos de validade, entdo deve-se conceber o direito
internacional como acima dos ordenamentos juridicos pertencentes a uma comunidade juridica universal; com
isso, a unidade de todo o direito é assegurada num sistema escalonado consecutivo” (KELSEN, 2013, p. 140).
413“Se chamamos de tutela o complicado processo da sang¢o organizada, podemos distinguir um processo de
autotutela, que tem lugar quando o titular do direito de exercitar a san¢do é o mesmo titular do direito violado, e
um processo de heterotutela, que tem lugar quando os dois titulares sdo pessoas diferentes. O processo de autotutela
assegura menos a igualdade proporcional entre violagdo e resposta, e, portanto, é substituido nos ordenamentos
mais evoluidos pelo processo de heterotutela” (BOBBIO, 2016, p. 159).

44“Devido ao carater dinimico do direito, uma norma vale porque e até ser produzida através de outra norma, isto
é, através de outra determinada norma, representando esta o fundamento da validade para aquela. A relacéo entre
a norma determinante da producdo de outra e a norma produzida de maneira determinada pode ser representada
com a imagem espacial do ordenamento superior e inferior. A que determina a producéo é mais alta, e a produzida
de modo determinado é mais baixa. O ordenamento juridico ndo é, portanto, um sistema juridico de normas
igualmente ordenadas, colocadas lado a lado, mas um ordenamento escalonado de vérias camadas de normas
juridicas. Sua unidade se deve a conexdo, que acontece porque a produgdo novamente é determinada pela outra;
um regresso que desemboca, finalmente, na norma fundamental, na regra fundamental hipotética e,
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portanto, de uma norma superior, ou seja, de uma constituicdo global, que funde um
constitucionalismo internacional que, assim como ocorre dentro dos Estados, dé coeréncia e
unidade a este ordenamento global, incluindo ndo apenas as normas diretamente internacionais

como também as normas nacionais*'®

. A partir dessa constituicdo sera possivel estabelecer uma
tdbua de valores universalmente compartilnados e estabelecer um verdadeiro controle de
constitucionalidade internacional sobre toda e qualquer ordenacgéo e regulagdo existentes no
mundo, construindo uma tutela efetiva e geral aos direitos, que ocupardo parte desta
constituicdo. Luigi Ferrajoli informa que esta constituicdo internacional (ou sua versdo
embrionaria) ja existe e é composta pela Declaragcdo Universal dos Direitos Humanos e outros
documentos emitidos pela ONU cujo tema seja os direitos humanos ou a paz*®.

Toda essa regulacdo que compora o ordenamento juridico da esfera publica
internacional deve ser fruto de uma deliberacdo democratica e, acima de tudo, cooperativa e
coordenada para privilegiar os interesses e necessidades humanos. Varios sdo 0s mecanismos e
diversas as estratégias disponiveis para isso, ha, contudo, um especialmente eficiente que sdo
0s regimes internacionais. Estes regimes consistem no conjunto de regras, principios e
procedimentos de tomada de decisdo sobre areas-temas que congregam o interesse e as
expectativas dos atores internacionais (Estados nacionais, mercado global e sociedade civil

internacional)*!”. Os regimes internacionais s&o especialmente vantajosos por, principalmente,

consequentemente, no fundamento de validade mais alto, aquele que cria a unidade desta conexdo de produgdes”
(KELSEN, 2013, p. 132).

415«A crise do Estado moderno traduz-se em crise de um sistema juridico-politico, de sorte que a crise do
constitucionalismo no contexto da globalizacdo encobre outra mais profunda, a do préprio Estado como modelo
articulador das relac@es juridicas e politicas: uma crise que revela, portanto, a insuficiéncia do modelo estatal para
responder as urgéncias do momento presente. Por isso, a invocac¢do de um constitucionalismo cosmopolita ndo é
um mero exercicio de utopismo, mas sim a consequéncia de uma constatacdo salvar a Constituicdo e o direito
como elementos racionalizadores da vida social, politica e econ6mica exige superar os estreitos limites do modelo
estatal” (GOMES, 2014, p. 181).

416«<36]0 [...] serd en si misma justa y moralmente buena’, escribié Kant, ‘aquella constitucion de un pueblo [...]
que, por su indole, tienda a evitar, segln principios, la guerra agresiva — constitucion que no puede ser otra, por lo
menos en idea, que la republicana —, y a entrar en aquella condicién que acabara con las guerras (fuente de todos
los males y de toda corrupcion de las costumbres) y, de este modo, se podra asegurar negativamente al género
humano, a pesar de su fragilidad, el progreso hacia mejor’. Segun se ha dicho en los 88 16.1-16.3, el embrion de
tal constitucion ha sido introducido ya positivamente por un conjunto de cartas internacionales: la Carta de la ONU
de 1945, la Declaracion Universal de 1948, los Pactos sobre los derechos de 1966. Pero es claro que la
Organizacidn de las Naciones Unidas, al tener como fundamento un simple tratado multilateral que de hecho no
ha suprimido la soberania de los Estados contratantes, es totalmente inadecuada para garantizar la paz. Es vélida
al respecto la critica de Hamilton y de Kant, recordada en el§ 12.19, a la ilusién de que para ese fin baste una
simple alianza o confederacion basada en normas pacticias antes que en instituciones comunes. En efecto, sélo un
vinculo federal permitiria superar la actual inefectividad estructural (D.10.53, D10.55) de los derechos y de las
promesas de paz contenidas en su estatuto, colmando la llamativa laguna de garantias” (FERRAJOLI, 2013 p.
506).

47«0s regimes internacionais sdo definidos como principios, normas, regras e procedimentos de tomada de
decisBes ao redor dos quais as expectativas dos atores convergem em uma dada area-tema” (KRASNER, 2012, p.
93).
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trés razdes: a) reducdo de riscos e aumento da qualidade da ordenacédo juridica, b) grande
capacidade de convergéncia e maior eficiéncia da regulacdo e c¢) maior igualdade e
solidariedade.

A reducdo dos riscos e o aumento da qualidade da regulacédo séo fartamente ampliados
nos regimes juridicos porque esse sistema consegue aglutinar o maior numero de informagdes
e instrumentos disponiveis sobre determinado tema a ser regulado ou problema a ser resolvido,
pois ndo se restringe a participacao dos Estados nacionais, mas inclui nas discussdes e também
nas tomadas de decisdo as organizacfes nao-governamentais internacionais e outros atores da
sociedade civil internacional que tenham n&o sé interesse, mas contribuigdes relevantes a dar a
regulacdo. Dentro dessa logica, todos os atores pensam o problema ndo de uma perspectiva
egoista, mas sempre segundo padrBes de cooperacdo apresentando e recebendo informacdes
relevantes sobre todos os atos e decisfes dos demais atores que afetem ou possam afetar uns
aos outros*8,

Os regimes internacionais também possuem maior capacidade de convergéncia e
maior eficiéncia regulatoria, porque, primeiramente, sdo instrumentos integradores e abertos
gue buscam a participacdo do maior nimero de atores e da maior diversidade deles objetivando
apluralidade de visdes, instrumentos e colaboragdes*'®. Para além disso, 0s regimes sdo também
eficientes, pois conseguem reproduzir na esfera internacional uma qualidade que é estratégica
para os Estados nacionais em sua regulacdo: coeréncia regulatéria. O ordenamento juridico
estatal possui uma l6gica e um procedimento interno de producao que os tornam eficientes, pois
cada norma se conecta a outra de maneira coerente e coordenada. E esta coordenagdo e
coeréncia que se propde nos regimes internacionais, pois todos os agentes que dele participam
“sincronizam” suas normas e condutas (QUAGLIA, 2012, p. 77).

Finalmente, os regimes internacionais conseguem estabelecer relacbes muito mais
igualitarias, horizontais e solidarias entre os atores internacionais, especialmente entre 0s

Estados. Eles séo regidos por trés principios basicos pensados para impossibilitar a dominagdo

418<Qs regimes internacionais, as instituicdes e procedimentos que se desenvolvem junto a eles, desempenham a
funcdo de reduzir os riscos e incertezas e de melhorar a qualidade e a quantidade de informacdo disponivel aos
participantes de uma acdo coordenada, ou seja, qualquer acdo que pode afetar ou ser afetada pela acdo de outro.
Quanto maior a quantidade de temas agregados em um regime internacional, maior a responsabilidade dos atores
quanto ao cumprimento dos acordos estabelecidos no seu contexto” (TOSTES, 2006, p. 68).

419 Regimes servem também como importantes veiculos para aprendizagem na produgdo de convergéncia entre
politicas estatais. Este papel dos regimes tem sido subestimado, segundo Haas (1989, p. 377), pela literatura tedrica
e pela pesquisa empirica nas relagdes internacionais. Estas tendem a focar duas questdes relativas a regimes
internacionais: ordem politica e crescimento econdmico, deixando, assim, de lado, o debate sobrea capacidade
transformadora que os regimes tém. Além disso, em muitos casos, atores ndo-estatais— ativistas, networks,
individuos, movimentos sociais e ONGs — exercem um importante papel na constituicdo dos regimes” (TOSTES,
2006, p. 69).
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de um agente por outro: a) igualdade material entre os Estados, b) aplicacdo da norma a todos
e ndo a um grupo de Estados e c) construcdo de normas que ndo estagnem Estados ndo
desenvolvidos e a0 mesmo tempo convalidem a posicdo privilegiada dos desenvolvidos
(MAGALHAES, 2006, p. 64-65). Ademais, 0s regimes internacionais conseguem quebrar a
hegemonia de paises e mesmo pequenos grupos de paises poderosos, pois, em vista da
solidariedade e da coesdo que conseguem estabelecer entre os participantes, 0s paises mais
fracos podem unir forgas e impor suas pretensdes (que, em outro contexto, seriam ignoradas)*%°.

Obviamente, ndo sdo apenas 0s regimes internacionais que produzem a regulacéo
internacional que compde a esfera publica internacional. H4, também, os 6rgéos internacionais,
contudo, vérios deles precisam ser reestruturados e repensados em sua configuracdo,
composicdo e procedimentos para atingir a mesma qualidade e eficiéncia que os regimes
internacionais. Apesar disso, a Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), embora sendo
0rgdo internacional, possui qualidades muito proximas as dos regimes internacionais, a comecar
por sua composicdo, que conta com a participacao de trés categorias: governos, empregadores
e empregados*??,

O mais relevante, entretanto, é que tanto regimes quanto 6rgdos ou organismos
internacionais sao parte desse sistema internacional de producao de normas de caréater publico
que formam a esfera publica internacional. O que deve unir todos esses regimes (que sdo
geralmente tematicos) e os organismos internacionais é a constituicdo global que ocupa o
vertice do ordenamento internacional. Todas as decisbes emanadas de Orgdos e regimes
precisam estar conformadas aos principios, valores e objetivos da constituicdo internacional,
nos mesmos moldes em que ocorre a producdo normativa dos Estados nacionais, cujo topo do

ordenamento juridico € uma constitui¢do nacional. Assim, toda a regulacdo internacional retira

420 Uma importante vantagem dos Estados hegemonicos na garantia da supremacia no processo de poder decisorio
em instituigdes internacionais € que eles sdo capazes de agir simultaneamente em vérias matérias e arenas,
enquanto os Estados pequenos dependem de articular a formacéo de um grupo coeso para que ajam como frente
de bloqueio em organizagfes em que 0 peso de suas opinides, votos e participacdo é pequeno. Ainda assim, pode
dar-se a prevaléncia dos interesses de um nimero maior de paises com pesos e influéncias menos determinantes
na constituicdo e sustentacdo de um regime internacional, como é o caso do regime penal internacional. Este é um
exemplo de formagdo de regime em que pequenos Estados e principalmente atores da sociedade civil (individuos,
associagdes, ONGs etc.) tiveram importancia fundamental na criag@o e aprovagdo do Tribunal Penal Internacional”
(TOSTES, 2006, p. 72).

42« carater tripartite € a0 mesmo tempo a pedra angular da OIT e caracteristica que a diferencia
fundamentalmente das outras organizagdes das Nagdes Unidas’, no dizer de seu ex-diretor-geral, Michel
Hansenne. Ainda de acordo com Hansenne, ‘ao associar representantes dos governos, empregadores e
trabalhadores a todas as suas deliberacGes e decisdes, a OIT garante a pertinéncia, a atualidade e a eficacia de sua
acdo, tanto na elaboragdo das normas quanto em sua aplicagdo pratica’. Tal singularidade confere as politicas da
OIT um tipo de ingeréncia tangencial, ja que os prdprios trabalhadores e empresarios poderdo exercer pressao e
controle entre si contra o governo dentro do pais a partir das politicas acordadas em ambito internacional”
(RODRIGUES, 2006, p. 199).
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sua validade da constituigdo internacional. As normas emanadas de regimes e 0rgdos exercem
influéncia e limitagdo sobre todas as outras formas de regulacdo internacional de natureza
privada (como 0s contratos internacionais, a lex mercatoria e as decisbes de agentes
particulares). A ordem publica internacional também regula e limita a capacidade normativa
dos Estados nacionais, que na sua ordenacdo devem se submeter tanto a constituicéo
internacional quanto as normas publicas internacionais dos regimes e organismos, além,
obviamente, do seu proprio sistema juridico (vide quadro 2.1). Tudo isso, faz com que a esfera

publica internacional seja, de fato, um ordenamento juridico de natureza pablica.

Quadro 2.1

CONSTITUICAO INTERNACIONAL

(Carta da ONU de 1945, Declaragdo Universal de 1948,
Pactos sobre os direitos de 1966)

l l Esfera Publica

Internacional

Regime Internacional Organismo Internacional
(Tratados, Convengdes, Acordos, normas (Tratados, Convengdes, Acordos,
internacionais, etc.) normas internacionais, etc.)

v
Mercado Global
Esfera Privada

(Contratos, negécios juridicos, Lex Internacional
Mercatoria, costumes, etc.)

Estados Nacionais

—» (Constituicdes nacionais, leis, decretos, €—— Esfera Nacional
resolucdes, decisdes, etc.)

Organizacéo do Ordenamento Juridico Internacional

Fonte: do proprio autor.

Apesar da esfera publica configurar um ordenamento juridico hierarquicamente
superior aos demais tipos de ordenacdo (tanto privados quanto estatais), ndo basta que sejam
superiores juridicamente. As normas dos Estados sdo obedecidas ndo apenas porque sdo
hierarquicamente superiores as outras normas, mas porque o Estado possui instrumentos de
imposicao de suas regras e decisdes. E isso que falta & ordem juridica internacional para que
seja de fato efetiva. Thomas Hobbes (2014, p. 520) concorda com isso, pois entende ““(...) que
sdo 0 homem e suas armas que fazem a forca e o poder das leis, e ndo as palavras”, ou seja, ndo

basta que uma regra esteja escrita e nem que seja hierarquicamente superior as outras normas
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escritas, € preciso que aquele que produz as regras também tenha forga e instrumentos para
fazer cumprir tais regras coercitivamente. Por causa dessa constatacdo, Eric Hobsbawm alerta
que, embora 0 mundo clame cada vez mais alto por solucdes globais para seus problemas
mundiais, inexiste uma autoridade global com capacidade e forca para impor suas decisdes aos
demais atores internacionais e nacionais. A economia pode estar globalizada, contudo, a politica
continua enclausurada dentro das fronteiras bem delineadas dos Estados. Todos 0s 6érgaos
internacionais importantes, como a ONU, sdo totalmente dependentes da decisdo e da
aquiescéncia dos Estados, bem como de seus recursos financeiros e humanos (exércitos) para
executar suas decisdes*?2,

Luigi Ferrajoli (2013, p. 478) aponta que o direito internacional abriu a possibilidade
para duas conquistas extremamente importantes e revolucionarias que poderiam ser de enorme
valor para a defesa dos direitos: a) a constitucionalizacdo dos direitos na esfera nacional
conjugada ao estabelecimento da democracia € b) um novo paradigma de relacGes
internacionais baseadas na esfera publica internacional regulada por uma constituicdo
internacional. A despeito de revolucionarias e de encontrarem uma boa base normativa e
tedrica, o autor adverte que a proposta nunca saiu do papel simplesmente porque inexistem
instituicdes de garantia e efetivacdo com forca suficiente*?. As constituicGes nacionais e a
prépria constituicdo internacional (entendida como a Carta da ONU, a Declaragdo Universal
dos Direitos e outros importantes documentos nas areas sociais, de direitos humanos, culturais
e econdmicos) sdo diuturnamente descumpridas, desrespeitadas e ignoradas por Estados e
mercados, apenas porque nao ha quem detenha autoridade e forca para conformar os agentes

internacionais as regras*?*. Em razdo disso Luigi Ferrajoli (2013, p. 482) compara 0

422«“Em sintese, o mundo parecia clamar, com progressiva intensidade, por solugBes supranacionais para os
problemas supranacionais ou transnacionais, mas ndo havia nenhuma autoridade global com a capacidade de tomar
decisdes politicas, para ndo falar do poder de executa-las. A globalizagéo sai de cena quando se trata de politica,
seja interna, seja internacional. As Nages Unidas ndo tém poder ou autoridade proprios, dependem da deciséo
coletiva dos Estados e podem ser bloqueadas pelo poder absoluto de veto que pode ser exercido por cinco
membros” (HOBSBAWM, 2007, p. 57-58).

423<pero es, mas que nada, en el plano factico donde la soberania sigue caracterizando las relaciones
internacionales. El pacto de convivencia pacifica estipulado con la Carta de la ONU y con las diversas
convenciones sobre derechos humanos continla siendo un conjunto de promesas no mantenidas. ElI cambio de
paradigma del derecho internacional que aquél implica sigue aln casi exclusivamente en el papel, pues no ha sido
realizado mediante la introduccion de un adecuado sistema de garantias y de las correspondientes instituciones de
garantia. Por el contrario, han crecido las desigualdades y las violaciones de los derechos humanos. Y la guerra,
aunque prohibida por la Carta, ha hecho su reaparicion en las relaciones entre Estados, acompafiada, incluso, de la
pretensidn de su relegitimacion como instrumento de gobierno del mundo y de solucién de los problemas y de las
controversias internacionales. Es asi como la soberania de los Estados sobrevive de hecho como la principal aporia
del actual sistema de relaciones internacionales, diferenciandose, a causa dela disparidad de las fuerzas en
presencia, en soberanias concretamente desiguales: de la soberania absoluta de la superpotencia estadounidense a
las soberanias de los deméas Estados, demediadas y limitadas en distintos grados” FERRAJOLI, 2013, p. 480).
424<Mas exactamente, quiere decir concebir las guerras, las opresiones de la libertad, las amenaza sal medio
ambiente, las condiciones de hambre y miseria en que viven miles de millones de seres humanos, no ya como
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ordenamento internacional ao ordenamento juridico de um Estado fraco, que é composto apenas
por normas genéricas e sem qualquer tipo de garantia.

Torna-se evidente, em vista dessa inefetividade, a necessidade de instituicdes de
garantia em ambito internacional, assim como os Estados as possuem. As instituicGes de
garantia podem ser melhor compreendidas quando comparadas as instituicbes de governo.
Instituicdo de governo no &mbito internacional é aquela que trata de temas politicos que possam
ser decididos segundo o critério das maiorias, pois sdo temas que lidam com questdes de curto
prazo e geralmente sdo mutaveis e instaveis. Trata-se de instituicdes cujo objeto de decisdo fica
no ambito do “decidivel”, isto ¢, daquilo que pode ser decido e mudado. Ja as institui¢des de
garantia sdo aquelas responsaveis por temas que estdo fora do “decidivel”, pois ndo estdo
embasadas nas maiorias politicas, mas buscam seu fundamento de decisdo apenas na
constituicdo internacional. Compreende os temas que afetam no médio e longo prazo e aos
quais se pretende dar perenidade e continuidade dado sua importancia. Dai serem chamadas de
instituicdes de garantia, pois garantem tais decisfes ainda que contramajoritarias. A estas
instituices corresponde o dever de decidir e garantir os direitos basicos das pessoas, os direitos
humanos e a manutencdo da paz*?®. Como se nota, essas instituicdes de garantia sio blindadas
da interferéncia de outros poderes, ja que sua funcdo principal é a de manter e executar a
constitui¢do internacional, de forma a ndo serem influenciadas por outros atores internacionais,
mas a influencia-los e conforma-los aos moldes da esfera publica internacional.

Além disso, as instituicdes de garantia podem ser divididas em duas categorias: as
primarias e as secundarias. As instituicbes de garantia primarias sdo as responsaveis por
normatizar segundo os preceitos da constituicdo internacional, ou seja, a elas corresponde o
dever de operacionalizar e executar 0s principios, valores e regras constitucionalizados.
Exemplo desse tipo de instituicdo é a Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT),

Organizacdo Mundial da Saiude (OMS), Organizacdo das Nacbes Unidas para Alimentacdo e

males naturales y ni siquiera como simples injusticias, sino como violaciones juridicas de los principios inscritos
en aquellas cartas en tanto que normas vinculantes de derecho positivo. Como dice la Constitucion francesa del
afio 111 ya recordada, ‘la declaracion de los derechos contiene las obligaciones delos legisladores’. Esta es,
precisamente, la sustancia del constitucionalismo internacional, estipulado normativamente pero todavia
inactuado, de una parte, porque estd siendo violado, y de otra, porque carece de garantias adecuadas y de
instituciones de garantia” (FERRAJOLI, 2013, p. 482).

425¢|_as instituciones de gobierno, legitimadas por las cambiantes y contingentes mayorias, son las instituciones
del corto plazo, de la politica del dia a dia, también por esto legitimadas para gestionar sobre todo la que he Ilamado
la ‘esfera de lo decidible’. En cambio, son sobre todo las instituciones de garantia las encargadas de las decisiones
relativas a la ‘esfera de lo no decidible (que o que no)’ — los limites y vinculos fundamentales en garantia de la paz
y de los derechos vitales — las que requieren y a la vez permiten el largo plazo, necesario, en contraste con los
poderes y los intereses dominantes, para reducir las desigualdades, poner en marcha el desarrollo de los paises
pobres, prevenir catastrofes ambientales o nucleares. Y, como ya se ha dicho, éstas son, precisamente y sobre todo,
las instituciones que reclama el paradigma del constitucionalismo internacional” (FERRAJOLI, 2013, p. 584).
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Agricultura (FAO), Organizacdo das NacOes Unidas para a Educacéo, a Ciéncia e a Cultura
(UNESCO), Fundo das Nag6es Unidas para a Infancia (UNICEF), entre outras que tratam
daqueles direitos basicos que integram a tabua de valores da constituicdo internacional. Ja as
instituicOes de garantia secundarias sdo aquelas que entram em acao para superar a resisténcia
de qualquer agente internacional que descumpra as medidas e decisbes emanadas da
constituicdo internacional ou das instituicdes de garantia primarias. As instituicdes secundarias,
portanto, lidam com as antijuridicidades e aplicam coercitivamente as normas da esfera publica
internacional. Sdao estas instituicdes os ‘“dentes” e “garras” do direito internacional. Sao
exemplos e aspiragdes de instituicdes de garantia secundérias o Tribunal Penal Internacional, o
Tribunal Internacional de Justica e o Tribunal Constitucional Internacional (vide tabela 2.3)*25.
Obviamente, para que de fato funcionem, todos os agentes internacionais devem estar
submetidos a elas, incluindo os Estado, que ndo mais podem utilizar a teoria voluntarista para

se esquivar de obedecer*?’.

426«Un discurso analogo puede hacerse para las organizaciones institucionalmente dedicadas a la garantia de los
derechos sociales, que comparten la carencia de poderes y de eficaces instrumentos de intervencién. La FAO (Food
and Agriculture Organization), que dispone de un presupuesto anual de unos pocos miles de millones de dolares,
absolutamente desproporcionado a la que deberia ser su funcion de garantia de la alimentacién de base en todo el
mundo; la OMS (Organizacion Mundial de la Salud), que, con un presupuesto no menos escaso, tendria que
promoverlas condiciones minimas de salud de todos los habitantes del planeta, prevenir y hacer frente a epidemias
y sostener la investigacién en el campo sanitario; la UNESCO (United Nations Educational, Scientific and Cultural
Organization), destinada al desarrollo y la difusion de lacultura y del acceso de los nifios a la educacion; la UNICEF
(United Nations International Childhood Emergency Fund), dedicada a la proteccion de la infancia y a la tutela de
los derechos de los menores; la OIT(International Labour Organization), instituida en 1919 con una finalidad de
mero estimulo: la aprobacion de recomendaciones a los gobiernos en materia de garantias de los derechos de los
trabajadores y la elaboracion de proyectos de convenciones multilaterales en tema de trabajo que los Estados
miembros tienen, al menos, la obligacion de someter a los organismos competentes para su ratificacion”.

“Estas y otras organizaciones — en materia de defensa del medio ambiente, lucha contra la criminalidad, energia,
transportes, comunicaciones, informacién — en parte ya existentes, en parte por crear, deberian asumir el caracter
de autoridades independientes, es decir, de instituciones internacionales de garantia primaria (D12.17) vinculadas
a parametros legales, separadas de las instituciones de gobierno tanto estatales como internacionales,
supraordenadas al mercado y dotadas de adecuados presupuestos financiados, si fuera preciso, mediante
exacciones fiscales de caracter internacional. Un tipico ejemplo de instituciones de este género es la Autoridad
Internacional de los Fondos Marinos, regulada en los articulos 156-185 de la Convencidn de las Naciones Unidas
sobre el derecho del mar, de 10 de diciembre de 1982. A estas instituciones de garantia primaria hay que afiadir
las correlativas instituciones internacionales de garantia secundaria (D12.18), igualmente independientes,
encargadas de intervenir en caso de violacion de las garantias primarias(T10.238), como la Corte Penal
Internacional, de la que se ha hablado en el 8 16.12, el Tribunal Internacional de Justicia, que deberia transformarse
en una jurisdiccion obligatoria y no subordinada a la previa aceptacion de los Estados, y otras que habria que
fundar en materia de medioambiente, trabajo, contencioso-administrativo y fiscal. En fin, como complemento del
paradigma constitucional, habria que crear un Tribunal Constitucional Internacional, competente para
pronunciarse sobre la invalidez de las resoluciones del Consejo de Seguridad o de otras decisiones internacionales
en eventual contradiccidn con la Carta de la ONU, la Declaracion de 1948 y los Pactos Internacionales de Derechos
de 1966” (FERRAJOLI, 2013, p. 560-561).

427 A teoria voluntarista entende que o Estado fica vinculado a uma decisdo apenas quando expressamente
concordar com ela. Os proponentes dessa teoria buscavam maior autonomia e queriam impedir interferéncias
externa prejudiciais. Contudo, ao longo do tempo tal teoria se mostrou gravemente prejudicial, ja que ainda que
houvesse uma maioria esmagadora no plano internacional, nada se poderia fazer contra a minoria que néo tivesse
concordado (PELLET; QUOC; DAILLIER, 2003, p. 105).
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Para que o direito internacional alcance plena efetividade e tenha suas resolugdes
obedecidas sdo indicadas trés medidas: a) a esfera internacional assumir o monopolio da forca
(proibicdo da guerra), b) desarmamento dos Estados, fim dos exercitos nacionais e constituicao
de forcas internacionais e c) construcdo de uma esfera pablica internacional regida por uma
constituicdo global*?®. Com isso, o direito internacional possuira forca suficiente para impor
suas decisdes a quaisquer atores internacionais, sejam poténcias politicas, sejam poténcias
econémicas. Além disso, nenhuma ordem juridica consegue se manter e tutelar direitos sem
recursos financeiros, é preciso que a esfera publica internacional possua recursos para efetivar
suas decisdes*?®. Uma das opcBes de recursos para a esfera publica internacional esta na Taxa

Tobin, que possui como base de célculo as transagdes financeiras internacionais*°.

Tabela 2.3
Instituicdes internacionais de governo e de garantia

Institui¢cbes Internacionais

. Garantia
Criterios Governo ——— —
Primarias Secundaria
Objeto Decidivel Néo decidivel Antijuridicidade
Fundamento Maioria Constitui¢do Internacional | Constituigdo Internacional
Prazo Curto prazo Longo prazo Longo prazo

Fonte: adaptacdo das informacGes de Luigi Ferrajoli (2013).

428<Djstinguiré tres vinculos federales que bastarian para disefiar las grandes lineas de un constitucionalismo global
y que hoy vienen impuestas a la ONU como razén social de su estatuto, por el papel de garante de la paz y de los
derechos humanos que tiene encomendado: a) el monopolio juridico de la fuerza que corresponde a sus 6rganos,
con el fin de “‘mantener o restablecer la paz y la seguridad internacional’, indicado en el articulo 42; b) la garantia
de tal monopolio mediante la progresiva prohibicion de la produccién y el comercio de las armas y la gradual
superacion de los ejércitos nacionales; c) el desarrollo, a escala internacional, de una esfera publica global capaz
de reducir las crecientes desigualdades entre paises ricos y paises pobres y las graves violaciones de los derechos
humanos que constituyen la principal amenaza para la paz. Al tratarse de garantias necesarias para la actuacion de
la paz y delos derechos estipulados en la Carta de la ONU vy las diversas convenciones sobre derechos humanos,
sus ausencias, responsables de la inefectividad estructural de una y otros (D10.53-D10.55) representan otras tantas
lagunas (D10.44-D10.48) cuya subsanacion, como bien sabemos (T10.261, T10.265, T12.132), no es s6lo un deber
moral y politico sino un deber juridico de la comunidad internacional” (FERRAJOLI, 2013, p. 507).

42%«Una Constitucion que no organice un gobierno eficaz y apoyado por la opinidn publica, capaz de cobrar
impuestos y de gastar, necesariamente fracasara a la hora de proteger los derechos en la practica. Esta es una
leccion que llevé mucho tiempo aprender, no sélo a los libertarios y a los economistas partidarios del mercado
libre, sino también a algunos defensores de los derechos humanos que han dedicado sus vidas de manera generosa
a una campafia militante contra los estados brutales y demasiado poderosos” (HOLMES; SUNSTEIN, 2012, p.
79).

430<Outra alternativa que tem sido proposta para disciplinar o fluxo erratico desses capitais internacionais consiste
na imposicdo de uma espécie de imposto sobre as conversdes de moedas nacionais em divisas estrangeiras,
concebido pelo economista James Tobin, em 1972, depois da ruptura do sistema de Bretton Woods, que ficou
conhecido como a ‘taxa Tobin’. Ela consiste na cobranca de um determinado percentual sobre as operagdes
financeiras internacionais, cujo montante seria revertido para projetos de natureza social, amenizando em parte 0s
maleficios resultantes da completa auséncia de regras que caracteriza atualmente o mercado financeiro global”
(LEWANDOWSKI, 2004, p. 77).
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Finalmente, para que a esfera publica internacional esteja completa é preciso que —
além de ser um ordenamento juridico encimado por uma constituicdo internacional, fruto do
debate democratico dos varios atores (Seja nos organismos internacionais, seja nos regimes
internacionais) e dotado de forca coerciva por meio de instrumentos e instituices de garantia
— ela encontre seu fundamento no interesse publico internacional, pois para que uma esfera
publica internacional exista de fato € preciso que toda a ldgica regulatdria e os interesses que
pautam as decisdes passem do privado para o publico. E fundamental que aquela esfera publica
que foi perdida em vista da crise do Estado nacional seja agora recuperada, ampliada e
fortalecida em &mbito internacional. 1sso é essencial para a tutela dos direitos (individuais,
politico e sociais), pois apenas o interesse publico pode impor limites aos mercados (interesses
privados) que tém sido uma das principais fontes da crise dos direitos desde o inicio dos anos
1980 quando se iniciou a fase depressiva da quarta onda longa®3!. Para tanto, é necessario que
se reestabeleca a separagdo entre o que € publico e o que é privado, pois no momento em que
ambos se confundiram, dentro do contexto de um Estado em crise e de um mercado em
ascensdo, foi que o privado invadiu e se apoderou do publico impondo de forma geral e abstrata
os interesses privados dos mais fortes, transformando direitos em mercadorias e cidadaos em
consumidores*2, Por esse motivo é imprescindivel que esta esfera internacional seja de
natureza publica e que privilegie os interesses publicos, pois apenas assim as praticas, acoes,
politicas e objetivos serdo reorientados e reorganizados da perspectiva de uma democracia
global e nfo apenas e tdo somente segundo a l6gica do mercado*3,

Ademais, para que a esfera publica seja reconhecida como legitima, ndo deve haver
oportunidade para que ela seja dominada por interesses particulares — nem dos mercados, nem
de uma ou algumas poténcias — a esfera publica internacional deve ser vista como uma

construcao fruto dos valores e desejos da sociedade internacional como um todo, isto €, como

43por tanto, la construccion de una esfera pablica supranacional como esfera heterénoma respecto del mercado
y dirigida a la garantia de los intereses generales y los derechos de todos supone una refundacion del principio de
legalidad como limite a los poderes econémicos privados y a sus naturales vocaciones absolutistas. En esta
perspectiva, volviendo sobre los temas y los problemas tratados en el § 16.11, y antes aln en los §8 14.19-14.21,
pueden formularse cuatro indicaciones en materia de planeamiento institucional” (FERRAJOLI, 2013, p. 563).
432<L_a primera indicacion es la restauracién, también a escala internacional, del papel de gobierno de la esfera
publica y de su separacion dela esfera privada frente a las tendencias invasivas de la segunda sobre la primera,
reduciendo mediante rigidos sistemas de incompatibilidades los infinitos conflictos de intereses entre las dos
esferas, introduciendo limites y vinculos legales a la lex mercatoria para tutela de los derechos y los bienes
fundamentales de todos, garantizando, en fin, su observancia también por parte de los paises ricos a través de la
abolicién, conforme al modelo del mercado comln europeo, de todas las barreras proteccionistas, hechas de
subvenciones y tarifas aduaneras, erigidas, como se ha visto en el § 16.11, frente a las exportaciones de los paises
pobres” (FERRAJOLLI, 2013, p. 563).

433«Necessita-se do fortalecimento dos espagos publicos e de controle social especialmente qualificado e amplo,
ou seja, de uma democracia também transnacional para conduzir e reorientar praticas e agbes impostas apenas para
atender a ldgica de mercado dominante” (CRUZ; BODNAR, 2016, p. 244).
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um espaco acessivel e aberto para todos, e ndo mais para alguns poucos***. A esfera publica
internacional, portanto, deve ser reconhecida como uma instancia de defesa e promocéo dos
interesses gerais ou publicos, estes entendidos como a paz, a seguranca e, especialmente, 0s
direitos fundamentais**®.

E importante ressaltar que o interesse plblico ndo se confunde com o Estado, pois 0
interesse e 0 espago publicos sdo muito mais amplos do que o Estado. Os interesses estatais,
portanto, ndo sdo a inteireza do interesse publico existente, mas apenas parte desse interesse.
Ademais, a esfera publica (onde o interesse publico se forma), também nédo pode ser confundida
com o Estado, pois este é apenas uma fracao especifica de espa¢o publico que forma uma fracdo
igualmente especifica de interesse publico (BRESSER-PEREIRA, 2009, p. 283-284). Ha
muitas outras formas de espaco publico, incluindo o espaco publico internacional, isto é, o que
até aqui tem sido chamado de “esfera publica internacional”. Em vista do Estado ndo ser o tnico
espaco publico existente e nem ser o monopolizador do interesse publico, e em razéo de todas
as limitacdes e crises que a perspectiva estatal traz é preciso reconhecer que o interesse publico
ndo pode mais ser visto de uma Gtica territorial, mas como titularizado por uma sociedade
desterritorializada, ou seja, uma sociedade global*®®.

O interesse publico, segundo Fustel de Coulanges (2009, p. 332), surge para substituir
a religido como principio de governo no inicio das republicas antigas, pois consegue unir a
sociedade resguardando-a das flutuagbes e dos conflitos, ou seja, promovendo perenidade,
seguranca e estabilidade. Trata-se de um conceito de dificil defini¢do, todavia, em uma primeira
aproximacdo é possivel afirmar que o interesse publico existe e se compde de valores sociais a

que as pessoas chegaram por meio de um quase-consenso*®’. A despeito da dificuldade de

434<A ideia de uma comunidade cosmopolita ndo é recente, porém néo pode ser um projeto impositivo de um saber
ou de uma cultura dominante, pois qualquer projeto consequente de reconfiguragéo das esferas politicas e juridicas
— ndo necessariamente na forma de comunidade Unica — deve corresponder aos anseios mais legitimos de todas as
nacdes e que efetivamente caracterize uma pauta axioldgica de consenso de todos os povos” (CRUZ; BODNAR,
2016, p. 247).

435y redefinir el orden internacional significa tomar conciencia de la ausencia de una esfera pdblica internacional
a la altura de los nuevos poderes extra y supraestatales: entendiéndose por “esfera publica” al conjunto de las
instituciones y funciones a cargo de la tutela de intereses generales, como la paz, la seguridad y los derechos
fundamentales, ya que forman el espacio y la premisa tanto de la politica como de la democracia (FERRAJOLI,
2005, p. 116-117).

436<Temos, portanto, um outro viés relevante a ser tomado em conta na formulagéo de uma nova nogéo de interesse
publico. Ndo se pode mais trabalhar com tal conceito identificando-o a um dado territorio. A perspectiva
contemporanea do interesse publico deve considerar um plexo de multiplos interesses (especiais e difusos)
titularizados por grupos ou individuos pertencentes ndo a uma sociedade territorialmente situada, mas a uma
sociedade desterritorializada — ou, se quisermos, a uma sociedade global” (MARQUES NETO, 2002, p. 163).
437«A  dificuldade de definir o interesse publico ou o bem comum indica que ele ndo existe per se,
independentemente dos valores e crencas compartilhados dos cidaddos. O bem comum existe mediante o quase-
€OoNsenso — ou, nas palavras de John Rawls, mediante o ‘consenso sobreposto’ — a que chegam as sociedades
democraticas civilizadas a respeito do que constitui o interesse publico, do que constitui um sistema moral comum.
Rawls afirma que, a partir da logica da razdo publica, e contando com as virtudes cooperativas da vida politica —
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indicar um conceito univoco de interesse publico, ha alguns critérios que podem ajudar a formar
0 interesse publico e reconhecé-lo, séo eles: a) refletir as expectativas da maioria, b) ndo deve
ser abstrato, ¢) ndo deve ser indeterminado, d) deve ser atual, e) historicamente situado e f) ndo
pode anular os interesses individuais dos quais provém?*®. Com isso, fica clara a importancia
do interesse publico como fator de legitimacdo da esfera publica internacional como fator de

unidade dos agentes internacionais.

a razoabilidade, a equidade, e a prontiddo para cooperar € assumir compromissos —, é possivel chegar a um
consenso razoavel” (BRESSER-PEREIRA, 2009, p. 136).

438“Em que pese o esforgo do célebre publicista, a tentativa resulta mais em um interessante ajuntamento de
critérios para perquiricdo do interesse publico (deve ele refletir as expectativas de parcela majoritaria dos
individuos conviventes a sociedade; ndo deve ser abstrato e indeterminado; deve ser atual — v.g., historicamente
situado; e ndo serve para anular os interesses individuais dos quais, em suma, provém) do que numa defini¢ao Gtil,
tais a abrangéncia e a abertura dos seus elementos constitutivos” (MARQUES NETO, 2002, p. 84).
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CAPITULO 3

UM DIREITO NOVO: COMO PROTEGER OS DIREITOS DEPOIS DAS
CRISES

“Além disso, desejo também lembrar que o direito, como observou
von lhering, existe em funcdo da sociedade e ndo a sociedade em
func¢ao dele”.

Eros Roberto Grau, A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988

“A boa nova para os reformadores é que 0s mais brilhantes (mas néo
necessariamente os mais bem-sucedidos) advogados julgam que a lei
foi criada para servir a vida e ndo a vida a lei”.

Hernando de Soto, O Mistério do Capital

No capitulo anterior ficou demonstrado que cabe ao direito internacional, por meio de
uma esfera publica internacional tutelar os direitos que se encontram em perigo, pois é a unica
estrutura que pode fazer isso de forma eficiente e coerente dada a atual crise dos Estados
nacionais. Contudo, ndo basta dizer a quem compete a responsabilidade de tutelar os direitos, é
preciso dizer como, sob quais premissas e por quais meios. Embora a esfera publica
internacional resolva o problema da crise do Estado nacional, ha, ainda outros elementos desta
crise sistémica que precisam ser resolvidos, mais especificamente, o impacto e influéncia da
crise econdmica sobre o direito, a crise democrética e a crise juridica.

O foco central deste capitulo consiste em indicar que a esfera publica internacional —
para lidar com a crise econémica e a crise democrética, e, consequentemente, com a crise dos
direitos — deve desenvolver e promover um direito que tenha como enfoque, base, medida e
prioridade o ser humano. Para que os direitos (que expressam as necessidades, anseios,
expectativas e conquistas humanas) sejam devidamente protegidos e mantidos, € preciso que o
sistema juridico que os estabelece esteja voltado ao homem, pois ndo é o ser humano que foi
feito para o direito, mas o direito que foi feito para o ser humano. E por meio de um direito
adaptado pelo e para 0 homem que a esfera publica internacional podera preservar os direitos.
A crise dos direitos so € possivel e justificada quando o homem é visto como objeto do direito

e ndo como sujeito de direitos, isto é, quando o direito é feito e pensado para o Estado ou para
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0 mercado, no atendimento das expectativas e necessidades do ente estatal ou da economia.
Nesta perspectiva (de um direito preocupado com o Estado e/ou com o mercado) é o homem
que, por meio da regulacdo do direito, € funcionalizado para atender aos objetivos, desejos e
necessidades do Estado e do mercado, e ndo o contrario. E preciso que esta relagio se inverta,
e que o direito passe a considerar em primeiro lugar o homem, funcionalizando todas as demais
instituicOes e ambientes em seu beneficio e interesse.

Para tanto, propde-se um novo direito, um direito que emerge da crise do Estado, e,
por isso, o transcende, e que, também, supera a subserviéncia aos interesses do poder
econdmico, pois fruto de uma esfera pablica internacional mais forte que os mercados globais.
Assim, o paradigma para a producdo do direito deixa de ser os interesses dos Estados e dos
mercados, para ser o ser humano. Um ser humano entendido em sua integralidade, como ser
social, individual, econdmico, cultural e politico, sem que um aspecto ofusque ou invada o
outro. A partir dessa visdo “antropocéntrica” do direito, cuja grande medida e fim ¢ o homem,
0 novo direito se constroi em trés etapas ou frentes.

Em primeiro lugar, o novo direito se constroi para modificar a relacdo com o Estado e
com o mercado. Inicialmente o direito imp&e limites ao mercado e a influéncia da economia,
de forma a impedir que os direitos, seu reconhecimento e sua efetivacdo fiquem reféns das
volatilidades econémicas e que esteja preparado para as naturais, periddicas e ciclicas
flutuacdes. O direito deixa de ser pensado e funcionalizado em fungdo da economia e passa a
regular e a funcionalizar o mercado para atingir certos objetivos e efetivar certos valores, dos
quais, os principais sao o bem-estar e a dignidade humanas. Em sintese, o novo direito impde
ao mercado uma funcdo social. Em seguida, depois de conformar a economia a certos valores
e limites, o novo direito passa a coordenar a atuacdo oficial dos Estados e demais agentes
(incluindo também os mercados) de maneira a atingir o desenvolvimento, pois, assim, assegura
a base material para a concretizacdo eficaz dos direitos e aproxima os Estados e 0s mercados
das outras facetas humanas para além da econémica.

Em segundo lugar, ndo basta que a economia seja modificada e conformada pelo
direito, nem que os Estados foquem o desenvolvimento para além do mero crescimento, é
preciso que as pessoas sejam incluidas ou inseridas na economia. Trata-se, de forma bastante
direta, de democratizar o capitalismo e os mercados quebrando todas as barreiras que impedem
que as pessoas possam, de fato, ser participantes ativas do mundo econémico. E fazer com que
todos sejam igualmente recebidos, respeitados e ouvidos. Essa medida lida com a crise da
democracia, pois dissolve o antagonismo entre capitalismo e democracia que se indicou no

primeiro capitulo.
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Finalmente, em terceiro lugar, o novo direito, em vista da transformagéo e
democratizagdo da economia, deve estabelecer certas balizas civilizatorias, certos pisos e tetos
de direitos que garantam que — independentemente das mudancas, flutuacdes e negociacdes que
naturalmente acontecem e devem acontecer dentro dos espacos democraticos — tais direitos
estardo sempre presentes e disponiveis para todos, pois proprios da natureza humana e, portanto,

inderrogaveis, imprescritiveis e indisponiveis.

3.1 O DIREITO DAS, PELAS E PARA AS PESSOAS

A crise dos direitos, como descrita no primeiro capitulo, pode ser atribuida, ao menos
em parte, a tendéncia reducionista com que os direitos sdo avaliados pela economia,
especialmente em tempos de crise. Sob uma 6tica exclusivamente econdmica, os direitos sao
descritos apenas como custos. Esse reducionismo, porém, é muito danoso a tutela, manutencao
e efetivacdo dos direitos, especialmente se o direito absorve esse tipo de avaliacao e a reproduz
em sua avaliacdo e decisdes.

Alguns juristas tém alertado sobre os prejuizos dessa forma de avaliacdo reducionista.
Fabio Nusdeo alerta para um fenémeno que chama de “paneconomismo” que tende a reduzir a
vida a racionalidade “cientificista” econdmica que, por sua unilateralidade, acaba produzindo
um conceito falso e equivocado de vida individual e social. A vida vai muito além do que o
econémico pode descrever e entender, por isso, ndo basta que sejam feitos calculos econdmicos,
é preciso que sejam observados também os custos sociais (e de todas as ordens) de todas as
decis@es, pois uma conduta pode ser economicamente vantajosa, mas, a0 mesmo tempo, social,
cultural ou politicamente desastrosa**°. Na mesma linha se manifesta Pietro Perlingieri ao
indicar a necessidade de se evitar uma interpretacdo da vida e do direito exclusivamente
econdmica e que atribua a economia uma funcdo normativa que néo lhe cabe e que a torne um
parametro vinculante de controle, ja que a economia, como metodologia, é individualista,

materialista e conservadora, chocando-se com uma série de valores juridicos importantes

439¢0) sentido econdmico predominante da sociedade atual, o paneconomismo, tende a fazer com que 0s progressos
da tecnologia e da economia, bem como a sua aplicacéo a vida do dia-a-dia, atraiam desmesuradamente a atencéo
do homem do século XXI. Este passa a encara-la apenas sob o aspecto da racionalidade cientifica e, na sua reagao
contra o antigo misticismo ou o ideologismo abstrato, acaba por cair no extremo oposto, chegando a um falso
conceito de vida individual e social. No entanto, como acentuam inlmeros estudiosos e como sentem as
sociedades, a vida vai além da economia e os fins meramente econdmicos ndo sdo auto-evidentes. Devem ser
escolhidos com critério, ponderagdo e, sobretudo, com a consideracdo dos seus respectivos custos sociais, como
acima indicados” (NUSDEO, 2008, p. 182).
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(geralmente constitucionalizados). Em vista disso, 0 autor apresenta quatro motivos para nao
reduzir a vida e o direito a economia: a) a vida humana é complexa demais para ser expressa
em termos econdmicos e utilitaristas, b) em sua normatizacéo, o direito pode se servir das
técnicas e informacdes do mercado, mas precisa, em sua intervencao, ser justo e considerar as

99

pessoas ndo apenas pelo “ter”, mas principalmente pelo “ser”, ¢) o método hermenéutico
econdmico é absolutamente incompativel com os institutos centrados na pessoa humana, pois
despatrimonializados e d) uma ordenacdo exclusivamente econdmica descuida da situacao
juridica real que comporta e inclui uma série de peculiaridades subjetivas e objetivas que vao
muito além do que a economia permite ver#4°. Ulrich Beck concorda e acrescenta que a logica
econdmica produz muitos riscos, pois estes sdo um bom negdcio que criam demandas e
necessidades que precisam ser atendidas. Isso ressalta o carater autorreferencial da economia,
no sentido de produzir as demandas que pretende atender. Todavia, esta producdo exponencial
e danosa de riscos (embora lucrativa) é resultado de uma visdo miope que enxerga apenas por
meio da l6gica econdmica voltada eminentemente a produtividade e que vé 0s riscos como

meros efeitos colaterais de um progresso econdmico que deve ser atingido a qualquer prego®L.

440«Quando foi dito antes induz a ndio aceitar as tentativas velhas e novas orientadas a exaurir a interpretacdo do
enunciado legislativo em uma avaliacdo exclusivamente econdmica, de maneira a legitimar uma economia com
funcdo normativa, que imponha a prdpria vontade ao legislador e ao juiz; uma economia elevada a parametro
vinculante de controle da propria interpretacdo do jurista. Uma prospectiva nesse sentido € criticAvel em si mesma,
como metodologia, pela sua unilateralidade e pela sua substancial fungdo individualista, materialista e
conservadora, certamente em contrastes com a legalidade constitucional”.

“Ha de se observar, particularmente, que a) a agdo humana tem uma pluralidade de motivagdes que nao podem ser
reduzidas em termos somente econdmicos e utilitaristas; b) o direito moderno da economia socialmente
caracterizado, servindo-se das técnicas, dos programas e dos controles, assim como, realisticamente, deve levar
em consideracédo as leis de mercado, livre ou planificado que seja, deve também propor intervencdes da politica
do direito orientadas a realizar a justi¢a e os valores de quem ‘é’, mas ndo possui; ¢) o método econdmico na
interpretacdo juridica mostra-se, a rigor, incompativel com os institutos diretamente centrados na pessoa humana
(os chamados direitos da personalidade) e d) esse método descuida da verdadeira questdo juridica que é aquela de
resolver cada fattispecie respeitando as suas peculiaridades subjetivas e objetivas” (PERLINGIERI, 1999, p. 63).
44l«Ainda assim, a expansdo e a mercantilizagdo dos riscos de modo algum rompem com a ldgica capitalista de
desenvolvimento, antes elevando-a a um novo estagio. Riscos da modernizagdo sdo big business. Eles sdo as
necessidades insaciaveis que os economistas sempre procuram. A fome pode ser saciada, necessidades podem ser
satisfeitas, mas o0s riscos civilizatérios sdo um barril de necessidades sem fundo, intermindvel, infinito,
autoproduzivel. Com os riscos — poderiamos dizer com Luhmann —, a economia torna-se ‘autorreferencial’,
independente do ambiente da satisfacdo das necessidades humanas. Isso significa, porém: com a canibalizacdo
econdmica dos riscos que sdo desencadeados através dela, a sociedade industrial produz as situacfes de ameaga e
o potencial politico da sociedade de risco”.

“A produgdo de riscos e sua interpretacdo equivocada tém, portanto, seu primeiro fundamento numa ‘miopia
econdmica’ da racionalidade técnica das ciéncias naturais. Seu olhar esta dirigido as vantagens produtivas. Ele
incide assim juntamente com uma cegueira em relacdo aos riscos que é sistemicamente provocada. Enquanto as
possibilidades de aplicabilidade econdmica sdo claramente previstas, desenvolvidas, testadas e, de acordo com
todas as regras da arte, esclarecidas, no caso dos riscos é sempre necessario tatear no escuro e entdo deixar-se
surpreender e consternar profundamente com seu aparecimento ‘imprevisto’ ou mesmo ‘imprevisivel’. A
concepcdo inversa, segundo a qual as vantagens produtivas sdo assumidas em retrospecto como efeitos colaterais
latentes ‘imprevistos’ e ‘involuntarios’ de um deliberado controle de risco estabelecido a despeito das resisténcias
de uma ciéncia natural orientada pelo risco, parece completamente absurda. Isto torna claro uma vez mais o grau
de obviedade com que se valida historicamente, no desenvolvimento tecnoldgico conduzido pelas ciéncias
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Finalmente, Paloma Duréan y Lalaguna denuncia que a reducdo ao econdmico faz com que todos
os valores sociais sejam reduzidos ao econdémico e que tanto o homem quanto a sociedade sdo
planejados de uma perspectiva puramente concreta®?,

E por essa razdo e pelos problemas e prejuizos que essa forma de reducionismo
provoca que John Rawls (2016, p. 207) insiste que ndo se pode deixar a cargo exclusivamente
dos mercados e da l6gica econdmica as decisdes importantes, que devem ser tomadas em foruns
mais amplos, como o politico. Portanto, quando se fala ou decide sobre os direitos (individuais,
politicos e sociais), apesar de se reconhecer que eles possuem custos, ndo deve ser o critério
econdmico o unico (nem o mais importante) usado para fundamentar quais direitos devem e
quais direitos ndo devem ser reconhecidos e garantidos, pois direitos, apesar do seu custo, ndo
sdo mercadorias, logo, ndo se deve usar a logica econdmica de escolher o mais “barato” e
eliminar o mais “caro”, afinal, os direitos nao se avaliam por seu custo, mas por seu valor, uma
analise que vai muito além das condicOes avaliativas da economia®*,

J& que a reducdo do direito ao aspecto econdmico conduziu a atual crise dos direitos é
preciso ampliar o direito e, mais do que isso, colocar um valor ou critério mais amplo, inclusivo
e importante no centro de tomada de decisdo. Este valor ou critério deve ser aquele para quem
e por quem o préprio ordenamento juridico existe: 0 homem. Se ndo é o ser humano o fim, a

base e o fundamento do direito, entdo o direito nada mais € que um grilhdo para o homem,

naturais, um (para citar Habermas) interesse cognitivo que aumenta a produtividade, que se refere a lo6gica da
producdo de riqueza e segue a ela” (BECK, 2010, p. 28 e 73).

442<] a eficiencia — entendida como resultado econdémico positivo — ha sustituido cualquier tipo de valor social. Y
de ese modo, s6lo desde da productividad se proyectan las relaciones sociales. Légicamente esa visién no implica
solo soluciones econémicas, sino también un planteamiento muy concreto del hombre y de la sociedad”
(LALAGUNA, 1992, p. 172).

443 “Lo que intento destacar es que el criterio para privilegiar el cumplimiento de un derecho por sobre otro (o entre
distintas situaciones respecto del mismo derecho) debe estar guiado por algo més que el costo. Esta cuestién puede
verse con claridad al analizar las dos razones que pueden emplearse para privilegiar selectivamente las libertades
tradicionales (y no los derechos sociales). En primer lugar; puede pensarse que esas libertades cuestan poco dinero,
0 que cuestan mucho menos — 0 son mas faciles de proteger — que los derechos sociales. Sin embargo, como nos
muestra el libro, ellas tampoco son gratuitas, con lo cual el costo no puede ser ya el criterio Unico o exclusivo al
defenderlas. Y, en cualquier caso, determinar cuanto cuestan unas y otros exige desarrollar una investigacion
empirica cuyas respuestas no poden conocer de antemano. Un segundo posible argumento es que se piense que
esas libertades son importantes, costaran lo que costasen. El libro nos ayuda a ver que el mismo razonamiento
puede aplicarse a cualquier otro derecho”.

“Por supuesto que algunos derechos basicos, como la libertad de expresion o el derecho a votar, no pueden
comprarse y vender-se en el mercado; la prohibicion de comerciar derechos politicos pretende asegurar que el
poder politico no se concentre en ningun individuo o grupo. Esto significa que los derechos no son mercancias, en
el sentido més simple de la palabra. Pero a medida que el precio aumenta, necesariamente la defensa de los
derechos se vuelve mas selectiva. La Gnica manera de obtener bienes y servicios costosos es renunciar a alguna
otra cosa de valor. El mundo del valor es complejo y el mundo de las posibilidades al alcance de uno es mas vasto
que el de las posibilidades al alcance de todos. No hay nada de cinico o peyorativo en admitirlo, ni tampoco en
reconocer que ese patron se aplica tanto a los derechos basicos como a las mercancias comunes. Por supuesto que
eso no quiere decir que los derechos deban ser arrojados, junto con todo lo demas, a una gigantesca calculadora
de costo-beneficio creada y manejada por economistas” (HOLMES; SUNSTEIN, 2012, p. 27 e 124).
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instrumento de sua dominacdo. Ja o direito que nasce do homem e para homem & instrumento
de auto regulacdo e patamar civilizatorio a permitir que seres racionais, complexos e
multifacetados convivam harmonicamente em suas complexidades e possam constituir
sociedades e agrupamentos comuns.

Para tanto, é necessario que o direito se proponha a dar conta do homem por inteiro,
em sua integralidade e a cada uma de suas facetas e necessidades. E preciso que o ordenamento
receba e perceba o homem como individuo e, a0 mesmo tempo, 0 enxergue como consumidor,
como trabalhador, como empreendedor, como contribuinte, como cidaddo, como eleitor e tantos
outros quantos forem os aspectos da esséncia humana®*. Isso é assim, ou deveria ser assim,
porque o direito ndo é independente do sujeito, mas algo que o sujeito histérico vive e, portanto,
este direito deve ser interpretado, aplicado e elaborado a partir do mundo real e das necessidades
reais que este homem, sujeito de direito (e ndo objeto do direito) vivencia (CAMARGO, 2003,
p. 10). Um direito que parte apenas do econémico, isto €, que vé o mundo apenas a partir das
lentes da economia ou do mercado dificilmente enxerga o ser humano por interior, talvez o
consiga discernir como consumidor ou empreendedor, mas restam ocultas, esquecidas e
ignoradas todas aquelas outras facetas que compdem um homem por inteiro. Em vista da
incapacidade ou incompletude dessa visdo puramente economicista € urgente que a regulacdo
juridica seja feita a partir de valores, ou seja, de uma perspectiva valorativa mais ampla e que
almeje algo mais que a eficiéncia, mas que inclua também outros valores como a justica social
e 0 bem-estar de todos**®.

O ser humano que deve espelhar ou basear a regulacdo do novo direito € aquele
completo, isto &, aquele descrito e sintetizado por declaracBes historicas de direitos como a
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem de 1948 proclamada pela Assembleia das Nagdes
Unidas que reconhece o direito ao trabalho, a escolha da ocupacdo, condicdes justas e seguras

de trabalho e protecdo contra o desemprego**. Ou o homem descrito na Carta de Direito de

444«Neste sentido, bastante interessante é o raciocinio desenvolvido por Renato Janine Ribeiro no sentido de
chamar a atencdo para a necessidade de considerarmos o individuo ndo s6 como cidaddo, mas também como
consumidor e contribuinte. Dai por que — entendemos — os interesses publicos a serem preservados pelo poder
politico compreendem néo sé aqueles tipicos & cidadania, mas devem envolver os aspectos relacionados com a
participagdo desigual dos individuos nas relagdes de consumo e na reparticdo dos dnus de financiamento do
Estado” (MARQUES NETO, 2002, p. 188).

445¢0 Estado republicano e social-liberal busca a eficiéncia, mas também busca a justica social. Nesse caso, 0s
critérios morais sdo essenciais. Quando o Estado garante assisténcia universal a salde, educacdo bésica ou um
sistema basico de bem-estar social, seus gastos podem ter uma explicagdo econdmica, mas sdo principalmente uma
resposta a imperativos morais” (BRESSER-PEREIRA, 2009, p. 139).

436“H4 pouco mais de meio século, em 1948, a Assembleia Geral das Nagdes Unidas proclamou o direito de cada
homem ao trabalho, a livre escolha de ocupacéo, a condigdes justas e favoraveis de atividade e a protecdo contra
0 desemprego. Estas condi¢fes formavam o primeiro dos quatro itens do artigo 23 da Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem” (KUNTZ, 2002, p. 9).
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1944 proposta por Franklin Delano Roosevelt que reconhecia as multiplas necessidades
humanas que iam da seguranca a propriedade, do trabalho a satde, da educacdo a seguridade
social**’. Como se nota, ha uma longa tradicao juridica que, conforme o tempo passa e 0 homem
e seu contexto se transforma, se adapta e acompanha as necessidades e realidades desse homem
complexo em constante transformagao, destruicdo e recriacdo. E por isso que se demanda um
novo direito que retome esta tradicdo, ja que o atual — influenciado pela ideia de Estado minimo,
direito minimo, regulacdo minima — ndo acolhe o homem por inteiro, ndo o0 enxerga por
completo e ndo o contempla em sua inteireza. O homem do direito do Estado minimo é muito
diferente, muito menor e muito mais simplificado e primitivo do que o homem da Carta de
Direitos de 1944, ou da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem de 1948 ou, ainda, de
todos os tratados sobre direitos humanos. O ser humano do Estado minimo é unidimensional,
resumido e funcionalizado ao econémico, ele € restrito a esfera do individual, desprezando seu
carater igualmente social**®,

Para que o reducionismo econdmico sobre todas as outras formas de racionalidade
possa ser superado e estabelecida uma racionalidade nova em que prevalece 0 homem e nédo o
mercado, e em que os direitos sdo preservados ao inves de combatidos, é preciso que a economia
deixe de regular e passe a ser regulada, que deixe de coordenar e funcionalizar as demais areas
da vida e passe a ser coordenada e funcionalizada dentro de outra perspectiva e valores. Para
que isso se torne realidade é necessério que a esfera publica internacional, que se prop6s no
capitulo anterior, constitua uma ordem econdmica internacional capaz de regular a economia.
Por ordem econdmica entende-se a face juridica de um sistema econémico que é regulado por

um regime econémico que reflete e operacionaliza uma politica econdmica®*®. Neste conceito

47<Hemos aceptado, por asi decirlo, una segunda Carta de Derechos bajo la cual sera posible establecer una nueva
base de seguridad y prosperidad para todos, cualquiera sea su posicion, raza o credo. El derecho a un trabajo Util
y remunerado en la industria, el comercio, la agricultura a las minas de la nacion. El derecho a ganar lo suficiente
para tener alimentacion, ropa y recreacion adecuadas. El derecho de todo agricultor a cultivar y vender sus
productos y obtener una ganancia que les dé, a él y a su familia, una vida decente. [...] El derecho de toda familia
a un hogar decente. El derecho a recibir atencién médica adecuada y la oportunidad de lograr y disfrutar de una
buena salud. El derecho a una proteccién adecuada contra los temores econdmicos de la vejez, la enfermedad, los
accidentes y el desempleo. El derecho a una buena educacion” (HOLMES; SUNSTEIN, 2012, p. 141).

448 “E tempo de retomar a questdo enunciada no comego deste ensaio: de que individuos se trata, quando se defende
0 encolhimento do Estado como condigdo de liberdade? Néo, certamente, dos homens contemplados na declaracao
de direitos de 1948. Estes correspondem a uma concepgdo de homem e de sociedade forjada principalmente no
Gltimo século e meio, ou pouco mais. A esses direitos corresponde, da parte do Estado, ndo s6 a responsabilidade
pela ordem publica e pela defesa da propriedade ou, no maximo, pelo bom funcionamento do mercado. O poder
publico é concebido, nesse quadro, como responsavel pela equalizacdo de oportunidades, pelo equilibrio do jogo
de mercado, pela manutencéo da prosperidade e pela administracdo de uma rede social de seguranca. A declaracéo
ndo abandona os direitos individuais afirmados pelo primeiro liberalismo, aqueles mesmos consagrados, em
grandes documentos, na independéncia americana e na Revolucdo Francesa. Reafirma-os, porém, num contexto
diferente e como parte de uma nova concepgéo de direitos” (KUNTZ, 2002, p. 34).

4%“Em outras palavras, a Ordem Econdmica Constitucional estabelece-se como feigdo juridica de um sistema
econdmico, o qual pode ser conceituado como o conjunto organico de normas e instituicGes destinadas a permitir
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de ordem econémica ha& trés pontos centrais e relevantes que devem ser analisados e
compreendidos separadamente: a) politica econémica, b) regime econdmico e c) sistema
econdmico. S&o estes trés elementos que dao identidade a uma ordem econémica, e, para que a
ordem econdmica internacional seja bem compreendida e para que gere o efeito de
centralizagdo do homem e tutela dos direitos, estes trés elementos precisam ser individualmente
construidos para este fim.

Antes, porém, de apresentar os trés elementos da ordem econdmica internacional, cabe
uma adverténcia importante. A estrutura internacional que se prop6s no capitulo anterior é
formada por diversos organismos internacionais e pelos Estados, todos coordenados por uma
esfera publica internacional cujo &pice € a constituicdo internacional. A descri¢cdo da ordem
econémica que segue parte da ideia de totalidade, o que significa que ndo se fard aqui (por fugir
do escopo da pesquisa) uma delimitacdo exata e detalhada das competéncias de cada um dos
atores da esfera publica internacional dentro da ordem econémica. Assim, a politica econémica
sera apresentada em sua generalidade, muito embora néo se ignore que dentro da esfera pablica
internacional cada agente possui uma parcela de responsabilidade na formulacdo e execucédo
dessa politica. O mesmo se diga quanto ao regime e sistema econémicos. A despeito de ndo se
fazer a divisdo de tarefas e competéncias, ndo havera qualquer prejuizo a compreensao ou
construcdo da ordem econdmica internacional, pois todos e atores e competéncias se exercem
dentro de um mesmo proposito e coordenacdo. Portanto, quando se fizer referéncia a atuacéo
ou intervencdo do poder politico ou do poder publico, faz-se, aqui, referéncia a estrutura como
um todo, que pode indicar um ou mais organismos internacionais ou os Estados, ou todos eles
juntos.

A politica econbmica é apresentada, expressa e executada pelo direito econémico, pois
este é o ramo do direito que detém os instrumentos e técnicas para regular a realidade econémica
e garantir que os valores e objetivos tracados pela politica econdmica serdo de fato realizados**°.
Em sintese, o direito econdbmico é a normatizacdo da politica econémica para dirigir,

implementar, organizar e coordenar praticas econdmicas em face de certas finalidades

atoda a comunidade, um processo decisorio, coerente e consistente, quanto a utilizacdo dos seus recursos escassos,
vale dizer, um processo coerente e consistente para a racional administragao da escassez” (NUSDEO, 2015, p. 33).
“De um ponto de vista juridico, uma ‘ordem econémica’ define-se como o conjunto de normas e instituicbes
regulamentando os comportamentos e as actividades dos operadores econdmicos e correspondendo a alguns
principios dirigentes ou padrdes julgados complementares por um ‘modelo’ econémico” (PELLET; QUOC;
DAILLIER, 2003, p. 1077).

#50Fabio Comparato o refere [direito econdmico] como ‘o conjunto das técnicas juridicas de que langa méo o
Estado contemporéaneo na realizag@o de sua politica economica’” (GRAU, 2005, p. 154).

“Toda teoria de direito ¢ uma teoria politica e toda teoria de direito econémico ¢ uma teoria politica econdomica”
(DERANI, 2008, p. 37).
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previamente dadas pela politica econémica e para dirimir conflitos dentro de uma orientagdo
macroecondmica também pensada a partir da politica econdmica®!. E no reconhecimento do
direito econémico como expressdo da politica econdémica que reside todo o fundamento e
possibilidade de colocar o homem (como ente completo e complexo) no centro da ordenacéo
juridica, pois, ao afirmar o direito econdmico como executor e decorréncia da politica
econdmica, se afirma, por consequéncia, que toda a regulacdo econémica néo é fruto apenas e
tdo somente de um raciocinio ou de uma légica pura e simplesmente econémica e que é falsa a
ideia de que o direito encontra-se submetido, obrigatoriamente, a economia. Pelo contrério, o
direito econdmico executor da politica econdmica (e ndo da técnica econémica) € um produto
da manifestacéo e interacdo dialética das véarias forcas e movimentos sociais que, juntos, cada
um a seu tempo e a seu modo, trazem em suas manifestaces as pecas de um mosaico que,
quando completo, representa 0 homem por inteiro*?. De forma mais clara, o direito econdmico
néo se propde a ser um direito da economia, mas sim um direito que, na regulacdo econdmica,
leva em conta o contexto social, cultural e historico que condiciona as relagdes econdmicas e
produtivas, pois estas s&o parte da producdo da vida social como um todo**®. Nessa perspectiva
de ampliacdo dos horizontes e de extrapolacdo do meramente econdmico, o mercado deixa de
ser apenas um local de trocas para se transformar em um local de execucdo de uma politica ou
projeto econdmico®*,

A ascendéncia da politica econdémica como forma de regulacdo fruto do movimento
dialético de varias forcas e manifestacfes da sociedade o erro retratado no primeiro capitulo
(item 1.2) e que consiste em afirmar que a economia e a sua l6gica sdo sempre e apenas objetivas

e exatas, e que, por isso, a economia deve ser algada a posicdo de normatizadora da realidade.

l“Direito econdmico é a normatizacio da politica econdmica como meio de dirigir, implementar, organizar e
coordenar praticas econdmicas, tendo em vista uma finalidade ou varias e procurando compatibilizar fins
conflituosos dentro de uma orientagdo macroeconémica” (DERANI, 2008, p. 37).

452“Nesta corrente segue Steindorff, ao procurar afastar a falacia da subordinac&o do direito a economia, ou de sua
posicdo como reflexo incondicional da realidade, e ao reiterar em contrapartida este processo de interagdo dialética
entre o juridico e as demais manifestacdes da sociedade (inclusive a econdmica). Segundo ele, a ordem juridica é
nutrida pelos relacionamentos sociais. Porém, a ordem juridica tem por mister, na resolugdo de casos conflitantes
e no combate a situagdes irregulares, atuar também contra agdes sociais para a realizagdo da justica” (DERANI,
2008, p. 41).

453¢Da mesma forma que a produgio nio é possivel de ser observada e modificada sob aspectos inteira e puramente
econdmicos — pois fatores culturais, histdricos e naturais, ou seja, caracteristicas especificas das relacdes que
envolvem a sociedade, hdo de ser observados —, o direito econdmico ndo deve ser visto como o direito da economia.
A producdo econdmica ndo é isolada da producdo da vida social. E parte essencial de sua formagéo. Por isso,
quando fago aluséo a producdo ou modo de produgdo de determinada sociedade ndo me refiro a mera elaboracéo
e circulagdo de bens. Trata-se da producdo da vida social como um todo, onde a producdo de mercadorias
desempenha um papel fundamental, porém ndo Unico, influenciando e sendo influenciada pelas demais atividades
sociais” (DERANI, 2008, p. 42).

454“Mercado deixa entdo de significar exclusivamente o lugar no qual sdo praticadas relagdes de troca, passando a
expressar um projeto politico, como principio de organizagdo social. Neste sentido, ha autores, como Rosanvallon,
que o tomam como representante da sociedade civil” (GRAU, 2005, p. 35).
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Foi gracas a essa fal4cia que os mercados conseguiram impor sua normatizacéo sobre a estatal
e impuseram uma série de perdas de direitos justificados e provados matematicamente.
Contudo, quando a regulacdo econdmica €é vista como fruto de uma politica econdmica, e nao
mais como resultado peremptorio de calculos econémicos, a economia deixa de ser vista como
normatizadora e passa a ser instrumentalizadora das decisbes de politica econdmica. A
economia deixa de ser um fim em si mesma e auto referencial e passa a ser normatizada pela
politica econbmica e a se tornar meio dessa politica, fornecendo 0s mecanismos e meios para a
realizacdo de seus fins. Em termos mais diretos, na regulacdo econdmica a escolha dos fins e
dos valores e a determinagdo do tipo de sistema econdmico que se quer é feita pela politica
econdmica, cabendo a economia como técnica apenas a proposi¢do dos meios e instrumentos
para a realizacdo desses fins, valores e projetos*®. O tipo de sociedade que se quer construir
ndo é mais determinado pelo célculo arido dos economistas, mas pela construcéo coletiva e
dialética da politica, cabendo aos economistas apenas construir e formular os mecanismos para
se chegar a essa sociedade desejada. Em uma frase, os especialistas devem estar as ordens e ndo
dando ordens quando se trata de questdes politicas e valorativas*®®.

Quando o direito e a economia sdo colocados como instrumentos da politica, entdo o
homem, de fato, esta no centro, pois a politica é que impde fins ao direito e a economia, e ndo
o contrério. Esta imposic¢do de fins politicos a economia e ao direito ndo nega as bases de ambos,
mas apenas os utiliza como instrumentos para alcancar seus fins*’. Fabio Nusdeo (2008, p.

4%5¢Q) estudo dos fins a serem propostos para o desempenho do sistema econdmico tende a escapar a qualquer
tratamento de cunho cientifico — pelo menos no campo da ciéncia econémica —, porque a sua definicao e colocacdo
passam-se na esfera politica. O campo por exceléncia do cientista ou do técnico néo é o da defini¢do de fins, mas
o0 da escolha de meios, ou seja, das formas mais idoneas para se chegar a eles” (NUSDEO, 2008, p. 172).

“Ja que 0s arranjos econdmicos produzem esses resultados, e de fato devem fazé-lo, a escolha dessas institui¢des
envolve alguma concepcdo do bem humano e do eshbogo das instituicBes que o realizardo. Essa escolha deve,
portanto, ter fundamentos morais, politicos e também econdmicos. Consideragdes de eficiéncia sdo apenas uma
das bases dessa escolha, e muitas vezes t€ém uma importancia relativa menor nisso” (RAWLS, 2016, p. 323).

456 «Aqui, como en otras partes, los especialistas bien preparados y competentes tienen un papel central que
cumplir. Son indispensables para descubrir, interpretar y traducir a frases facilmente comprensibles la informacion
a menudo muy compleja necesaria para las consultas publicas significativas y para la toma de decisiones sobre
derechos. Pero los expertos deben estar a la orden, no dando érdenes. Cuando estan involucrados juicios de valor
controvertidos, la toma de decisiones debe hacerse en forma abierta y democratica. Puesto que los derechos son
resultado de decisiones estratégicas sobre la mejor manera de emplear los recursos publicos, hay venas razones
democraticas que establecen que las decisiones sobre qué derechos proteger, y hasta donde, deben ser tomadas de
forma lo més abierta posible por una ciudadania lo mas informada posible, a la que los funcionarios politicos,
incluidos los jueces, deben expresar sus razonamientos y justificaciones” (HOLMES; SUNSTEIN, 2012, p. 248).
457“Uma vez, porém, assentados estes e definidos os contornos de sua estrutura, surge a necessidade de direciona-
lo, estabelecendo-Ihe determinados fins, impondo-lhe, em suma, um padréo de desempenho. Surge assim a politica
econdmica, ou seja, 0 estudo das relagdes entre certas varidveis sob a Otica de que umas serdo meios ou
instrumentos para que as outras assumam um determinado valor ou posicdo. A politica econdmica €, pois, mais
detalhista e mais pragmatica. Ela ndo discute as bases filosdficas do sistema. Procura, apenas, dentro de suas
premissas, viabilizar, servindo-se dos instrumentos que o proprio sistema coloca ao seu dispor” (NUSDEO, 2008,
p. 171).
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172-179), neste contexto, explica que a politica econdmica causa distor¢es conscientes na
economia para atingir seus fins, muitas vezes contrariando os padrées de mercado. Ele elenca
pelo menos quatro fins principais da politica econbémica: a) progresso econdmico, b)
estabilidade econdmica, c¢) justica econémica e d) liberdade econdmica. Cristiane Derani (2008,
p. 45, 46 e 57) concorda com os fins da politica econémica apresentados por Fabio Nusdeo,
embora os indique de uma forma um pouco diferente, sendo eles: a) liberdade, b) igualdade, c)
justica social e d) eficiéncia. A autora ainda resume esses fins em dois objetivos, quais sejam,
0 bem-estar e a estabilidade do processo econémico, explicando que, por bem-estar, deve-se
compreender: a liberdade, a segurancga, o trabalho, a educagéo, o entorno fisico e social, a salude
e a justica*®. A Organizacéo das NagGes Unidas, na Declaragdo de 1974, indica os mesmos fins
para a ordem econdmica internacional que pretende construir®®. Portanto, a ordem econdmica
gue emerge da estrutura internacional apresentada no segundo capitulo deve ser ordenada por
um direito econémico internacional que efetiva uma politica econdbmica baseada justamente
nestes valores e fins acima apresentados, devendo a economia e 0s mercados globais serem
instrumentos para o alcance deles.

Além de apresentar os fins e objetivos, a politica econémica também condiciona 0s
meios e os instrumentos. Toda politica econémica, para que possa acontecer de fato, lida com
dados econémicos, pois é por meio da interferéncia e intervencdo nesses dados que se alcancam
os fins e objetivos propostos. Os dados podem ser modificaveis e ndo-modificaveis, sendo que
a politica econdmica se concentra, pela logica, apenas nos modificaveis*®. Os dados
modificaveis sdo classificados em duas categorias: a) 0s quantitativos que sdo chamados de
instrumentos e representam posi¢Ges numericamente determinaveis (ex.: aliquota de impostos,

taxa de cambio, etc.) e b) os qualitativos que sdo chamados de meios e lidam com a estrutura

458«A qualidade de vida coloca-se, para Hippel, ‘no nivel dos super-objetivos da politica informadora do direito,
junto com os direitos, deveres e valores fundamentais’. Segundo este mesmo autor, ‘a antiga questdo da felicidade
tem agora um renascimento mundial sob o novo titulo de qualidade de vida’, e aponta como especialmente
importantes para qualidade de vida os seguintes pontos: ‘liberdade, seguranga, trabalho, educagéo, nivel de vida,
entorno fisico, entorno social, saude, justica’ (DERANI, 2008, p. 59).

459 Fundada na equidade, na igualdade soberana, na independéncia, no interesse muatuo e na cooperagio entre
todo os Estados, independentemente do seu sistema econémico e social, que corrigira as desigualdades e rectificara
as injusticas actuais, permitira eliminar o fosso crescente entre os paises desenvolvidos e os paises em vias de
desenvolvimento, e assegurara na paz e na justica as geracGes presentes e futuras um desenvolvimento econémico
e social que se ird acelerando” (PELLET; QUOC; DAILLIER, 2003, p. 1079).

460A distingdo supra entre dados modificaveis e ndo modificaveis é evidentemente muito relativa e depende em
grande parte do chamado horizonte de tempo da politica econdmica. A curto prazo um grande nimero de dados
serd nao modificaveis. A longo prazo, por exemplo em dez anos, até dados culturais, institucionais ou mesmo
fisicos poderdo, potencialmente, ser vistos como modificaveis. Reformas constitucionais tornar-se-d0 viaveis,
programas educativos tentardo mudar certos habitos ou atitudes e até a fertilidade do solo podera ser alterada
mediante a aplicagdo macica de fertilizantes associados a calagem, ou os pantanos drenados e as zonas aridas,
irrigadas. A longo prazo tudo ou quase tudo sera modificaveis” (NUSDEO, 2008, p. 190).



202

do sistema econémico (ex.: reforma agraria, trabalhista, previdenciaria)®®l. Logo, da
perspectiva da politica econémica e do novo direito econémico que se propde, a determinagdo
dos fins, bem como dos instrumentos e dos meios se da ndo pela visdo da técnica econémica,
mas da definicdo valorativa da politica econémica que leva em conta 0 homem em sua
completude.

O regime econémico, por sua vez, como indicou o conceito de ordem econémica mais
acima, é a forma como a politica econémica é executada, dai porque Eros Roberto Grau o
definir como a forma pela qual o poder (especialmente o poder politico) se relaciona e se
articula com a realidade econémica. De forma mais simplificadora, o regime econémico pode
ser identificado com a maneira como o ente politico intervém e atua na economia (muito embora
o0 regime albergue também outras formas de poder, como o poder social de sindicatos ou 0s
poderes econdmicos)*®2. Para efeitos deste estudo, o regime econdmico serd resumido & atuacéo
do poder politico, mais especificamente do poder politico da esfera publica internacional e
como ela pode intervir e atuar no campo econémico, levando em conta, sempre, a adverténcia
inicial que se fez quanto a amplitude da ideia de esfera publica internacional e suas
competéncias e atores.

A acdo do poder politico na ordem econdmica pode ser classificada em duas espécies:
a) atuacdo econdmica e b) intervengdo econdmica. Esta divisdo se deve ao fato de que atuacéao
e intervengdo possuem significados muito diferentes e implicagdes muito distintas. Quando se

diz que o poder politico “intervém” na economia ou na atividade econdmica quer se salientar a

461“Como indicado no quadro acima, os dados modificaveis podem ser de duas categorias: quantitativos e
qualitativos. Tecnicamente falando, apenas os primeiros recebem o nome de instrumentos, enquanto os demais sdo
genericamente designados por meios. Os instrumentos — dados modificiveis quantitativos representam posi¢des
numericamente definidas. Sdo assim instrumentos: a taxa cambial, as aliquotas dos tributos, os precos
administrados, as cotas de producdo ou de importaco, as taxas de juros e assim por diante. E a politica econémica
que os utiliza é chamada politica quantitativa. Ela, em geral, muito pouco estara alterando do sistema econémico,
em termos de seus fundamentos e de sua estrutura, mas estard apenas procedendo a adaptagdes no seu
funcionamento, o mais das vezes de carater eminentemente conjuntural e de curto prazo”.

“Em termos do quadro de elementos da politica econdmica acima apresentado, a adaptacdo institucional compde
a chamada politica qualitativa e se manifesta por manipular os dados modificaveis qualitativos, também chamados
meios de politica econdmica. Ela pode alterar aspectos maiores ou menores do sistema, vale dizer, da sua estrutura,
e por isso tais dados sdo chamados estruturais, como por exemplo a ja citada Lei das Sociedades Anénimas. Ou,
entdo, a modificacdo podera ser mais profunda e atingir os fundamentos do préprio sistema, para altera-lo
substancialmente. Fala-se ai em reformas, quando basicamente se modificam diretos cuja esséncia marca a propria
maneira de ser e de operar do sistema. Seria 0 caso de uma ampla reforma agréria, previdenciaria, tributaria ou
administrativa. Mas ai ja estaremos nos reaproximando da fronteira da doutrina econémica” (NUSDEO, 2008 p.
193-194).

46240 regime econdmico pode ser definido qual a forma como — no dmbito de cada sistema — ‘o poder (maxime, o
poder politico) se articula com a realidade econdmica. A caracterizagdo do regime econdmico é uma moldura
explicativa dos principios da intervencdo do Estado e da sua actuagdo financeira, tanto no plano das ideologias
inspiradoras como no das institui¢des de enquadramento... A nogao de regime ndo se esgota — quer-nos parecer —
na forma politica do poder, mas inclui as demais formas de poder: os poderes sociais (sindicatos, patronais), 0s
proprios poderes econdmicos’” (GRAU, 2005, p. 82).
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atuacdo politica em campo que nao lhe é préprio, isto é, uma atuacdo em dominio de outrem.
Ja a “atuacdo” conota a participagdo em algo proprio. Assim, a acdo do poder politico na
economia é ampla, pois comporta tanto atividades econémicas que lhe sdo préprias (ou
reservados ao poder politico) quanto que lhe sdo alheias. O poder publico “atua” na economia
quando realiza um tipo especifico de atividade econdmica que ¢ o servigo publico, e “intervém”
na economia quando sua participacdo recai sobre atividade econbémica em sentido estrito.
Portanto, a classificacdo quanto a natureza da participacdo do poder politico na atividade
econémica se faz segundo o tipo de atividade econémica, que pode ser servicos publicos
(quando h& atuacdo) ou atividade econdmica em sentido estrito (quando ha intervencéao)
(GRAU, 2005, p. 93-104).

Quanto a intervencdo do poder politico, esta pode ocorrer de duas formas: a) direta e
b) indireta®. A intervencdo direta é também chamada de intervencdo politica “no” dominio
econdmico, pois nesta forma de intervencdo o poder politico atua diretamente como agente
econdmico, isto é, como empresario (COSTA, 2015, p. 173). A intervencdo indireta, por sua
vez, ¢ denominada de intervengao politica “sobre” o dominio econémico, pois, de cima para
baixo, o poder politico incentiva, fiscaliza, planeja ou regula a atividade econdmica. Sé a partir
dessa classificacdo da atuacdo do poder politico ja é possivel indicar como a esfera publica
internacional pode normatizar a economia e 0s mercados na perspectiva de funcionaliza-los em
beneficio do homem e de seu bem-estar. Inicialmente, com relagdo a “atuacgdo” a esfera publica
internacional pode se encarregar de alguns servicos publicos essenciais que ndo sdo prestados
ou que so insuficientemente prestados pelo setor privado. E o caso de programas de seguranca
alimentar, incentivo a educacao e a satde, bem como as ajudas humanitérias e de reconstrucéo
em casos de conflitos ou desastres naturais. Também pode ser considerado um servico publico
a recepcdo e cuidado aos refugiados. Inclusive, ja existem estruturas na ONU ou outros

organismos internacionais que executam Varios projetos nestas areas, como é o caso da FAO*%,

463<F atribuida ao Estado, portanto, uma série de fun¢des na organizagio do processo econdmico. Situando-as de
maneira sintética, correspondem a dois grandes grupos: aquela em que o Estado aparece como empresario, ou seja,
como produtor ou distribuidor de bens e servigos, e aquelas em que ele se apresenta como regulador, enquadrando
nesse ambito as medidas de cunho legislativo e administrativo por meio das quais determina, controla ou influencia
0 comportamento dos agentes econémicos, tendo em vista orientd-los em direcGes desejaveis e evitar efeitos
lesivos aos interesses socialmente legitimos. Nessa perspectiva ampla, a ideia de regulacdo inclui toda forma de
organizacdo da atividade econdmica por intermédio do Estado, seja a intervencgao por meio da concessao de servico
publico, seja o exercicio de poder de policia” (CARVALHO, 2002, p. 13).

44EAO ou Organizacdo das NagGes Unidas para a Alimentacdo e a Agricultura é um organismo internacional
destinado a promocgao da seguranca alimentar através do fomento a pesquisa cientifica, aumento do nivel de
alimentacéo e da expectativa de vida e melhora e conservacdo dos recursos naturais (MAZZUOLLI, 2013, p. 665).
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da OMS?*®, e da UNESCO*®. Quanto a “intervengdio” existe também espago para a esfera
publica internacional. Na intervencdo “sobre” o dominio econdmico, o poder politico pode
incentivar, planejar, fiscalizar ou regular. O campo da fiscalizacdo e da regulacdo pode ser feito
por organismos tematicos como é o caso da OIT*%’, da OMC*®8, da OMPI1%® e da ONUDI*"°,
que, somando suas forgas e conhecimento, podem contribuir com a UNCTAD*? no
planejamento para o desenvolvimento econdmico e social das regides. J& o incentivo pode ser
realizado por meio de uma taxagdo (por exemplo, Taxa Tobin) que privilegie a preservacao
ambiental e outros direitos fundamentais. Por outro lado, a interven¢dao “no” dominio
econdmico pode se dar por meio de instituicdes transnacionais como o Banco Mundial
(obviamente reestruturado nos padrdes descritos no capitulo anterior) e o Fundo Monetario
Internacional. Esta intervencdo, contudo, ndo precisa estar restrita ao campo financeiro, mas
pode ser estendida a outros como no caso da producdo nuclear, por exemplo, que poderia ser
monopolizada por um organismo internacional que impediria uso bélico e concentraria toda a
producdo para fins pacificos, seja na geracdo de energia, seja para fins medicinais. Nesta area
inexiste uma instituicdo produtora nos moldes acima indicados, mas o direito internacional ja
conta com a Agéncia Internacional de Energia Atémica (AIEA) e a Organizacdo para a
Proibicdo de Armas Quimicas (OPAQ).

Cada uma dessas categorias de atuacao do poder politico na economia pode se servir
de vérias formas de acdo e de instrumentos juridicos. No caso da prestacdo dos servigos

465A OMS (sigla para Organizacdo Mundial da Sadde) busca a elevagio dos indices de satide para todos os povos,
considerando salde ndo apenas a auséncia de enfermidades, mas o maximo bem-estar fisico, psiquico e social dos
individuos. E responsavel por auxiliar os governos, fomentar a pesquisa e combater epidemias e endemias
(MAZZUOLLI, 2013, p. 668).

466UNESCO ou, em portugués, Organizagdo das NagBes Unidas para a Educacdo, a Ciéncia e a Cultura é o
organismo internacional que busca difundir e fomentar a educagdo, a cultura, a ciéncia e o conhecimento, além de
propor solucBes para os principais problemas e desafios nesta area, como o analfabetismo (MAZZUOLI, 2013, p.
667).

467A OIT ¢ a Organizagao Internacional do Trabalho e busca tutelar as relagdes de trabalho e estabelecer padrdes
civilizatorios minimos (MAZZUOLLI, 2013, p. 667).

48850bre a OMC (Organizagdo Mundial do Comércio) vide Valério de Oliveira Mazzuoli (2013), Maria de Lourdes
Albertini Quaglia (2012), Eros Roberto Grau (2005), Alain Pellet, Dinh Nguyen Quoc e Patrick Daillier (2003) e
José Carlos de Magalhaes (2006).

4690MPI é a Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual e se destina a regular e tutelar a propriedade
intelectual em nivel global, sendo responsavel também pelo registro de marcas, desenhos, patentes ou modelos
(MAZZUOLLI, 2013, p. 665).

40A ONUDI (Organizagdo das NagBes Unidas para o Desenvolvimento Industrial) busca estimular a
industrializacdo sustentdvel em paises em desenvolvimento por meio da colaboragdo intergovernamental, didlogo
com as associacdes empresariais e aproximacgdo do setor industrial (MAZZUOLLI, 2013, p. 665).

41A UNCTAD (sigla para Conferéncia das Nagdes Unidas para o Comércio e Desenvolvimento) “foi criada como
orgdo intergovernamental permanente, sendo responsavel pelo tratamento integrado do desenvolvimento, por meio
do comércio, finangas, investimento, tecnologia, desenvolvimento empresarial e desenvolvimento sustentavel.
Seus principais objetivos sdo: apoiar os paises em desenvolvimento a melhor aproveitarem as oportunidades
advindas do comércio e do investimento internacional, a fim de atingirem suas metas de desenvolvimento,
auxiliando sua integracdo equitativa na economia mundial” (MAZZUOLI, 2013, p. 671).
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publicos, estes podem ser prestados diretamente pelo poder politico ou podem ser concedidos
aos particulares (como, por exemplo, a agentes da sociedade civil internacional com know how
na area). A intervengdo “no” dominio econdémico se da tanto por absor¢do, quando o poder
politico atua de forma exclusiva (monopolistica) em determinada atividade econdmica, quanto
por participagdo, quando divide espago e compete em situagdo de igualdade com os atores
privados (GRAU, 2005, p. 148). Na intervencao “sobre” o dominio econdmico o poder politico
conta com instrumentos de direcdo, que sdo normas que conduzem determinadas areas da
economia por meio da imposicdo de condutas compulsdrias, e com instrumentos de indugéo,
que sdo mecanismos de incentivo ou desincentivo a certas praticas ou areas econémicas pela
atribuicdo de prémios (vantagens) ou sangdes (punicoes)*’

E importante salientar que, embora se tenha apresentado Varios organismos
internacionais (alguns ja bem atuantes na area proposta) todos eles, somados a outros atores,
devem ser enquadrados e coordenados segundo a estrutura da esfera publica internacional
proposta no capitulo anterior, o que significa dizer que devem ser reestruturados e realizadas
modificacdes, tanto em sua organizacdo quanto em sua atuacdo. A apresentacdo desses
organismos busca, muito mais, exemplificar as formas de atuacdo do poder politico
internacional permitindo um vislumbre para além das amarras e configuragdes nacionais e
também para indicar que muitas das funcGes propostas a esfera publica internacional ja estdo
sendo realizadas e contam até mesmo com estruturas especificas, 0 que corrobora a ideia de que
uma ordem econbmica internacional e um poder politico internacional estdo longe de ser
utopicos, pelo contrario, ha uma forte base para ela, mesmo que ainda em estagio inicial ou
primitivo.

Para além da forma e da estrutura do regime econdmico cabe indicar que o poder

politico, em sua atuacdo econdmica, age para concretizar cinco atividades ou responsabilidades:

472No caso das normas de intervengdo por dire¢iio estamos diante de comandos imperativos, dotados de cogéncia,
impositivos de certos comportamentos a serem necessariamente cumpridos pelos agentes que atuam no campo da
atividade econdmica em sentido estrito — inclusive pelas proprias empresas estatais que a exploram. Norma tipica
de intervencdo por direcdo é a que instrumenta controle de precos, para tabela-los ou congela-los™.

“No caso das normas de intervengdo por indug¢do defrontamo-nos com preceitos que, embora prescritivos
(dednticos), ndo sdo dotados da mesma carga de cogéncia que afeta as normas de intervencdo por direcdo. Trata-
se de normas dispositivas. Nao, contudo, no sentido de suprir a vontade dos seus destinatarios, porém, na diccdo
de Modesto Carvalhosa, no de ‘leva-lo a uma opgdo econdmica de interesse coletivo e social que transcende os
limites do querer individual’. Nelas, a sancéo, tradicionalmente manifestada como comando, é substituida pelo
expediente do convite — ou, como averba Washington Peluso Albino de Souza — de “incita¢des, dos estimulos, dos
incentivos, de toda ordem, oferecidos, pela lei, a quem participe de determinada atividade de interesse geral e
patrocinada, ou ndo, pelo Estado’. Ao destinatario da norma resta aberta a alternativa de ndo se deixar por ela
seduzir, deixando de aderir a prescricdo nela veiculada. Se adesdo a ela manifestar, no entanto, resultara
juridicamente vinculado por prescrigdes que correspondem aos beneficios usufruidos em decorréncia dessa adeséo.
Penetramos, ai, o universo do direito premial” (GRAU, 2005, p. 149-150).
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a) constituir, b) preservar, ¢) complementar, d) substituir e €) compensar. O poder politico deve
constituir a ordem econdémica segundo os valores e fins propostos na politica econémica
tracada, construindo a economia e a sociedade que se deseja. Além disso, cabe a politica a
preservacdo das estruturas e das conquistas ja implementadas, conferindo estabilidade,
perenidade e seguranga ao mundo econdmico. O poder politico também complementa a
economia em suas falhas e lacunas ja que, como se viu no primeiro capitulo (item 1.2), o
mercado e a economia possuem uma série de falhas e dificuldades que requerem a intervencéo
publica. Juntamente com a complementacdo, para aqueles casos mais graves, 0 poder
econdmico deve substituir a economia e 0 mercado. E, finalmente, em vista das contingéncias
e externalidade da economia, o poder politico deve compensar as desvantagens e assimetrias
provocadas ou acentuadas*’3. Estas responsabilidades atribuidas ao poder politico pelo regime
econémico podem ser descritas, ainda, de outra forma sob o prisma econémico, que impde ao
poder politico quatro funcdes: a) alocativa, responsavel por providenciar as pessoas aqueles
bens (servigos publicos) que ndo sdo ofertados pelos mercados, b) distributiva, que consiste em
evitar a concentracdo disfuncional de renda por meio de politicas de distribui¢do de renda, c)
estabilizadora, focada na intervencéo politica direcionada a conter os problemas econdmicos e
d) crescimento, cujo objetivo é proporcionar desenvolvimento econdmico e social
(VASCONCELLOS; GARCIA, 2008, p. 235-237).

A descricdo acima do regime econdémico que se propde para a colocagdo do homem

na centralidade do sistema e preservacdo dos direitos, a ser levada a cabo pela esfera publica

473“Dai a identificacdio de quatro categorias de atividade estatal. A fim de constituir e preservar o modo de
producdo, certas premissas de existéncia continua hao de ser realizadas (o Estado garante o sistema de direito civil,
com as instituigcdes basicas da propriedade e da liberdade de contratar; protege o sistema de mercado contra efeitos
secundarios autodestrutiveis — jornada especial de trabalho, legislacdo antitruste, estabilizacdo do sistema
monetéario etc.; assegura as premissas da produgdo dentro da economia global — tais como educacéo, transporte e
comunicagao; promove a capacidade da economia nacional para competir internacionalmente — politica comercial
e aduaneira, v.g. — e se reproduz mediante a conservacdo da integridade nacional, no exterior com meios militares
e, no interior, mediante a eliminacdo paramilitar dos inimigos do sistema). Para complementar o mercado, o0
sistema juridico é adequado a novas formas de organizagdo empresarial, de concorréncia e de financiamento (por
exemplo, através da criagdo de novas institui¢des no direito bancario e empresarial e da manipulagdo do sistema
fiscal), sem, porém, conturbar a dindmica do processo de acumulagdo. Tendo em vista a substituicdo do mercado,
em reacao frente a debilidade das for¢as motrizes econdmicas, reativa a fluéncia do processo de acumulagdo, que
jando resta, entdo, abandonado a sua propria dindmica, criando novas situacdes econémicas (seja proporcionando
ou melhorando possibilidades de inversdo — demanda estatal de bens de uso improdutivo —, seja através da criagao
de novas formas de produzir mais-valia — organizagdo estatal do progresso técnico-cientifico, qualificacdo
profissional dos trabalhadores etc.); ai a afetacdo do principio de organizacdo da sociedade, como o demonstra o
surgimento de um setor publico estranho ao sistema. Finalmente, compensa disfuncBes do processo de
acumulagdo, que se manifesta, no seio de certas parcelas do capital, da classe operaria ou de outros grupos
organizados, produtoras de reacGes que se procuram impor pelas vias politicas (ai o Estado, por um lado, assume
efeitos externos da economia privada — v.g., danos ecoldgicos; assegura, através de politicas estruturais, a
capacidade de sobrevivéncia de setores ameacados — v.g., mineragdo e economia agricola; de outro lado,
implementa regulagdes e intervengdes reclamadas pelos sindicatos e pelos partidos reformadores — os ‘gastos
sociais’ e o ‘consumo social’)” (GRAU, 2005, p. 20-21).
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internacional, em nada esconde sua similaridade com o regime econémico j& existente em
muitos paises e descritas em suas constitui¢Ges, dentre os quais figura o proprio Brasil, que no
titulo VII da Constituicdo apresenta os tragcos gerais da ordem econdémica e financeira. A
escolha por esse regime econdmico nao é aleatoria, mas proposital, pois este regime (como se
vera mais a frente) € o Unico que pode levar a cabo o valor do homem como o centro do direito
e da economia, é 0 Unico regime que consegue enxergar e reproduzir um ser humano em sua
integralidade, em suas multifacetadas dimensfes e necessidades. Além disso, esse regime
econdmico € projetado para alcancar trés objetivos fundamentais a uma ordem econdmica que
valoriza o homem: a) eficiéncia, b) equidade e c) equilibrio (SADDI, 2015, p. 72-73). A
eficiéncia é alcancada pela atuacdo do poder politico, pois ele consegue corrigir as falhas do
mercado, garantir o funcionamento ordenado da economia por meio da previsibilidade e
cumprimento dos acordos e porque regula as externalidades produzidas pelos mercados*’*. A
equidade, por sua vez é promovida por esse regime econdémico, pois ele extrai o melhor das
potencialidades do mercado para promover o crescimento e o desenvolvimento social, sempre
buscando uma cooperagdo entre o poder politico e 0 mercado*”®. Finalmente, o equilibrio sé
pode ser conquistado com a intervencdo do poder politico que permite aos mercados um
funcionamento equilibrado, controlado e que, por meio de decisdes e movimentos anticiclicos,
consegue evitar ou enfrentar as crises econdmicas*’®.

Por fim, cabe dizer que o regime econémico descrito acima é o melhor para valorizar
0 homem e proteger os direitos porgue ele é o resultado de uma longa evolucao histérica que,

ao longo do tempo, foi agregando ao regime novas facetas do ser humano. Luiz Carlos Bresser-

474 «“Como o direito pode encorajar a eficiéncia nas transagdes? O direito realiza essa tarefa por diversos meios,
dentre os quais podemos destacar: i) corrigindo ou prevenindo as falhas de mercado (market failure), assim, por
exemplo, quando o direito estabelece regras juridicas que evitam o surgimento de monopélios ou cartéis lesivos a
eficiéncia geral do sistema; ii) garantindo a previsibilidade e o cumprimento de promessas negociais ou iii)
regulando as externalidades, ou seja, 0s custos que ndo séo diretamente refletidos nos precos dos bens e que sdo
transferidos para terceiros de modo involuntario. Um exemplo de externalidade pode ser encontrado nos custos
ambientais de produtos poluentes”(BUCHAIN, 2015, p. 336).

475“Em sintese, a intervengdo do Estado na ordem econdémica e financeira tem por objetivo fundamental vincular
suas agdes governamentais as potencialidades do mercado, para dai extrair meios necessarios a fim de se obter o
crescimento econdmico e social de forma sustentavel. Consagra-se, assim, um esquema de coopera¢do, cujos
resultados podem reverter em proveito de todos, além da salvaguarda dos direitos sociais, dentre 0s quais 0s
direitos dos trabalhadores” (GOMES, 2014, p. 178).

476<Adotamos, portanto, o conceito operacional de regulacdo elaborado por Vital Moreira. Segundo o autor
portugués, por regulacdo entenderiamos ‘o estabelecimento e a implementacdo de regras para a atividade
econdmica destinadas a garantir o seu funcionamento equilibrado, de acordo com determinados objetivos
publicos” (MARQUES NETO, 2002, p. 183).

“O direito ¢ um dos meios decisivos para que o Estado possa organizar os processos de mercado (regulagdo) e para
gue possa intervir neles (manipulagdo). E acrescenta Reich: ‘como toda seguranga, a luta contra a crise econdmica
ocupa uma posicdo central na regulacdo que o Estado busca para as condicfes globais dos processos de mercado
(pleno emprego, estabilidade de pregos, crescimento econdmico, equilibrio das trocas com o exterior)’” (DERANI,
2008, p. 179).
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Pereira narra esta evolucédo indicando que no século XVIII o poder politico dirigia a economia
de uma perspectiva meramente liberal, reconhecendo e tutelando apenas os direitos civis (ou
individuais). No inicio do seculo XX, com a revolu¢cdo democratica, ampliou-se o olhar e o
poder politico tornou-se democratico reconhecendo também os direitos politicos. Ja no final do
século XX ocorre a revolucdo social, que agrega ao poder politico democratico uma feicao
social, abrindo espaco para o reconhecimento dos direitos sociais a populagéo*’’. Esta evolugio
histdrica, que reproduz as necessidades e esferas humanas, € descrita, também, por Thomas
Marshall que define a cidadania como a garantia de direitos em trés niveis: civis, politicos e
sociais*’® (vide tabela 3.1). E justamente nesta ultima etapa da evolugéo, quando aos direitos
civis (ou individuais) e politicos sdo somados os direitos sociais que emerge 0 regime
econémico descrito acima. Este regime, portanto, espelha um homem completo, ao qual se

reconhecem os trés niveis de direitos.

Tabela 3.1
Evolucdo do regime juridico
Século XVI11 Século XIX Século XX
Poder politico Direito Democréatico Social-democratico
Revolucéo Liberal Democratica Social
Direitos Civis (individuais) Politicos Sociais
Homem Individual Politico Completo

Fonte: adaptacéo das informagdes apresentadas por Luiz Carlos Bresser-Pereira (2009) e Cesar
Augusto Ramos (2006).

O sistema econdmico — para finalizar a anélise dos trés elementos do conceito de
ordem juridica — pode ser entendido como a forma segundo a qual uma sociedade resolve 0s
trés problemas fundamentais da economia, que sdo: o que e quanto produzir, como produzir e

para quem produzir*’®. Sistema econdmico, portanto, € a maneira como uma sociedade se

477« Estado posteriormente sofreu uma longa transi¢do historico-politica, dos regimes autoritarios para a
democracia. Nesse processo, em primeiro lugar, os direitos dos cidaddos foram assegurados em quatro fases
principais. No século XVIII, a revolugdo liberal definiu os direitos civis; no inicio do século XX, uma revolugéo
democratica afirmou os direitos politicos; na primeira parte do século XX, uma revolugdo social incluiu os direitos
sociais entre os direitos de cidadania” (BRESSER-PEREIRA, 2009, p. 31).

478«<A obra de T. H. Marshall, Citizenship and Social Class, escrita em 1949, orientou os estudos da cidadania na
direcdo de compreendé-la como uma qualidade do individuo a ter direitos, assegurados por lei, enquanto membro
da sociedade. Marshall compreende a cidadania em trés categorias: direitos civis, direitos politicos e direitos
sociais, conforme a evolucgdo historica da criagdo dos direitos (civis) no século XVIII, se estende para o século
XIX como os direitos politicos e alcanga, no século XX, os direitos sociais” (RAMOS, 2006, p. 82).

419“Da escassez dos recursos ou fatores de produgao, associada as necessidades ilimitadas do homem, originam-se
os chamados problemas econdmicos fundamentais: o qué e quanto produzir? Como produzir? Para quem produzir?
“O modo como as sociedades resolvem os problemas econdmicos fundamentais depende da forma da organizagdo
econdmico do pais, ou seja, do sistema econdmico de cada nagdo” (VASCONCELLOS; GARCIA, 2008, p. 3)
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organiza politica, social e economicamente*°, pois a partir da escolha desse sistema é que se
define todo o funcionamento da economia, iniciando na forma de producgdo até a maneira e 0
critério como o resultado sera distribuido na sociedade. Os sistemas econdmicos podem ser
classificados em basicamente duas categorias: capitalistas e socialistas. Os sistemas capitalistas
(também chamados de economia de mercado) sdo aqueles em que ha propriedade privada dos
fatores de producéo e em que as decisdes econdmicas sao tomadas pelas for¢as de mercado. Os
sistemas socialistas (conhecidos também por economia planificada ou centralizada), por outro
lado, s@o aqueles em que os meios de producdo sdo publicos e as decisbes econdémicas partem
de um 6rgao central de planejamento (VASCONCELLOS; GARCIA, 2008, p. 4). Apesar de na
década de 1930, ap6s a crise econdmica de 1929, terem surgido sistemas econémicos mistos
que mesclavam caracteristicas do sistema capitalista com o socialista*®!, parece relativamente
consensual que o sistema predominante e que saiu vitorioso da guerra fria apos o fim da URSS
é o sistema capitalista. Sdo poucas as vozes que discordam que o sistema capitalista € o melhor
disponivel até o momento, contudo, o sistema econdmico ndo se resume a escolha dicotdbmica
entre capitalismo e socialismo, mas também que tipo de capitalismo. Quando a questao trata do
tipo de capitalismo toda a aparente “unanimidade” € substituida por uma profunda pluralidade
e discordancia.

Discutir, portanto, o sistema econdmico da ordem econdmica global é muito mais
indicar o tipo de capitalismo do que a mera disputa (ja ultrapassada e bastante intempestiva)
entre capitalismo versus socialismo. Ha varios tipos de capitalismo, e Luiz Carlos Bresser-
Pereira propde dois critérios para indica-los: a) grau de intervenc¢do politica no mercado e b)
grau de proteco dos direitos sociais*®?. Destes critérios é possivel extrair quatro tipos béasicos
de capitalismo. O primeiro é o modelo anglo-sax6nico em que ha pouca intervencao do poder

politico e pouca ou nenhuma protecéo social. O segundo é o modelo social europeu que conta

480Um sistema econdmico pode ser definido como a forma politica, social e econdmica pela qual esta organizada
uma sociedade. E um particular sistema de organizacio da producao, distribuicio e consumo de todos os bens e
servicos que as pessoas utilizam buscando uma melhoria no padréo de vida e bem-estar” (VASCONCELLOS;
GARCIA, 2008, p. 3).

48lPrincipalmente a partir de 1930, passaram a predominar os sistemas de economia mista, no qual ainda
prevalecem as forcas de mercado, mas com a atuacdo do Estado, tanto na alocacéo e distribuigdo de recursos como
na propria producdo de bens e servigos, nas areas de infraestrutura, energia, saneamento e telecomunicacao”
(VASCONCELLOS; GARCIA, 2008, p. 4).

#2«Desde meados do século XX, é possivel distinguir quatro formas relevantes de capitalismo moderno. Todas
sdo sociedades e economias capitalistas, pois todas apresentam propriedade privada dos meios de producéo,
trabalho assalariado e coordenacéo de mercado. Todas tendem a ser democraticas, embora as menos desenvolvidas
possam ndo o ser. Todas tém uma organizacdo moderna do Estado e um sistema institucional ou legal que define
0 mercado e o sistema de governo. Mas diferem entre si de acordo com dois critérios correlatos: o grau de
intervengdo do Estado no mercado e o grau de prote¢do do Estado aos direitos sociais” (BRESSER-PEREIRA,
2009, p. 93).
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com ampla tutela social, mas possui intervencdo politica moderada. O terceiro modelo € o
desenvolvimentista asiatico, cuja intervencdo da politica sobre a economia é ampla, mas possui
limitada protecdo social. Por fim, o quarto modelo é o latino-americano que, em vista de ser
desenvolvimentista, intervém intensamente sobre a economia, e também conta com ampla
protecdo social (este modelo, entretanto, sofreu um forte colapso nos anos 1980-90)*% (vide
tabela 3.2).

Tabela 3.2
Modelos de sistema econémico capitalista

Intervencdo politica
Limitada Ampla

[3+]
“ ks . Desenvolvimentista
‘= = Anglo-saxénico o
g i= aslatico
o -
w
3
=i
£ 2 , Desenvolvimentista
= £ Social europeu latino-americano

< | |

Fonte: adaptacéo das informacGes apresentadas por Luiz Carlos Bresser-Pereira (2009).

O modelo de sistema econdmico que melhor se encaixa na ordem econémica que se
propde para a esfera publica internacional € um modelo que intervenha na economia para suprir
suas falhas e dificuldades e que protege todos os tipos de direitos, incluindo os direitos sociais.
Isso ndo quer dizer que se defende necessariamente o modelo desenvolvimentista latino-
americano, mas um capitalismo que seja, por um lado, limitado pela intervencdo politica para
suprir suas falhas e compensar eventuais danos, e, por outro lado, funcionalizado para

proporcionar bem-estar e dignidade as pessoas por meio dos direitos sociais.

4830 modelo anglo-saxonico de capitalismo de mercado é aquele em que o Estado tem o menor papel em
complementar o mercado na coordenacdo da economia. Embora inclua apenas paises com altas rendas per capta,
a protecdo social é limitada. Individualismo, inovagdo tecnoldgica e competicdo prevalecem. O modelo social
europeu caracteriza-se por um Estado mais ativo, complementando e regulando os mercados, e por uma ampla
garantia dos direitos sociais, e pode ser subdividido em um modelo renano, ou corporativista, e um modelo
escandinavo. O modelo desenvolvimentista asidtico é definido por um Estado ainda mais ativo,
‘desenvolvimentista’ na complementagdo da coordena¢do de mercado da economia, mas que oferece protecéo
social limitada, que deve ser prestada pelas familias e pelas empresas comerciais. Finalmente, o0 modelo latino-
americano é misto, porque comegou como desenvolvimentista, mas, ao contrario do que aconteceu nos paises
asiaticos desmantelou substancialmente seu Estado desenvolvimentista durante a onda neoliberal dos anos 1980 e
90; estd comprometido com os direitos sociais, mas ndo dispde dos meios necessarios para fornecer protecao social
efetiva. Como observa Whitehead, enquanto a América Latina adota sem muita resisténcia as reformas destinadas
a desmantelar seu Estado desenvolvimentista, os ‘formuladores de politicas do Leste asiatico relutaram em
desmantelar modelos econdmicos que, além de permitirem crescimento sustentado, forneciam defesas contra a
excessiva intrusdo estrangeira nas questdes economicas internas” (BRESSER-PEREIRA, 2009, p. 94).
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Esta breve apresentacdo da ordem econdmica internacional (e seus trés elementos:
politica, regime e sistema econémicos) que surge da esfera publica internacional e por ela €
executada, busca construir um direito e uma sociedade que sejam voltados para o ser humano
em sua integralidade e que, por isso, preserve seus direitos ao invés de destrui-los.

Essa regulagdo proposta pela ordem econdmica internacional possui duas faces ou
duas formas de intervencdo que sdo concomitantes e complementares e que incidem sobre dois
campos de uma mesma questdo complexa: o controle da economia e sua instrumentalizacdo em
funcdo do ser humano. A primeira face corresponde a uma intervencgdo de natureza negativa,
pois se destina a corrigir os problemas e falhas de uma economia que é naturalmente flutuante
e ciclica, segundo a teoria keynesiana. Esta primeira forma de intervencao objetiva desvincular
0 destino dos direitos do destino da economia, isto €, impedir que o reconhecimento e existéncia
dos direitos estejam atrelados aos humores e sabores dos mercados e da economia. Isso se faz
por meio da construcdo de uma barreira de contencdo juridica sobre a economia que consiste
em sua regulagdo e na quebra da hegemonia da ldgica econdmica sobre a logica valorativa dos
direitos (vide item 3.1.1). A segunda face dessa regulacdo internacional diz respeito a
intervencdo de natureza positiva, cuja funcéo é promover o desenvolvimento econdmico, que é
a base material para a fruicdo dos direitos. Inspirada por uma teoria do desenvolvimento esta
intervencdo, ao invés de ser uma barreira, € uma ponte entre a economia (domesticada e
controlada pela intervencdo negativa) e o direito que se unem em Seus pontos comuns para
servir ao bem-estar humano, ou seja, € um direito agregador que usa a forca da economia em
beneficio do homem e de sua qualidade de vida (vide item 3.1.2)%84,

Em sintese, a intervencdo econdmica internacional — para construir uma sociedade,

uma economia ¢ um direito “para”, “pelo” e “do” homem — se concretiza em um direito de duas

484“Hsta, portanto, a primeira ordem de motivacdes para a presenca do Estado, a qual, porém, logo mais se acoplaria
uma segunda ordem, decorrente da colocagdo, agora sim consciente, de objetivos de politica econdmica, isto €, de
posigdes e resultados a serem definidos e produzidos pelo sistema econdmico no seu desempenho”.

“A primeira dessas duas motivagdes pode ser vista como de carater negativo, por ter como finalidade reparar um
mau funcionamento operacional. A segunda j& se apresenta com uma motivacao positiva, almejando implantar
novos resultados, melhores ou mais desejaveis, do que seria de se esperar do desempenho normal do sistema, ainda
quando corrigidas as suas inoperacionalidades maiores. Assim, a presenca do poder publico na economia deixa de
ter apenas por justificacéo as falhas do mercado. Uma segunda e extremamente poderosa motivacdo acoplou-se a
primeira. Decorre das preferéncias politicas quanto ao desempenho tout court do sistema, levando o Estado nédo
apenas a complementa-lo mas a direcioné-lo deliberadamente em fungio de fins especificos” (NUSDEO, 2008, p.
168-169).

“O novo paradigma se completa com duas ideias, desenvolvidas na primeira metade do século XX. E possivel e
sensato ndo s6 regulamentar os mercados, além de criar mecanismos sociais de protecdo, mas também regular o
ritmo de atividade e o nivel de emprego e, além disso, promover o desenvolvimento por meio da intervengdo do
Estado. A primeira dessas novidades, a teoria keynesiana, forneceu instrumentos importantes para a construcdo da
segunda, a teoria do desenvolvimento” (KUNTZ, 2002, p. 33).
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faces, um direito anticiclico (direito “barreira” realizador de intervengdo negativa) e um direito

do desenvolvimento (direito “ponte” ou “agregador” realizador de intervencao positiva).

3.1.1.Direito Anticiclico

O direito anticiclico € o reconhecimento da instabilidade imanente ao sistema
econdmico capitalista e da necessidade de estar preparado para tutelar os direitos dentro desse
contexto. Isso faz com que aquilo que o direito anticiclico guarda fica indisponivel para ser
utilizado para evitar crises ou responder a elas, em outros termos, os direitos que o direito
anticiclico se propde em manter ndo mais podem ser consumidos ou destruidos para evitar que
as crises econdmicas aconte¢cam, nem para aplacar seus efeitos, assim, os direitos ndo podem
ser sacrificados em nome da recuperacdo econémica. Em sintese, sob essa face, o direito
anticiclico se prop6e a dar uma estabilidade (aos direitos) que a economia e 0s mercados ndo
podem garantir.

Tendo em vista a instabilidade do sistema capitalista (ja indicada no primeiro capitulo)
é necessario que a regulacéo juridica confira maior estabilidade a economia. Essa regulagdo de
carater publico deve focar nos problemas e instabilidades da economia. Contudo, para que a
regulacéo econdmica seja eficiente e alinhada a realidade social, politica, cultural e econémica
é preciso que o direito busque formas de se tornar mais eficiente e adaptado a nova forma de
producdo e pensamento que se estabeleceu a partir das mudancas provocadas pela globalizacéo.
O direito anticiclico pressupde uma regulacdo adaptada e um poder politico de carater publico
igualmente adaptado e preparado para realizar essa tarefa de contencgéo de crises e instabilidades
econdmicas.

José Eduardo Faria indica que para que esse direito anticiclico seja de fato construido
e para que o poder politico tenha esséncia publica sdo necessarias novas formas de regulacéo,
novos instrumentos de fomento e crédito, novas formas de articulagcdo entre o publico e o

privado, atuacdo direta do poder plblico na economia e um novo desenho normativo*®. So

485“Em sintese, um Estado cuja atuacdo requer: (a) formas novas, diversificadas e flexiveis de intervencdo
governamental e regulacdo econdmica; (b) novos instrumentos de fomento e crédito e novas estratégias
financeiras; (c) novos modos de articulagdo entre investimentos publicos e privados, com vistas ao
desenvolvimento e a exploracdo das vantagens produtivas e competitivas nacionais; (d) atuacdo direta do poder
publico na producdo de bens semimanufaturados e manufaturados e na prestagdo de servicos, paralelamente as
tradicionais atividades administrativas de regulacéo e controle; e (€) novos desenhos normativos que se exprimam
no imperativo, sob a forma de comandos obrigatorios provenientes de uma autoridade central” (FARIA, 2017, p.
73-74).
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varias as mudancas que podem ser propostas para adaptar o direito & nova realidade e torna-lo
mais eficiente e alinhado com a funcdo de lidar com as crises do capitalismo, contudo, a seguir,
serdo apresentadas as cinco mudancas principais ou mais urgentes e, a0 mesmo tempo, as mais
factiveis e de facil implementacdo: a) uso de normas positivas e do compliance para maior
efetividade, b) privatizacbes e agéncias reguladoras voltadas a universalizacdo e qualidade do
servico publico, ¢) maior procedimentalizacdo do direito como instrumentos de consenso, d)
emprego da tributacdo progressiva como meio de estimulo econémico e ferramenta de
distribuicdo de renda e e) promocéo da concorréncia.

A primeira modificacdo que precisa ser realizada no direito é o aumento do uso
(consciente e estratégico) das normas positivas, ou, na expressao de Norberto Bobbio (2007, p.
14-15), passar da “técnica do desencorajamento” para a “técnica do engajamento”. Esta
mudanca € necessaria, pois o direito € uma técnica social que busca imprimir nas pessoas o
comportamento desejado, logo, ele ndo é um fim em si mesmo, mas o meio pelo qual se alcanca
0 comportamento social esperado®®. Com as mudangas sociais crescentes a que se assiste
diuturnamente, é necessario que o direito, se quer permanecer relevante e guiar a conduta social,
acompanhe tais tendéncias. Nos capitulos anteriores se constatou que boa parte do direito
publico perdeu sua relevancia e eficécia porque passou a ser substituido por outras formas de
ordenacdo que sdo socialmente mais desejaveis pelos particulares. No plano internacional, por
exemplo, a lex mercatdria parece predominar, pois trata-se de um direito negociado, voltado
mais as necessidades dos contratantes e cujos mecanismos estdo em consonancia com Seus
interesses. As partes sdo muito mais estimuladas a cumprir a norma do que ameacadas caso nao
a cumpram. H4, aqui, uma mudanca de paradigma, mudanca de enfoque, pois o centro de
atuacdo dessa forma de ordenacdo ndo estd no comportamento a ser evitado, mas no
comportamento a ser encorajado. E nesta mudanca de paradigma que reside boa parte da forca
e da relevancia desse direito privado que tem substituido (com muitos prejuizos) o direito
publico. E urgente, portanto, que o novo direito anticiclico utilize dessa técnica em proveito
também dos interesses publicos.

Norberto Bobbio (2007, p. 15-18), de forma bastante didatica, busca esquematizar
estas duas formas de ver o direito e como elas funcionam. Ele inicia indicando que ha dois tipos

de ordenamento: um ordenamento protetivo-repressivo e outro promocional. O ordenamento

48%Se o direito, porém — considerado de modo puramente positivista —, ndo é sendo um ordenamento coercitivo
exterior, sO serd concebido como uma técnica social especifica: a condicéo social desejada sera por isso provocada
ou se procurara provoca-la, de modo que o posto da condi¢do humana contraditoria signifique um ato coercitivo
(o que ¢ a privagdo coercitiva de um bem: a vida, a liberdade, um valor econdmico) como consequéncia”
(KELSEN, 2013, p. 94).
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protetivo-repressivo é o ordenamento tradicional, fundado na técnica do desencorajamento e
que utiliza normas de sanc¢do negativa (ameaga) focadas na conduta ndo desejada, em termos
mais diretos, esta forma de ordenamento procura punir aqueles que desobedecem ao seu
comando. Como o foco central desse ordenamento estd na conduta ndo desejada (ou
antijuridica) a técnica de desencorajamento se destina a tornar tal conduta ndo desejada:
impossivel, dificil ou desvantajosa. O ordenamento promocional, por outro lado,é fundado na
técnica do engajamento e utiliza normas de sancdo positiva(promessa) focadas na conduta
desejada, em termos mais diretos, esta forma de ordenamento procura premiar aqueles que
obedecem ao seu comando. Como o foco central desse ordenamento esta na conduta desejada
(ou juridica) a técnica de engajamento de destina a tornar tal conduta desejada: necesséria, facil
Ou vantajosa.

Assim, para regular as condutas e atingir seus objetivos o poder politico pode se servir
de ambos os ordenamentos (protetivo-repressivo e promocional). Obviamente que ndo se
advoga o abandono completo do ordenamento protetivo-repressivo, pois € eficiente e necessario
em diversas situac@es, contudo, é preciso chamar a atencdo para aqueles casos e condutas em
que a substituicdo desse ordenamento pelo ordenamento promocional é melhor, mais eficiente
e mais barata. E preciso que o poder politico ndo esteja reduzido a apenas uma forma de
ordenacéo social, o que o torna desconectado da realidade e, portanto, menos relevante ficando
sujeito a ser substituido por outras formas de ordenacdo. A ordenacdo publica costuma possuir
objetivos e valores embutidos em suas normas, que vao muito além da conduta em si, por isso,
é importante que o poder politico utilize um ordenamento que de fato seja eficiente e que
consiga atingir seus fins. E por isso que Norberto Bobbio defende que ao direito ndo cabe apenas
proibir por meio de normas negativas (que sdo ameacas aqueles que atuam de forma nao
desejada) e de um ordenamento protetivo-repressivo, mas também ordenar, conduzir e
transformar, o que se faz por meio de normas positivas (que sdo promessas aqueles que se
comportam da forma desejada) em um ordenamento promocional*®’. Com isso concorda
Friedrich Hayek, pois entende que as recompensas sdo uma forma de moldar, influenciar e

condicionar a conduta das pessoas, tanto individualmente quanto socialmente*®. O mais

487<0 ponto fragil dessa doutrina é que a funcfo do direito nio é apenas a de tornar possivel a coexisténcia de
liberdade externa (e para isso, bastariam, na verdade, as obrigagdes negativas), mas também a de tornar possivel a
realizacdo dessa segunda funcdo, sdo necessarias também obrigacGes positivas. Pode-se dizer, concluindo, que a
teoria do direito como conjunto de proibi¢fes nascia de uma concepg¢do muito restrita da fungéo do direito e do
Estado” (BOBBIO, 2016, p. 111).

488«|sto significa que todos os fatores cuja influéncia é as vezes incoerentemente negada por aqueles que se opdem
ao conceito de “livre-arbitrio”, como o raciocinio ou a argumentagdo, a persuasdo ou a repreensdo, ou mesmo a
expectativa de elogio ou critica, constituem realmente alguns dos aspectos mais importantes que determinam a
personalidade e, por meio desta, a acdo especifica do individuo. E justamente por nio haver nenhum “ego”
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importante é que, de uma perspectiva funcional, o ordenamento protetivo-repressivo costuma
promover a conservacdo social, enquanto que o ordenamento promocional € instrumento de
mudancas sociais relevantes*®°,

Finalmente, um dos mecanismos mais conhecidos na atualidade e que representam
bem essa necessidade de buscar instrumentos juridicos mais eficientes baseados mais no
incentivo ao cumprimento do que na punicéo aos desvios de conduta € o compliance. Ele surge,
inicialmente, no meio empresarial como forma de fomentar a ética na empresa, a
responsabilidade social e a sustentabilidade (BARBIERI, 2009; GARCIA-MARZA, 2004). O
compliance — que quer dizer “cumprimento” ou “conformidade” no sentido de adequagdo da
conduta & norma*®® — ¢ um conjunto de procedimentos voltados a incentivar o cumprimento de
normas (que podem ser normas contratuais, legais ou mesmo de tratados internacionais)*°*.
Estes procedimentos sdo focados e direcionados a incentivar e facilitar o cumprimento das
normas e a adequacdo das condutas, agindo sempre de forma preventiva, ao invés de se
preocupar com o descumprimento agindo de forma punitiva*®?,

Em sintese, por meio de um direito que sabe manejar ferramentas e mecanismos
amplos, como as normas positivas e 0s ordenamentos promocionais, é possivel dar maior
efetividade ao direito publico, uma efetividade tdo grande e ampla quanto a ordenacéo privada.
Com um direito mais efetivo se conseguiré construir um direito anticiclico que, de fato, detenha

as ondas precarizantes de direitos sempre que a economia sofre com suas crises e flutuagdes.

separado, fora da cadeia de causa e efeito, que ndo ha também nenhum “ego” que ndo poderiamos, até certo ponto,
tentar influenciar mediante recompensa ou punic¢do. Provavelmente, nunca se negou que a conduta humana possa
ser, de fato, influenciada pela educacéo e pelo exemplo, pela persuasao racional, pela aprovacdo e desaprovacao.
Portanto, a Unica pergunta legitima é até que ponto poderemos influenciar certas pessoas, em determinadas
circunstancias, a adotar o comportamento que desejamos, se elas souberem que uma agdo aumentara ou diminuira
a estima do préximo ou podera provocar recompensa ou puni¢do” (HAYEK, 2014, p. 92).

489<F notoria a importancia que tém, para uma analise funcional da sociedade, as categorias da conservagdo e da
mudanca. Considerando agora as medidas de desencorajamento de as de encorajamento de um ponto de vista
funcional, o essencial a se destacar é que as primeiras sdo utilizadas predominantemente com o objetivo da
conservacao social e as segundas, com o objetivo da mudanc¢a” (BOBBIO, 2007, p. 19).

4%0<Q termo compliance ndo possui correspondente exato em lingua portuguesa. Contudo, a depender do contexto,
pode ser traduzido como cumprimento ou conformidade. Em esséncia, trata-se da adequacdo de uma conduta a
uma norma. Assim, sistemas de compliance seriam criados para assegurar ou incentivar que Estados cumpram
com as normas contidas num regime juridico” (ROESSING NETO, 2015, p. 41).

4l<Diversos tratados multilaterais ambientais estabeleceram mecanismos proprios para assegurar Sseu
cumprimento. Tais mecanismos sdo comumente chamados de ‘procedimentos de compliance’ e sdo voltados para
incentivar o cumprimento dos tratados fazendo o uso de meios que se apresentam como ndo-juridicos”
(ROESSING NETO, 2015, p. 37).

492<A0 mesmo tempo, por meio de ramos facilitadores, criam-se incentivos para que as Partes ndo venham a
descumprir compromissos ambientais, de modo que ‘ao focar na assisténcia para que Estados-Parte logrem
cumprir com seus compromissos, em vez de se punir o descumprimento, procedimentos de compliance sdo
estabelecidos para serem de natureza preventiva, e ndo corretiva”” (ROESSING NETO, 2015, p. 55).
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A segunda mudanca a ser realizada no direito é o direcionamento das privatizagdes e
da regulacdo das agéncias reguladoras para a universalizagdo dos servigos publicos. Durante o
Estado de bem-estar social, o poder politico assumiu a tarefa de prestar servigos publicos, o que
levou ao aumento de estatais. Estes servicos, a despeito da polifonia de conceitos disponiveis
na doutrina, podem ser entendidos, de forma genérica, como “atividades associadas a satisfacao
de necessidades sociais, revelando um carater de essencialidade” (CARVALHO, 2002, p. 16),
ou, ainda, como aquelas atividades constitucionalmente indicadas como indispensaveis ao
desenvolvimento da coesdo social e da independéncia social em determinado contexto
historico®®®. O regime de prestacdo dos servicos publicos é baseado em pelo menos trés
principios centrais: universalidade, igualdade e continuidade (CARVALHO, 2002, p. 17).
Contudo, a partir dos anos 1970 o regime de bem-estar social passa a mostrar indicios de
exaustdo, mas foi nos anos 1990 que as grandes mudancas (inclusive no Brasil), comecaram a
ocorrer, pois a participacdo e atuacdo do poder politico sdo questionadas e a intervengédo do
poder politico como empresario é drasticamente reduzido por meio das privatizagdes*%.

O grande problema, entretanto, é que o processo de privatizacdes, por ter se guiado
pelos objetivos do ajuste fiscal, desregulamentacéo e abertura econémica, acabou ignorando e
contrariando por completo os principios da prestagdo dos servi¢os publicos, muitos deles
prestados pelas estatais que estavam sendo privatizadas. Essa colisdo entre os principios da
prestacdo dos servicos publicos e os objetivos liberalizantes da privatizacdo se explica
facilmente em vista do dificil desafio de conciliar a prestacdo de servico publico universal com
a logica privada do lucro quando esses servicos sdo transferidos para a iniciativa privada*®®.
Claramente o processo de privatizagdo preferiu priorizar outros objetivos (como o valor das
estatais que poderiam ser usados para o ajuste fiscal) ao invés da universalizacdo desses

493Servigo piiblico, assim, na nogdo que dele podemos enunciar, é a atividade explicita ou supostamente definida
pela Constituicdo como indispensavel, em determinado momento histérico, a realiza¢do e ao desenvolvimento da
coesdo e da interdependéncia social (Duguit) — ou, em outros termos, atividade explicita ou supostamente definida
pela Constituicdo como servigo existencial relativamente a sociedade em um determinado momento histérico
(Cirne Lima)” (GRAU, 2005, p. 136).

4940 que se pode observar no Brasil, a partir do inicio da década de 1990, foi o deslocamento da relevancia
atribuida as modalidades de intervencao estatal. Enquanto, por um lado, se iniciou um esvaziamento das fungdes
do Estado empresario por intermédio do processo de privatizaces de empresas estatais, por outro constituiu-se
um novo aparato regulatério formado pelas agéncias de regulagdo. Tais agéncias teriam como funcdo garantir,
lancando médo de um aparato decisdrio fundado no seu caréater técnico e legitimado pela sua independéncia em
relagdo as injuncgdes politicas, a satisfacdo do interesse publico regulando setores até entdo afeitos a prestagao
direta do Estado” (CARVALHO, 2002, p. 14).

495“No artigo de Diogo Coutinho essa preocupagdo se revela de forma contundente ao ressaltar ser o desafio da
regulacdo, num ambiente pds-privatizagdes, ‘conciliar a logica privada do lucro com a prestagdo de servigos
publicos’ e criar mecanismos rigidos de universalizagdo dos servigos que garantam de fato uma regulagdo
econdmica de conteudo fortemente redistributivo” (CARVALHO, 2002, p. 17).
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servicos, foi essa, inclusive, a tendéncia dominante na América Latina dos anos 1990%%. E
importante ressaltar, contudo, que a parte mais relevante da critica as privatizaces nao esta no
ato de privatizar, mas sim na forma como as privatizacdes foram feitas, pois ignoraram a
necessidade de universalizar os servicos publicos que estavam sendo privatizados.

Diogo Coutinho (2002, p. 73-82) ainda apresenta mais quatro problemas provocados
pelas privatizagbes ocorridas no periodo. Primeiro, as privatizagbes ocorreram antes que
existisse uma regulacdo previa dos setores que seriam privatizados, isso provocou inimeros
problemas como inseguranca juridica e privatizacdes que focavam outros valores que ndo a
universalizacdo dos servicos publicos. Ademais, a regulacdo superveniente a privatizagdo faz
com que as empresas se encaminhem pela l6gica do lucro e tentem influenciar a regulacéo.
Segundo, o processo de privatizacdo, por focar apenas no valor das estatais, ndo se preocupou
em fortalecer e promover a concorréncia, pelo contrario, para poder vender com um valor
elevado, o Estado acabou inviabilizando a concorréncia no setor privatizado, ja que h4d uma
relacdo inversamente proporcional entre concorréncia e valor das empresas, afinal, quanto mais
fechado for o setor privatizado mais valorizado ele € (pois maiores sdo os lucros da atividade),
enguanto que quanto mais aberto ele for maior a concorréncia e, portanto, menos valorizado.
Conectado a isso estd a questdo da universalizacdo dos servigos publicos e a diminui¢do dos
precos aos consumidores prometidos pelas privatizagdes que acabam gerando um paradoxo
entre universalizacdo, modicidade e ajuste fiscal, pois caso a privatizacdo foque na renda da
venda para privilegiar o ajuste fiscal, terd que estimular a compra por meio da valorizacdo do
setor, ou seja, restricdo da concorréncia, 0 que leva, necessariamente, a0 aumento, e nao a
diminuicédo dos precos e, consequentemente, restri¢do ao contrario da universalizagdo. Todavia,
se a privatizacdo priorizar a diminui¢cdo dos pregos ao consumidor e a universalizacao terd que
abrir méo de elevados rendimentos com a venda das estatais, frustrando, assim, o objetivo de
angariar fundos para o ajuste fiscal*®’. Ainda nesse tema é importante ressaltar que, mesmo que
as privatizacdes fossem eficientes na promogdo da concorréncia, ela, por si s6, ndo garante a

universalizacdo dos servicos publicos essenciais*®. Terceiro, os setores privatizados passaram

4%<A forma como as privatizagdes foram implementadas na América Latina em geral preteriu a universalizacdo
em favor da maximizacao do valor das estatais em leildo. As consequéncias disso sdo de dificil antecipacdo, mas
ha claros indicios de que ndo havera inclusdo de populacdo de baixa renda a rede de servigos publicos como
resultado das reformas, a ndo ser que 0s escopos da regulacdo econdémica passem a valorizar uma racionalidade
distinta” (COUTINHO, 2002, p. 93).

497Na realidade, um modelo de privatizagdo realmente atento a questdes concorrenciais nio foi privilegiado pelo
governo. Sempre se partiu de premissa de que quanto mais presente fosse o potencial de concorréncia efetiva das
regras de privatizagdo, menor seria o valor provavelmente auferido pelo Estado nos leildes” (COUTINHO, 2002,
p. 76).

49%“por outro lado, o estimulo & concorréncia, ainda que bem-sucedido, ndo é suficiente para garantir a
universalizagdo. E mais facil imaginar que um regime concorrencial leve a rivalidade de firmas na utilizagio da
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a ser regulados por agéncias reguladoras, contudo, ha uma diferenca de know how e de
conhecimento entre as agéncias reguladoras e as empresas reguladas, especialmente com
aquelas transnacionais. As agéncias s6 conseguem realizar uma regulacgéo eficiente se tiverem
um conhecimento compativel com os atores a serem regulados. No caso brasileiro,
especificamente, por serem muito novas e sem experiéncia, as agéncias acabam falhando nesse
sentido. Conectado a isso estd o fendmeno da captura de agéncias reguladoras, que ocorre
quando o setor regulado, ou empresas poderosas desse setor, conseguem controlar as agéncias

ao invés de serem controladas por elas*®®

. Quarto, as agéncias reguladoras ndo tém ou possuem
pouco controle social sobre sua regulagdo, ha falta de transparéncia e de participacéao, o que faz
com que os interesses dos consumidores (ou usuarios desses que eram servigos publicos) sejam
relegados ao segundo plano em vista de uma regulacdo voltada as empresas. Esta auséncia de
controle social, inclusive, contribui para que as agéncias sejam capturadas®®.

Mais especificamente sobre as agéncias reguladoras, José Eduardo Faria (2002, p. 9-
10) apresenta trés problemas fundamentais dessa forma de regulacdo, especialmente no
contexto brasileiro. O primeiro problema diz respeito a compatibilidade das agéncias
reguladoras com o sistema juridico existente no pais. Esta forma de regulacdo surgiu nos
Estados Unidos, cujo sistema juridico € o Commun Law, que conta com maior flexibilidade. Ja
o sistema brasileiro é o Civil Law, ou romano-germanico, mais rigido e legalizado, o que pode
gerar algumas incompatibilidades com a forma de regulacao das agéncias. O segundo problema

se refere a efetividade da regulacdo das agéncias. No primeiro capitulo ficou fartamente

infra-estrutura ja construida do que a uma rivalidade na expanséo da rede (exceto se a expansdo se justificar em
razdo de interesse comercial concreto na rea a ser alcangado). Da mesma forma, néo se verifica que a rivalidade
incipiente entre firmas brasileiras prestadoras de servigo publico chegue a um grau de acirramento tal que a oferta
de servigos mais baratos para as classes pobres desponte como um elemento diferenciador para o consumidor
consciente”.

“Em outras palavras, a concorréncia, altamente benéfica para o consumidor ja incluido do mercado, ndo é capaz
de, por si so, incluir cidaddos alijados do acesso as redes, nem tampouco atingiu um grau de sofisticacéo tal que a
diferenciagdo de produtos se dé por meio de avaliagdo do nivel de comprometimento social de empresa prestadora
do servigo” (COUTINHO, 2002, p. 83).

49%“Nas diversas teorizagGes sobre o tema, chegou-se a descrever um ciclo do relacionamento entre a agéncia e o
setor regulado organizado em quatro fases. Num primeiro momento, a agéncia responde & demanda que levou a
sua criacdo. Na segunda fase, a agéncia cumpre seu papel e as miss@es regulatérias sao realizadas com sucesso e
frequentemente desagrada, aos setores regulados. O terceiro periodo ¢ conhecido como a da “porta giratoria’, em
que ha troca de pessoal entre a agéncia e o setor regulado. Finalmente, o quarto e Gltimo periodo é o da captura,
em que a agéncia passa a ser dominada pelo setor regulado, o que representa a decadéncia do seu sentido
regulatério. A agéncia passaria a proteger a inddstria, ndo o publico, alimentando ainda a falsa impressdo de que
esté funcionando para proteger o interesse publico” (CARVALHO, 2002, p. 21).

S00¢por outro lado, quando se trata de orgdos ou agéncias reguladoras, ndo pode ser esquecido o risco de sua captura
pelos préprios interesses que Ihes compete regular. Para tanto, mister desenvolver mecanismos que assegurem a
efetiva participacdo da sociedade e, em particular, dos setores mais diretamente envolvidos na regulacdo, na
elaboracéo e na aplicagdo de suas normas. Ausentes tais mecanismos, imperfeito seré o sistema e certamente, cedo
ou tarde, o mercado a cuja regulagdo se destine sofrera distor¢des” (COSTA, 2015, p. 186).
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demonstrado que o direito tem perdido sua for¢ca normativa em vista da crise do Estado-nagéo,
pois a globalizacdo torna os mercados que devem ser regulados muito mais fluidos e livres.
Com isso questiona-se qual o grau de efetividade da normatizacéo das agéncias reguladoras se
nem mesmos 0s Estados conseguem impor suas normas a iniciativa privada. Finalmente, o
terceiro problema é que, em vista da configuracdo atual das agéncias reguladoras, elas
reproduzem, em grande medida, uma l6gica normativa autoritéria e pouco transparente, ja que
0 controle social € muito precario e algumas agéncias se encontram sob forte influéncia dos
setores que regulam.

E 6bvio que este tipo de regulacio — que prioriza o valor da privatizagio ao invés da
universalizacdo do servigo publico, que é emanada por agéncias reguladoras com varios
defeitos e limitacdes — pouco aproveita na construcdo de um direito anticiclico e que valoriza o
homem e seus direitos. Portanto, é preciso superar tais problemas, ndo por meio da estatizacdo
do que foi privatizado ou pelo fim das agéncias reguladoras, mas por meio de um direito que se
baseie em quatro premissas basicas: a) universalizagdo dos servigos publicos, b) defesa do
consumidor, ¢) promocio da concorréncia e d) regulagdo do setor econdmico®®t. Por meio
dessas mudancas o processo de privatizaces se torna mais eficiente e consentaneo com 0s
objetivos centrais do novo direito e a regulacdo das agéncias também.

A terceira mudanca a ser realizada no direito para que assuma a condigédo de um direito
anticiclico é apresentada por José Eduardo Faria (2004, p. 164-194), para quem o direito deve
ser construido sob uma perspectiva procedimental, isto &, ele propde a procedimentalizacdo do
direito. Segundo o autor, apds a década de 1990, o processo de globalizacdo se intensificou,
isso fez com que o Estado perdesse sua centralidade e exclusividade como ente decisorio e
ordenador abrindo espaco a diversidade e polifonia normativa®®?. A perda de protagonismo do
Estado somada a diversidade de interesses, culturas e instituicdes, fez com que as organizagdes

(que sdo grupos de interesses como as empresas, as igrejas, 0S movimentos sociais, 0S

S01“Novamente a partir dos textos referidos, abordaremos sucintamente alguns mecanismos que poderiam,
dependendo da forma como forem concebidos, garantir a concretiza¢do dos interesses da sociedade na prestacéo
das atividades reguladas. Sdo eles: (I) a defesa da concorréncia e do consumidor como fundamento para a
realizacdo do interesse publico, e (11) formas efetivas de responsabilizacdo (accountability) e controle social para
garantir o conteudo democratico imprescindivel a atividade regulatoria” (CARVALHO, 2002, p. 22).

502“Na era econdmica do pds-guerra, por exemplo, o ordenamento juridico do Estado intervencionista, com seus
instrumentos regulatérios, consistia no ‘direito central’. Ele dispunha de condi¢des efetivas para influenciar e
condicionar o ‘direito da producdo’ e o produzido no espago do mercado, gracas a dependéncia das empresas as
barreiras tarifarias, ao protecionismo comercial e aos incentivos, subsidios e créditos oferecidos pelos programas
de crescimento e desenvolvimento industrial, e a ampliagdo das leis de defesa do consumidor. O ‘direito sistémico’,
por sua vez, tinha nessa época, basicamente a forma do Direito Internacional Publico, com sua state centric view.
J& na era da economia globalizada, ¢ o ‘direito da producdo’ que parece exercer essa centralidade, fixando, pelos
fatores ja anteriormente apontados, os parametros e os limites estruturais das transformacdes do direito positivo
(especialmente no ambito do direito econdmico, trabalhista e fiscal)” (FARIA, 2004, p. 164).
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sindicatos, as organizac¢des ndo governamentais, etc.) aglutinassem as pessoas ao redor de si e
passassem a ter uma importancia central na vida dos individuos, que constroem sua
sociabilidade, sua espiritualidade, seu lazer, seus lacos afetivos e sentimentais e suas relacdes
de trabalho e producdo sempre dentro e ao redor dessas instituicdes, o que fez com que essas
organizacbes comecassem a regular todas essas atividades. A regulacdo das organizacgdes é
muito mais eficiente e respeitada, pois sdo construidas dentro do contexto e da realidade das
pessoas envolvidas com estas organizacdes e porque as pessoas criam lagos de identidade e
compartilhamento de interesses comuns com essas organizacOes. Frente essa caracteristica da
regulacdo das organizacdes, as pessoas priorizam a regulagdo das organizages as quais
pertencem em detrimento daquela regulagcdo proveniente do poder politico. A partir dessa
perspectiva a sociedade deixa de ser apenas o conjunto de individuos para se tornar um conjunto
de organizacGes. Ademais, nessa sociedade formada por organizacdes, a que José Eduardo Faria
da o nome de “sociedades organizacionais”, ¢ extremamente dificil a promog¢ao da unidade ao
redor de valores e interesses comuns, dado a complexidade e diversidades das organizagoes®®.

As organizacfes, na sociedade organizacional, ganham destaque e forca porque
apresentam trés caracteristicas especiais: a) capacidade estratégica, pois conseguem avaliar a
situacdo concreta de forma clara (pois baseada em seus interesses) e se posicionar de maneira
rapida e eficiente, b) capacidade associativa, ou seja, estabelecem pontos de contato e interesse
em comum com outras organizagdes aumentando sua zona de influéncia e forca e c) capacidade
criativa, representada pelo grande conhecimento técnico-cientifico que elas possuem na area de
seu interesse e atuacdo. Estas trés capacidades conferem as organiza¢bes um poder muito

grande, que permite que elas fiquem a salvo das intervencdes e regulacdes do poder politico®®.

503¢Na era da transnacionalizacdo dos mercados de insumos, produgio, capitais, finangas e consumo, como se vé,
as vidas familiar, social, politica e cultural sdo essencialmente constituidas sob a égide de ‘organizagdes
complexas’. Constituidas, orientadas e estruturadas para atingir objetivos especificos, as ‘organizagdes complexas’
se caracterizam pelo alto grau de sua diferenciagéo interna, por seus centros dindmicos de poder com fungdes de
gestdo, direcdo, planejamento e controle, pela sua capacidade de agir estrategicamente, pela extrema sofisticacdo
de suas formas de atuagio e pela permanente reivindicacao de interesses sociais segmentados. E justamente porque
elas tendem a desenvolver suas préprias racionalidades, a forjar suas proprias normatividades, a gerar sua propria
‘jurisprudéncia’, a criar seus proprios recursos, a gerar seus proprios mercados e a definir seus proprios valores,
na busca pela concretizacdo e maximizagao de seus interesses, que o contexto social da economia globalizada pode
ser definido como uma ‘sociedade de organizagdes’, ou seja, mais como uma ‘constelagdo de governos privados’
do que propriamente como uma ‘associacdo de individuos articulada por um governo publico”.

“Na ‘sociedade de organizagdes’, o consenso em torno de determinados valores, metas e procedimentos, se ndo
desaparece, torna-se cada vez mais dificil de ser obtido, pois ela é complexa demais para ter sua unidade garantida
por meio de crengas comuns e de uma base civico-moral” (FARIA, 2004, p. 172-173).

S04“Qs altos niveis de racionalidade, de objetividade e de eficiéncia progressivamente conquistados por essas
organizagOes, com base em estratégias de diferenciagdo funcional interna, técnicas multidisciplinares de gestéo,
sofisticados recursos de informatica, ambiciosos programas de treinamento e de reciclagem profissional, vigorosos
esquemas de seguranca, controle e sangdo, severas regras disciplinares, padrfes institucionalizados de
comportamento, politicas inéditas de remuneracéo, codigos proprios de informacdo e uma enorme capacidade de
mobilizacdo, pressao e veto, é que lhes ddo as condicdes necessarias para se situarem acima ou fora do alcance
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Em vista disso a coordenagdo e gestdo macroeconémica se torna quase impossivel para o poder
politico. Quanto mais as organiza¢es crescem e se expandem mais limitada e dificil é a
regulacdo do poder politico sobre a economia. Com isso, para que possa governar, nao basta
que o poder politico obtenha a maioria no parlamento, € necessario que saiba negociar e
coordenar os interesses das organizagdes (FARIA, 2004, p. 176). Para além disso, o foco cada
vez mais intenso sobre as organizagdes como forma de organizagdo social faz com que,
primeiro, as pessoas se tornem acriticas e incapazes de entender, viver e pensar a sociedade
como um todo, isto €, por inteiro, pois se fecham e se restringem ao ambito e interesse das
organizacOes em que estdo inseridas, e, segundo, as organizagdes se relacionem de forma
egocéntrica, o que faz com que se comportem de maneira predatdria, antissocial e disfuncional,
pois sempre buscardo a supremacia sobre as outras organizacdes que contrariem Sseus
interesses®®. Em sintese, quanto maior o pluralismo e a diversidade das organizagdes, com suas
normatizagdes proprias, maior é o pluralismo juridico coexistente, e, consequentemente menor
é a forca do poder politico sobre os interesses especificos do setor produtivo. Assim, a estrutura
socioeconémica se torna cada vez menos centripeta para se tornar centrifuga, esvaziando o
principio hierarquico e reforcando o policéntrico®®. Tudo isso faz com que as pessoas ndo
consigam compartilhar e construir valores, conceitos e interesses em comum em espagos

publicos®’.

tanto das normas do direito positivo quanto da propria intersubjetividade do espago publico protagonizado por
cidaddos formalmente livres” (FARIA, 2004, p. 174).

505Na medida em que praticamente todas as organiza¢des complexas costumam comportar-se da mesma maneira,
os padroes ‘egocéntricos’ tendem a prevalecer, o que, por consequéncia, abre caminho para condutas
potencialmente desagregadoras ou destrutivas; isto €, a comportamentos predatdrios que apenas reforcam os
naturais e inevitaveis impulsos de autodefesa de cada uma delas. Interagindo assim de modo perverso, essas
condutas disfuncionais muitas vezes podem acabar tornando mediocre ou insatisfatério o desempenho global do
sistema produtivo. Como afirma um respeitado analista desse processo, concentrando sua atenc¢éo basicamente nos
contextos sécio-econdmicos estigmatizados, padrdes iniquos de distribuicdo de renda, acesso desigual a servicos
essenciais, acentuadas distor¢des setoriais e profundas desigualdades regionais, ‘forma-se entdo um padrdo de
acdo/reacdo contraditério — isto €, em desequilibrio — que determina a aceitacdo de resultados cada vez menos
satisfatdrias, a partir de um esfor¢o cada vez maior de autodefesa. Acelera-se o processo inflacionario para obter-
se cada vez menos satisfagdo. Mas nédo se admite a possibilidade de abandono do padrdo comportamental, para
buscar uma situagdo de maior equilibrio e ganhos mais reais, porque o sacrificio teria de ser feito no curto prazo
e, ainda, no horizonte prevalecente de incertezas” (FARIA, 2004, p. 175).

506“E quanto mais complexo é o pluralismo juridico expresso por esses sistemas e mais amplas e distintas sdo as
areas socio-econdmicas por eles regulados, menos condicdes acaba dispondo o Estado-nacao para fazer prevalecer
os interesses publicos sobre os interesses especificos dos agentes produtivos, para prescrever o sentido dos
comportamentos individuais e para exigir respeito as regras de seu ordenamento — 0 que, em suma, leva a uma
gradativa substituicdo do carater centripeto das estruturas sécio-econdmicas por um carater essencialmente
centrifugo, esvazia a hierarquia como principio de ordem e acelera a conversdo da sociedade contemporanea num
intrincado conjunto de sistemas plurifinalistas e policéntricos” (FARIA, 2004, p. 180).

%070 enquadramento plenamente racional dos individuos nas organizacdes pode, assim, levéa-los a perder ndo s6
sua identidade prdpria, mas todo um mundo compartilhado de significagdes a partir do qual a agdo e a palavra de
cada um sdo reconhecidas como algo dotado de sentido e eficacia na construgdo de uma historia comum. Essa
perda do espaco publico, essa privagdo do mundo vital, essa integracéo organizacional absoluta é que abre caminho
para o que Hannah Arendt chamou, em outro contexto, de ‘banalidade do mal’” (FARIA, 2004, p. 182).
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Face a realidade em que a sociedade organizacional se encontra, a incapacidade do
poder politico em subordinar as organizacdes, a auséncia da possibilidade da criacdo de um
interesse publico genuinamente compartilhado por todos e a disfuncionalidade resultante dessa
forma de organizacdo social, é necessario encontrar um ponto em comum entre todas estas
organizacbes que formam a sociedade, para que elas possam ser acopladas, isto é, unidas e
harmonizadas. A forma de fazer isso é por meio das normas procedimentais ou processuais,
que, ao invés de determinar previamente e de maneira inflexivel o contetudo da decisdo, regula
como as diferentes organizacbes e suas respectivas ordens chegam a harmonia e
coordenacgdo®®. A norma procedimental faz com que as organizagGes tenham que levar em
conta todas as formas de ordenacéo e interesses quando da tomada de decisdo para que nenhuma
aja de forma egocéntrica ou imperialista sobre as demais®®. As normas procedimentais sdo a
base para um direito reflexivo, que se caracteriza principalmente por enfatizar a combinacao de
interesses®!?, isto é, a complexidade das organizacdes e suas ordens juridicas somadas a
incapacidade do poder publico de impor hierarquica e unilateralmente uma ordem juridica una

e um interesse publico unanime, faz com que o direito some (e quando necessario, substitua)

S08«J4 entreaberta pela identificagdo dos espacos da producdo, da cidadania e da mundialidade, que caracterizam o
pluralismo subjacente a ‘sociedade de organizagdes’ constituida pela economia globalizada, a proxima questéo diz
respeito as possibilidades de integracdo de seus sistemas normativos altamente diferenciados; mais precisamente,
ao desafio da promoc¢do de uma articulagdo, de um entrelagamento, de uma ‘acoplagem’ ou de um ‘engate’
estrutural das suas distintas ordens juridicas, com seu impacto social, cultural, politico e institucional
extremamente diversificado em termos setoriais, nacionais, regionais e continentais. Embora ndo seja possivel
oferecer uma resposta precisa a essa questdo, uma vez que as instituicBes de direito surgidas na dindmica da
transnacionalizacdo dos mercados de insumo, financas, producdo e consumo ainda estdo em fase de configuracdo
e desenvolvimento, as consideracfes até agora feitas permitem verificar que essa articulacdo, entrelagamento,
‘acoplagem’ ou ‘engate’ em principio poderia ser viabilizada por meio de um tipo de norma bastante peculiar: a
norma procedimental ou processual, cujo papel béasico ndo é promover uma regulagdo estrutural nos mercados
transnacionalizados, mas balizar a interagdo e assegurar o equilibrio entre as diferentes ‘organiza¢des complexas’
que neles atuam, mediante a coordenagdo de seus processos decisorios, de suas formas de participacdo e de suas
respectivas racionalidades normativas” (FARIA, 2004, p. 183).

S0%“Em termos praticos, portanto, o que essa norma procedimental ou processual ora em questdo tem condicdes de
fazer é apenas e tdo-somente induzir as diferentes ‘organizagdes complexas’ a levar em conta, nos seus respectivos
processos de tomada de decisdes, as exigéncias antagonicas e conflitantes oriundas do ambiente, campo ou esfera
em que atuam. Sua fun¢ao basica, desta maneira, € neutralizar a natural propensao das ‘organizagdes complexas’
(principalmente aquelas situadas nos setores estratégicos da economia) de agir de maneira basicamente
‘egocéntrica’, ‘imperialista’ ou ‘colonizante’ sobre os demais, 0 que poderia comprometer o equilibrio ecoldgico
de todo o sistema social, globalmente considerado. Em sintese, essa ndo é uma norma que se deva utilizar, é, isto
sim, uma norma que se pode utilizar conforme as circunstancias, respeitando-se a autonomia de cada organizacao
e de suas respectivas cadeias produtivas e procurando leva-las a evitar disputas predatérias e competicdes
disfuncionais, partindo da premissa de que elas podem acarretar a perda de possibilidades de expansdo e de
riqueza” (FARIA, 2004, p. 185).

510Na elaboracio tedrica desse tipo de norma, que até certo ponto se insere na tradicio dos projetos juspoliticos
dos séculos XVI1 e XVII1 de recomendar a conversdo da sociabilidade e da solidariedade potencialmente existentes
na sociedade internacional em fonte de definicédo e afirmagdo de anseios e valores comuns, enfatizando um calculo
positivo de combinacdo de interesses, estimulando as partes a se conscientizar dos ganhos possiveis com a
substituicdo das posturas conflitivas por posturas cooperativas e realcando a funcionalidade de uma
interdependéncia infra, inter e supra-estatal, o pensamento juridico contemporaneo vem chamando de
‘responsivo’, reflexivo’ ou ‘relacional’ o direito por ele construido” (FARIA, 2004, p. 186).
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comando e negociacdo, imposigéo e acordo, subordinacdo e coordenagdo (FARIA, 2004, p.
194).

O que se propde, portanto, € que o direito, sem exercer uma autoridade ou forca
totalizante e uniformizadora — o que violaria a diversidade, a liberdade e, especialmente,
acabaria “remando” contra uma tendéncia intransponivel —, consiga estabelecer padrdes e
interesses minimante proximos e concordantes dentro de um contexto altamente dissonante e
diverso. Renunciando a forca, o poder politico opta pela propria esséncia da politica, que é a
negociacdo como capacidade de fazer renuncias mutuas e receber beneficios reciprocos e
equivalentes. Essa negociacdo se da (para resgatar o que foi demonstrado no capitulo 2) no
ambiente de uma esfera publica internacional que intermedia e fomenta o acordo na construcao
de um interesse genuinamente publico a ser defendido e alcancado. Essa maneira de lidar com
as organizacdes e seus conflitos de interesse constréi uma parte relevante do direito anticiclico,
pois uma porcéo relevante da responsabilidade pelas flutuages e crises do sistema econdémico
da atualidade esta, justamente na incapacidade de didlogo e conformacdo entre as varias
organizagOes existente na sociedade organizacional, pois tendo em vista a sua impoténcia,
centralidade e forca, quando as organizagdes nao estdo bem, a sociedade e a economia ndo vao
bem, quando as organizagOes estdo em desarmonia, inexiste harmonia na sociedade e na
economia, e, se as organizacOes sdo disfuncionais, estas disfuncionalidades contaminam
também a sociedade e a economia.

A guarta mudanca a ser realizada para que o direito cumpra um papel anticiclico é o
emprego da tributacdo progressiva como forma de estimulo econdmico e ferramenta de
distribuicdo de renda. O senso comum costuma identificar a cobranca de impostos com um
sentimento autoritario, uma invasao violenta no patriménio do particular. Todavia, uma analise
histérica mais apurada demonstra uma relacdo bastante estreita entre o fenémeno da tributacéo
e 0 aumento da democracia, pois quanto mais democracia maior é a voz do povo ao requerer
providéncias do poder politico, que passa a cobrar mais impostos para atender as reivindicacoes
por mais direitos que vém do povo®!L. Portanto, a tributagdo é um dos mecanismos para garantir
direitos as pessoas, €, como se disse no capitulo 1, quanto mais direitos mais impostos e quanto

mais impostos mais direitos, pois a efetivacdo dos direitos demanda recursos para que a

S1“Em geral, pensa-se em impostos como uma imposicao, e estes sdo de alguma forma associados a uma norma
autoritaria. Mas a histéria mostra que os impostos elevados sdo fruto da democracia. Nos regimes democraticos,
as pessoas exigem mais do Estado em termos de servigos e, de um modo ou de outro, concordam em pagar mais
impostos. E claro que o fazem de modo relutante. Essa disposicéo de pagar impostos obviamente tem limites, que
estdo relacionados aqueles servicos que a sociedade civil acredita que devam ser considerados direitos e
financiados pelo Estado” (BRESSER-PEREIRA, 2009, p. 183).
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autoridade responsavel por eles possa concretiza-los. Mais especificamente, os tributos, dentro
da perspectiva de um direito anticiclico e comprometido com o homem, cumprem duas funcGes
importantes: regular certas areas ou atividades econdmicas e realizar a distribuicao de renda. A
primeira atividade acontece quando, por meio da tributacdo e do orcamento publico, o poder
politico corrige e equilibra distor¢des produzidas pelo mercado®?. A segunda atividade se
efetiva quando o poder politico — ao contrério da atividade econdmica que se baseia no
intercambio de recursos — transfere recursos econémicos para aqueles que mais necessitam e
que sdo desassistidos pelo mercado (BRESSER-PEREIRA, 2009, p. 285).

Contudo, para que a tributacdo atinja esses objetivos é preciso que ela tenha algumas
caracteristicas. A primeira delas € que se dé prioridade a tributacdo direta ao invés da tributacéo
indireta. A tributacdo direta € aquela que incide sobre a renda ou o patriménio do contribuinte,
0 que faz com que esse contribuinte seja aquele que, de fato, arca com o 6nus do tributo, ou
seja, ndo pode repassa-lo a terceiros. Ja a tributacdo indireta é aquela que incide sobre a
transacdo de mercadorias ou servicos, o que faz com que, muitas vezes, o contribuinte do tributo
tenha a oportunidade de repassa-los para terceiros®*3. A prioridade para a tributacdo direta se
destina, justamente a fazer com que o recolhimento esteja baseado na capacidade contributiva
avaliada muito mais no patriménio e na renda do contribuinte do que no seu consumo, pois
assim, ha maior justica tributaria e impede-se o repasse de tributos a terceiros que podem ter
uma capacidade contributiva menor do que o contribuinte originario. A segunda caracteristica
que a tributacdo deve ter para que cumpra 0s objetivos acima apresentados (regulacao
econdmica e distribuicdo de renda) é que os impostos sejam progressivos. Os impostos (que
junto com as taxas e as contribuicdes compdem as espécies de tributos) podem ser classificados
COmMoO regressivos, neutros ou progressivos. Os impostos regressivos sd@o aqueles em que a
proporcao entre capacidade contributiva (renda, patrimoénio ou poder aquisitivo) e contribuicéo
é inversamente proporcional, ou seja, quanto maior é a capacidade contributiva de um
contribuinte menos imposto ele paga. O imposto regressivo € aquele, portanto, que faz com que

aqueles que tém menos paguem mais impostos e aqueles que mais tém paguem menos impostos

512¢0 poder publico deveria ndo s6 administrar mecanismos de seguranga social, como salario-desemprego e
assisténcia médica, mas também atenuar, por meio da tributacdo progressiva e do gasto or¢camentario, as
desigualdades nédo corrigiveis pelo mercado — ou causadas e acentuadas por sua operagdao” (KUNTZ, 2002, p. 9).
SB3“Imposto direto é o que incide sobre a renda e a riqueza (patrimdnio). Nesse tipo de tributo, a pessoa que recolhe
0 imposto também arca com seu 6nus. Por exemplo: Imposto de Renda”.

“Imposto indireto é o que incide sobre transagdes de mercadoria e servigos. Um fato importante é que nem sempre
a variavel sobre a qual o tributo é calculado identifica em que ponto se localiza o dnus desse imposto. Ou seja,
nem sempre quem recolhe esse tributo ¢é a pessoa (fisica ou juridica) que arca com o 6nus do imposto, porque pode
transferi-lo para terceiros, incorporando-o no valor da mercadoria ou servigo” (VASCONCELLOS; GARCIA,
2008, p. 239).
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proporcionalmente. O imposto neutro, também chamado de proporcional, é aquele em que o
aumento ou diminuicdo da contribuigcdo é proporcionalmente igual ao aumento ou diminuigao
da capacidade contributiva do contribuinte. Isso faz com que, proporcionalmente, todos (tanto
ricos quanto pobres) paguem o mesmo imposto. Finalmente, o imposto progressivo ocorre
quando o crescimento do valor da contribuicdo é proporcionalmente maior ao aumento da
capacidade contributiva. Assim, aqueles com maior capacidade contributiva pagam mais e
aqueles com menor capacidade contributiva pagam menos®'*. E importante que os impostos
sejam progressivos porque ha um relativo consenso no sentido de que este tipo de imposto é o
melhor instrumento de transferéncia de renda (tanto mais justo quanto mais eficiente) e, por
isso, é a melhor estratégia para atacar a desigualdade social®'®. Ademais, ¢ por meio dessa
tributacdo progressiva que se torna possivel pulverizar ou dispersar a concentracdo de
propriedade e riqueza, 0 que € um pressuposto para a frui¢do da liberdade e de outros direitos,
bem como da dignidade (RAWLS, 2016, p. 346).

A quinta e Gltima mudanca que deve ser operada no direito é o fomento e tutela a
concorréncia. A concorréncia ou “livre concorréncia” € a possibilidade de todos os agentes
econémicos poderem participar e acessar 0 mercado para exercer seu direito a livre iniciativa.
E justamente por isso que a livre concorréncia, juntamente com a livre iniciativa, formam a
base de sustentacdo e o principio segundo o qual o sistema de mercado capitalista opera e
funciona regularmente, pois toda a determinacdo de quantidades, qualidades, oferta e precos é
resultado (a0 menos no plano tedrico e ideal) da concorréncia entre os fornecedores por clientes.
Portanto, para que o capitalismo funcione como deve e possa gerar bons resultados, é preciso
que sejam garantidas a livre concorréncia e a livre iniciativa. Todavia, é importante ressaltar

que a livre concorréncia é pressuposto da livre iniciativa, pois — como a livre iniciativa consiste

S4“Impostos regressivos sdo aqueles em que o aumento na contribuigdo é proporcionalmente menor que o
incremento ocorrido na renda, ou seja, quando a relagdo entre carga tributéria e renda decresce com o aumento do
nivel de renda. Com isso, 0s segmentos sociais de menor poder aquisitivo s3o os mais onerados. E o que ocorre,
por exemplo, com os impostos indiretos, tais como ICMS e IPI — ndo incidem sobre a renda, mas sobre o prego
das mercadorias —, e utilizam a mesma aliquota para todos os contribuintes”.

“Impostos proporcionais ou neutros sao aqueles em que o aumento na contribui¢do € proporcionalmente igual ao
ocorrido na renda”.

“Os impostos progressivos ocorrem quando o aumento na contribui¢do ¢ proporcionalmente maior que o aumento
ocorrido na renda. A relacdo entre carga tributaria e renda cresce com o aumento do nivel de renda, ou seja, a
estrutura tributaria, baseada em impostos progressivos, onera proporcionalmente mais 0s segmentos sociais de
maior poder aquisitivo. Por exemplo: Imposto de renda da pessoa fisica e da pessoa juridica” (VASCONCELLOS;
GARCIA, 2008, p. 240).

S15“Muitos economistas creem que a tributagio progressiva e programas de assisténcia social — o ‘sistema de
tributagdo e transferéncia’, como geralmente é chamado — pode atingir objetivos de redistribuicdo em estados
modernos de maneira mais eficiente do que aquilo que pode ser feito modificando ou rearranjando direitos
juridicos privados”.

“Em primeiro lugar, o imposto de renda ataca precisamente a desigualdade, ao passo que a redistribui¢cdo por meio
de direitos juridicos privados se baseia em médias grosseiras” (COOTER; ULEN, 2010, p. 31).
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na possibilidade de, mediante a liberdade econémica, produzir, empreender ou realizar uma
atividade profissional —a livre concorréncia é o que garante o acesso ao mercado, onde se exerce

518 E por isso que, a despeito de receber o nome de “livre concorréncia” seu

essa livre iniciativa
principio informador ndo é a liberdade, mas a igualdade ou isonomia de oportunidade e de
acesso ao mercado®’.

A demanda por isonomia no mercado surge em vista da livre iniciativa ser baseada na
ideia de liberdade, e, como qualquer outra forma de liberdade, ela é inviavel ou impossivel sem
que haja um patamar minimo de igualdade entre as pessoas que exercem esse direito, pois a
livre iniciativa sem a livre concorréncia costuma levar a concentragdo econdmica, isto €, ao
fechamento dos mercados impedindo que outros agentes possam entrar e exercer também e na
mesma medida a livre iniciativa a todos garantida (GRAU, 2005, p. 35). E por isso que & livre
iniciativa se contrapde a livre concorréncia, como uma forma de, por meio da isonomia entre
0s agentes, permitir que todos possam exercer sua livre iniciativa sem inviabilizar ou impedir
0 exercicio dessa liberdade de iniciativa dos demais agentes®!8. Ocorre que o sistema de
mercado, por si mesmo, ndo consegue garantir a livre concorréncia. Por causa disso, foi preciso
demandar do agente politico uma intervencdo que garantisse a concorréncia e a livre

iniciativa®®. Como a livre concorréncia demanda a promogéo da isonomia, a atuagio do poder

516«A Constituicio Federal de 1988, ao adotar o principio da livre-iniciativa para a Ordem Econémica, também
acatou a liberdade de empresa como fundamento destinado a estabelecer a ampla concorréncia de mercado entre
seus agentes econdmicos. Entretanto, como é sabido, a liberdade econdmica traz em si a concentragdo do poder
econdmico de determinadas empresas (ou grupo). O reconhecimento dessa concentracdo € considerado uma das
falhas de mercado por que possibilita ao seu detentor adotar determinados comportamentos prejudiciais a
concorréncia, os quais seriam factiveis na auséncia desse poder. Por isso mesmo, a concentracdo e o poder
econdmico passaram a ser objeto de estudos juridicos e econdbmicos baseados na premissa de que a preservagao
da livre-concorréncia € pressuposto ao desenvolvimento da economia e garantia da livre-iniciativa” (BUCHAIN,
2015, p. 321).

S17“Por outro lado, estou convencido que a livre-concorréncia funda-se primordialmente na isonomia, e ndo na
liberdade (a qual, embora ndo esteja afastada, ndo é o ponto central). Busca-se criar as condi¢Oes para que se
realize um sistema de concorréncia perfeita, dentro dos objetivos propostos pela Constituicdo da Republica em seu
art. 3.°, e respeitando os principios da ordem econdmica” (SCAFF, 2015, p. 302).

S18«Entende-se, pois, que a liberdade de iniciativa econdmica é um preceito fundado na liberdade, pois permite o
exercicio de atividades pelos particulares; ja o exercicio da livre-concorréncia ¢ um preceito fundado na isonomia,
pois exige do Estado a¢Bes que permitam seu exercicio de modo a evitar a criacdo de monopolios e de posi¢des
dominantes de mercado” (SCAFF, 2015, p. 304).

51%¢0 reconhecimento do abuso do poder de mercado como elemento disfuncional para a garantia da concorréncia
exigiu a necessidade de regulacéo de determinados comportamentos com vistas a preservar a concorréncia, ja que
0 modelo tedrico de competicdo perfeita, tal como inicialmente concebido pelo liberalismo econémico, ndo é
encontrado no mundo fatico. Segundo a escola liberal, no ambiente de competicdo perfeita, a diminuicdo da
producdo por uma firma seria imediatamente compensada pelo aumento da producéo de seus competidores, na
mesma medida, suprindo o mercado. Ocorre que a pressuposicao de que 0s agentes econdmicos se mantivessem
pulverizados no mercado e incapazes de individualmente nele influir foi abandonada, dai surgindo o espago para
a regulagdo da concorréncia na busca de solugdes para as chamadas falhas estruturais do sistema, dentre as quais
a concentracdo de poder passou receber especial atencdo como objeto de estudo do direito. Nesse passo, a
intervencdo do Estado na economia visa garantir a concorréncia como principio informador da livre-iniciativa, por
sua vez fundamento da ordem constitucional” (BUCHAIN, 2015, p. 322).
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politico ndo pode se restringir a inacdo (como se tutelasse a liberdade), mas deve ser uma
atuacdo ativa e propositiva para garantir um patamar minimo de igualdade entre os agentes
econdmicos®?,

A tutela da concorréncia é fundamental, pois ela define a propria estrutura do mercado,
que é composta de trés fatores: a) nimero de empresas no mercado, b) tipo de produto e c)
acesso de novas empresas ao mercado®?t. O mercado de concorréncia perfeita é aquele em que
sua estrutura conta com um grande numero de empresas que conseguem influir na producéo,
na oferta e nos precos, de tal maneira que as decisdes e destinos do mercado, bem como seu
acesso, ndo ficam restritos ou dependentes de apenas uma ou algumas poucas empresas
(VASCONCELLOS; GARCIA, 2008, p. 96). Todavia, mercados em que a concorréncia ndo
existe, ou existe de forma disfuncional ou incompleta, surgem ‘“patologias” estruturais e a
estrutura de mercado assume feicdes de monopélio ou oligopdlio. O monopolio ocorre quando
apenas uma empresa domina o mercado e determina a oferta e o pre¢co®22. Os monopdélios podem
surgir em razdo de pelo menos quatro motivos: a) monopdlio natural, quando a natureza do
servico ou produto ndo comporta a existéncia de mais de um agente econdémico atuando no
setor, b) patente, quando uma empresa é a proprietaria exclusiva de uma patente que Ihe confere
a exclusividade na producédo de determinado bem ou na prestacdo de determinado servigo, C)
controle de matéria-prima, quando a empresa é a Unica detentora da matéria-prima ou do
insumo para a producdo de bem ou servigo, seja em razdo de sua raridade, especificidade técnica
ou valor e d) monopdlio estatal, quando a lei reserva certo setor da economia para a exploragédo
e controle do Estado. J& o oligopdlio consiste no dominio de um pequeno grupo de empresas
que determinam a oferta e os precos, geralmente por meio de algum tipo de acordo ou conluio
como o cartel (VASCONCELLOS; GARCIA, 2008, p. 98-99).

A auséncia de livre concorréncia acarreta uma série de problemas, mas ha trés que sao

0s mais evidentes: a) prejuizo ao consumidor, b) concentracdo do poder econémico e c)

520«para que possa existir livre-concorréncia, é imperioso que haja isonomia entre os contendores na arena do
mercado. A livre-concorréncia repudia os monopdlios, pois eles sdo sua antitese, sua negagdo. Cabe ao Estado
criar condi¢des para que haja livre-concorréncia, ndo apenas com sua inagdo (exercicio de liberdade), mas com
acBes concretas, reprimindo o abuso do poder econdmico que vise a dominagdo dos mercados, a eliminacdo da
concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros (cuja base é a isonomia)” (SCAFF, 2015, p. 302).

521«As vérias formas ou estruturas de mercado dependem fundamentalmente de trés caracteristicas: a) nimero de
empresas que compdem esse mercado; b) tipo do produto (se as firmas fabricam produtos idénticos ou
diferenciados); c) se existem ou ndo barreiras ao acesso de novas empresas nesse mercado” (VASCONCELLOS;
GARCIA, 2008, p. 95).

5220 mercado monopolista caracteriza-se por apresentar condigdes diametralmente opostas as da concorréncia
perfeita. Nele existe um Gnico empresario (empresa) dominando inteiramente a oferta, de um lado, e todos os
consumidores, de outro. N&o h4, portanto, concorréncia, nem produto substituto ou concorrente. Nesse caso, ou 0s
consumidores se submetem as condi¢des impostas pelo vendedor, ou simplesmente deixardo de consumir 0
produto” (VASCONCELLOS; GARCIA, 2008, p. 97).
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impedimento ao exercicio da livre iniciativa®?. O primeiro problema, o prejuizo ao consumidor,
corresponde aos precos, pois onde inexiste a competicdo e a concorréncia a politica de pregos
costuma girar em torno do lucro selvagem e ndo das relagcdes normais de mercado estabelecidas
pela interacdo entre demanda e oferta. Ao praticar precos fora desse padréo, a empresa ou grupo
de empresas que dominam o mercado lesam o consumidor, pois realizam um lucro ilegitimo e
também porque excluem do consumo muitos consumidores. Além disso, setores ou mercados
em que nao existe concorréncia ou onde ela é insatisfatoria, possuem muito mais facilidade em
repassar custos, especialmente o custo fiscal, o que quer dizer que estas empresas acabam
repassando 0s impostos por elas devidos aos seus consumidores, encarecendo os produtos ou
servicos e contribuindo ainda mais para um sistema fiscal regressivo®?*. O segundo problema,
a concentracdo do poder econémico, faz com que tudo gire ao redor dessas empresas, 0 poder
publico, a economia, 0 consumidor e as outras empresas ficam reféns desse poder. Trata-se de
um tipo de situacdo em que a economia e o equilibrio mais ficam vulneraveis e mais distantes
se encontram de um direito anticiclico, pois a economia e seu destino ficam completamente
dependentes do humor e das escolhas de uma Unica empresa. Desta forma, caso 0 agente
monopolizador tenha um desequilibrio ou enfrente problemas (seja conjunturais seja em vista
de uma conduta irresponsavel), ele acaba arrastando todo um setor ou mesmo a economia inteira
consigo. O terceiro problema, por fim, o impedimento a livre iniciativa, é claramente uma
violagdo a um direito fundamental, isto €, mais um dos varios direitos que acabam colapsando
em vista de um direito voltado para os interesses do poder econémico ao invés de se preocupar
com o homem. No final, a livre iniciativa acaba enfrentando a mesma crise que os direitos

trabalhistas, sociais, previdenciarios e politicos.

523“Mais uma vez recorro a exposi¢io de Tércio Sampaio Ferraz Jinior ‘a livre concorréncia de que fala a atual
Constituicdo como um dos principios da ordem econdmica (art. 170, 1V) ndo é a do mercado concorrencial
oitocentista de estrutura atomistica e fluida, isto &, exigéncia estrita de pluralidade de agentes e influéncia isolada
e dominadora de um ou uns sobre outros. Trata-se, modernamente, de um processo comportamental competitivo
que admite gradacdes tanto de pluralidade quanto de fluidez. E este elemento comportamental — a competitividade
— que define a livre concorréncia. A competitividade exige, por sua vez, descentralizacdo de coordenagdo como
base da formacdo dos precos, o que sup@e livre iniciativa e apropriagdo privada dos bens de produgdo. Neste
sentido, a livre concorréncia é forma de tutela do consumidor, na medida em que competitividade induz a uma
distribuicdo de recursos a mais baixo pre¢o. De um ponto de vista politico, a livre concorréncia é garantia de
oportunidades iguais a todos os agentes, ou seja, € uma forma de desconcentracdo de poder. Por fim, de um angulo
social, a competitividade deve gerar extratos intermediarios entre grandes e pequenos agentes econdémicos, como
garantia de uma sociedade mais equilibrada” (GRAU, 2005, p. 210).

524« produtor procurara repassar a totalidade do imposto ao consumidor. Entretanto, a margem de manobra de
repassa-lo dependerd do grau de sensibilidade desse a alteracdes do preco do bem. E essa sensibilidade (ou
elasticidade) dependera do tipo de mercado. Quanto mais competitivo ou concorrencial o mercado, maior a parcela
do imposto paga pelos produtores, pois eles ndo poderdo aumentar o pre¢o do produto para nele embutir o tributo.
O mesmo ocorrera se 0s consumidores despuserem de varios substitutos para esse bem. Por outro lado, quanto
mais concentrado o mercado — ou seja, com poucas empresas —, maior o grau de transferéncia do imposto para os
consumidores finais, que contribuirdo com maior parcela do imposto)” (VASCONCELLOS; GARCIA, 2008, p.
56-57).
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O Brasil é uma situacdo paradigmética quanto a concorréncia, pois é um dos paises
com maior concentra¢do nos setores da economia. O pais cultiva um nimero gigantesco de
monopolios e oligopolios (VASCONCELLOS; GARCIA, 2008, p. 99). Caso altamente
emblematico é o do setor financeiro e bancario, que se restringe a menos de meia ddzia de
empresas, 0 que explica, a0 menos em parte, o Brasil praticar os maiores juros do mundo e
submeter os consumidores a taxas e tarifas inaceitaveis na maior parte das economias do
planeta. A concentracdo econbémica, no entanto, ndo é um problema restrito ao setor bancario,
mas se espalha por varios ramos da economia. Uma das formas de demonstrar essa falta de
concorréncia é calculando a proporcdo do faturamento das quatro maiores empresas de um
determinado ramo sobre o total do faturamento obtido pelo ramo todo. Assim, quanto mais
préximo de 0% for o faturamento dessas quatro empresas maior € o grau de concorréncia e
menor a concentracdo, contudo, quanto mais préximo o percentual estiver de 100% menor € a
concorréncia e maior a concentragdo (VASCONCELLOS; GARCIA, 2008, p. 103). Para
indicar apenas 0s trés casos mais escandalosos, a concentragdo do setor de “agos planos” é de
100% para apenas uma unica empresa, no caso do “material de transporte” as quatro maiores
empresas do ramo ficam com 94% do faturamento, e no ramo do “fumo” trés empresas

concentram 91% do mercado (vide tabela 3.3).

Tabela 3.3
Grau de concentracao por setor da economia brasileira

Setor comercial |

Numero de Grau de Grau de
grupos concentragdo | concentracdo media
considerados (%) do setor (%)

1. Varejista

- Supermercados (redes) 4 55 55

2. Distribuicdo de gas 4 66 66

3. Distribuig&o de derivados de petréleo 4 79 79

Setor industrial
Namero de Grau de Grau de
grupos concentracdo | concentracao média
considerados (%) do setor (%)

1. Alimentos o4

- Acucar e alcool 4 51

- Moinhos 4 59

- Frigorificos 4 53

- Conservas 4 74

2. Bebidas e fumo 85

- Sucos e concentrados 4 78

- Cerveja 2 86

- Cigarro e fumo 3 91




3. Eletroeletronicos

- Eletrodomésticos

- Equipamentos para construcdo
- Condutores elétricos

- Computadores

4. Borracha (pneus e artefatos)
5. Material de transporte

6. Mecanica

- Motores e implementos agricolas
- Méquinas operatrizes

- Equipamentos pesados

7. Metalurgia

- Acos planos

- Acos ndo-planos e especiais
- Metalurgia e ndo-ferrosos

8. Quimica

- Petroquimica

- Fertilizantes

- Produtos de higiene e limpeza

9. Papel e celulose

10. Téxtil
- Fiacéo e tecelagem
- Confecces

11. Minerais ndo-metalicos
- Cimento e cal

- Vidro e cristal

- Amianto e gesso

12. Mineragéo

13. Construgdo civil
- Construcdo pesada
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Fonte: extraido de Marco Antonio Sandoval Vasconcellos e Manuel Enriquez Garcia (2008).

No Brasil a tarefa de tutelar a concorréncia compete ao Conselho Administrativo de

Direito Econdmico (CADE), a quem cabe zelar pela concorréncia e impedir a concentracao dos

mercados, seja por meio de regulagéo, seja aprovando fusdes, aquisicdes ou qualquer outra

forma de monopdlio ou oligopdlio. O importante, todavia, € notar que a importancia da

concorréncia € tdo grande que ela é tutelada sempre por 6rgaos exclusivos, seja no ambito

nacional, seja no internacional. E por isso que o direito, se quer ser anticiclico e evitar varios

problemas que, no final, acabam afetando os direitos, deve prestigiar e fomentar a concorréncia,

sem a qual o sistema econémico capitalista se torna disfuncional, concentrador, injusto,

ineficiente e tendente ao caos.
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3.1.2 Direito do Desenvolvimento

Para que o direito possa aproveitar a forca da economia e, com ela, produzir
desenvolvimento, é necessario que o sistema juridico seja pensado e projetado visando sempre
o futuro, construindo os pressupostos e as bases para algo maior ou superior. Se certas metas
sdo altas ou distantes demais e demandam certas condi¢des que ainda ndo existem, é essa visao
e planejamento de longo prazo que possibilitard primeiro a construcdo dessas condigdes e
pressupostos e, depois, 0 atingimento das metas. Obviamente, apenas um ente cuja Visdo seja
mais longa que o presente consegue pensar e planejar no longo prazo, este ente, na atualidade
é 0 poder politico internacional apresentado no capitulo anterior®®, E atribuicdo do poder
politico planejar e projetar o desenvolvimento, pois ele depende de uma politica pablica que
envolva todos os agentes e todos os setores da vida social em funcgdo de objetivos e metas®?. O
planejamento é central, pois ele consiste de um método racional de previsdo de comportamentos
econdmicos e sociais futuros, pelo qual sdo formuladas agdes com seus objetivos e meios®?’.

Contudo, para planejar o desenvolvimento, € preciso saber exatamente o que ele &, sob
pena de se tracar o trajeto para o ponto errado. O primeiro aspecto na determinacdo do que é
desenvolvimento envolve colocar o homem no centro e entendé-lo como um ser complexo que
ndo pode ser resumido ou reduzido a apenas um ponto, mas enxergéa-lo de maneira holistica
(social, econémica, cultural, pessoal, fisica, sentimental, sexual, politica, etc.). Portanto, o
desenvolvimento nao se restringe apenas a um Unico aspecto (0 econémico, por exemplo), mas
inclui tudo o que diz respeito ao humano. E por esse motivo que o direito, quase unanimemente,
resume ou descreve o desenvolvimento com uma expressao que se repete na quase totalidade

das defini¢des: “aumento do bem-estar”®?®, Esse bem-estar quer significar um aumento na

5250 Estado Daseinvorsorge, por sua vez, é o Estado Providéncia, que age com prudéncia e planejamento, visando
objetivos futuros. Estado, além de efetuar as tarefas previdencidrias, dita normas de conduta, impondo
comportamentos privados por uma melhoria da vida em coletividade. Aqui se enquadram normas de meio
ambiente, de ocupacdo urbana, de relacionamento capital-trabalho. Ademais, efetua também aquelas tarefas
eminentemente privadas, como empreendedor, exercendo atividade lucrativa por razdes de orientacéo politico-
econdmica, cujo objetivo é atingir, em Gltima analise, alguma vantagem publica” (DERANI, 2008, p. 186).
5%6«“Nessas condigdes, é dbvio que a exigéncia preliminar de superacio dos problemas politicos passa pelo
estabelecimento de um processo de desenvolvimento, que implica a conjugacdo do crescimento econdmico auto-
sustentado com a progressiva eliminacao das desigualdades socais. Um processo dessa natureza ndo € natural, mas
voluntério e programado. Ele somente se desencadeia com a instauracdo de uma politica nacional a longo prazo,
abrangendo todos os setores da vida social” (GRAU, 2005, p. 217).

527“Método mercé de cuja adogdo ela se torna sistematizadamente racional. E forma de agdo racional caracterizada
pela previsdo de comportamentos econdmicos e sociais futuros, pela formulagdo explicita de objetivos e pela
definicdo de meios de acdo coordenadamente dispostos” (GRAU, 2005, p. 309-310).

528“De outra parte, embora o dado econdmico aparega como extremamente relevante em todos os conceitos de
desenvolvimento, ainda assim é for¢oso observar que o conceito de desenvolvimento ndo é apenas econémico. O
processo de desenvolvimento — vimos ja — implica mobilidade e mudanga social; realiza-se em saltos de uma
estrutura social para outra. Implicando dinamica mobilidade social, é inerente a ideia de desenvolvimento a de



232

qualidade de vida das pessoas, que vai muito aléem do econémico, do valor dos saléarios, da
capacidade de consumo ou do valor das coisas, esse conceito, em vista de sua amplitude, quer
significar também maior seguranca, maior estabilidade, mais satde, mais oportunidades, mais
mobilidade social, em uma expressdo, mais dignidade. Qualquer forma de conceituacdo ou
avaliacdo do desenvolvimento que ndo considere essa pluralidade de fatores €, provavelmente,
incompleta.

Por isso, na definicdo de desenvolvimento é importante distingui-lo da ideia de
crescimento, pois os dois ndo sdo sindnimos, ja que desenvolvimento expressa um fator
qualitativo enquanto o crescimento diz respeito ao fator quantitativo®?®. O crescimento
econdmico se refere, resumidamente, a renda nacional per capita, ou seja, a média do que é
produzido e colocado a disposi¢do das pessoas e que supera o crescimento populacional®.
Trata-se, obviamente, de uma avaliacdo puramente quantitativa, pois soma tudo o que foi
produzido por um pais e divide pelo nimero de habitantes, informando abstrata e
hipoteticamente quanto cada pessoa teria de bens e servigos a sua disposi¢do. A renda nacional

per capita, contudo, é apenas uma média e néo reflete a realidade de todas as pessoas. E possivel

mudanca; no caso, hdo apenas mudanga econdmica, mas, amplamente, sobretudo mudanca social. Assim, a no¢ao
de desenvolvimento envolve a necessaria visualizagdo de um devir a projetar, no futuro, determinados valores”
(GRAU, 2005, p. 216).

“Tem-se identificado, pois, a aspiracdo pelo progresso, sentida de maneira vaga e genérica por quase todos 0s
povos, com o desenvolvimento econdémico ou, pelo menos, com o crescimento moderado. Nessas condigdes, a
prioridade com o desenvolvimento econdmico ndo tem desaparecido ou diminuido de intensidade, particularmente
junto aos povos ainda ndo desenvolvidos, mas vem sendo ultimamente reinterpretada, ou melhor, redirecionada a
fim de tornar-se mais abrangente, pela inclusdo de outros elementos de afericéo, basicamente aqueles vinculados
a qualidade de vida, como se vera no capitulo préprio, sobre Desenvolvimento Econémico” (NUSDEO, 2008, p.
175-176).

529 «“Crescimento e desenvolvimento econdmico sdo dois conceitos diferentes. Crescimento econdmico é o
crescimento continuo da renda per capta ao longo do tempo. O desenvolvimento econdmico é um conceito mais
qualitativo, incluindo as alteracdes da composi¢do do produto e a alocacdo dos recursos pelos diferentes setores
da economia, de forma a melhorar os indicadores de bem-estar econémico e social (pobreza, desemprego,
desigualdade, condigdes de satde, alimentagdo, educacao e moradia)” (VASCONCELLOS; GARCIA, 2008, p.
255).

“Nao me deterei, neste passo, em digressoes cuja obviedade, inquestionada, pode ser sumariada na distingdo entre
o qualitativo — o desenvolvimento — e 0 quantitativo — o crescimento econdmico. Importa incisivamente considerar
que, como anotei em outra oportunidade, ‘a ideia de desenvolvimento supde dindmicas mutagdes e importa em
que se esteja a realizar, na sociedade por ela abrangida, um processo de mobilidade social continuo e intermitente.
O processo de desenvolvimento deve levar a um salto, de uma estrutura social para outra, acompanhado da
elevacdo do nivel econdmico e do nivel cultural-intelectual comunitério. Dai porque, importando a consumacgao
de mudancas de ordem ndo apenas quantitativa, mas também qualitativa, ndo pode o desenvolvimento ser
confundido com a ideia de crescimento. Este, meramente quantitativo, compreende uma parcela da nocdo de
desenvolvimento” (GRAU, 2005, p. 216).

S30«Quando se fala em crescimento econémico, estamos nos referindo ao crescimento da renda nacional per capita,
ou seja, em colocar a disposi¢do da coletividade uma quantidade de mercadorias e servicos que supere 0
crescimento populacional. A renda per capita é considerada um razoavel indicador — 0 mais operacional — para se
aferir a melhoria do padrdo de vida da populacdo, embora apresente falhas (os paises arabes tém as maiores rendas
per capita no mundo, mas ndo o melhor padréo de vida em relagéo a outros paises com renda per capita elevada)”
(VASCONCELLOS; GARCIA, 2008, p. 111).
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que um pais registre grandes altas em sua renda nacional, contudo, ela pode ndo representar
necessariamente a melhora na qualidade de vida das pessoas, pois 0 aumento da renda nacional
pode ter ficado concentrado nas camadas mais abastadas da sociedade, aumentando assim a
média, mas sem alterar a condicao real das pessoas. Outro indicador do crescimento econémico
é o0 Produto Interno Bruto (PIB) de um pais, que consiste na soma de tudo o que foi produzido
durante um ano pela economia nacional. Esse indicador de crescimento, além de compartilhar
a limitacdo ja apontada quanto a renda nacional per capita, ainda apresenta mais duas limitacdes
que o tornam um indicador falho e insuficiente: primeiro, o PIB desconsidera toda a producao
econdmica informal (que tem aumentado conforme o desemprego se eleva); e, segundo, o PIB
ndo considera em seus célculos os custos sociais (desigualdade, marginalizacdo, desemprego),
ambientais (poluicdo, aumento da temperatura, catastrofes ambientais) e urbanos
(congestionamentos, favelizagdo) do crescimento econdmico®!. Em vista das profundas
diferencas entre o conceito de desenvolvimento (como aumento da qualidade de vida) e de
crescimento (como aumento da renda nacional ou do PIB) fica claro que é um erro reduzir ou
identificar desenvolvimento com PIB ou qualquer outro fator quantificador de riquezas®®. O
Brasil € paradigmatico nesse sentido, pois nos ultimos anos houve uma visivel melhora na

qualidade geral de vida das pessoas (aumento da expectativa de vida, do consumo, do transito

58l“Muitos economistas argumentam que o PIB nio mede adequadamente o bem-estar da coletividade, isto é, ndo
reflete as condi¢es econdmicas e sociais de um pais. Ou seja: a) ndo registra a economia informal, b) ndo considera
0s custos sociais derivados do crescimento econdmico, tais como polui¢do, congestionamentos, piora do meio
ambiente etc. e ¢) ndo considera diferencas na distribui¢do de renda entre os varios grupos da sociedade”
(VASCONCELLOS; GARCIA, 2008, p. 141).

532 E| mas ilustre tedrico del neoliberalismo econémico, Friedrich August von Hayek, ha llegado a considerar una
‘supersticion’ la aspiracion a la ‘justicia social’ y a juzgarla como carente de sentido, ademas de una ‘amenaza’ a
los ‘valores de una civilizacion libre’ porque choca con el ‘proceso espontaneo’ e ‘impersonal’ del ‘orden del
mercado’”.

“Detras de esta tesis hay una concepcion claramente ideoldgica de la riqueza y de su produccion, medidas
Unicamente segun el producto interior bruto, es decir, por el conjunto de los bienes producidos y vendidos en el
mercado, En cambio, la riqueza, parece obvio repetirlo, incluye también, y sobre todo, el bienestar de las personas
de carne y hueso, y por consiguiente debe ser calculada valorando en positivo la satisfaccién de los derechos
sociales —Ila subsistencia, la seguridad, la salud, la duracién y la calidad de vida, la educacién— y, en negativo,
las destrucciones provocadas por un desarrollo desregulado e insostenible, como los dafios irreversibles al medio
ambiente, la desertizacion de territorios enteros, el crecimiento de las desigualdades, la reduccion de los servicios
sociales, el hambre, las enfermedades y el empobrecimiento de la mayor parte de los seres humanos. Bajo estos
aspectos el producto interior bruto es bien poco significativo. Incluso en Estados Unidos el aumento dela riqueza
producido durante estos afios se ha dado casi enteramente en beneficio de una clase restringida de personas. Por
otra parte, los efectos de los cambios climaticos gravan sobre todo a los paises pobres. En los Ultimos treinta afios,
en la regién del Sahara se ha transformado en desierto un territorio con una superficie mayor que la mitad de
Europa. En suma, el desarrollo econémico promovido por la espontaneidad del libre mercado global ha provocado,
junto a ingentes enriquecimientos, un ulterior empobrecimiento de las personas mas pobres y, a la vez, dafios
irreversibles a los bienes de todos” (FERRAJOLI, 2013, p. 571-572).

“Tal contraste merece a atengdo de quem continua a supor que o desenvolvimento seja diretamente proporcional
ao aumento do PIB per capita, isso para nem mencionar a terrivel crenga de que desenvolvimento seja mero
sinbnimo de crescimento econdmico. Se assim fosse, 0 desenvolvimento da sociedade brasileira; nos dltimos trés
decénios, teria sido forgosamente pifio” (VEIGA, 2010, p. 49).
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social, etc.), enquanto que o indice e ritmo de crescimento do PIB nacional, especialmente dos
ultimos dez anos, ndo correspondem em termos proporcionais com o bem-estar gerado®* (vide
gréfico 3.1). E claro que, em uma visdo critica e de longo prazo, se sabe, atualmente, que grande
parte da melhora da qualidade de vida das pessoas foi fruto muito mais de um incentivo pouco
duradouro e sustentavel do consumo do que de um verdadeiro desenvolvimento, ja que grande
parte das conquistas realizadas das Ultimas duas ou trés décadas estdo estagnadas ou em risco
de desaparecer. Apesar disso, a premissa de que o PIB ou outro indicador pura e simplesmente

econémico é insuficiente para avaliar o desenvolvimento continua valido.

Gréfico 3.1
Crescimento percentual do PIB do Brasil (1990-2018)
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Fonte: extraido de Marco Antonio Sandoval Vasconcellos e Manuel Enriquez Garcia (2008) e Férum (2018).

Se o PIB ou a renda nacional per capita sdo indicadores falhos e pouco confiaveis na
determinacdo do que é desenvolvimento, como ele pode ser minimamente avaliado? A ONU
tradicionalmente tem usado como critério de avaliacdo dos paises e de seu desenvolvimento —

inclusive para fins de financiamento de projetos — o Indice de Desenvolvimento Humano

533“Mas, ao contrario, tal desenvolvimento foi muito mais intenso nos ultimos trinta anos que em qualquer periodo
anterior. E o inverso ocorreu com o crescimento de sua economia, medido pelo aumento do PIB per capita. Por
mais de um século (1870-1980) essa economia foi camped de crescimento entre as dez maiores do mundo.
Ultimamente, sé ndo partilhou a lanterninha com a RUssia por causa da persistente estagnacao japonesa. Ou seja,
nos ultimos trinta anos, houve muito mais desenvolvimento com muito menos crescimento”.

“Isso nada tem de paradoxal para quem sabe que o desenvolvimento de uma sociedade depende ¢ da maneira como
ela aproveita os beneficios de seu desempenho econdmico para expandir e distribuir oportunidades de acesso a
bens como liberdades civicas, saide, educacéo, emprego decente, etc. Ainda mais para quem ja entendeu, também,
que o desenvolvimento terd pernas curtas se a natureza for demasiadamente agredida pela expanséo da economia,
que ¢ um subsistema altamente dependente da conservagao da biosfera” (VEIGA, 2010, p. 49-50).
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(IDH)***, Trata-se de um indicador que leva em conta trés critérios: a) renda per capita, b)
expectativa de vida ao nascer e c) escolaridade®®. O IDH varia entre 0 a 1, sendo que quanto
mais proximo de 1, mais desenvolvido o pais €, e quanto mais préximo de 0, menos
desenvolvido. O IDH é preferivel ao PIB, pois avalia a economia e o pais por inteiro, focando
0 homem, e ndo o mercado. A partir dos trés critérios € possivel ter um “raio x”” das condi¢des
humanas do pais em avaliagdo. O primeiro critério, a renda per capita, prestigia a variavel
econdmica e sua influéncia na composicdo das condicdes de vida e bem-estar da populacéo,
demonstrando que parte do desenvolvimento depende, sim, da capacidade de crescimento que
a economia pode oferecer. O segundo critério, expectativa de vida ao nascer, consegue captar
varios dados sensiveis a vida humana, quais sejam, as condi¢fes da salude oferecidas e seu
acesso pela populacdo, as condicGes sanitarias (saneamento basico, tratamento de agua, etc.),
condicdes de moradia, condicdes de trabalho, meio ambiente e seguranca publica. O terceiro
critério, a escolaridade, representa o percentual de analfabetismo, as condi¢es da educagdo e
0 acesso ao ensino superior>®. Prova de que o IDH parece ser um critério mais eficiente e
preciso para determinar o desenvolvimento de um pais estad em sua quase completa dissonancia
com o PIB. Uma rapida comparacdo entre os 24 maiores IDHs do mundo (vide tabela 3.4) e os
24 maiores PIBs (vide tabela 1.1 no capitulo 1) mostra que menos da metade dos paises mais
ricos se encontra entre os com maior IDH, isto €, apenas 10 dos 24 paises de maior PIB estdo

entre 0s maiores IDHs, o que quer dizer que a maioria dos paises em melhores condicGes

534“Em busca da resolugdo daqueles problemas internacionais estampados no PreAmbulo de sua Carta, a ONU vem
contribuindo também para criar indices, medidas, indicadores e pardmetros universais para aferir a situacdo
socioeconbmica dos paises. Nesse campo, um poderoso instrumento de sua politica direcionada ao
desenvolvimento constitui o processo de avaliagdo e classificacdo pelo critério do desenvolvimento humano. O
Programa das Nac¢des Unidas para o Desenvolvimento (PNUD), a principal fonte de financiamento para o
desenvolvimento sustentavel administrada pelas Nages Unidas, adotou o indice de Desenvolvimento Humano
(IDH), com base nos estados do economista Amartya Sen, Prémio Nobel de Economia (1998), incluindo-o em seu
relatorio anual” (RODRIGUES, 2006, p. 202).

535“Elaborado pela composicio de trés fatores — renda per capita, esperanga de vida ao nascer e escolaridade — o
IDH tornou-se referéncia fundamental da ONU porque conferiu transparéncia a real posicdo dos paises,
substituindo o obsoleto e enganoso indicador de renda per capita. A partir de uma escala de 0 a 1, os paises
avaliados sdo classificados como sendo de desenvolvimento baixo, médio ou alto. Essas caracteristicas fazem do
IDH-PNUD um parametro global que pauta a avaliacdo e o direcionamento de politicas publicas nacionais no
campo socioeconémico e serve de referéncia a agéncias de financiamento e a investidores internacionais, publico
e privados. Sua adocdo e edicdo periddica é um fator novo e por vezes gerador de tensdes e polémicas nas relagdes
entre a ONU (PNUD) e os paises-membros” (RODRIGUES, 2006, p. 203).

5%6“Dentro da discussdo da adequagio (ou niio) do PIB como medida de bem-estar, ¢ interessante observar que as
Nac¢6es Unidas calculam periodicamente um indice de desenvolvimento humano (IDH), que, além de um indicador
econdmico (PIB per capita), inclui dois indicadores sociais: um indice de expectativa de vida e um indice de
educacdo. E uma média aritmética desses trés indicadores, e varia de 0 a 1: quanto mais proximo de 1, maior o
padrdo de desenvolvimento humano do pais”.

“O indice de expectativa de vida (anos de esperanga de vida ao nascer) indicaria indiretamente as condigGes de
saude e saneamento do pais. O indice de educacdo é uma média ponderada, composta pela taxa de alfabetizacao
de adultos (dois tercos do indice) e pela taxa de escolaridade bruta (um terco), que é a parcela da populacéo em
idade escolar que esta estudando” (VASCONCELLOS; GARCIA, 2008, p. 141).
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humanas ndo figuram entre os maiores PIBs. Além do descolamento entre PIB e IDH é
interessante notar que ndo ha correspondéncia entre maior PIB e melhor IDH nem mesmo entre
0s paises que figuram em ambas as listas, a Australia que é a 132 economia, ocupa a 22 posi¢ado
no IDH, ja os Estados Unidos que sdo a maior economia, estdo na 8° posicdo de

desenvolvimento humano, e a China, que € a 2% economia mundial, esta na 902 posi¢do do IDH.

Tabela 3.4
Indices de Desenvolvimento Humano
N° Pais IDH N° Pais IDH
1 Noruega 0,944 13 Liechtenstein 0,908
2 Australia 0,935 14 Suécia 0,907
3 Suica 0,930 14 Reino Unido 0,907
4 Dinamarca 0,923 16 Islandia 0,899
5 Paises Baixos 0,922 17 Coreia do Sul 0,898
6 Alemanha 0,916 18 Israel 0,894
6 Irlanda 0,916 19 Luxemburgo 0,892
8 Estados Unidos 0,915 20 Japdo 0,891
9 Canadé 0,913 21 Beélgica 0,890
9 Nova Zelandia 0,913 22 Franca 0,888
11 | Singapura 0,912 23 Austria 0,885
12 | Hong Kong 0,910 24 Finlandia 0,883

Fonte: Relatdrio de Desenvolvimento Humano do PNUD (2015).

Nessa relacdo entre PIB e IDH o Brasil € novamente paradigmatico, pois o pais é a 9?
economia do mundo, todavia ocupa a 752 posicao de desenvolvimento (0,755). Em comparacgéo
com outros paises da América Latina, o descolamento entre as duas formas de avaliacéo fica
muito evidente, pois a Argentina, que possui um PIB quatro vezes menor do que o brasileiro
possui 0 40° IDH, e o Chile, que sequer figura entre as trinta maiores economias do mundo, esta
na 422 posi¢do no desenvolvimento humano. A desconexdo entre os dois indices é também
comprovada quando se comparam as séries historicas do PIB brasileiro (vide grafico 3.1) e do
IDH (vide gréfico 3.2), pois desde 2010 o PIB registra uma desaceleracdo evidente de
crescimento, enquanto que o indice de desenvolvimento no mesmo periodo registra uma
constante alta. O ano de 2015 é o mais sintomatico, pois foi o periodo em que o PIB teve seu
pior desempenho (crescimento de -3,8), e o IDH atingiu seu patamar méaximo de 0,755.

Essa diferenca entre o Produto Interno Bruto e o indice de desenvolvimento humano
ensina muito ndo s6 sobre o que ¢ desenvolvimento, mas, principalmente, como o “direito do
desenvolvimento” deve ser e como deve avaliar seus resultados. Este direito deve trabalhar ndo
mais de uma perspectiva unilateral econdémica, que se pauta apenas pelo crescimento do PIB e
se contenta em ampliar a renda per capita. O direito do desenvolvimento é aquele que consegue

transcender os padrdes, 0 modelo e a ideia de crescimento econémico forjados durante a
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primeira revolugdo industrial e que buscavam o lucro e o crescimento independentemente das
consequéncias e dos resultados que provocassem para a vida humana, para 0 meio ambiente e
para a qualidade de vida e o0 bem-estar das pessoas, criando uma contradicao e desequilibrio
entre progresso econdmico e progresso social e humano®. Esse direito do desenvolvimento é
voltado a pacificacdo e coesdo social por meio da melhora das condicfes de vida de toda a
populacdo (de uma perspectiva real e ndo abstrata ou aritmética) e o bem-estar geral, por meio

538 jsto &, funcionalizando a economia em beneficio do

da manipulacdo do sistema econdmico
homem, pois o direito do desenvolvimento sabe que a concretizacdo da qualidade de vida passa

pela forma como a atividade econémica é desenvolvida®®.

Grafico 3.2
Iindice de Desenvolvimento Humano do Brasil (2010-2015)
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Fonte: extraido de Filipe Matoso (2017).

A teoria econdmica busca descrever os passos ou fases do desenvolvimento, isto &,
qual o caminho a ser trilhado para chegar a ele. Marco Antonio Sandoval Vasconcellos e
Manuel Enriquez Garcia (2008, p. 260-261), citando o economista Walt Whitman Rostow,

indicam cinco estagios para o desenvolvimento: a) sociedade tradicional, b) pré-requisitos para

S37“Esta posi¢io ¢ ressaltada por Franco, quando trata do desenvolvimento econdmico e de crise ambiental: ‘E é
essa verificacdo de pontos negros, digamos assim, de equilibrio entre a atividade econdmica e a qualidade de vida
e a ordenacdo natural que vem colocar em causa o conceito tradicional de crescimento que a revolugdo industrial
implantou e que, de algum modo, inspirou a 16gica dos sistemas capitalistas até o nosso século’” (LEITE; AYALA,
2011, p. 26).

538 «Se a finalidade do direito ¢ a paz social, basicamente com a manutencdo das estruturas do sistema produtivo
com que se relaciona, é forcoso concluir que o direito deve fornecer as condi¢cBes necessarias para o
desenvolvimento. Assim, o direito econbmico, ao visar a manutencdo do sistema produtivo, trabalha
necessariamente com institutos de implementagéo do desenvolvimento. O direito econdmico € entdo o direito do
desenvolvimento econdmico” (DERANI, 2008, p. 47).

53%“Quanto ao particular, ¢ bastante apropriada a observa¢io de Derani, para quem ‘a concretizagdo de uma
gualidade de vida satisfatéria, esta intrinsecamente relacionada a0 modo de como esta sociedade dispde da
apreensdo e transformagéo de seus recursos, ou seja, de como desenvolve sua atividade econémica’” (ANTUNES,
2002, p. 203).
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a arrancada, c) arrancada, d) crescimento autossustentavel (maturidade) e e) idade do consumo
de massa. A primeira etapa da sociedade tradicional é caracterizada por ser predominantemente
agraria, com renda per capita e tecnologia baixas. A segunda etapa € aquela em que se formam
0S pré-requisitos para a arrancada econdmica, isto é, sdo criadas as condicGes para 0
crescimento a partir de mudangas profundas e importantes tanto na economia quanto fora dela.
S&o quatro as mudancas principais dessa etapa: 1) taxa de crescimento do acumulo de capital
supera a taxa de crescimento demografico, 2) melhora na qualificacdo da mé&o-de-obra
preparada para producdo especializada e em grande escala, 3) aumento da produtividade
agricola que cria excedentes que permitem o financiamento da expanséo industrial e 4) grandes
investimentos em infraestrutura (transporte, energia, comunicacao, etc.). A terceira etapa, a
arrancada, € a mais importante e decisiva ao desenvolvimento, pois nessa fase o processo de
crescimento continuo € institucionalizado e ocorrem trés mudancas centrais que a definem: 1)
a taxa de investimento de eleva de 5% para 10% da renda nacional, 2) surgimento de novos
ramos industriais de producdo de bens duraveis e 3) emergéncia de estrutura politica social e
institucional favoravel e fomentadora do crescimento sustentado. Na quarta etapa, crescimento
autossustentado ou maduro, a tecnologia, antes concentrada nos setores que encabecaram a
arrancada, se estende para outros setores da economia, demonstrando que ela possui capacidade
técnica para produzir qualquer coisa que queira oferecer. Finalmente, a quinta e Gltima fase do
desenvolvimento é a do consumo de massa, em que 0s setores lideres da economia se voltam a
producdo de bens de consumo duraveis de alta tecnologia e servigos. A renda ascende e o perfil
de consumo muda de forma que néo se objetiva apenas o consumo do basico, mas também de
outros bens. Nesta fase o processo politico sinaliza o desejo de destinar parte de seus recursos
para 0 bem-estar da populacdo e para a seguridade social (vide tabela 3.5).

E interessante ressaltar que cada uma dessas fases pode durar varios anos, a terceira
etapa, por exemplo, leva ao menos 20 anos, enquanto que a quarta pode durar até 40 anos, isso
demonstra que o processo de desenvolvimento é gradual e de longo prazo, o que significa que
o direito do desenvolvimento deve levar em conta essas fases e ser projetado para persistir por
um longo periodo a despeito das mudangas politicas, econdmicas e sociais que possam
acontecer e independentemente do governo. Em sintese, é preciso que o direito do
desenvolvimento esteja blindado e protegido de mudancas abruptas motivadas por visdes ou
interesses de curto prazo. Esta estabilidade do direito do desenvolvimento se conquista por meio
de sua constitucionalizagdo, seja no ambito internacional com o “constitucionalismo
internacional” (que ja contempla o desenvolvimento em seus textos), seja nas constitui¢des

nacionais (a Constituicdo brasileira de 1988 ¢, neste sentido, um exemplo, ja que apresenta em
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sua “Ordem EconOmica” exatamente esta caracteristica de buscar o desenvolvimento
econdémico no longo prazo, prevendo, inclusive, no art. 174, o planejamento estatal do

desenvolvimento nacional, e ndo da atividade econdmica).

Tabela 3.5
Estagios do desenvolvimento econémico

Fase Caracteristicas

— Economia agricola

1° estagio Sociedade tradicional | — Pouca tecnologia

— Baixarenda

— Taxa de crescimento do acimulo de capital supera a taxa de
crescimento demografico

— Melhora na qualificacdo da médo-de-obra preparada para
producéo especializada e em grande escala

— Aumento da produtividade agricola que cria excedentes que
permitem o financiamento da expans&o industrial

— Grandes investimentos em infraestrutura

— A taxa de investimento de eleva de 5% para 10% da renda
nacional

— Surgimento de novos ramos industriais de producéo de bens
durdveis

— Emergéncia de estrutura politica, social e institucional
favoravel e fomentadora do crescimento sustentado

Crescimento — Extensdo da tecnologia para todos o0s setores

autossustentado — Capacidade de producdo ampliada

— Producdo em massa

— Aumento da demanda por produtos durdveis

— Aumento da renda

— Investimento publico no bem-estar e seguridade social

Pré-requisitos para a

2° estagio
Y arrancada

3° estagio Arrancada (take-off)

4° estagio

5° estagio Consumo de massa

Fonte: adaptado de Marco Antonio Sandoval Vasconcellos e Manuel Enriquez Garcia (2008).

Além de significar melhora na qualidade de vida e bem-estar, além de ser muito mais
amplo e diferente do crescimento e para além de ser traduzido em etapas, o desenvolvimento,
para ser completo e verdadeiro, deve ser também sustentavel. A sustentabilidade é um termo
ou expressao polissémico e muito amplo, pois congrega em si aspectos econdmicos, ambientais,
sociais, culturais e politicos (Quaglia, 2012, p. 72). A despeito da amplitude e polissemia da
sustentabilidade, a economia, segundo trés vertentes ou correntes de pensamento, tenta defini-
la de uma forma minimamente objetiva. Para a corrente da “sustentabilidade fraca”, uma
geracdo deve legar a proxima a mesma soma de trés tipos de capital que séo intercambiaveis
entre si (financeiro, natural e humano-social), para a corrente da “sustentabilidade forte”, ha a
obrigatoriedade de o capital natural ser sempre constante e ndo ser intercambiavel com outros,

e para a corrente da “sustentabilidade biofisica”, deve haver a minimizagao de fluxos de matéria
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e energia pelo sistema>*®. Essas defini¢cGes de sustentabilidade, por mais diferentes que possam
ser entre si, dao, ainda que em niveis e intensidades diversas, uma caracteristica fundamental
ao desenvolvimento, qual seja, o equilibrio entre as diversas areas e elementos da vida para que
ela seja, de fato ampla e plena, e para que o desenvolvimento verdadeiramente gere aumento
da qualidade de vida e bem-estar em sua totalidade. Inexiste desenvolvimento quando ndo ha
harmonia entre crescimento econdmico (fator financeiro) e a desigualdade social (fator social),
ou quando ndo se combinam a melhora nas condi¢cdes de distribuicdo de renda, moradia e
emprego (fator social) com a melhora na preservacdo do meio ambiente (fator natural). Sem a
harmonia entre estes elementos da vida e da existéncia humana ndo h& desenvolvimento
verdadeiro, pois, mais cedo ou mais tarde os custos do fator (ou dos fatores) negligenciado
serdo cobrados e todo o progresso conquistado estara em risco®*.

A negligéncia deste aspecto da harmonia no processo do desenvolvimento sustentavel
foi o que permitiu que, ao longo da histéria (inclusive recente), se produzissem
“pseudodesenvolvimentos” as custas de destruicdo, morte, devastacdo ambiental, opressdo,
miséria, escraviddo e exploracdo. Como se percebe esse tipo de modelo econémico gerou
muitos problemas, e por isso, sequer merece ser reconhecido como desenvolvimento, pois ao
mesmo tempo que conseguiu produzir niveis de riqueza e fartura nunca antes sequer
imaginaveis na historia, igualmente nunca se viu tamanha miseria, violéncia e degradacdo
humana, social e ambiental®?. A licdo que deve ser aprendida é que o desenvolvimento
sustentavel é aquele que protege e preserva a sua base de sustentacdo, isto €, trata-se de um
desenvolvimento que, por ser planejado e pensado, sabe qual € a sua origem e compreende que

sem ela tende a se extinguir. Ora, se 0 desenvolvimento é algo completo que busca a melhora

540«Para comecar, a colisio entre sustentabilidade ‘fraca’ e ‘forte’. A primeira é a que toma como condi¢do
necessaria e suficiente a regrinha de que cada geracéo legue a seguinte a somatoria de trés tipos de capital, que
considera inteiramente intercambiaveis ou intersubstituiveis: o propriamente dito, o natural-ecolégico, e o
humano-social. Na contramao, esta a sustentabilidade ‘forte’, que destaca a obrigatoriedade de manter constantes,
pelo menos, 0s servicos do ‘capital natural’”.

“Em tal visdo [biofisica], s6 pode haver sustentabilidade com a minimizagao dos fluxos de energia e matéria que
atravessam esse subsistema, e dai a decorrente necessidade de desvincular os avangos sociais qualitativos daqueles
infindaveis aumentos quantitativos da produgéo e do consumo” (VEIGA, 2010, p. 18-19).

S$41“E imperioso perceber que, mesmo com forte contetdo econdmico, nio se pode entender claramente o direito
ambiental como um tipo de relacdo juridica que privilegie a atividade produtiva em detrimento dos valores
propriamente humanos. A conservagao e sustentabilidade dos recursos ambientais (recursos econdmicos) é um
instrumento para garantir um bom padrdo de qualidade de vida para os individuos. O fator econdmico deve ser
compreendido como desenvolvimento, evolugdo, melhora continua e ndo como simples crescimento ou acimulo.
O desenvolvimento se distingue do crescimento na medida em que pressupde uma harmonia entre os diferentes
elementos constitutivos” (ANTUNES, 2008, p. 16).

%4240 atual modelo de crescimento econdmico gerou enormes desequilibrios. Se, por um lado, nunca houve tanta
riqueza e fartura no mundo, por outro lado, a miséria, a degradacdo ambiental e a poluicdo aumentam dia a dia.
Diante dessa constatacéo, surge a ideia de Desenvolvimento Sustentavel (doravante DS), que busca conciliar o
desenvolvimento econdmico com a preservagdo ambiental e, ainda, alcangar o fim da pobreza no mundo”
(QUAGLIA, 2012, p. 82).
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da qualidade de vida das pessoas, a base material da qual o desenvolvimento emerge é
justamente o ambiente natural, social e econémico, pois sdo os “locus” onde as pessoas estao,
vivem e se relacionam. Se no processo de desenvolvimento uma dessas bases materiais €
desgastada ou devastada, o processo, que deveria ser continuo e sustentado, se torna inviavel e
desarmonioso. Portanto, para construir uma economia que seja resistente e forte as crises é
necessario preservar o ambiente natural, o ambiente econdmico e o ambiente social, que
representam a base material do desenvolvimento®*®. Face esta constatacdo, é necessaria uma
mudanca verdadeira no sistema econdmico e produtivo para que o crescimento se transforme
em desenvolvimento, e que este desenvolvimento seja sustentavel (CRUZ; BODNAR, 2016, p.
254).

Para que este desenvolvimento sustentavel ocorra na pratica € indispensavel que se
tenha ““(...) um direito do desenvolvimento, uma politica do desenvolvimento, uma
programatica da agdo, com for¢a impositiva sobre os fatos” (VILANOVA, 2003, p. 493), isto
é, um direito que seja planejado para gerar o tipo de desenvolvimento que acaba de ser acima
descrito, ou seja, um desenvolvimento planejado, de longo prazo, estruturado em etapas
conectadas com a realidade e exequiveis e que seja sustentdvel em nivel ambiental, social e
econdmico. A necessidade de um direito do desenvolvimento reside no fato de que ndo se faz
desenvolvimento sem o direito, pois ele é o que rege a vida e controla 0s comportamentos. Se
o desenvolvimento exige planejamento e longo prazo, entdo ele exige uma acao programatica,
direcionada a um fim determinado e que seja dotado de forca impositiva para que possa resistir
ao longo do tempo, isso quer dizem, em poucas palavras, que o desenvolvimento é fruto de uma
politica publica, e as politicas publicas sdo, em esséncia, uma escolha politica que recebe forca
juridica e normativa®*. Por essa razdo nenhum desenvolvimento se concretizou sem que se
concebesse primeiramente um arcabougco juridico que o tornasse possivel, exequivel e exigivel.

E claro que, embora o direito seja uma das causas do desenvolvimento, o direito também é

543“Nio se pode pensar em desenvolvimento da atividade econémica Sem 0 uso dos recursos naturais, posto que
esta atividade é dependente do uso da natureza, para sintetizar de maneira mais elementar. Destarte, a elaboracéo
de politicas visando ao desenvolvimento econdmico sustentavel, razoavelmente garantido das crises ciclicas, esta
diretamente relacionada a manutenc¢do do fator natureza da producéao (defesa do meio ambiente), na mesma razédo
da protecdo do fator capital (ordem econdmica fundada na livre iniciativa) e da manutencdo do fator trabalho
(ordem econbmica fundada na valorizagdo do trabalho humano). A consideracdo conjunta destes trés fatores
garante a possibilidade de atingir os fins colimados pela ordem econdmica constitucional: assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social” (DERANI, 2008, p. 228).

54“Finalizando, satisfatério é sublinhar que o processo de desenvolvimento global, ndo s6 econdmico, mas
integral, abrangente de todas as faces da cultura e da sociedade, ndo se faz sem vias normativas, entre estas, as vias
normativas do direito” (VILANOVA, 2003, p. 492).
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transformado pelo desenvolvimento, isto é, a esfera juridica ndo fica isenta dos efeitos do
desenvolvimento®®.

Face a estreita relacdo entre direito e desenvolvimento, a seguir serdo apresentadas
cinco ferramentas que o direito do desenvolvimento deve ter para, de fato, cumprir essa misséo,
levando em consideracdo tudo o que se disse sobre desenvolvimento até aqui. As cinco
ferramentas ou mecanismos a seguir ndo buscam esgotar o tema e sequer se propdem as mais
importantes, contudo, sdo as que mais possuem pertinéncia com a tematica central desta
pesquisa, ou seja, que meios o direito do desenvolvimento deve empregar para produzir um
desenvolvimento social e econdmico que coloque 0 homem no centro e proteja e mantenha os
seus direitos mais fundamentais. As cinco ferramentas séo: a) harmonizacao e potencializagédo
entre meio ambiente e crescimento econdmico, b) formacdo de um sistema financeiro seguro e
focado no investimento produtivo, ¢) promocdo da evolugdo tecnologica, d) participacdo do
poder politico e €) promocéo da igualdade.

A primeira ferramenta — que consiste na busca de harmonia entre meio ambiente (no
seu sentido mais amplo para abranger inclusive 0 meio ambiente rural, urbano, do trabalho,
etc.) e desenvolvimento econdmico e também o emprego do meio ambiente como base material
para o progresso do bem-estar e qualidade de vida das pessoas — significa que o direito ndo deve
colocar a protecdo do meio ambiente e a promogéo do desenvolvimento como movimentos
necessariamente antagdnicos ou contraditorios, pois o direito ambiental nada mais faz do que
regular a forma pela qual a sociedade se apropria economicamente dos bens ambientais. Assim,
a regulacdo que emana do direito deve harmonizar ambos os movimentos de tal forma que o
ambiente seja protegido sem que se impeca o desenvolvimento econémico €, a0 mesmo tempo,
que o desenvolvimento econdmico seja incentivado e produzido sem que isso implique na
destruicdo dos bens ambientais fundamentais a sobrevivéncia das pessoas, a sua qualidade de

vida e ao proprio desenvolvimento®*.

45«0 direito tanto sofre a mudanga, a passagem do subdesenvolvimento para o desenvolvimento, como por sua
vez opera como fator, detendo ou promovendo a mudanga. N&o é passivo reflexo do que flui subjacente no interior
do social. Faz as vezes de forma, de receptaculo dos fins novos, dos novos projetos que a sociedade adota, das
novas atitudes e valoragdes” (VILANOVA, 2003, p. 475).

546“Economia e ecologia tém muita coisa em comum, pois tém origem na palavra oikos, casa. No entanto, tal
relacdo Obvia ndo tem tido aceitacdo entre as partes envolvidas, existindo sempre a irreal dicotomia entre
‘desenvolvimento e meio ambiente’. Fato ¢ que as relagdes entre economia e ecologia tém sido muito tensas e,
especialmente no Direito Ambiental, elas ndo tém tido a aten¢do que merecem”.

“Entendo que o Direito Ambiental pode ser definido como um direito que tem por finalidade regular a apropriagao
econdmica dos bens ambientais, de forma que ele se faga levando em consideracdo a sustentabilidade dos recursos.
O desenvolvimento econdmico e social, assegurando aos interessados a participacdo nas diretrizes a serem
adotadas, bem como padrdes adequados de satde e renda. Ele se desdobra em trés vertentes fundamentais, que séo
constituidas pelo (i) direito ao meio ambiente; (ii) direito sobre 0 meio ambiente; e (iii) direito do meio ambiente.
Tais vertentes existem, na medida em que o direito ao meio ambiente é um direito humano fundamental que cumpre
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O meio ambiente €, de fato, tdo importante e estratégico para o desenvolvimento, que
a doutrina chega a dizer que no atual contexto, ndo basta que um Estado tenha seus trés
elementos bésicos e histdricos — soberania, povo e territdrio — para que sobreviva, é preciso um
quarto elemento, um meio ambiente, que forma a sua base material de sustentacdo
(KLOEPFER, 2010, p. 40). Uma andlise ainda que superficial desse posicionamento mostra sua
validade e até mesmo sua obviedade, j& que um clima desregulado interfere negativamente na
producdo agricola, a poluicdo de rios e mares afeta a producdo pesqueira, a falta de conservacédo
do ambiente urbano leva a enchentes e epidemias (que provocam tanto perdas materiais quanto
perdas humanas), entre outros tantos exemplos.

Além desses bens ambientais de grande relevancia, ha outro, ainda, pouco discutido e
lembrado, que embora ndo afete tdo diretamente ou imediatamente a vida das pessoas, possui
uma importancia econémica cada vez mais central. Trata-se da biodiversidade, que é definida
como uma forma de riqueza econdmica, social, politica, cultural, educacional e turistica, pois
por meio dela é possivel desenvolver novos produtos, técnicas e tecnologias de grande valor
agregado e alta competitividade (riqueza econdmica), também porque a biodiversidade integra
regibes distantes e constroi lacos de interdependéncia além de proporcionar novas
oportunidades econdmicas para certos setores sociais marginalizados (riqueza social), ademais,
a biodiversidade, dada sua importancia no equilibrio ecoldgico e suas potencialidades
econdmicas, confere uma posicao politica de destaque aos seus detentores (riqueza politica),
bem como a biodiversidade atrai diversas pessoas e grupos, seja pesquisadores (riqueza
educacional), seja turistas ou curiosos (riqueza cultural e turistica)®*’. A biodiversidade,
portanto, abre uma série de oportunidade e possibilidade de carater econdémico, social, politico

e cultural que pode impulsionar o desenvolvimento. Esse € um exemplo claro de como a

a funcdo de integrar os direitos a saudavel qualidade de vida ao desenvolvimento econémico e a protecao dos
recursos naturais. Mais do que um ramo auténomo do Direito, 0 DA é uma concepgdo de aplicacdo da ordem
juridica que penetra, transversalmente, em todos os ramos do Direito. O DA tem uma dimensdo humana, uma
dimensdo ecoldgica e uma dimensdo econdmica que devem ser compreendidas harmonicamente. Evidentemente
que, a cada nova intervencdo humana sobre o ambiente, o aplicador do DA deve ter a capacidade de captar os
diferentes pontos de tensdo entre as trés dimensdes e verificar, no caso concreto, qual delas é a que se destaca e
que mais precisada de tutela em um dado momento” (ANTUNES, 2008, p. 11-12).

547«A relevancia da biodiversidade esta no fato de constituir-se fonte de grandes riquezas, ndo no sentido de
matéria-prima passivel de explora¢do econdmica apenas, mas por albergar intrinsecamente contetdo valorativo
ecoldgico, genético, social, econémico, cientifico, educacional, cultural, recreativo e estético. Os reais beneficios
proporcionados por ela aos seres humanos, em termos econdmicos, foram ainda pouco estudados. Mas ja se sabe
que biodiversidade é a base da atividade agricola, pecuaria, pesqueira e florestal, que oferece matéria-prima para
o melhoramento genético de espécies Uteis e para as biotecnologias. A diversidade natural dos ecossistemas, que
garante a preservacao das espécies, também prové outros importantes servigos, incluindo a manutencao de ciclos
hidrolégicos, regulacéo do clima, contribuicdo para o processo de formagdo e manutencdo do solo, conservagéo e
alternancia de nutrientes essenciais, absorg¢ao e eliminacao de poluentes, constituigdo de areas voltadas ao turismo,
lazer, pesquisa e educagdo” (KISHI, 2004, p. 314).
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preservacdo ambiental (mais precisamente da biodiversidade) pode ser um fator promotor do
desenvolvimento ao harmonizar meio ambiente e atividade econdmica. Quando, porém, esses
dois fatores s@o colocados como antagdnicos perde-se uma riqueza inestimavel ao se permitir
a degradacdo ambiental e a perda da biodiversidade. A diversidade biologica, portanto, assim
como as jazidas de ouro, diamante ou petroleo, deve ser vista como uma riqueza a ser explorada
de forma inteligente e sustentavel, pois, ao contrario do ouro ou do petréleo, se a biodiversidade
for protegida e preservada, ela se torna uma fonte duradoura, renovavel e com potenciais
inesgotaveis.

O Brasil, mais uma vez, é paradigméatico na relacdo entre desenvolvimento e
biodiversidade, isso porque o pais é o mais biodiverso do mundo, pois detém de 10% a 30% de
todas as espécies vivas do planeta dentro de seu territorio®®. N&o é por outro motivo que o
Brasil ostenta o titulo de “megadiverso” sendo reconhecido internacionalmente como uma
poténcia ambiental e biologica®®®. Esta riqueza que o pais detém pode significar o futuro para o
seu desenvolvimento econdémico, também pode ser um fator de projecdo internacional, mas
especialmente, implica em uma grande responsabilidade, pois a destruicao dessa biodiversidade
pode afetar direta ou indireta 0 ambiente do mundo todo, bem como as economias e expectativas
de outros paises e também empresas. Embora o Brasil tenha posi¢do de destaque e uma riqueza
muito superior a de outros paises ou regibes, isso nao significa que a biodiversidade seja
importante apenas para este pais. Assim, o direito do desenvolvimento deve, de uma perspectiva
geral e global, preservar a biodiversidade e harmoniza-la com o crescimento.

A segunda ferramenta que o direito do desenvolvimento pode usar é a formacao de um

sistema financeiro seguro e focado no investimento produtivo, porquanto ndo ha pais

548« Brasil é considerado um dos maiores em megadiversidade, em termos mundiais, tanto em diversidade de
espécies quanto em niveis de endemismo (espécies presentes apenas ou quase somente em determinados locais).
Dispomos da maior faixa continua de florestas tropicais, que sdo consideradas os ecossistemas mais ricos em
biodiversidade. A Amazdnia, em particular, é detentora da maior diversidade bioldgica e da maior riqueza florestal
do planeta”.

“O desconhecimento sobre a biodiversidade brasileira é entretanto muito grande. Estimativas apontam que o
namero de espécies de plantas, animais e microrganismos localizados em territério brasileiro supera 2 milhdes,
correspondendo a cerca de 10 a 30% das espécies de seres vivos existentes no mundo, o que também indica a
existéncia de uma rica diversidade genética. O Brasil ocupa o primeiro lugar mundial em diversidade de plantas
superiores, paises de agua doce e mamiferos, sendo o segundo em diversidade de anfibios, o terceiro em peixes e
0 quinto em répteis, conforme dados do Primeiro Relatério Nacional para a Convencdo sobre Diversidade
Biologica do Brasil (1998)” (ALBAGLI, 2006, p. 123-124).

54%Nosso pais possui 3,57 milhdes de km? de florestas tropicais, constituindo-se 0 pais mais rico do mundo em
biodiversidade. Tem 30% das florestas tropicais do mundo, trés vezes mais do que a Indonésia, 0 segundo pais
megadiverso. No Brasil concentram-se de 10 a 20% de 1,5 milhdo de espécies ja catalogadas. Apenas no que se
refere a sementes de plantas séo 55 mil, que correspondem a aproximadamente 22% do total mundial, segundo
dados do Instituto Socioambiental, Biodiversidade na Amazonia Brasileira. Costuma-se definir biodiversidade
como sinénimo de ‘vida na terra’, sendo que as estimativas do nimero total de espécies existentes na Terra variam
entre 5 a 100 milhdes, e apenas 1,7 milhdo de espécies j& foram estudadas pela ciéncia” (KISHI, 2004, p. 313).
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desenvolvido sem um bom sistema financeiro, e inexiste bom sistema financeiro sem um bom
sistema juridico que lhe dé seguranca e certeza, ja que as relacdes financeiras se baseiam na
fiducia e nas relagdes de longo prazo®°. O sistema financeiro é de fundamental importéncia,
pois € por meio dele que o setor privado pode encontrar sua principal fonte de captacdo de
investimento, suprindo, assim, as insuficiéncias do investimento publico que, por mais generoso
que possa ser, ndo consegue atender todas as demandas e necessidades, e acaba focando suas
energias e recursos nagueles investimentos mais necessarios e urgentes. Contudo, o sistema
financeiro s6 cumpre essa funcdo, como se disse acima, quando o ambiente econémico e
politico ¢ estavel e seguro. Nenhum investidor sensato investe em pais ou em empresas de um
pais que se encontra mergulhado em duavidas, incertezas e instabilidades econémicas, juridicas
e politicas, pois as chances desses fatores inviabilizarem o bom desempenho do
empreendimento sdo altas. Por isso a seguranca juridica e a estabilidade econémica sdo 0s
pressupostos basicos sobre o0s quais o sistema financeiro serd construido. 1sso ocorre porque
tanto o investimento quanto o desenvolvimento se ddo no longo prazo, e para que alguém esteja
disposto a investir hoje para colher frutos amanha, ele deve ter certeza que ndo mudardo as
regras do jogo durante e ele perdera tudo o que investiu.

Infelizmente, a discussdo sobre o sistema financeiro e as formas de atracdo de
investimentos costumam vir apenas até aqui, porém, ha certas questdes que precisam ser
debatidas e que transcendem o censo comum ou 6bvio, bem como esse receituario minimo. Um
dos pontos mais importantes a ser tratado e planejado dentro da perspectiva do desenvolvimento
e da ferramenta do sistema financeiro é a qualidade ou o tipo de investimento que se quer atrair,
e quais as decisdes que precisam ser tomadas para atingir esse objetivo. Essa discussdo € de
extrema relevancia porque muitos paises abrem mao de seus objetivos sociais para atrair
investimentos, todavia, € preciso entender que ha investimentos produtivos e especulativos e
cada um desses tipos de investimentos demandam decisdes diferentes e geram resultados

diferentes®!. Sdo justamente os investimentos e investidores especulativos que exigem a

5%0 “Ngo ha um pais desenvolvido sem um bom Sistema Financeiro, o que implica que também ndo ha pais nessa
situacdo sem um bom sistema legal e judicial, pois a intermediacdo financeira ndo pode se desenvolver sem uma
base juridica adequada. As transacGes realizadas no mercado financeiro sdo estruturadas contratualmente e tém
nas suas duas pontas agentes que raramente se conhecem. Ao contrario da maioria das atividades comerciais, em
que as duas partes cumprem suas obrigacdes (quase) simultaneamente, no mercado financeiro o descompasso
temporal estd na esséncia da transacdo: tomam-se recursos hoje para serem pagos no futuro. A fiddcia é
fundamental. E, na presenca de oportunismo, muitas operacdes financeiras seriam inviaveis sem a sustentacdo de
um bom aparato juridico”(SADDI, 2015, p. 72).

%1“Na verdade, os governos dos distintos paises, sobretudo daqueles em desenvolvimento, tudo fazem para atrair
e reter esses capitais internacionais, muitas vezes em detrimento de objetivos sociais mais imediatos. Ocorre,
porém, que existem dois tipos de capital, o produtivo e o especulativo. O primeiro, investido diretamente em
atividades produtivas, gera riquezas e cria empregos, resultando num aquecimento geral da economia. J& o
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revogacao dos padrées minimos de garantias sociais, pois eles preferem investir em empresas
que seguem o paradigma pés-fordista de producéo e redugdo dos custos (principalmente fiscais
e de mao-de-obra) para potencializar seus lucros. Ademais, esses mesmos investidores buscam
no rentismo boa parte de seus rendimentos, que sdo obtidos as custas de juros altos que
inviabilizam o investimento produtivo gerador de riquezas reais e de empregos®®2. Portanto,
esse receitudrio de desregulamencdo e de destruicdo de direitos que promete atrair
investimentos e iniciar um ciclo virtuoso, apenas privilegia uma parte pequena e ja bastante
privilegiada. E absolutamente ilusério achar que um sistema financeiro saudavel e com
possibilidade de financiar o crescimento real e o desenvolvimento de longo prazo vird de um
grupo que, para investir, exige justamente o oposto do que o conceito de desenvolvimento
requer (melhora da qualidade de vida e bem-estar da populacdo no longo prazo). O tipo de
politica de atracdo de investimentos que se faz determina o tipo de investidor que se atrai, que,
por sua vez, indica que tipo de crescimento se produz. O rentismo e a especulagdo nunca fizeram
nenhum povo ou pais grande, pelo contrario, em todos os lugares onde este tipo de investimento
prevalece o resultado €, invariavelmente, mais cedo ou mais tarde, a crise e a destruicdo (as
crises de 1929 e de 2008 sdo um exemplo eloquente disso). Além disso, sempre que um pais ou
uma economia se abre para a especulacéo, ela fica sujeita a ataques especulativos, que destroem

investimentos reais, empregos e politicas®>.

segundo, de carater eminentemente volatil, é aplicado em bolsas de valores ou de mercadorias e futuros por
investidores interessados em obter o maior lucro no menor espaco de tempo possivel” (LEWANDOWSKI, 2004,
p. 70-71).

5520 problema ¢ que, embora 0 valor total dos financiamentos internacionais liquidos (na forma de empréstimos
e créditos bancérios, emissdes de acles, debéntures, papéis comerciais, titulos e bdnus, operacdes de hedge e
swaps, etc.) tenha passado de US$ 5 trilhdes para US$ 35,5 trilhGes, entre 1980 e 1995, e a movimentagdo dos
derivativos financeiros tenha pulado de US$ 123 trilhdes para US$ 328 trilhdes, entre 1990 e 1995, segundo
estimativas do Bank for International Settlements, o volume dos recursos destinados aos investimentos diretos ou
produtivos continua a ser limitado. E, acima de tudo, altamente seletivo, pois os recursos disponiveis destinam-se
prioritariamente aos paises desenvolvidos e, principalmente, as aplicagbes mais lucrativas, proporcionadas pela
diferenca entre a produtividade e o custo da forca de trabalho. Esses recursos tendem, ainda, a favorecer as
corporagdes transacionais, mais preocupadas em promover fusdes e incorporacbes do que em criar novas
capacidades de producéo, e as empresas capazes de gerar receita em moeda forte. O motivo dessa limitacdo na
oferta de investimentos diretos é conhecido e esta associado a capacidade do capital financeiro de se impor sobre
o capital industrial, ou seja, de comandar a reparticdo e a destinacdo social das riquezas geradas pela producéo.
Como, no periodo historico em analise, as taxas de juros reais foram superiores as taxas de crescimento da
economia, levando os valores dos titulos, agdes e demais papéis a superar os da riqueza produtiva e com isso
induzindo os investidores institucionais e ndo-institucionais a exigir liquidez imediata para suas carteiras e
disseminando entre eles uma verdadeira obsessdo pela rent seeking, isto &, pela busca de rendas que nao derivam
do trabalho, a disponibilidade de capitais para investimentos geradores de capacidade produtiva acabou sendo
drasticamente reduzida” (FARIA, 2004, p. 102-103).

%530 grande problema representando pela abertura dos mercados financeiros internos aos capitais internacionais
€ que ela atrai também o capital especulativo, o chamado ‘hot money’, de alta volatilidade, que ndo tem nenhum
compromisso com as atividades produtivas ou os interesses dos paises onde aporta. Tais recursos, via de regra
aplicados a curtissimo prazo, sdo prontamente resgatados ao menor sinal de crise politica ou de instabilidade
econdmica. E o que é pior: quando os saques sdo efetuados por um grande ndmero de investidores internacionais,
ocorre uma fuga de divisas de tal ordem que provoca uma desvalorizagdo da moeda local. N&o raro, essa retirada
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E importante que o sistema financeiro e o direito do desenvolvimento como um todo
dé sinais e indicativos que atraiam os investidores e investimentos produtivos, e ndo os
especuladores ou rentistas. Por isso, € preciso que o poder politico molde a ordem econémica
para atrair quem pode ajudar na construcao do desenvolvimento sustentavel de longo prazo (os
investimentos produtivos), e ndo aqueles que buscam o lucro de curto prazo e a qualquer
momento ou sinal de abalo fogem do barco (investimentos especulativos). Isso tudo quer dizer
que o tipo de regulacdo que o poder politico faz em torno do direito do desenvolvimento e do
sistema financeiro determina o tipo de investidores que sdo atraidos.

Neste aspecto de indicacdo do tipo de investimento que se busca fomentar é que se
demonstra a urgéncia de um poder politico internacional e de uma ordem econémica global,
pois, de todo o investimento internacional disponivel, apenas 3% € produtivo, sendo que o
restante é especulativo (FARIA, 2004, p. 104). Diariamente sdo transacionados US$ 1,5 trilhdo
nos mercados financeiros do mundo, contudo, apenas 2% disso néo é especulativo®4. E preciso
que a ordem internacional intervenha e dé o sinal correto para que a qualidade e a natureza dos
investimentos e dos investidores sejam mudadas, sem 0 gque as economias continuardo a
disputar especuladores e ndo investidores e nunca conseguirdo se desenvolver de fato. Um
indicativo bastante sintomatico disso esta nos proprios resultados do Consenso de Washington
que fez com que os paises em desenvolvimento se abrissem para o investimento especulativo,
0 que resultou em queda do crescimento anual dessas economias, que entre 0s anos 1960-1980

era de 3%, e depois da abertura, entre os anos de 1980-2000, caiu para 1,5%°°. Outro problema

macica de capitais constitui um ataque especulativo, engendrado por determinados grupos financeiros para forcar
alteracGes na taxa de cAmbio ou nos pre¢os das a¢Ges, propiciando-lhe lucros astronémicos” (LEWANDOWSKI,
2004, p. 72).

5%4¢“Os numeros sdo, de fato, impressionantes. Segundo dados do Bank of International Settlements (BIS),
atualmente mais ou menos US$ 1,5 trilhGes em média sdo transacionados em apenas um dia ho mercado financeiro
internacional, contra US$ 18 bilhdes negociados em 1977. Mas apenas cerca de 2% dessas operagdes
correspondem a negdcios que envolvem diretamente bens ou servicos, referindo-se 0 montante remanescente a
transac@es financeiras com carater meramente especulativo. Nesse sentido, Noam Chomsky observa que, até 1971,
guando Nixon deu fim & paridade ouro-ddlar, aproximadamente 90% das transagdes financeiras internacionais
destinavam-se a investimentos e ao comércio, e apenas 10% a especulagdo; mas, por volta de 1990, houve uma
inversdo esses percentuais, estimando-se que os capitais de risco signifiquem hoje algo em torno de 95% do total”
(LEWANDOWSKI, 2004, p. 71-72).

5%5«“Ha-Joon Chang, a proposito, observa que, especialmente nas Ultimas duas décadas do século XX, as pressdes
dos paises ricos sobre 0s paises pobres para que adotassem o livre comércio e procedessem a reformas estruturais
acabaram resultando numa desaceleracéo no desenvolvimento desses ultimos: o indice médio de crescimento anual
de sua renda per capita caiu de 3%, no periodo de 1960 a 1980, para 1.5%, de 1980 a 2000, ou seja, diminuiu em
50%. Buscando uma outra explicacdo para o fendmeno, Paul Singer anota que um dos maiores problemas da
globalizacéo consiste no fato de que os investimentos estrangeiros diretos, ou seja, 0s produtivos, realizam-se entre
paises desenvolvidos, semelhantes em termos de produtividade e de curto. E, estudando a evolucéo do fenémeno
nos vinte anos que se seguiram a intensificagdo do intercdmbio financeiro global, registra que, na década de 70, o
investimento direto estrangeiro equivalia, em média, a US$ 21 bilhdes por ano, dos quais 76% eram voltados para
paises desenvolvidos, ja no inicio dos anos 90, o fluxo médio era de US$ 155 bilhdes ao ano, sendo 83% destinados
as economias mais avangadas” (LEWANDOWSKI, 2004, p. 93).
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em centrar-se em investimentos especulativos ao inves dos produtivos estd na relagdo entre
divida publica, juros e inflacdo. O Brasil € um exemplo paradigmaético nesse sentido, pois ha
muitos outros paises com dividas publicas muito superiores as do Brasil em relagéo ao seu PIB,
no entanto, esses outros paises nao possuem problemas com a inflagdo e ndo tratam com juros
tdo altos quanto os brasileiros. Isso ocorre porque esses paises, apesar de bastante endividados,
sdo economicamente mais seguros que o Brasil, porque os investimentos que eles atraem s&o
investimentos produtivos de longo prazo®®. Assim, esses paises tém seguranca para se
endividar (para investir em suas economias) e, a0 mesmo tempo, ndo sofrem problemas graves
com inflagdo e ndo precisam aumentar seus juros, 0 que apenas atrairia especuladores de curto
prazo. Com essa constatacdo reforca-se o argumento que um sistema financeiro é decisivo para
0 desenvolvimento, desde que o investimento que esse sistema seja capaz de captar seja
produtivo e de longo prazo.

A terceira ferramenta para o desenvolvimento é a promocao da evolugéo tecnoldgica,
pois, desde muito tempo, se sabe que um dos fatores mais importantes na competitividade
econémica e no crescimento, bem como no aumento da qualidade de vida da populacéo, é a
tecnologia, que inclui, dentre outras tantas, a tecnologia da informacdo e as tecnologias
bioldgicas (para relembrar o que ja se disse mais acima sobre biodiversidade)®’. Alias, é
importante resgatar a discussdo sobre o sistema financeiro, pois sem um forte investimento é

impossivel produzir novas tecnologias, assim, a ferramenta anterior é pressuposto desta®8. A

55%6«“Cabe aqui uma digressido sobre a questdo do déficit plblico e da inflagdo. Por que hé paises que possuem déficit
publico, em relagdo ao PIB, mais elevado que o Brasil, como € o caso da Italia, Estados Unidos, Espanha, entre
outros, ¢ tém taxas de inflagdo quase nulas?”

“Para responder a essa questdo, devemos avaliar ndo o montante ou valor do déficit, mas sim seu horizonte de
financiamento. As dividas daqueles paises de moeda forte estdo distribuidas de maneira relativamente uniforme
ao longo de um horizonte de tempo de 10, 15, 20, 30 anos, e, nesses prazos, investidores internacionais adquirem
titulos publicos desses paises. Contudo, ndo adquirem titulos de longo prazo do governo brasileiro. Na realidade,
nem os investidores nacionais costumam comprar titulos pablicos de longo prazo do governo brasileiro, preferindo
os de curto prazo. E claro que o investidor, qualquer que seja sua nacionalidade, prefere investir em paises que
oferegcam menores riscos para suas aplicacfes, e essa € uma das razdes pelas quais paises em desenvolvimento
acabam sendo impelidos a oferecer taxas de juros relativamente elevadas, visando atrair capitais externos”
(VASCONCELLOS; GARCIA, 2008, p. 243-244).

7“Desde os anos 1970, as previsdes econdmicas estdo considerando as tecnologias bioldgicas e as tecnologias da
informacdo como elementos essenciais da competitividade das proximas décadas. Prioriza-se sempre o elemento
da pesquisa e do desenvolvimento ou, para dizer melhor, da ciéncia e da técnica” (HERMITTE, 2004, p. 1).

558 grande ilusdo pensar que o Brasil tem condigBes de fundar sua independéncia tecnoldgica imediatamente.
Em primeiro lugar, ciéncia e técnica, como forgas produtivas em si mesmas, isto é, independentemente de onde
atuam, sdo produtos da civilizacdo. Em segundo lugar, a ciéncia e a técnica sé frutificam como tecnologia de ponta
onde exista um capitalismo financeiro estruturado ou o socialismo. Dado o cardter embrionario de nosso
capitalismo financeiro, ndo podemos produzir tecnologia de ponta. Assim, antes de produzir tecnologia, devemos
nos tornar importadores dessa mercadoria. Ndo apenas ‘importadores virtuais’ como sempre fomos — dado que a
tecnologia engendrada pelos paises de vanguarda é insumo obrigatério, ainda quando nédo explicito, dos produtos
importados finais —, mas importadores de ‘tecnologia pura’”.

“Até hoje, ao importar indiretamente tecnologia na forma de equipamentos predeterminam-se as fungfes de
produgdo, em razao de sua densidade tecnoldgica, e, a parir dai, condenamo-nos a importar também outros
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tecnologia é tdo importante e decisiva para o processo de desenvolvimento de qualquer
economia, que algumas definicbes de subdesenvolvimento chegam a relacionar atraso no
desenvolvimento com atraso tecnologico, indicando literalmente que existe um vinculo muito
evidente entre tecnologia e desenvolvimento econémico (TOLMASQUIM, 1991, p. 30).

Ademais, se as previsdes de Kondratieff, apresentadas no primeiro capitulo (item 1.2),
estiverem corretas, a Unica forma de superar as fases depressivas dos ciclos econémicos é pelo
dominio das tecnologias inovadoras que colocam em crise as técnicas antigas. Sem o processo
de destruicdo criativa de que a superacdo de uma tecnologia por outra proporciona inexistiria
progresso econdmico. Assim, aquelas economias onde nascem essas novas técnicas costumam
ser pioneiras e colher primeiro seus frutos garantindo uma passagem mais segura nesta transi¢céo
tecnoldgica, que é geralmente bastante traumatica para as economias que vém a reboque das
outras®®. Todavia, é importante alertar que ndo basta que surja uma nova técnica para que o
pais se torne dominante. E preciso que tenha as condi¢Bes materiais e humanas compativeis
com a nova técnica para que ocorra 0 processo de renovagio®°®°. Isso mostra que a evolugéo
tecnoldgica em uma economia pressupde (além de financiamento) uma evolugéo educacional,
cientifica e humana. Além de financiar empresas € preciso que haja o financiamento de escolas
e universidades que formardo a base humana para que essa nova tecnologia seja recebida e
aproveitada por uma nova geragéo, com uma nova formagao adaptada a nova realidade técnica
existente.

A quarta ferramenta do desenvolvimento é a participacdo do poder politico, pois o
desenvolvimento ndo pode ser obtido apenas por meio do livre jogo do mercado®®?, porque o
mercado vé a curto prazo, e o desenvolvimento € do longo prazo; porque o mercado é
individualista, e o desenvolvimento é uma acdo coletiva; porque o mercado é quantitativo, e 0

desenvolvimento é qualitativo. Ndo basta apenas o mercado, é preciso um poder politico

integrantes das fungdes de producdo, de densidade tecnoldgica mais baixa, embora 0 seu suprimento interno ja
esteja ao nosso alcance” (TOLMASQUIM, 1991, p. 30-31).

559«A superacio dos ciclos econdmicos de longo prazo sé seria possivel pelo rigoroso planejamento da economia,
que disciplinasse a introdugdo da ‘nova técnica’ de forma a que coexistissem unidades produtivas de diferentes
idades, cristalizadoras de tecnologias de geracdes diferentes, condicionado custos muito dispares. 1sso permitiria
a preservacao de suficientes oportunidades de inversdo que pudessem ser portadoras das ‘novissimas tecnologias’”’
(TOLMASQUIM, 1991, p. 28).

560Ndo basta que em algum lugar exista uma tecnologia mais sofisticada para que um pais tenha seu dominio
virtual. Para que a tecnologia se viabilize, s&o necessarios recursos materiais e humanos com ela compativeis e a
competente motivagdo que desencadeie o processo de renovagdo” (TOLMASQUIM, 1991, p. 30).

%610 desenvolvimento é um processo global, que mobiliza fatores diversos (educacional, econdmico, tecnologico,
cientifico, social) dentro de um quadro planejado com previsdo normativa. O desenvolvimento requer
planejamento, interligacdo das variaveis sociais (melhor, socioldgicas), recursos financeiros e econémicos,
investimentos que ultrapassam a capacidade econdmica dos particulares, acdo racionalizada (planejamento),
direcdo do processo, em vez da espontaneidade do livre jogo dos fatores econdmicos, e vontade ou decisdo de
mudanga” (VILANOVA, 2003, p. 468).
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disposto a investir capital humano, politico e econdmico no longo prazo, ordenando o coletivo
para alcangar padrdes qualitativos. Essa premissa se confirma quando se analisa 0s rumos e 0s
destinos que os paises latino americanos e 0s asiaticos tiverem apds os anos 1980 e a onda
liberalizante difundida pelo Consenso de Washington, em que os paises asiaticos que se
mantiveram fiéis ao seu modelo desenvolvimentista com forte atuagdo estatal, tiveram niveis
de industrializacdo maiores que os latino-americanos, bem como um nivel de bem-estar
superior, ja que a Coreia do Sul — principal expoente desse modelo asiatico — € a 11* economia
do mundo e encontra-se na 172 posicdo do IDH (vide tabelas 1.1 e 3.4). Em comparacdo, 0s
paises da América Latina sofreram profunda desindustrializacdo, uma continua rotina de
instabilidades e crises e resultados muito inferiores aos demais com relacao a qualidade de vida
de seus cidaddo0s®®?. Inclusive — para retomar a ferramenta anterior da tecnologia e da educacéo
—, esta divisdo entre as politicas latino-americanas (especificamente brasileiras) e asiaticas
(principalmente sul-coreanas) sdo reforgadas em vista do desempenho da educacdo dos dois
paises, em que na Coreia do Sul houve massivo investimento na area educacional, enquanto
que o Brasil sempre negligenciou o plano da educacéo.

E em vista dessa necessidade da presenca de um poder politico para que o
desenvolvimento possa se desenrolar, que se diz que ndo deve existir separacdo entre politica e
economia, pois a economia ndo pode ser guiada apenas pelas forgcas de mercado, mas deve ser
regulada pelo poder politico.%®® Isso ndo quer dizer — é importante que se diga — que se advoga
uma politica econémica dirigista da economia, muito menos que se substitua 0 mercado pelo
poder politico na conducéo e planejamento da atividade econémica. O que se quer dizer é que
nédo o planejamento da atividade econémica, mas sim que o planejamento da macroeconomia e
do desenvolvimento devem ficar & cargo do poder politico®*. Ha alguns que criticam essa
posicao dizendo que onde hé instabilidade politica o capitalismo ndo costuma florescer, pois o
capitalista ndo investe onde ndo haja seguranca politica. O diagnoéstico é verdadeiro, mas a
critica é falsa, pois a instabilidade politica geralmente ocorre ndo onde é abundante e atuante o
poder politico, mas sim onde ele se omite, de tal maneira que, a instabilidade politica que

562<A tentativa de desmantelar o Estado desenvolvimentista fracassou nos paises do Leste e do Sudeste asiatico,
mas teve éxito na América Latina, que até adotou as reformas e politicas macroeconémicas neoliberais que os
paises desenvolvidos ndo haviam adotado, e esta é provavelmente uma razdo basica de a regido ter permanecido
em nivel inferior desde 1980” (BRESSER-PEREIRA, 2009, p. 83).

%63“Q desenvolvimento, por sua vez, s € pensado e praticado sem que haja uma separagio institucional da
sociedade em uma esfera politica. Esta unido é sublinhada por Assmann, quando afirma que o direito econdmico
¢ um instrumento da politica econdmica. ‘Deve ser observado como um novo tipo de direito, que serve de
instrumental a efetivagdo de programas de agdo politica’ (DERANI, 2008, p. 48).

S64“Planejamento a que respeita o § 1° do art. 174 é o planejamento do desenvolvimento nacional — ndo o
planejamento da economia ou planejamento da atividade economia, observe-se desde logo” (GRAU, 2005, p. 309).
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atrapalha o capitalismo, ndo se resolve com menos poder politico, mas com sua maior e melhor
atuacio®®,

Finalmente, a quinta e ultima ferramenta do desenvolvimento é a promocao da
igualdade, pois ndo € possivel alcancar este objetivo sem quebrar o ciclo do
subdesenvolvimento que é composto pela pobreza e desigualdade, que funcionam como causa
e consequéncia uma da outra®®. O item 1.3 do primeiro capitulo demonstrou o papel da
desigualdade social no plano geral da crise dos direitos, da economia e do Estado nacional e
como é fundamental quebrar esse ciclo para que os direitos sejam assegurados, iSso porque a
desigualdade gera, de um lado, pobreza, marginalizagcéo e morte, e, de outro, concentracéo de
riqueza e poder, o que faz com que todas as relacdes (para retomar o que se disse no primeiro
capitulo) passem a ser mediadas e avaliadas da perspectiva econdmica, monetaria ou pelo preco,
transformando direitos em mercadorias, que sdo fruiveis apenas por aqueles que podem pagar
por elas. Contudo, a 6tica do novo direito — isto é, o direito do homem, para 0 homem e pelo
homem, cujo centro e esséncia s&o as necessidades e expectativas humanas — e do direito do
desenvolvimento — como aumento da qualidade de vida e elevacdo do bem-estar — demonstra
que n3o é admissivel que direitos basicos e vitais sejam patrimonializados®®’.

E por essa razdo que o desenvolvimento pode ser descrito também como um
crescimento em que haja melhora do nivel de vida das pessoas por meio do equilibrio entre
distribuicdo de renda e condicBes de vida saudavel, ou seja, ndo basta uma mera elevacéo do
PIB ou da renda per capita, é preciso que esse crescimento seja equilibrado por meio da
distribuicdo de renda e do acesso a condi¢bes de vida minimamente saudaveis. O mero
crescimento do PIB sem esse equilibrio é muito mais um efeito acentuador da desigualdade
(pois afasta ainda mais ricos e pobres) do que um sinal de desenvolvimento®®. Apesar de ja se

565 «|_os capitalistas lo saben y por eso tienden a no invertir alli donde el riesgo politico es excesivo, como ocurre
en algunas de las nuevas democracias de Europa oriental. Su problema no es el exceso de gobierno, sino la falta
de éste. Cuando el gobierno es incoherente, incompetente e impredecible, los actores econémicos no piensan en el
futuro lejano. A falta de ley y orden lo que prospera no es la libre empresa sino el capitalismo de los ladrones, el
dominio de los violentos y los inescrupulosos” (HOLMES; SUNSTEIN, 2012, p. 94).

%66«Dir-se-a que a Constituico, af, nada mais postula, no seu carater de Constituicio dirigente, sendo rompimento
de processo de subdesenvolvimento no qual estamos imersos e, em cujo bojo, pobreza, marginalizagdo e
desigualdades, sociais e regionais, atuam em regime de causagdo circular acumulativa — sdo causas e efeitos de si
proprias” (GRAU, 2005, p. 218).

567“De modo diverso a lo que sucede con los bienes personalisimos y los bienes comunes, los sociales pueden ser
también patrimoniales, pero sélo por la cantidad excedente del minimo vital. Precisamente por su escasez, tienen
caracter pablico y fundamental en la medida necesaria para satisfacer los derechos sociales de subsistencia; en
cambio, tienen caracter privado y patrimonial en lo que exceda de aquélla” (FERRAJOLI, 2013, p. 575).
%88“Desenvolvimento econdmico é garantia de um melhor nivel de vida coordenada com equilibrio na distribuicéo
de renda e de condigdes de vida mais saudaveis. A medida de renda per capita ndo se mostra como 0 mais
apropriado indicador do desenvolvimento econémico compreendido pela ordem econdmica constitucional. O grau
de desenvolvimento é aferido sobretudo pelas condi¢Ges materiais de que dispde uma populagao para o seu bem-
estar” (DERANI, 2008, p. 226).
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ter demonstrado exaustivamente, sob vérias Gticas, argumentos e bases doutrinérias, que nao
basta o crescimento, mesmo assim ainda hé aqueles que defendem que, embora a distribui¢do
de renda e a busca da superacdo dos niveis inaceitaveis de desigualdade seja importante, so é
possivel falar em redistribui¢ao apos certos niveis de crescimentos, ou seja, em uma frase, “para
dividir é preciso crescer antes”. O argumento parece bastante 16gico (6bvio até), ja que para
distribuir é preciso ter o que distribuir. Todavia, ele reduz a complexidade da questdo e parece
ignorar propositalmente o fato de que, embora o crescimento econémico seja relevante para a
diminuicao das desigualdades, ele ndo € suficiente (ROMEIRO, 2001, p. 8). Alias, o argumento
“crescer primeiro, dividir depois” possui alguns problemas graves. O primeiro deles ¢ que um
crescimento que se faz ignorando e tolerando conscientemente as desigualdades sociais redunda
em exploracdo e degradacdo social, ja que é a tipica forma de pensamento que justifica a
reducdo e destruicdo de certos marcos legais e direitos visando apenas o crescimento (como,
por exemplo, a periclitacdo das condicdes de trabalho, a desregulacdo das relagdes econdmicas
e tantas outras ja apontadas), portanto, ele nunca tera potencial de se transformar ou gerar
desenvolvimento. O segundo problema é que essa prioridade no crescimento e postergacdo da
redistribuicdo leva, inexoravelmente, a erosdo do tecido social, pois, ao privilegiar
unilateralmente o crescimento desequilibrado, a desigualdade apenas cresce, isto é, 0 abismo
entre ricos e pobres aumenta de forma exponencial quebrando a coesdo e unidade sociais,
fragmentando o corpo social em vérias partes desconectas e, nao raras vezes, conflitantes. Por
fim, o terceiro problema é que aqueles que defendem que é preciso crescer para dividir nunca
dizem o quanto é necessario crescer para comegar a distribuir, quase sempre deixam essa “meta
aberta” ou indefinida®®°.

A desigualdade é, portanto, um mal sério, que precisa ser resolvido, pois ela impede
que qualquer crescimento que uma economia conquista se converta em desenvolvimento, ja
que todas as potencialidades de bem-estar e qualidade de vida que esse crescimento
potencialmente pode fornecer fica restrito ou acumulado em apenas uma camada social.
Todavia, ndo sdo apenas os beneficios do crescimento que séo distribuidos de forma desigual,

0s prejuizos também, j& que os problemas ambientais decorrentes da polui¢do, do uso predatério

56%Durante muito tempo no Brasil, fez fortuna a ideia de nfo ter sentido distribuir um bolo pequeno. Primeiro
dever-se-ia fazer o bolo crescer para depois distribuir melhor as suas fatias. Este é um exemplo de proposicdo
economicamente duvidosa — porque ndo hd como garantir o crescimento do bolo — e politicamente inviavel — por
sinalizar a uma grande parcela da populacdo que nada ou muito pouco sera feito para a melhora de seu nivel de
vida por uma ou duas geracdes —, levando seguramente a desagregacdo social, pois essa parcela saberd ndo ter
como chegar aos objetivos de sua escolha. E, finalmente, quem decidira quando o bolo ja tera crescido o suficiente?
A chamada ‘década perdida’ — dos anos 80 — mostrou a inconsisténcia de tal posi¢&o. No Brasil, 0 bolo ndo apenas
diminuiu, mas foi tirado da mesa. Ademais, a justi¢a, no sentido de melhor distribuicdo de renda, conecta-se com
a liberdade, como se vera logo abaixo” (NUSDEO, 2008, p. 178).
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de agrotoxicos, do desmatamento irresponsavel, da contaminagéo da &gua e do ar e tantos outros
sdo desigualmente percebidos pelas diversas camadas da sociedade. Enquanto os rendimentos
econdmicos do crescimento se acumulam nos mais ricos, os danos ambientais, as enchentes e
as doencas se acumulam justamente na camada mais pobre®™®. E, para completar esse ciclo de
desigualdade, pobreza e subdesenvolvimento, as relacGes desiguais se estendem inclusive na
forma como o orgamento publico é gasto. Como se viu mais acima a carga tributéria regressiva
faz com que os mais pobres paguem mais impostos que 0s ricos, contudo, o investimento
publico tem como principais beneficiarios 0s mais ricos, seja por meio de isences fiscais, seja
pelos financiamentos subsidiados para grandes empreendimentos e tantos outros exemplos.
Para combater essa desigualdade — que inviabiliza a transformacao do crescimento em
desenvolvimento, que perverte o investimento publico e que joga parte da populacdo em uma
situacdo periclitante — € preciso resolver o aparente conflito entre crescimento e distribuicéo,
que existe, em grande parte, em vista do fator educacional e da baixa qualificagdo da méo-de-
obra. A falta de formacdo cria um contingente de pessoas que, aos olhos do atual sistema
produtivo, sdo de pouco valor e substituiveis a qualquer momento, isso 0s coloca em uma
situacdo de extrema inferioridade ficando impossibilitados de acessar melhores postos de
trabalho e permanecendo em constante risco de desemprego®’t. A solugdo, portanto, embora
ndo se reduza a isso, pois o tema é complexo demais, esta na elevacdo dos niveis educacionais,
gue comegam ja no ensino basico e vao até a formacdo superior especializada. Apenas uma
politica educacional, por meio de um investimento puablico massivo, é que serad possivel dar
uma resposta e uma solucao definitiva e de longo prazo a desigualdade (BOLLE, 2016, p. 217).
Combater a desigualdade, portanto, € romper a barreira que separa uma economia do

desenvolvimento.

570 “Qualquer andlise que se faga do meio ambiente no Brasil — e, nisto, nada temos de diferente dos demais paises
do mundo — demonstrara que os principais problemas ambientais se encontram nas areas mais pobres e que as
grandes vitimas do descontrole ambiental sdo os mais desafortunados. De fato, hd uma relagdo perversa entre
condi¢Bes ambientais e pobreza. Assim, parece 6bvio que a qualidade ambiental somente podera ser melhorada
com mais adequada distribuicdo de renda entre membros de nossa sociedade. A propésito, o Brasil é signatario da
Declaracao sobre o Direito ao Desenvolvimento que, no § 1° do art. 1°, dispde: ‘O direito ao desenvolvimento é
um direito humano inalienavel, em virtude do qual toda pessoa e todos 0s povos estdo habilitados a participar do
desenvolvimento econdmico, social, cultural e politico, a ele contribuir dele desfrutar, no qual todos os direitos
humanos e liberdades fundamentais possam ser plenamente realizado’. Tal disposi¢do deve ser interpretada
conjuntamente com o § 1° do art. 2°, que define: ‘A pessoa humana ¢ o sujeito central do desenvolvimento e deveria
ser participante ativo e beneficiario do direito ao desenvolvimento”(ANTUNES, 2008, p. 25).

571 «Q crescimento econdmico pode facilitar a solucdo de problemas relativos a pobreza, pois os conflitos sociais
sobre a diviséo do bolo produtivo podem ser abrandados quando ele aumenta. Nesse sentido, poder-se-ia aumentar
a renda dos pobres sem diminuir a dos ricos”.

“Entretanto, no Brasil e em outros paises em desenvolvimento, as metas de crescimento e equidade distributiva
tém-se mostrado conflitantes, fundamentalmente devido ao fator educacional, com a maioria da mao-de-obra com
baixa qualificagdo e, portanto, com baixos rendimentos” (VASCONCELLOS; GARCIA, 2008, p. 111).
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Se no capitulo anterior, quando foi apresentada a esfera publica internacional,
objetivou-se apresentar uma solucdo para a crise do Estado nacional (um dos fatores para a
morte dos direitos, ja que ao Estado cabia a tarefa de reconhecer, tutelar e efetivar direitos),
neste item, em que se apresentou os contornos para uma ordem juridica econémica nova (ou
pelo menos diferente e adaptada), se buscou desenvolver a solugdo para outro fator que —
juntamente com a crise do Estado — leva a crise dos direitos, qual seja, a crise da economia
capitalista.

A partir disso, o objetivo foi desenvolver uma ordenacdo juridica que mantivesse
padrdes coerentes com a manutencdo e tutela dos direitos postos em perigo por essa crise
econdmica. O cerne dessa ordenacao juridica € o homem. Esse direito enfrenta as influéncias
econémicas que colocam em perigo os direitos em duas frentes. A primeira por meio de uma
ordenacao de carater “negativo” para impor limites e regras a economia diminuindo sua forca
e influéncia sobre as demais formas de ordenacéo e, em especial, sobre os direitos. Trata-se do
direito anticiclico que, como uma barreira, enfrenta as instabilidades econdmicas e impede ou
ameniza os seus impactos sobre os direitos. A segunda frente atua por meio de uma ordenacao
de carater “positivo” no sentido de promover o desenvolvimento. Trata-se da criacdo do direito
do desenvolvimento que objetiva usar a forca econémica para construir a base material para a
sustentacdo e fruicdo dos direitos. Com este duplo movimento a economia é novamente
controlada e retirada de seu estado de crise ciclica, sendo eleito e forjado um novo tipo de
capitalismo mais adaptado e compativel com os direitos (individuais, politicos e sociais).

Toda essa mudanca e superacdo do quadro de crise econémica, entretanto, serd indcua
se ndo for acompanhada pela democratizacdo do sistema econdmico capitalista, que precisa ser
mais aberto e acessivel as pessoas — ou seja, € inatil construir uma ordem econdmica desejavel
e justa, um capitalismo compativel com os direitos e uma economia estavel se ela ndo pode ser
acessada pela totalidade das pessoas. E igualmente desaconselhavel fortalecer o capitalismo se
prevalecer a tensdo entre ele e a democracia, o que fard com que a for¢a contra a democracia
seja ainda maior e a crise sistémica, ao invés de diminuir, se torne mais forte, afetando ainda
mais negativamente os direitos. E necessério, portanto, tornar o mercado mais inclusivo e
permeével a participacdo igualitaria de todos, isto é, tornar os mercados mais democréaticos e

fazer cessar a tens@o que existe entre a economia capitalista e a democracia.

3.2 A DEMOCRATIZACAO DO CAPITALISMO
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Face a invasdo do capitalismo na politica e a sua tendéncia antidemocrética de excluir
mais pessoas que incluir em vista da desigualdade que acaba provocando, € necessario
democratizar o capitalismo, no sentido de franquear a todas as pessoas acesso igual, afinal, se
a economia e o0 mercado sd0 0 novo espago onde as decisdes sdo tomadas e interferem
pesadamente na vida das pessoas, nada mais justo e desejavel que todos tenham acesso e
possibilidade de influir nas decisdes ali tomadas, ja que a seara politica foi dominada pela
economia. Ademais, se no atual contexto a economia € parte relevante na determinacéo de quem
tem direitos, quais direitos devem ter e como fruir desses direitos, entdo a defesa dos direitos
passa, necessariamente, por permitir que todas as pessoas que sdo titulares desses direitos
possam fazer parte do espaco onde essas decisdes sio tomadas. E por esse motivo que, no atual
contexto, democratizar 0 acesso a0 mercado e ao capitalismo como um todo implica
democratizar o poder, pois 0 poder, ja desde muito tempo (e mais recentemente com maior
intensidade) sempre esteve associado a capacidade econfmica, a riqueza e, no caso do
capitalismo, ao capital (BRESSER-PEREIRA, 2009, p. 69-70). Assim, se o centro decisorio se
tornou hibrido, pois composto de uma faceta politica e de outra econémica, entdo a propria
cidadania — como capacidade de acessar o centro decisorio e dele participar ativamente —
também ganha contornos hibridos, isto é, a cidadania além de politica , igualmente, econémica.
Se a faceta da cidadania politica implica acesso ao poder politico, a faceta econdémica da
cidadania leva, necessariamente, ao acesso ao poder econdémico (ou mais especificamente, ao
sistema capitalista) (BRESSER-PEREIRA, 2009, p. 170). A democratizacdo do capitalismo ou
do espaco econémico significa, portanto, de forma bastante direta, repartir o poder econdémico,
assim como a democratizacao politica implica a reparticio do poder politico. E fazer com que
0 acesso ao capitalismo e aos mercados ndo fique restrito a apenas um grupo minoritario, mas
que seja franqueado a todos, pois 0s destinos de todos e os direitos de todos sdo decididos ali.

Se, entdo, o objetivo é democratizar o capitalismo, e, como se disse no primeiro
capitulo, a democracia pressupde igualdade, esta democratizacao implica promover a igualdade
econdmica. Alias, alguns autores — como Hermann Heller — indicam que existe uma relagdo
entre o grau e o tipo de igualdade que se promove na sociedade e tipo de democracia que dela
decorre: “(...) a mais radical igualdade formal torna-se, sem uma correspondéncia material, a
mais radical democracia formal acompanhada da mais radical desigualdade material, tornando-
se a ditadura da classe dominante” (DERANI, 2008, p. 250). Ou seja, ¢ necessario, para
satisfazer a exigéncia democréatica por igualdade no sistema econdmico, que se transcenda a

mera igualdade formal, pois esse tipo de igualdade, quando desacompanhada da igualdade
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material, costuma ser produtora de mais desigualdade real degradando ainda mais as relagdes®’>.
Sobre as diferencgas entre igualdade formal e material, Pietro Perlingieri afirma que a igualdade
formal expressa a revolucdo realizada, em que todos sdo iguais perante a lei sem qualquer
distincdo, enquanto que a igualdade substancial (também conhecida como material) é a
revolugdo prometida em que se removem o0s obstaculos materiais (econdmicos e sociais) para
que a pessoa tenha liberdade e igualdade de fato®. Em razdo da necessidade de igualdade
substancial para que a democratizagdo do capitalismo ocorra, defende-se a existéncia de
politicas publicas de caréater redistributivo e de minimizacéo das desigualdades sociais extremas
(aquelas que excedem um minimo socialmente toleravel) para promover a igualdade material,
especialmente naqueles lugares em que — como no Brasil — a desigualdade é abissal
(CARVALHO, 2002, p. 22). Estas politicas publicas de reducdo das desigualdades se
manifestam principalmente (mas nao exclusivamente) por meio dos direitos sociais e de bem-
estar, sendo que, promovido um patamar minimo de igualdade entre as pessoas, todos passam
a se sentir parte da mesma comunidade e integrados entre si, 0 que aplaca as tensdes entre as
classes sociais permitindo maior cooperacdo entre elas e também maior legitimacdo dos
governos. A medida que todas as pessoas vdo sendo incluidas no sistema econémico de forma
minimamente igualitaria também s8o reduzidas as instabilidades sociais e a propria
criminalidade, ja que todos possuem uma mesma identificacdo, valores e possibilidades,

criando um vinculo de pertencimento e de manutencgdo do sistema econdmico existente®’,

572Podemos ver a igualdade e a indiferenga que o mercado necessita e promove operando em uma ordem do tipo
Gesellschaft. Ela destroi a velha sociedade feudal, atacando a nogéo de status e substituindo-o pela igualdade de
todos perante a lei. Mas como essa igualdade funciona? Como podemos considerar as pessoas iguais quando elas
sdo, por 6bvio, profundamente diferentes? Acontece que as despimos de todas as coisas em que sdo diferentes
umas das outras. Finalmente, entdo, chegamos a algo em que podemos dizer que elas sdo iguais e podem ser
tratadas igualmente, mas, no entanto, isso néo é concreto. Ao contrério, nos deparamos com o conceito abstrato de
ser sujeito de Direito. E enquanto sujeitos de Direito, portadores abstratos de direitos e deveres perante o Direito,
que tratamos pessoas concretas de maneira igual. Assim, a verdadeira pessoa humana torna-se uma abstracdo, um
ponto em que é localizado um nexo de direitos e deveres. Outros fatos concretos sobre elas sdo irrelevantes para o
Direito. Isso redunda no fato de o Direito considerar irrelevantes as circunstancias e condi¢fes materiais do
individuo em particular. Em tese, somos igualmente capazes de hospedarmo-nos no Ritz, mas apenas aqueles que
possuem dinheiro suficiente podem fazé-lo. Todos somos igualmente capazes de dormir embaixo das pontes sobre
o rio Sena. Tratar os desiguais de maneira igual apenas cria mais desigualdade” (BANKOWSKI, 2007, p. 101).
S73«Afirma-se, comumente, que o art. 3 Const. enuncia no § 1 a igualdade formal e no § 2 aquela substancial; a
primeira seria expressao de uma revolucdo praticamente realizada, a segunda, ao contrario, de uma revolucéo
‘prometida’. Pela primeira, os cidaddos tém ‘igual dignidade social e sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
sexo, de raga, de lingua, de religido, de opinides politicas, de condigdes pessoais e sociais’; pela segunda, € ‘tarefa
da Republica remover os obstaculos de ordem econdmica e social que, limitando de fato a liberdade e a igualdade
dos cidaddos, impedem o pleno desenvolvimento da pessoa humana e a efetiva participagdo de todos os
trabalhadores na organizagdo politica, econdmica e social do Pais’” (PERLINGIERI, 1999, p. 44).
S"“Institucionalizados en memoria de la Gltima guerra y en parte como anticipacion de la siguiente, los derechos
de bienestar — transferencias de dinero, atencion médica, alimentacion, vivienda, empleos, capacitacion laboral o
una mezcla de todas estas cosas — son un medio entre muchos de hacer que los desposeidos sientan que ellos
también participan en una empresa nacional comin. Cuando todas las partes se benefician, la conjuncion de
derechos de propiedad y derechos de bienestar puede cumplirse y sostenerse en el tiempo”.
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Frente tudo o que foi exposto até aqui, a pergunta que resta é: como realizar essa
democratizagdo? Qual o significado dessa igualdade material? Quais o0s instrumentos para
alcancar esse objetivo? A resposta a essas questdes é bem simples, basta saber identificar o
significado de democracia e, dos elementos constitutivos do capitalismo, o que deve ser
acessado de forma igual pelas pessoas para que a igualdade material se efetive. Para Norberto
Bobbio a ampliagdo da democracia, ou seja, 0 processo de democratizagdo, ndo se restringe a
ampliar o nimero de “quem” vota, mas também e especialmente “onde” vota, isto é, em que
contextos, locais e institucionalidades da-se a oportunidade para que as pessoas escolham e
decidam®”™. Assim, a democratizacdo do capitalismo significa transformar o mercado em um
lugar onde as pessoas possam “votar”, ou seja, decidir. Enquanto que na perspectiva politica a
democratizacdo implica atribuir ao cidaddo o direito ao voto (em eleicdes e também em
consultas publicas), no ambito econdmico a capacidade de “votar” se caracteriza pela posigao
que uma pessoa possui na producdo social, que € acessada por meio das trocas. Em termos mais
diretos, o que deve ser democratizado € o proprio capital, pois é ele o substrato ou o elemento
constituidor do capitalismo®’®. Apenas aqueles que possuem capital e conseguem produzir
capital sdo relevantes para o capitalismo e participam dele. Por isso, democratizar o capitalismo
envolve oportunizar o acesso igualitario ao capital e as possibilidades de sua producdo. Mais
especificamente, a democratizacdo econémica consiste em integrar as pessoas por meio do

acesso de todos seja como empregados, como consumidores ou como empresarios®’’. Essa

“Para contar con el apoyo activo de los indigentes, y no con su mera aquiescencia inerte, los gobiernos deben hacer
gestos palpables de inclusion. Lejos de ser protecciones negativas contra la interferencia gubernamental, los
derechos civiles — como el derecho a votar, a tener un proceso justo y a la educacion publica — atraen a los
individuos excluidos al interior de la comunidad”.

“El empleo regular y la propiedad de viviendas reducen el nivel de inestabilidad social y los delitos violentos”
(HOLMES; SUNSTEIN, 2012, p. 218-219).

S5“Apo6s a conquista do sufradgio universal, se ainda é possivel falar de uma extensio do processo de
democratizacdo, esta deveria revelar-se ndo tanto na passagem da democracia representativa para a democracia
direta, como habitualmente se afirma, quando na passagem da democracia politica para a democracia social — nao
tanto na resposta a pergunta ‘Quem vota?’, mas na resposta a esta outra pergunta: ‘Onde se vota?” Em outros
termos, quando se quer saber se houve um desenvolvimento da democracia num dado pais o certo é procurar
perceber se aumentou ndo o nimero dos que tém o direito de participar nas decisdes que Ihes dizem respeito, mas
0S espagos nos quais podem exercer este direito. Até que os dois grandes blocos de poder sitiados nas instancias
superiores das sociedades avancadas, a empresa e 0 aparato administrativo, ndo sejam dissolvidos pelo processo
de democratizacdo — deixando-se de lado a questdo de saber se isto é ndo sé possivel mas sobretudo desejavel —,
0 processo de democratizagéo ndo pode ser dado por concluido” (BOBBIO, 2015, p. 50).

576“Esséncia do capitalismo nfio se encontra contida na consagracio da propriedade privada dos bens de producio,
porém na posicao ocupada pelo individuo diante da producdo social, mercé da qual o acesso a ela se da através do
intercdmbio (ndo, pois, em razdo do carater coletivo da produgdo)” (GRAU, 2005, p. 174).

ST“Democratizagdo da atividade econdmica esta voltada a maior participagdo da sociedade na produgio e seus
resultados. Isto significa a insercéo do individuo no mercado com a realizagdo dos principios de pleno emprego,
poder de consumo, acesso a atividade empresarial (combate a monopolio e oligop6lio) e aos meios de producéo,
discussdo das diretrizes de politica econdmica. Em suma, garantir materialmente o exercicio da capacidade
produtiva do individuo, ndo como maquina produtora de mercadoria, mas como um ser humano capaz de
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necessidade de democratizacdo do capital para que se possa ser recebido e integrado ao
capitalismo ndo afeta apenas as pessoas, mas se estende também para os Estados, de tal forma
que so se beneficiam do capitalismo aqueles que conseguem acumular capital, enquanto que 0s
demais restam & margem do sistema®’®,

O primeiro mecanismo para a democratizacdo do capital esta na pulverizacéo e
facilitacdo da propriedade privada. O capitalismo, ao superar as premissas do feudalismo,
realizou muitas mudancgas na estrutura econémica e social, contudo, algo do feudalismo
permaneceu: a base do poder econdmico continuou fincado na propriedade®’. N&o é por outra
razdo que as duas premissas do capitalismo estdo na propriedade dos bens de producéo e na
liberdade de contratar — muito embora a liberdade contratual seja apenas complemento ou
extensdo da propriedade®®, afinal a liberdade de contratar é absolutamente irrelevante no
ambiente do capitalismo quando ndo se tem a propriedade, ja que para contratar é condicao
essencial ter o que contratar®®!, A relacio entre capitalismo e propriedade ¢ tdo forte e antiga
que John Locke ja dizia que ser proprietario era condi¢do essencial de liberdade e de igualdade

na sociedade capitalista (ANTUNES, 2002, p. 31). Enfim, a légica capitalista entende que s6 é

comunicar sua humanidade, quando lhe sdo asseguradas bases dignas para o desenvolvimento de sua existéncia”
(DERANI, 2008, p. 261).

578 «A articulagdo de todas essas caracteristicas explica como e por que a ‘economia-mundo’ estd dividida em
algumas areas fortemente beneficiadas pela concentracdo dos fluxos tecnoldgicos, pela rentabilidade dos capitais
financeiros, produtivos e mercantis e pela captacdo dos investimentos diretos e outras permanentemente
desfavorecidas. Ou seja: em &reas que, gragas ao poder de seletividade e negociacéo proporcionado por seu produto
interno e a capacidade de resposta de suas elites empresariais em agdo conjunta com seus governos, revelaram-se
capazes de promover sua integracao ativa no mercado globalizado; e areas que, pela debilidade estrutural de suas
economias, pela concentragdo de renda limitando o acesso ao consumo, pela méo-de-obra bastante aviltada e
muitas vezes desprovida de direitos e pelas viciadas rela¢es corporativas entre suas forcas empresariais e as
institui¢des governamentais, foram levadas a uma integragdo passiva” (FARIA, 2004, p. 91-93).

57%El problema es que en feudalismo el poder esta fundad en la propiedad; y esa fundamentacion no varia después,
porque el propio interés y la utilidad vienen condicionados por los medios con los que cuenta cada individuo. A
pesar de ello se potencia la libertad como primera premisa, cosa que corregira posteriormente el socialismo”
(LALAGUNA, 1992, p. 160).

80«Tem-se afirmado, sistematicamente, que os dois valores fundamentais juridicamente protegidos nas economias
do tipo capitalista séo, simetricamente, o da propriedade dos bens de producéo — leia-se propriedade privada dos
bens de producédo — e o da liberdade de contratar (ainda que se entenda que tais valores sdo preservados ndo em
regime absoluto, mas relativo”.

“A verdade, no entanto, é que tais valores ndo estdo dispostos em situagdo simétrica, sendo mais correto observar
que a liberdade de contratar ndo é sendo um corolério da propriedade privada dos bens de producéo. 1sso porque a
liberdade de contratar tem o sentido precipuo de viabilizar a realizacdo dos efeitos e virtualidades da propriedade
individual dos bens de produgdo. Em outros termos: o principio da liberdade de contratar é instrumental do
principio da propriedade privada dos bens de producédo. A atuacdo do Estado sobre o dominio econémico, por isso
mesmo, impacta de modo extremamente sensivel sobre o regime juridico dos contratos” (GRAU, 2005, p. 94).
%81 “Habria que hacer no obstante una distincion, al referirnos al protagonismo de la libertad. Desde el punto de
vista econdmico se potencia la libertad de comercio. Pero, sin olvidar que ésta no es posible sin el presupuesto de
la libertad personal. El problema méas importante es que la libertad de comercio solo puede ejercitarla el que tiene
bienes para intercambiar. Y en ese sentido se potencia también la desigualdad, sobre todo con respecto al que por
no tener, no puede intercambiar. De hecho son numerosos los individuos obligados a vender su fuerza de trabajo
por un salario, precisamente por estar desprovistos de medios de produccion” (LALAGUNA, 1992, p. 162).
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membro da sociedade e participante dela aqueles que tém condicdes de atuar economicamente,
isto é, aqueles que sdo proprietarios®®. Essa logica fica muito clara e é aplicada na pratica
quando da elaboracdo da Constituicdo norte americana, quando Thomas Jefferson defendeu o
regime democratico (contrario aos federalistas liderados por Hamilton e Jay) e, para consolidar
0 regime, realizou uma profunda disseminacao da propriedade (GOODWIN, 2014, p. 56-57).
Hernando de Soto (2001) se espelha no exemplo norte americano de abertura de acesso
a propriedade e defende que é justamente esse acesso facilitado a propriedade regular e
legalizada que € a grande receita para a producao do capital. Ele observa que foi gracas a isso
que os Estados Unidos se tornaram a grande poténcia econdémica que séo hoje, e que todos os
paises que conquistaram uma posicao privilegiada em suas economias fizeram o mesmo trajeto.
O autor indica que o capital ndo esta restrito aos ativos fisicos ou ao dinheiro, o capital é, em
realidade, produto das potencialidades econdmicas fruto da relacdo que se estabelece entre estes
ativos dentro de um sistema legal de propriedade formal. Em outras palavras, o que Hernando
de Soto defende € que o capital transcende o dinheiro fisico e a propriedade (mével ou imdvel),
pois o capital esta em suas potencialidades, que ndo as fisicas ou intrinsecas a coisa, mas
atribuidas ou reconhecidas a elas pelo sistema legal de propriedade, ou seja, € a lei que cria o
capital, mais especificamente, é o sistema legal formal de propriedade o responsavel por
estabelecer uma rede de ativos e atribuir a eles a capacidade de gerar capital®®. Dai deriva a
conclusdo do autor de que sO é possivel criar capital dentro do sistema legal, pois qualquer
ativo, por mais valioso que seja, que nédo esteja dentro do sistema formal e legal de propriedade

esta, automaticamente, impossibilitado de gerar capital®®,

582“Quiz4 el problema mas grave es la derivacion de ello en una calificacion econdmica de los ciudadanos. De
acuerdo con ella no participan de la condicion de miembros de la sociedad todos aquéllos que carecen de recursos
0 que no son capaces de producirlos. En ese contexto quedarian al margen no sélo los pobres sino también los que
estan en paro, los enfermos, los viejos, los que tienen alguna tara o defecto que impida su trabajo habitual... Y en
esa linea de argumentacion seria completamente dificil hablar del sentido de la justicia” (LALAGUNA, 1992, p.
169).

5830 que os paises em desenvolvimento e 0s antigos paises comunistas aprenderam com este livro é que o capital
ndo é uma questdo de possuir ativos; sequer € uma questdo de dinheiro. Para De Soto, o0 importante ndo sdo os
ativos per se, mas como eles se inter-relacionam. Mostra-nos que é o sistema de propriedade legal que possibilita
uma rede efetiva de ativos e em seguida demonstra como esses vinculos criam capital” (SOTO, 2001, p. 13).
5840 mistério do capital nos ajuda a compreender que as leis, que sdo criadoras de capital, ndo se diferenciam
muito do papel-moeda; as pessoas tém de acreditar nelas antes de acatar seu uso. Os sistemas sustentaveis de
propriedade, da mesma forma que o dinheiro, sdo criagdo humana; dependem totalmente do consenso” (SOTO,
2001, p. 14).

“Muchos politicos conservadores, pero no solo ellos, instan al gobierno a ‘salir del mercado’. Pero su parte, algunos
liberales responden que es totalmente legitimo que el gobierno interfiera o ‘se meta’ en el mercado cada vez que
algun ciudadano estadounidense desaventajado esté en peligro. Sin embargo, ese debate tan familiar es un castillo
de arena. No es posible trazar una linea divisoria entre los mercados y el gobierno: separadas, esas dos entidades
no tienen existencia. Los mercados no crean propiedad mas alla del ‘perimetro protector’ de la ley: s6lo funcionan
bien con asistencia legislativa y judicial confiable” (HOLMES; SUNSTEIN, 2012, p. 90).
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O autor denuncia, entéo, a existéncia de uma massa gigantesca de ativos com valioso
potencial de produzir capital, mas que sdo, propositadamente, excluidos do sistema legal, pelo
simples fato de que o sistema legal de propriedade formal € completamente desconectado da
realidade social das pessoas. Todos estes ativos excluidos do sistema legal e formal de
propriedade s3o jogados na extralegalidade gerando o que Hernando de Soto chama de “capital
morto” ou de “capital enterrado” (SOTO, 2001, p. 39). A consequéncia da exclusdo desses
ativos do sistema formal é a sua inviabilizacdo para a geracdo de capital, pois estes ativos se
tornam econémica, comercial e financeiramente invisiveis, pois ndo se sabe quem sdo seus
proprietarios, quais os atributos desses ativos, quem se responsabiliza por eles, etc. Como
nenhuma dessas informacGes existe, ninguém se propde a estabelecer relagdes com esses ativos
de forma a gerar capital®®®.

Alguns exemplos podem apresentar de forma mais concreta o que se disse acima. Um
imével é um ativo, que na maioria dos sistemas legais do mundo (incluido no Brasil) precisa
ser registrado por um 6érgéo especifico (publico ou privado) para ter sua propriedade atribuida
formalmente a uma pessoa. Aqueles imdveis registrados sdo pormenorizadamente descritos e
indicado o seu proprietario e responsavel. Ja aqueles imoveis sem registro encontram-se na
extralegalidade e na clandestinidade, seus “proprietarios” ndo sdo assim reconhecidos perante
a lei, o Estado e o mercado, logo, estes ativos imobiliarios ndo podem interagir entre si, ja que
estas relaches se estabelecem dentro do ambiente legal, estatal ou do mercado. Mais
diretamente, s € possivel conseguir um empréstimo por meio de uma hipoteca se 0 bem dado
em garantia estiver registrado (dentro do sistema formal de propriedade), s6 € possivel
conseguir um alvaré de funcionamento para um estabelecimento comercial (como uma padaria,
um restaurante, uma pequena fabrica de alimentos caseiros, etc.) se esse estabelecimento estiver
registrado no sistema formal de propriedade. O mercado, os bancos, os investidores, 0s
consumidores e o Estado operam apenas com 0s ativos que estdo dentro do sistema formal de

propriedade, todos aqueles que estdo fora desse sistema ndo podem se relacionar para criar

5850 resultado é que os recursos de uma grande maioria sdo comercial e financeiramente invisiveis. Ninguém
sabe na realidade quem tem o qué e onde, quem é o responsavel pelas obrigagdes, quem responde por perdas e
fraudes, e quais os mecanismos disponiveis para se fazer cumprir os pagamentos pelos servicos e as mercadorias
entregues. Como consequéncia a maioria dos ativos em potencial desses paises ndo foi identificada ou convertida
em dinheiro; ha pouco capital acessivel, e a economia de troca ¢ limitada e vagarosa”.

“Esse quadro do setor subcapitalizado é enfaticamente diferente do quadro de sabedoria convencional no mundo
desenvolvido. Mas é nesse setor que a maioria vive. Um mundo onde é dificil comprovar e validar a posse dos
ativos e que ndo é governado por nenhum conjunto de regras de facil reconhecimento; onde os atributos
econdmicos potencialmente Uteis dos ativos ndo foram descritos ou organizados; onde esses ndo podem ser usados
na obtengdo de valores excedentes por meio de mdltiplas transagfes porque suas naturezas variaveis e suas
indeterminagdes deixam margem ao mal-entendido, aos enganos de memoria e a revogacdo de contrato.
Resumindo, um mundo onde a maioria dos ativos ¢ capital morto” (SOTO, 2001, p. 44-45).
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capital, pois o capital é produto de um sistema complexo que se desenrola dentro do sistema
legal de propriedade®®. Assim, todos aqueles imdveis residenciais nas grandes favelas sem
registro imobiliario, todos os pequenos comércios (mercadinhos, restaurantes, bares, bazares,
etc.) que guarnecem essas areas favelizadas ou de ocupacdes irregulares ou clandestinas, todos
0s imdveis rurais produtivos sem registro, entre tantos outros ativos (mdveis e imoveis) ficam
impossibilitados de gerar capital, pois esses imdveis ndo podem ser hipotecados, 0s comércios
ndo podem ser registrados e receber autenticacdo e autorizacdo para funcionamento néo
podendo receber o investimento do setor privado, os produtores rurais nessas condi¢es de
informalidade também ficam excluidos no mercado rural e de todas as politicas de incentivo do
governo.

Os paises desenvolvidos economicamente foram justamente aqueles que aprenderam
a democratizar a propriedade, no sentido de facilitar o acesso as pessoas ao sistema formal de
propriedade, pois assim esses ativos se tornam aptos a produzir capital e, produzindo capital,
tornam seus proprietarios membros do sistema econdmico capitalista. Todavia, Hernando de
Soto adverte que os paises ndo-desenvolvidos e 0s paises em desenvolvimento ainda nao
aprenderam esta importante licdo e a maior parte dos ativos econémicos em seu territdrio
encontram-se enterrados na extralegalidade como capital morto em vista da sua excluséo do
sistema formal de propriedade. O autor também indica que estes paises possuem um volume
tdo grande de capital morto que ele supera em muito todo o investimento e as ajudas
internacionais, de tal forma que a solugdo para o0 ndo desenvolvimento destes paises ndo esta
fora, mas dentro de seus territorios, pois bastaria que esse capital morto fosse incluido no
sistema formal de propriedade para que se tornassem grandes econdmicas mundiais®®’. Alguns
exemplos podem comprovar o que se disse acima. O Peru, segundo dados coletados em 2001,
possuia cerca de 74,2 bilhGes de délares em capital imobiliario urbano e rural morto. Este valor
é superior ao PIB do pais no mesmo ano, que foi de 52,03 bilhdes de dblares. Esse capital morto
é, também, duas vezes maior que o valor total de mercado das empresas privadas registrada na
bolsa de valores do pais, duas vezes superior ao total de ativos das mil maiores empresas
privadas formais, oito vezes maior que as aplicaces e poupangas nos bancos comerciais do

pais, e onze vezes o valor do investimento internacional no Peru. O caso do Egito é ainda mais

%860 que gera capital no Ocidente, em outras palavras, € um processo implicito enterrado nas complexidades de
seu sistema de propriedade formal” (SOTO, 2001, p. 59).

587«f; proveitosa a mensagem de Conwell. Lideres do Terceiro Mundo e dos paises antes comunistas nio precisam
errar por ministérios e institui¢oes internacionais buscando suas fortunas. Em meio a seus bairros mais pobres e
favelas existem — se ndo enormes extensdes de diamantes — trilnGes de dolares prontos a serem postos em uso, se
apenas pudermos desvendar o mistério de como se transformam ativos em capital vivo” (SOTO, 2001, p. 50).
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evidente, pois, no mesmo ano, o capital morto no pais era de 241,4 bilhdes de dolares, enquanto
seu PIB em 2001 era de 97,6 bilhdes de dolares. O valor de capital morto no Egito corresponde
a seis vezes o total de poupancas e aplicaces nos bancos comerciais do pais, a trinta vezes o
valor das empresas com cotagdo na bolsa de valores do Cairo, a cinquenta e cinco vezes o do
investimento estrangeiro no pais e cento e dezesseis vezes o valor conseguido com a
privatizacdo das 63 empresas publicas do Egito (SOTO, 2001, p. 269 e 271). O caso brasileiro
ndo € muito diferente, a comecar pelo que ja ficou demonstrado no item 1.4 do primeiro capitulo
quando se falou sobre o deficit habitacional do pais. Segundo dados de 2002, 70% das
construgdes na area urbana no Brasil eram irregulares ou clandestinas, ou seja, 70% do
investimento imobiliario realizado no pais ficou enterrado pela informalidade®®®. Para se ter
uma ideia da proporc¢éo da exclusao, sé em Sao Paulo sdo um milhao de familias com moradias
em situacdo irregular, isso equivale a populacdo de Salvador, Belo Horizonte ou Brasilia, cujos
ativos séo reduzidos a mero capital morto (NALINI, 2014, p. 3).

A excluséo do sistema formal de propriedade faz com que os ativos ndo tenham os seis
atributos ou efeitos da propriedade que contribuem para a formacéo do capital: a) fixa¢do do
potencial econdbmico dos ativos, b) integracdo das informacBes em um Unico sistema, c)
responsabilizacdo das pessoas, d) transformacdo dos ativos em bens fungiveis, e) integracdo
das pessoas e f) protecdo das transacoes. O primeiro efeito permite a descri¢cdo do ativo em sua
esséncia de maneira a ser exposto como capital e ndo apenas como ativo. O segundo efeito faz
com que as informacdes essenciais para a producdo do capital estejam disponiveis em um sé
lugar, em uma linguagem unificada atraindo aqueles que desejam estabelecer relacdes
econdmicas que fomentem a producdo do capital. O terceiro efeito é a atribuicdo de
responsabilidade, pois aqueles que possuem propriedade tendem a ser mais responsaveis
buscando a sua manutencdo, pois tém o que perder caso atuem de forma irresponsavel.
Ademais, a propriedade possibilita a responsabilizacdo, ja que é impossivel responsabilizar
economicamente alguém que nada tem. O quarto efeito consiste em fazer uma representacéao
do ativo em sua potencialidade econdmica. Essa representacdo dos ativos, ao contrario dos

ativos fisicos em si, pode ser moldada segundo interesses e necessidades. Com essa

588« que se coloca claramente é que a escala do problema atualmente — lembrando-se que o Banco Mundial ha
pouco tempo acenou com o dado de que em 2002, no Brasil, foram construidas 1 milhdo de moradias, 700 mil das
quais ilegalmente — tem indicado a existéncia de cerca de 80% de informalidade urbana nas cidades brasileiras,
ndo apenas nas grandes, mas cada vez mais nas de médio e pequeno porte. Hoje, cerca de 40% das cidades
brasileiras com menos de 20 mil habitantes tém loteamentos clandestinos. Isso ndo é um mero sintoma de um
modelo de desenvolvimento, mas o modelo ele mesmo, ndo estamos falando de uma excecdo, mas de regra. A
informalidade é estrutural e estruturante dos processos de producdo de cidades e, como tal, ndo pode ser enfrentada
apenas com politicas setoriais isoladas. Mas tem que ser trazida para o coragdo do planejamento urbano, das
politicas habitacionais, urbanas e fundiarias” (FERNANDES, 20064, p. 16).
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representacdo da propriedade os atributos econdmicos sdo descolados dos atributos fisicos
tornando os ativos fungiveis. O quinto efeito torna possivel a transmissao e passagem de ativos
entre pessoas. A propriedade melhora o fluxo de comunicacgéo de ativos e enfatiza o status de
proprietario como agente econémico transformador de ativos em capital. O sexto efeito é a
protecdo das transagdes, pois, embora a propriedade também tutele a posse, é a transacao que
transforma os ativos em capital. A énfase da propriedade esta na protecéo das transagdes dando
seguranca, pois a confiabilidade das transacGes facilita que os ativos tenham uma existéncia
paralela como capital. A seguranca nas transacGes permite a movimentacdo de grandes
quantidades de ativos com poucas transacgdes (SOTO, 2001, p. 62-78).

A causa da excluséo das pessoas do sistema legal de propriedade e, consequentemente,
do préprio sistema capitalista é a lei que torna o capitalismo um clube privado e fechado
envolvido por uma “redoma de vidro” que deixa a maior parte das pessoas de fora oferecendo
protecdo apenas para um grupo muito pequeno e restrito. Esta redoma de vidro que exclui as
pessoas e ndo permite que elas sejam integradas ao sistema (seja o sistema de propriedade
formal seja o sistema capitalista como um todo) é o sistema legal®®®. A lei se torna fator de
exclusdo por que possui alguns vicios graves que, consciente ou inconscientemente, apresenta
e reproduz. O primeiro vicio do sistema legal que exclui as pessoas do sistema formal de
propriedade é uma regulacdo voltada, pautada e subordinada aos interesses e valores dos
mercados, desprezando por completo outros valores como a democratizagdo econémica. Este
vicio faz com que a lei esteja a servi¢o do lucro a qualquer preco independentemente das
consequéncias sociais ou econémicas que provoque. Quando o sistema legal é dominado por
esse tipo de vicio ele acaba se comportando de forma antissocial®®®. O segundo vicio é a adogéo
de uma visdo unicamente civilista e privatista de propriedade privada, que enxerga a
propriedade como um direito sem limites e sem a atribuicdo de qualquer funcdo social a

propriedade. Portanto, boa parte da exclusdo que o sistema legal provoca é fruto de uma

589A redoma de vidro faz do capitalismo um clube privado, aberto somente a poucos privilegiados, e enfurece 0s
bilhdes que estdo de pé, do lado de fora, olhando para dentro. Esse capitalismo de apartheid continuara
inevitavelmente até todos nds chegarmos a um acordo sobre a perigosa deficiéncia do sistema legal e politico de
muitos paises que impede a maioria de ingressar no sistema formal de propriedade” (SOTO, 2001, p. 84).
5%0<“Trata-se, isto sim, de pensar um novo modelo de desenvolvimento urbano, baseado nos principios da
democratizacdo dos territorios, no combate a segregacdo socioespacial, na defesa dos direitos de acesso aos
servicos urbanos e na superagdo da desigualdade social manifesta também nas condicBes de exposicao aos riscos
urbanos. Esta é a perspectiva que aponta nos problemas urbanos contemporaneos a manifestacdo de uma crise
social que ultrapassae nega as possibilidades da modernizag&o ecolégica — uma crise que se localiza na cidade mas
tem sua raiz além de suas fronteiras, que engloba os problemas da mobilidade intraurbana mas ndo encontra sua
solucdo na simples configuracdo de cidades compactas, que requer a reconstrucdo do tecido social das cidades,
sem que para tanto se afigurem inelutaveis as estratégias de envolvimento na competicdo interurbana. Trata-se
aqui, ao contrario, de buscar subordinar a ‘economia do ambiente urbano’ aos principios de uma justica ambiental
aplicada as cidades” (ACSELRAD, 2001, p. 23-24).
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regulacéo individualista em uma perspectiva apenas civil e individual que tende ao elitismo®°L.
O terceiro vicio do sistema legal esta no descompasso entre a forma e regulacéo da propriedade
e a realidade social, pois um sistema formal de propriedade que seja completamente diferente
da realidade social e que ndo consiga reproduzir o pacto social vigente nas relacGes esta
destinado a frustrar expectativas legitimas, afastando as pessoas desse sistema, pois buscardo
um sistema que atenda as suas demandas, ainda que isso represente uma fuga a
extralegalidade®®. Finalmente, o quarto vicio do sistema legal é fazer com que o custo da
observancia da lei, isto €, da legalidade seja muito maior que os beneficios que decorrem da
legalidade em vista da burocracia que torna tudo mais caro, mais dificil e mais demorado®®.
Esses quatro vicios sdo a principal causa de exclusdo das pessoas do sistema formal de
propriedade e do sistema capitalista, sdo esses vicios que estdo na base da “redoma de vidro”
que exclui, segrega e marginaliza e que empurra a maioria das pessoas para a extralegalidade.
A solucdo para esses vicios estd na mudanca da lei, isto €, na mudanca do sistema legal
que constitui a redoma de vidro. Essa mudanga consiste em criar leis que partam n&o do ponto
de vista dos mercados (que ja estdo integrados e protegidos dentro da redoma de vidro), mas da

perspectiva das pessoas do lado de fora do sistema formal de propriedade, afinal € impossivel

591« direito de propriedade ilimitado nfio pode coexistir com a democracia’ lembra Mcpherson no rosto deste
apontamento. Se assim &, e parece que a histéria o confirma, impressiona o fato de parte da doutrina e da
jurisprudéncia ainda continuarem na esperanca de que a funcdo social da terra possa obter algum grau de eficacia
quando exigida dos latifundiarios, sejam eles proprietarios rurais ou urbanos” (ALFONSIN, 2006, p. 175).

“O papel da legislagéo nesse processo de producéo da ilegalidade urbana e da segregacdo espacial merece destaque,
especialmente no que toca, como tenho insistido, & visdo individualista e excludente dos direitos de propriedade
imobiliéria que ainda vigora no pais. Além disso, deve-se ressaltar o importante papel cumprido pelas leis elitistas
e socialmente inadequadas, que historicamente desconsideram as realidades dos processos socio-econémicos de
producgdo da moradia, exigem padrdes técnicos e urbanisticos inatingiveis, e acabam por reservar as &reas nobres
e providas de infraestrutura para o mercado imobilidrio destinado as classes médias e altas, ignorando assim as
necessidades de moradia dos grupos menos favorecidos. Tal processo tem sido agravado pela falta de politicas
urbanisticas e fiscais efetivas de combate a especulagdo imobiliaria” (FERNANDES, 2006b, p. 61).
592Descobrimos que por todo o Terceiro Mundo as atividades extralegais brotam sempre que o sistema legal
impde regras que frustram as expectativas daqueles a quem exclui” (SOTO, 2001, p. 100-101).

“Em grande medida, a informalidade urbana no Brasil, no tocante ao acesso a terra ¢ 8 moradia decorre da tradi¢ao
civilista e dos direitos individuais, bem como do carater elitista das leis urbanisticas brasileira. Aqueles municipios
que fazem algum esforco de planejamento urbano fizeram-no de forma a desconsiderar as realidades
socioeconémicas das cidades, reservando para os pobres lugares fora das areas do mercado, tais como areas
publicas ou ambientalmente inadequadas a presenca humana. Outro problema é a total falta de compromisso da
legislacdo urbanistica brasileira — do cddigo de obras a lei do zoneamento — com capacidade de gestdo,
monitoramento e fiscalizacdo pelo poder pablico. S8o leis fadadas a ndo terem impacto na realidade, sendo que
algumas praticas de ilegalidade sdo mais tolerantes e mais justificadas do que outras” (FERNANDES, 2006a p.
17).

93“Egse setor extralegal é uma 4rea cinzenta com uma longa fronteira com o mundo legal, um lugar onde
individuos se refugiam quando os custos da obediéncia a lei pesam mais do que os beneficios. Os migrantes
tornam-se extralegais para sobreviver: pularam fora da lei porque ndo se lhes permitiu o ingresso. Para viver,
comerciar, fabricar, transportar ou até consumir, os novos habitantes das cidades tiveram de fazé-lo
extralegalmente” (SOTO, 2001, p. 106).
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atribuir legitimidade e sentido a leis que excluem a maior parte da populagio®®. Consiste,
também, em regular a propriedade segundo critérios privados e individuais, mas também
constitucionais e sociais. Envolve, igualmente, criar um sistema de propriedade que reproduza
0 modelo e o comportamento ja existente na sociedade, especialmente na parcela excluida. E,
finalmente, a mudanca das leis de propriedade consiste em derrubar os obstaculos burocraticos
que dificultam ou até impossibilitam a maior parte das pessoas de entrar no sistema legal de
propriedade. De forma bem direta, Hernando de Soto (2001, p. 221) propde trés medidas chave
para a realizacdo da mudanca nas leis: a) adotar o ponto de vista dos excluidos, b) integrar as
elites na reforma para que ndo se oponham e c) lidar com a burocracia, que € a guardid da
“redoma de vidro”.

Por meio da pulverizacdo da propriedade é possivel democratizar o capital e franquear
0 acesso a todos ao sistema capitalista. A exclusdo da propriedade é, consequentemente, a
exclusdo do préprio capitalismo. A manutencgdo do capitalismo exige que as pessoas 0 apoiem
e 0 reconhecam como sistema legitimo, o que implica que essas pessoas estejam dentro do
sistema, e ndo excluidas dele. Atualmente, contudo, em vista do sistema formal de propriedade
eivado dos Vvarios vicios acima descritos, a maior parte das pessoas ndo tem propriedade, ndo
tem capital e, portanto, estd excluida do capitalismo. Esse enorme contingente de excluidos é
uma forca que cotidianamente se joga contra a redoma de vidro na tentativa de entrar. E preciso
quebrar a redoma de vidro antes que o préprio sistema capitalista seja quebrado juntamente
com ela®®,

Além da pulverizacdo da propriedade ha outros mecanismos para a democratizacao do
capital e abertura do capitalismo para acesso de todos. O segundo deles é a democratizacdo do
préprio meio ambiente que, como se demonstrou no item anterior, € um dos instrumentos de

desenvolvimento econdmico e social. A concentracdo dos bens ambientais € reflexo de outras

S%“Minha leitura, milhares de paginas depois, me levou a conclusio fundamental de que a transicio para um
sistema de propriedade legal integrado tem pouco a ver com a tecnologia. (Embora a tecnologia desempenhe um
importante papel de apoio, como veremos no Capitulo 6). A mudanca crucial tem a ver com a adaptacdo da lei as
necessidades econémicas e sociais da maioria da populacdo. Gradativamente, as nagdes ocidentais foram capazes
de reconhecer que os contratos sociais nascidos fora da lei oficial eram uma fonte legitima de lei, e de encontrar
meios de absorver esses contratos. Desta forma, obrigavam a lei a servir a formagdo do capital popular e ao
crescimento econdmico. E isso o que confere vitalidade as instituicdes de propriedade atuais do Ocidente. Além
do mais, essa revolugdo na propriedade foi sempre uma vitéria politica. Em todos os paises resultou da concluséo
de poucos homens iluminados de que a lei oficial ndo fazia sentido se uma boa parte da populagao vivia fora dela”
(SOTO, 2001, p. 126).

9%5“Em algum momento os que estdo fora da redoma de vidro serdo mobilizados contra o status quo por pessoas
com programas politicos que se alimentam de descontentamento. ‘Se ndo inventarmos modos de tornar a
globalizacdo mais inclusiva’, afirma Klaus Schwab do Forum Econémico Mundial, ‘teremos de enfrentar a
possibilidade de uma ressurgéncia das agudas confrontagdes sociais do passado, ampliadas a nivel internacional’”
(SOTO, 2001, p. 248).
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formas nocivas de concentragdo econdmica e de distribuicdo desigual e injusta de Onus e
bonus®®. A abertura do acesso ao meio ambiente — de forma sustentavel, prudente, responsavel
e igualitaria — é também uma forma de abertura a producdo do capital e, consequentemente, do
ingresso e participacdo ativa no sistema capitalista. Se a economia precisa de uma base material
que é 0 meio ambiente, obviamente a concentracao dessa base material por alguns e a exclusao
da maioria do acesso a essa base representa obrigatoriamente a exclusdo da propria economia
que tem sua base nesse meio ambiente, em termos mais simples, se uma pessoa é privada do
acesso ao meio ambiente serd também excluida da economia que se constroi sobre essa base
material que ndo pode acessar>®’.

O terceiro mecanismo de democratizacao do capital é a abertura do mercado, pois esse
é o locus onde se transformam ativos (propriedade, meio ambiente, etc.) em capital. O acesso a
propriedade, a0 meio ambiente ou a qualquer outro ativo se torna sem sentido e indtil para a
democratizacdo do capitalismo se 0 mercado estiver concentrado e for impermeavel a novos
atores ou agentes, pois apenas no mercado é possivel produzi capital, e, com ele, ingressar e
atuar no capitalismo. Por isso, a concentracdo dos mercados é um fenbmeno altamente danoso
a democratizagio da economia e do capitalismo®®. Se a “redoma de vidro”, da qual se falou
mais acima, é fruto de uma regulacdo publica defeituosa e injusta, a concentracdo econémica é
um fendmeno eminentemente privado e resultado da autorregulacdo dos mercados (a mao
invisivel) que é, como ja se provou em itens anteriores, intrinsecamente falha. A concentragdo
dos mercados cria como que uma segunda redoma de vidro formada pela soma da regulacao

privada com a desregulacao publica.

59 «A distribuicdo desigual de fatores ambientais positivos e negativos nas cidades latino-americanas reflete
desigualdades econdmicas mais amplas que tém muito a ver com a integracéo da regido na economia global como
com fatores estruturais internos a paises especificos. Pelo fato de essas desigualdades econdmicas serem tdo
frequentemente reforgadas por politicas internacionais de desenvolvimento, um esforco para alcancar justica
ambiental nas cidades latino-americanas vai exigir que os érgdos de desenvolvimento internacional redirecionem
sua atengdo ambiental para essas desigualdades e projetem politicas que contribuam para a sua redugio. A medida
que crescem as criticas a politicas comerciais globais, pode ser possivel fazer isso”(LYNCH, 2001, p. 57-58).
597¢Se, como Low e Gleeson sugerem (1998: 203), ‘a justica ambiental diz respeito a distribui¢io do meio ambiente
para os seres humanos’, ela pode ser concebida como a espacializagdo da justiga distributiva. Isso significa que as
questdes da propriedade e do acesso sdo fundamentais para as agendas de justica ambiental. Um primeiro conjunto
de perguntas tem a ver com a alocacdo de aspectos ambientais positivos e negativos: privatizacdo dos lucros
auferidos da degradacdo dos bens comuns, alocagdo transnacionais de males ambientais (incluindo o comércio
transnacional de lixo téxico e equipamento semi-usado e a criagdo de ‘paraisos de polui¢do’) e decisdes de
preservar paisagens de consumo ao mesmo tempo em que permite as cidades sobreviver e crescer. Como mostra
Concepcion (1995), as alocagdes transnacionais dos males ambientais estdo intimamente associadas com as lutas
anticoloniais” (LYNCH, 2001, p. 58-59).

98“Historicamente, a eficaz manuten¢do e promogdo da defesa da concorréncia significavam combater as
restricGes privadas abusivas a competigdo, como formas de se garantir o necessario pluralismo econémico, ou seja,
buscar, tanto quanto possivel, uma estrutura econdmica difusa e descentralizada. Esse pluralismo reflete o
reconhecimento de que a concentragdo do poder econdmico é uma ameaca a desejavel descentralizacdo desse
poder, o que ¢ a base da democracia econdmica” (BUCHAIN, 2015, p. 330).
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O quarto mecanismo de democratizacdo do capital esta na regulacdo da forga de
trabalho. Ja se disse que o capital é resultado de uma série de interacbes complexas em torno
de ativos com potencial econdémico. A méo-de-obra faz parte dessas interacdes de producéo de
capital e é a regulacdo de como se estabelece essa relacdo entre empresa e empregado que
determina se o empregado serd incluido ou excluido do sistema capitalista. Atualmente, o0s
empregados tém sofrido enorme excluséo do sistema capitalista, pois a maior parte dos paises
(especialmente aqueles em desenvolvimento) encontraram no barateamento da mao-de-obra um
fator de competitividade que ndo podem ter em outras areas em vista de sua baixa poupanca ou
pouco desenvolvimento tecnolégico (FARIA, 2004, p. 253-254). Aliado a isso, a dependéncia
econémica dos empresados que ndo possuem propriedade dos meios de producéo faz com que
figuem completamente dependentes de seus empregadores, tendo que escolher entre se
submeter a condigdes injustas de trabalho ou o desemprego®®. Essas condigdes injustas fazem
com que os trabalhadores (parte relevante da producao do capital) figuem com uma quantidade
absolutamente inferior e desproporcional do capital que foi produzido como resultado da
relacdo produtiva entre empresa e empregado. Essa divisdo extremamente desigual dos
resultados € que faz com que os empregados ndo consigam participar, de fato, do capitalismo,
pois suas relacbes produtivas ndo lhes dao acesso suficiente ao capital que Ihes franquearia
ingresso no sistema econémico. O custo da méo-de-obra nos diversos paises mostra isso com

clareza (vide tabela 3.6).

Tabela 3.6
Custo horario da méo-de-obra
Pais US$ Pais US$
Alemanha 24,87 Cingapura 512
Noruega 21,90 Coreia do Sul 4,93
Suica 21,64 Portugal 4,63
Bélgica 21,00 Hong Kong 4,21
Paises Baixos 19,83 Brasil 2,68
Austria 19,26 México 2,41
Dinamarca 19,21 Hungria 1,82
Suécia 18,30 Malasia 1,80
Japéo 16,91 Polbnia 1,40
Estados Unidos 16,40 Tchecoslovaquia 1,14
Franca 16,26 Tailandia 0,71
Finlandia 15,38 Roménia 0,68
Italia 14,82 Filipinas 0,68
Australia 12,91 Bulgéria 0,63
Reino Unido 12,37 China 0,54

%990 primeiro e fundamental indicio diz respeito & posi¢do social do prestador de servigos. Cuida-se de averiguar
a existéncia de propriedade associada ao trabalho, elemento definidor do trabalhador auténomo, o qual funciona,
em termos juridicos, como empresario ou mesmo, como empresa. Relembre-se: forca de trabalho sem propriedade
tende a se converter em simples venda de mdo de obra, consoante estrutura capitalista do assalariamento”
(OLIVEIRA, 2014, p. 246).
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Irlanda 11,88 Russia 0,54
Espanha 11,73 lugoslavia 0,40
Nova Zelandia 8,19 Indonésia 0,28
Taiwan 5,46

Fonte: extraido de José Eduardo Faria (2004).

A melhor forma de lidar com essa divisao desigual de capital entre aqueles envolvidos
em sua producgdo é: primeiro, estabelecer o ambiente empresarial (mais especificamente a
empresa) como um local de cooperacdo, coordenagédo e convergéncia de interesses em comum
entre empregado e empregador por meio de incentivos internos®®; e, segundo, reconhecer que
a relacéo de trabalho é pautada por uma desigualdade intrinseca a relacéo devido a condicdo de
dependéncia do empregado®?, por isso a necessidade de uma regulagdo juridica que trate essa
desigualdade de posicdo e de poder pela promocéo da igualdade material®®, o que implica
retirar alguns pontos da esfera da livre negociacdo e garantindo esses pontos como
irrenunciaveis permitindo que a negociacdo que deve ocorrer entre empregado e empregador
seja livre o suficiente para estabelecer uma relagdo mutuamente proveitosa sem ingressar no
campo da opressao ou da exploracdo (COLNAGO, 2017, p. 71).

Finalmente, o quinto mecanismo de democratizacdo do capitalismo é a abertura e
facilitacdo do acesso ao investimento. A democratizacdo do capitalismo anda pari passu e na
mesma proporcao que a democratizagdo do investimento, do sistema financeiro e do crédito®2,
Muito ja foi dito sobre a importancia do mercado financeiro e, para evitar repeticdes, basta dizer

que a democratizacdo dos mercados de capitais requer um novo desenho institucional e

600«|negavelmente, por meio de treinamentos e de aprendizagem metddica, torna-se possivel ao trabalhador alterar
suas atitudes e comportamentos, de forma a direcionar sua vida profissional a um processo mais produtivo e de
satisfagdo pessoal. Nessa senda, a empresa bem exerce sua funcéo social e protege seus empregados dos efeitos
da automagdo, tal como vem previsto no inciso XXVI1I da Constitui¢do da RepUblica Federativa do Brasil, de 1988.
Por consequéncia, 0 antagonismo trabalhador-empregador, a0 menos em parte, passa a ser substituido por uma
visdo da empresa como um local para onde afluem interesses comuns, ndo tdo contrapostos e antagbnicos, onde
pessoas participam em comunhdo de esfor¢os para o aumento do produto social e em beneficio de toda
comunidade” (GOMES; VILLATORE, 2014, p. 232).

801«“A doutrina classica do Direito do Trabalho parte do pressuposto de que o principio da protecio é o fundamento
e razdo de ser do proprio Direito do Trabalho, pois diferente do Direito Civil em que as partes estdo em posicées
equivalentes, na seara laboral o fundamento de toda normatividade é ampliar a posicao do trabalhador, sendo esse
o foco e objetivo desse ramo juridico: nivelar as desigualdades” (COLNAGO, 2017, p. 67).

802A competigdo, porém, ndo poderia funcionar da mesma forma nos dois campos do mercado de mio-de-obra.
Com ou sem apoio de alguma teoria, os trabalhadores acabaram descobrindo esse fato e tentaram equilibrar as
condicBes do jogo, organizando-se em sindicatos e lutando pela regulamentagéo dos contratos. Tratava-se de criar,
por meio da lei, ndo a igualdade juridica entre vendedores e compradores individuais, porque isso ja estava dado,
mas condic¢Bes para compensar a desigualdade de fato entre duas categorias sociais” (KUNTZ, 2002, p. 29).
803« outro desafio da reforma regulatéria ¢ universalizar os servigos financeiros. Milhdes de brasileiros nio
possuem sequer conta corrente. N&o se ignora, aqui, que essa universalizacdo, por representar um aumento do
acesso ao crédito, deve estar coordenada com as politicas econdmicas e monetérias. O que se afirma é que, uma
vez que se opte politicamente por ela, mediante, por exemplo, a criacdo de bancos populares (Bancos do Povo) ou
cooperativas de crédito, o éxito da democratizacdo dependera da qualidade técnica e da independéncia de sua
atividade de fiscalizacdo” (ROCHA, 2002, p. 35).
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normativo para o sistema financeiro®*. Com o acesso facilitado ao crédito, ao investimento e
ao financiamento as pessoas terdo muito mais oportunidade de criar relagdes entre ativos para
produzir capital. A universalizacdo do financiamento é uma das vérias formas de universalizar
o capital e, assim, democratizar o capitalismo.

Essas cinco medidas, que sdo apenas exemplificativas, séo cinco vias pelas quais a
regulacdo e o poder publico podem andar para chegar ao objetivo de inclusdo no sistema
econémico capitalista, condicdo essencial para a sua manutencédo e bom funcionamento. Além
disso, esse movimento de democratizagdo econémica € um poderoso remeédio para a crise da
democracia (descrita no item 1.3.2), fazendo diminuir a tenséo entre capitalismo e democracia
e alinhando o sistema econémico com os valores dos direitos, pois 0 préprio processo de
democratizacdo envolve o reconhecimento e efetivacao dos direitos no ambito do capitalismo
como forma de seu funcionamento. Se o capitalismo colonizou a democracia, impondo a ela a
I6gica da eficiéncia e mercantilizacdo e a precipitando na crise, agora a democracia coloniza o
capitalismo e, utilizando-o como nova esfera de atuacdo (ou ampliacdo de seu territorio de
influéncia), se revitaliza, transnacionaliza e encontra as condi¢Ges necessarias para executar
seus valores de autonomia, igualdade, participacdo e direitos. Com isso, o capitalismo que
outrora se contrapunha a democracia — ap0s ser remodelado para m novo e melhor tipo de
capitalismo pelo direito anticiclico e do desenvolvimento (item 3.1), se torna permeavel a
democracia — e se transforma no instrumento de libertagdo da democracia de sua claustrofdébica
cela restrita a esfera publica do Estado-nacdo para ganhar ndo apenas a esfera publica

internacional, mas também a esfera privada.

3.3 O Novo DIrReITo Como EQUILIBRIO ENTRE P1s0S E TETOS

No transcorrer desses dois Ultimos capitulos, a pesquisa se propds a apresentar
solucBes para os problemas ou crises que foram detectadas e analisadas no primeiro capitulo.
Foi assim que, apontada a crise do Estado nacional, o segundo capitulo propés a construcéo de

uma esfera publica internacional que assumisse o papel antes desempenhado pelo Estado no

604“Em paises como o Brasil, a esperan¢a de maior desenvolvimento e democratizagio do mercado de capitais, de
expansao do crédito, da producéo e do consumo, de universalizagao dos servigos bancarios e de reducéo das taxas
de juros, entre outros objetivos, deve vir acompanhada de uma maior reflexdo sobre o desenho institucional do
sistema financeiro como um todo. A rigor, uma concepgdo institucionalista do desenvolvimento exigiria a analise
de um rol bem mais amplo de institui¢des (estrutura logistica, remuneracdo, preparo técnico e poderes de
investigacao e intervencdo do Poder Judiciario e do Ministério Pablico etc.), e ndo sé daqueles especificos do
sistema financeiro” (ROCHA, 2002, p. 32).
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reconhecimento e tutela dos direitos. Neste terceiro capitulo iniciou-se j& no primeiro item
indicando uma dupla solucdo para a crise econdmica que consistia na formacgéo de um direito
que fosse, a0 mesmo tempo, anticiclico e desenvolvimentista. No segundo item foi apresentada
como forma de solucdo para a crise democratica, a democratizacdo do capitalismo como um
dos ambientes e esferas de decisdo. Portanto, indicados os remédios para a crise econdémica,
para a crise do Estado e para a crise democratica, resta uma solucgdo final para a crise dos
direitos. Essa crise dos direitos consiste no que se chamou durante esse trabalho de morte dos
direitos, ou seja, a derrogacdo, formal ou informal, de direitos individuais, politicos e sociais
de maneira sisttmica em razao da crise sistémica que afeta a economia, o Estado e a democracia
que Ihes d&o sustentagéo.

Parte da solucdo para a crise dos direitos ja esta dada, pois o controle e o fim das
demais crise — que sdo o pressuposto para a crise dos direitos — compreendem parte do processo.
Para indicar a solucdo para a crise dos direitos é necessario, antes, dizer que a realidade social,
econdmica e politica é de conflito e de divergéncias. Alias, quanto maior for a abertura
democratica a participacao, maior é o antagonismo e a diversidade. Como se viu anteriormente,
a economia e os mercados, quando se globalizaram, tornaram-se mais fortes e passaram a buscar
a supremacia de sua logica operacional ndo apenas no campo econdmico, mas também nos
campos politico e social. A forma de regulacdo econdmica parte do principio da acumulacdo e
da maior rentabilidade do capital. A partir desses valores, a légica econémica, agora fortalecida
em vista da sua transnacionalidade, passa, nas palavras de Max Weber, a “colonizar” todas as
outras areas da vida humana, desta maneira a ordenacao pautada pelas relacdes de troca e pela
lucratividade se estende do mundo econémico para o campo pessoal, religioso, politico,
cultural, juridico e social®®. Essa invasio, no entanto, causa, obviamente, um conflito de ideias,

valores e interesses. Esse € um conflito estrutural mais amplo e profundo que permeia a esséncia

805partindo da acumulacio e da maximizacio da rentabilidade do capital como seu principio constitutivo e
organizador fundamental, a ‘economia-mundo’ forja suas estruturas institucionais, politicas e juridicas, estabelece
limites para 0s agentes e grupos que a integram e cria suas proprias regras de legitimacéo. Este € o motivo pelo
qual o Estado, nesta perspectiva, seria antes consequéncia e nao causa do capitalismo. E em seu interior diferentes
grupos lutam entre si pelo acesso ao poder e pelo controle da maquina estatal, com o objetivo de utiliza-la, direta
e indiretamente, nas operagdes do mercado interno e externo”.

“Ele foi originalmente detectado tanto em seu alcance quanto em suas implicagdes pelos estudos pioneiros de Max
Weber, mostrando como o avango da racionalizacdo produz a inexoravel subordinag¢do do individuo a ‘jaula de
ferro da serviddo burocratica’, ou sejam como a sociedade moderna, dominada pela I6gica mercantil e pela
mecanizagdo tecno-industrial, torna os sujeitos objeto de rotinas carentes de espontaneidade, abre caminho para
uma individualidade desprovida de espirito critico e conduz a alienagdo, a tecnificagdo, a ‘juridificacdo’ e a
burocratiza¢ao da vida social. E foi analisado em perspectiva paradigmatica pelas sucessivas geragdes da ‘Escola
de Frankfurt’, de Adorno e Horkheimer a Marcuse, e deste a Habermas, revelando como as relagdes sociais
baseadas na afeic&o e na solidariedade vieram sendo ‘colonizadas’ e substituidas por relagdes baseadas no dinheiro
e no intercdmbio de mercadorias” (FARIA, 2004, p. 89 e 168).
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e a natureza do proprio sistema econdémico e politico atual, que Wolfgang Streeck chama de
“capitalismo democratico” (ndo confundir com o capitalismo democratizado do item anterior)
e que é concebido e formado por dois regimes que sdo conflitantes, um baseado nas leis do
mercado (capitalismo) e o outro nos direitos sociais (socialdemocracia)®.

E importante que se diga que o conflito intrinseco ao sistema do capitalismo
democrético ndo o desabilita nem o desabona por si mesmo, apenas demonstra que, mesmo em
situagdes de equilibrio e “calmaria” econdmica e politica, hd uma tensdo natural dentro desse
sistema, que se torna avassaladora e destrutiva em momentos de conturbacdo social e
econdmica, como se demonstrou no primeiro capitulo quando se falou sobre as crises
econdmica, do Estado nacional, da democracia e dos direitos. Por isso, ha que se reconhecer
gue sempre houve e que sempre havera uma tensao entre a l6gica dos mercados e da economia
capitalista e a légica dos direitos (individuais, politicos e, especialmente, sociais). Embora o
antagonismo entre essas duas logicas seja natural e parte do préprio sistema, ha que se
reconhecer também que ele ¢ toleravel até certos limites, pois, quando o conflito se torna
“belicista” e se converte em uma guerra, o sistema do “capitalismo democratico” que ¢ um
movimento dialético, se torna um sistema em autodestruicao, lancando-o na crise sistémica. E
0 que se tem presenciado na atualidade, quando uma das légicas tem tentado se impor sobre a
outra por meio da total destrui¢do da posi¢céo oposta. Norberto Bobbio (2006, p. 37-38) alerta
que quando se chega a uma situacdo limite como esta, em que um dos polos ou grupos de
interesse tenta dominar e se colocar em uma posi¢do imperialista e absolutista sobre os outros,
surge ao menos duas solucdes possiveis: a primeira € uma solucdo autoritaria e ditatorial, em
que uma autoridade (quase sempre o Estado ou um poder politico) se apropria das pautas e dos
interesses de uma das partes e faz cessar o confronto eliminando a outra parte, ou seja, o conflito
acaba porque os discordantes sdo eliminados; a segunda é uma solucéo legal ou juridica em que
0 ordenamento juridico é formatado para lidar com essas situacfes de conflito permitindo a
composicao e a pacificacdo por meio da regulacdo. A preservacdo e manutengéo dos direitos,
isto €, a solucdo para a crise dos direitos esta justamente no abandono da primeira solucdo, que
tem permitido que a logica econdmica prevaleca de forma autoritaria sobre os direitos,
eliminando-os, e na adesdo a segunda solucdo, que busca a composi¢do, harmonizagdo e

equilibrio entre as duas logicas.

606Para os presentes fins, vou caracterizar o capitalismo democratico como uma economia pautada por dois
principios ou regimes conflitantes de alocagdo de recursos: 0 primeiro opera de acordo com a produtividade
marginal, ou com aquilo que é exposto como uma vantagem por um “livre jogo das for¢as de mercado”, e o outro
se baseia em necessidades ou direitos sociais, tal como estabelecidos por escolhas coletivas em contextos
democréticos” (STREECK, 2012, p. 37).
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Essa segunda solucdo, isto &, o caminho da ordenacdo juridica dos conflitos so é
possivel se implementada por meio de um poder politico, que consiga estabelecer uma ordem
juridica que esteja fora do negociavel, porque de natureza publica, estabelecendo, assim, os
padrdes minimos de convivio entre os grupos de interesse e a forma como v&o se relacionar®’.
Cabe ao poder politico esta tarefa porque apenas ele consegue criar um ambiente decisorio de
carater publico, que permita e franqueie a participacdo igualitaria de todos na defini¢do dessa
normatizacio e mediac&o dos conflitos®%®. Fabio Nusdeo, aderindo a saida juridica de regulagio
dos conflitos por meio de uma normatizacdo publica, indica que o nucleo ou base dessa
regulacdo juridica é a Constituicdo, pois ela € a sintese e 0 amalgama dos varios grupos e dos
diversos interesses que formam a sociedade que essa constituicdo ordena estabelecendo um
equilibrio entre eles de tal maneira que possam conviver minimamente de forma harménica e
estabelecendo como lidar com as divergéncias, ele chega a dizer que a constituicdo € um
armisticio ou um tratado de paz entre estes grupos e interesses em conflito®°. N&o foi por outra
razdo que no segundo capitulo desta pesquisa se atribuiu a esfera publica internacional, por
meio de uma Constituicdo global, a regulacdo e manutencdo dos direitos, pois atualmente, 0s
grupos e interesses em conflito ndo mais estdo restritos aos territorios nacionais podendo ser
regulados por Constituicbes nacionais, pelo contrério, os grupos sdo transnacionais e 0s
interesses sdo internacionais, demandando, assim, uma esfera deciséria publica e uma

Constituicdo de ambito internacional.

807V ale dizer, como detentor da soberania, o Estado Democrético de Direto retine condi¢des para coordenar a
ordem econdmica e social, promovendo, assim, a participacdo ativa da sociedade civil, cada vez mais pluralista e,
de certa forma, individualista. Ao arrecadar tributos, adquire as condi¢des necessarias para propiciar, como meta
primeira, o desenvolvimento eficaz do sistema educacional, dos programas de salde publica e da seguridade social.
De toda essa interacdo, certamente, podera advir maior efetividade dos direitos individuais e coletivos, calcados
no postulado da dignidade da pessoa humana, principio supremo e fundamento de ordem constitucional” (GOMES,
2014, p. 174).

608“Para tanto, parece-nos que a tendéncia sera, dentro da perspectiva de um Estado Democratico de Direito, dotar
a sociedade dos meios de participacao plena no processo decisério e permitir que a afericdo do interesse publico
possa ser fruto de um processo continuo de cotejamento dos valores ou principios que se embatem na situagdo
concreta e no qual o Estado seja, a um s6 tempo, mediador de interesses sociais relevantes e colidentes mas também
exerca um papel de implementador de interesses meta-individuais hipossuficientes no jogo social” (MARQUES
NETO, 2002, p. 147).

80%Como se vé, encontravam-se latentes, desde os albores do constitucionalismo, forcas de tendéncias opostos
quanto a explicitagdo de fins ou programas para o Estado e a previsdo de um papel para este Gltimo no contexto
da vida social. E tais tendéncias, ao longo do tempo, ora apenas se manifestam, ora ficam letargicas e, as vezes,
passam a predominar. Essa alternancia revela que as constituicdes nunca ou quase nunca foram elaboradas e
promulgadas ao abrigo dos embates doutrinarios, mas representam, frequentemente, a vitdria, ainda que precaria
e parcial, de uma faccdo sobre outras ou, quando menos, um armisticio resultante de penosas concessfes e
transacOes entre grupos com concepgdes ideoldgicas antagonicas, para ndo se falar nos interesses abertamente
conflitantes, na linha interpretativa de Georges Ripert, para quem grande parte das leis teria a feicdo de verdadeiros
tratados de paz entre grupos de interesses rivais” (NUSDEO, 2015, p. 29).
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Todos esses valores, interesses e conceitos, contraditdrios e conflitantes entre si,
precisam ser organizados de tal forma que, a0 mesmo tempo em que se preserva a esséncia de
cada um, permite, também, que os agentes, em sua atuacdo, tenham maior liberdade para
compor suas relacdes, pois um dos fatores que colocaram o direito positivo em crise foi 0 seu
engessamento e distanciamento da realidade, o que levou aqueles agentes com maior
flexibilidade e fluidez aderirem a outras formas privadas e contratuais de ordenacdo de suas
relagdes. E preciso, portanto, que esta ordenacdo juridica publica, a0 mesmo tempo que
preserva e garante direitos, também permita a maior liberdade e adaptabilidade possivel. Neste
sentido, José Eduardo Faria (2017, p. 132-133) prop8e que o poder politico, ao regular esses
conflitos pelo ordenamento juridico intervenha normativamente tanto sobre a economia quanto
sobre a sociedade em duas linhas distintas e complementares atendendo os dois “polos” da
organizac¢do social e econdmica do “capitalismo democratico”. A primeira linha de intervengao
consiste em permitir e assegurar o pleno funcionamento da economia segundo as regras de
mercado por meio da garantia da concorréncia. A segunda linha de intervencéo é no sentido da
execucdo de politicas publicas focalizadas para 0s mais pobres garantindo um patamar minimo
de seguranca social. Essas duas linhas de regulacdo — a econdmica e a social — atendem as
expectativas e necessidades tanto do sistema econdmico capitalista, quanto do regime politico
democrético, pois a primeira linha de intervengdo forma um teto econdmico de liberdade na
atuacdo dos agentes de mercados e a segunda linha de intervencéo forma um piso de garantias
e de direitos (individuais, politicos e, principalmente, sociais) que fogem da possibilidade de
renuncia ou negociacao. O piso e o teto formam as balizas normativas e regulatérias dentro das
quais a atuacdo dos agentes econdmicos, sociais e politicos pode acontecer com ampla
liberdade, compondo, assim, os limites e marcos do dominio econémico. Dentro desses
padrdes, a economia — ou se se preferir, 0s negdcios juridicos (para retomar novamente o item
1.1 do primeiro capitulo) — pode se desenvolver com liberdade, vedado, contudo, o
extravasamento seja para cima do teto da liberdade econdmico, seja para baixo do piso social
minimo®1°. Portanto, qualquer ato (negocial, politico ou juridico) que desrespeite essas balizas

ndo sera reconhecido pelo ordenamento juridico.

610“Uma vez definidas essas duas linhas de intervengdo normativa, formando uma espécie de um piso social e de
um teto econdmico, tudo o que estiver entre elas tende a ser passivel de livre negociacdo e autocomposicdo de
interesses — o que leva a uma regulagéo mais plastica, pluralista e multidimensional, refletida nas diferentes ordens
normativas produzidas dentro de setores especificos da economia e da sociedade, com base em procedimentos e
mecanismos autorregulados, como se viu no capitulo anterior. Neste desenho juridico-institucional, o Estado
recorre ao direito positivo — e, por tabela, ao seu aparato de normas secundarias, ou seja, de reconhecimento,
mudanca e adjudicagdo — para impor, normativamente, dois limites ou marcos regulatorios. Dentro dessas normas
e marcos, os atores econdmicos, sociais e politicos gozariam de uma ‘hiper-responsabilidade’, ou seja, teriam
liberdade para desenvolver as mais variadas e criativas formatagdes contratuais, conforme seus respectivos espacos
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A partir disso, cabe ao poder politico posicionar o piso e o teto de tal forma que aqueles
objetivos descritos nos itens anteriores desse capitulo possam ser alcangados, ou seja, 0S pisos
e tetos devem estar regulados para que haja liberdade suficiente para que o desenvolvimento
econdmico e social ocorra, mas sem abrir méo da seguranca de um direito anticiclico que evite
crises, o sistema também deve ser organizado para que o dominio econdmico seja 0 mais
democratico possivel possibilitando que todos participem dele, mas sem possibilitar que uns
dominem ou explorem os outros. Essa calibragem acontece pelo distanciamento ou pela
aproximacéo entre o piso e o teto regulatdrios. E importante dizer que esses dois marcos se
comportam de maneiras um pouco diferentes um do outro, pois o teto, por ter o mercado e suas
variagOes e expectativas como referencial, tende a ser mais adaptavel ou mutéavel tendo um
deslocamento mais facil e mais frequente, j& que dele depende o movimento regulatério
anticiclico e do crescimento. J& o piso, que se refere ao minimo de garantias individuais e sociais
que se reconhece as pessoas, deve ter como medida o ser humano — por isso, ter-se dito no item
3.1 desse capitulo que o direito deve ter como medida e valor do homem —, e, por isso, seu
deslocamento é bem mais lento e menor, ja que as necessidades humanas ndo costumam mudar
com tanta frequéncia como mudam os ventos econdmicos, ademais, o deslocamento do piso
social ndo pode admitir retrocessos de garantias, mas apenas conquistas emancipatorias, ou seja,
enquanto o teto regulatério pode ser calibrado para cima ou para baixo dependendo do contexto
econdmico e das necessidades dos mercados, o piso social se desloca apenas para cima, nunca
para baixo, sob pena de se admitir a institucionalizacéo da retirada ou mitigacéo dos direitos, o
que, claramente, se quer evitar. O que determinard essa fina adaptacdo e regulagem € um
trindmio apresentado por Ada Pelegrini Grinover (2016, p. 49-50) composto pela proporc¢éo
entre: a) minimo existencial, b) reserva do possivel e c) razoabilidade.

O piso de garantias e direitos, portanto, faz com que a regulacdo se volte ao homem
como centro do sistema normativo, econdmico e social, assumindo como seu maior e principal
valor e objetivo a dignidade humana. Isso implica dizer que esse piso social faz com que a
economia e as relacdes econdmicas (leia-se 0s proprios negécios juridicos) atuem e sejam
consideradas legitimas e legais nessa atuacao se, e somente se, respeitarem a dignidade humana
(GRAU, 2005, p. 196). Essa baliza minima de garantias faz com que o homem seja a finalidade
da economia, e ndo o contrario, e que a ética da atividade econdmica e das relagdes negociais

como um todo esteja na dignidade humana, que seja respeitada e buscada em qualquer relacao

e contextos de atuagdo. Também poderiam optar pelos regimes normativos mais adequados as suas expectativas,

interesses, objetivos e preferéncias — o que confere maior flexibilidade para a resolugdo de problemas complexos”
(FARIA, 2017, p. 136-137).
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econdmica, seja nas relagOes trabalhistas, do consumidor, com o meio ambiente, e tantas
outras®l. O piso social, portanto, compreende os proprios direitos que geram um bem-estar
minimo para as pessoas em suas diversas relagdes. Ao teto econémico de liberdades e
concorréncia, deve corresponder um piso de direitos que equilibre a balanca das relactes
produtivas e econdmicas, em que ao mesmo tempo que se defere liberdade econdémica para uns,
também se estendem garantias que impecam que haja exploracdo por meio do abuso no
exercicio dessas liberdades®'?,

Assim, no contexto das relagdes econdmicas trabalhistas, ou seja, nos negocios
juridicos pertinentes a contratacdo e regulacdo de méo-de-obra (contrato de trabalho), o sistema
de pisos e tetos atribui liberdades ao ente empregador, na mesma proporgédo em que reserva e
retira da alcada de negociacgdo e disposicdo um nucleo de garantias e direitos que compdem o
minimo de proteco evitando que a liberdade contratual se degenere em explorac&o®®. Por meio
desse tipo de regulacdo o sistema legal busca e permite a composicao entre as partes e 0s Varios
interesses que elas representam conciliando os dois “extremos” de uma relacdo historica e
naturalmente conflituosa que é a relacdo capital-trabalho (GRAU, 2005, p. 198-199).
Obviamente que essa forma de regulacdo ndo se restringe aos negocios entre trabalhadores e
empregadores, ela é aplicavel a toda e qualquer relacdo econdmica, seja entre uma empresa e
outra empresa nas questdes pertinentes a concorréncia e a competicdo pelo mercado

consumidor®4, seja nos efeitos sociais e ambientas que decorrem da atuacdo econdmica que, é

6110 homem situa-se no inicio e fim de toda atividade econdmica. E sua razao de ser, seja pelas vantagens que
adquire diretamente do empreendimento na forma de lucro ou salario, seja pelos beneficios trazidos por uma
estrutura social, forjada a partir de uma acumulagéo social de riqueza, que reverte ao seu aprimoramento. Sobre o
bem-estar do homem como individuo e membro participante de uma sociedade, funda-se uma ética da atividade
econdmica. Expresso de outro modo, é pelo respeito & dignidade humana que deve mover-se toda ordem
econdmica. Esta afirmacéo traz reflexos diretos na relacéo trabalhista, no relacionamento com o consumidor, no
tratamento com o meio ambiente” (DERANI, 2008, p. 241).

612 «“Desde esta perspectiva esos derechos representan una politica de inclusién que no tiene nada de sentimental;
gue mitiga ligeramente, sin eliminarla, las disparidades de riqueza inherentes a una economia liberal. Incluso
podria decirse que los programas de bienestar social crean una version moderna del antiguo ‘régimen mixto’, un
sistema en el que estaban representados tanto los pobres como los ricos. Sin embargo, el régimen mixto moderno
no esta inscripto en la organizacion de los poderes (como lo estaba en Roma, donde el Senado representaba a los
patricios y los Tribunos a la plebe) sino en la lista ampliada de derechos basicos. El pacto de clases moderno se
refleja en la combinacion entre derechos de propiedad y derechos de bienestar, que hoy caracteriza no sélo a
Estados Unidos sino a todos los regimenes liberal-democraticos. Esos derechos pueden estar consagrados en la
Constitucidn, como ocurre en la mayoria de los paises europeos, o quedar a merced de la politica como en Estados
Unidos, pero eso no tiene particular importancia para el valor percibido y el efecto estabilizador del moderno
intercambio de derechos de propiedad por derechos de bienestar social” (HOLMES; SUNSTEIN, 2012, p. 230).
613«ApGs essa analise, buscou-se revisitar os principios da protecdo, matriz do Direito do Trabalho, e da
indisponibilidade, distinguindo, ainda que brevemente a renlncia da transacéo, para finalmente avaliar qual seria
o0 contedo minimo trabalhista infenso a negociagdo coletiva ou a alteracéo legislativa, pois esse conteido tem
influéncia em todas as produgdes de fontes no Direito do Trabalho e constituiria 0 chamado nicleo duro desse
ramo juridico” (COLNAGO, 2014, p. 64).

614f preciso que o Estado conforme o mercado, a fim de permitir o maior grau de isonomia possivel na
concorréncia. As restri¢des a liberdade de iniciativa econdmica visam ampliar a livre-concorréncia, de tal modo
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importante que se diga, ndo podem ficar restritas aos agentes ou partes imediatos e diretos do
negdcio, mas se estende a todos que sdo direta e indiretamente afetados®!®. Esses exemplos, que
representam apenas as situaces mais corriqueiras e visiveis de aplicacdo desse sistema, apenas
demonstram que 0s pisos e tetos objetivam a promocéo do equilibrio entre as necessidades e
expectativas dos mercados (que sdo legitimas) e o bem-estar da coletividade (DERANI, 2008,
p. 178). Por meio desse sistema o direito é habilitado e programado para fazer com que 0s
diferentes entes econdmicos convivam sem que um deles tenham uma posicdo imperialista
sobre os demais®?®,

O funcionamento desse mecanismo € relativamente simples, pois indicados
previamente pelo poder politico quais sdo as balizas regulatérias (0s pisos e os tetos) confere-
se aos agentes que atuam na ordem econdémica ampla autonomia e liberdade para, dentro desse
campo que existe entre os marcos regulatérios, negociarem e autorregularem suas relacées. O
papel mais importante do poder politico, portanto, é o de determinar os pisos e tetos, manté-los
sempre atualizados e calibrados e punir toda e qualquer forma de atuacéo que desrespeite esses
padrdes®’. Essa forma de funcionamento consegue conferir ao sistema equilibrio, pois permite
ao poder politico impor limites factiveis e efetivos (isto €, com forca coercitiva), sem, porém,
se descolar da realidade altamente mutavel do mundo concreto, permitindo que, dentro dos
padroes estabelecidos, 0s agentes possam se autorregular e estabelecer suas relagbes segundo

que os mais fortes ndo possam destruir os mais fracos. O estabelecimento de pisos a partir do qual todos devem
concorrer ¢ uma forma de restri¢o as liberdades em prol da igualdade” (SCAFF, 2015, p. 304).

615 «A “‘eficiéncia social’ de uma transagdo comercial diz respeito a todos os afetados por ela, e ndo apenas a suas
partes. Um bom sistema juridico mantém a lucratividade das empresas e o bem-estar do povo alinhados, de modo
que as pessoas que buscam lucros também beneficiam o pablico” (COOTER; ULEN, 2010, p. 26).

616<0 que é preciso é um direito capaz de assegurar um minimo de governabilidade, por parte do Estado, e de
neutralizar a natural propensdo das organizacBes empresariais, sindicais e cooperativas situadas nos setores
estratégicos da economia de agir de modo "imperialista” sobre os demais; um direito reformulado na sua
concepgdo arquitetdnica e nos seus procedimentos e cujas regras, a semelhanca das normas e quase-normas
utilizadas pelo Direito Internacional com vistas & coexisténcia e cooperagao entre as nagdes, sejam capazes de
servir como técnicas de gestdo e neutralizacdo das tensGes, incertezas, contingéncias e indeterminagdes
sempre presentes em todo processo social, econdmico e politico; um direito que é cada vez menos um ato unilateral
a transmitir de modo imperativo a autoridade do Estado aos particulares, aproximando-se cada vez mais do
""contrato”, ou seja, de um ato multilateral, cujo conteido exprime uma vontade concordante; um direito resultante
de um longo e intrincado processo de consultas e acordos, que se inicia antes de sua propositura parlamentar e,
muitas vezes, apenas culmina no momento de sua aplicagdo; em suma, um direito em condi¢des de promover o
ajuste ou acoplamento estrutural (structural coupling) da pluralidade de sistemas juridicos diferenciados e de seus
respectivos "espacos sdcio-legais”, com seu impacto social, cultural e institucional altamente diversificado em
termos setoriais locais, regionais e setoriais”(FARIA, 1995, p. 264).

617“Na forma de organizacio e modo de funcionamento do arranjo juridico-institucional aqui discutido, que
promove uma sobreposicdo funcional e estabilizada de diferentes regimes e campos normativos semiauténomos,
a maxima é outra: em principio, segundo ela, tudo seria automaticamente autorizado ou permitido — com a Unica
condicao de ndo se ultrapassar 0s marcos regulatorios. Dito de outro modo, € proibido somente ultrapassar o piso
social e o teto econdmico. E, para evitar que isso ocorra, o que implica a aplicacdo de punicGes exemplares para
os eventuais transgressores, o direito positivo vem passando por um amplo processo de ‘endurecimento’ ou reforgo
de suas sangdes punitivo-repressivas, especialmente nos campos penal e administrativo” (FARIA, 2017, p. 138).
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seus proprios padrdes, valores e interesses tornando a regulacdo publica muito mais abrangente
mesmo com 0 crescimento cada vez mais acentuado da diversidade. Com esse sistema
regulatério, o poder politico fomenta decisdes de carater negociado, ou seja, a regulacao,
embora imponha limites e parametros pré-definidos, é predominantemente fruto de um acordo
entre as partes diretamente afetadas pela relagdo e a mediacdo e fiscalizacdo do poder
politico®®, o que, além da ja citada maior flexibilidade, atualidade e adaptabilidade da

regulacao, também lhe confere maior legitimidade.

Em conclusdo, a defesa, tutela e manutencdo dos direitos depende da superacdo de
quatro crises interligadas e interdependentes, sendo que todas elas estdo ligadas por um fator
comum, que € o negdcio juridico (o principal elemento da economia). Foi a desregulacéo e 0
abandono dos padrdes €ticos e sociais do negocio juridico que desencadeou a sequéncia das
crises que levou a morte dos direitos. Por isso, se propds uma estrutura internacional que tenha
forca e autoridade suficientes para regular os negocios juridicos, que cada vez mais escapam
do controle nacional, igualmente, por essa razdo foi proposto um direito anticiclico e do
desenvolvimento, para que 0s negdcios juridicos ndo mais causem instabilidades, sendo
enquadrados em certos limites, e para que esses negocios sejam funcionalizados na direcdo do
maior bem-estar das pessoas, e, finalmente, por esse motivo se defendeu a democratizacdo da
participacdo das pessoas no mundo negocial de forma igualitaria e democréatica. A proposta
quanto aos pisos e tetos que foi acima apresentada representa o Gltimo reparo que deve ser feito
no sistema para restaurar a regulacéo e a funcionalizacdo dos negécios juridicos segundo bases
éticas, sociais e constitucionais, transmudando os negécios juridicos sem controle que se
tornaram destruidores de direitos em mecanismos de exercicio e respeito a esses direitos. E por
meio dessa regulacao de pisos e tetos que se conseguira estabelecer um equilibrio entre 0s varios
interesses da sociedade em suas relacdes negociais (ou econémicas, em sentido mais amplo).
Contudo, o estabelecimento (ou restauracdo) desses critérios de avaliacdo dos negdcios
juridicos segundo uma regulacdo de pisos sociais e tetos econémicos sO sera eficiente,
transformador e gerara efeitos préaticos para a protecdo dos direitos se a trajetoria de solugéo
das demais crises tiver sido realizada, pois ela € o pressuposto para a eficacia dessa regulacéo.

De nada adianta dizer que os negdécios juridicos devem estar conformados entre certos pisos e

818“Deve o Estado langar mio, neste intento, também do procedimento de regulagdo negociada, de concertagdo
econdmica e social. Trata-se, em sentido amplo, de processo — institucionalizado ou ndo — de defini¢do ou execucédo
de orienta¢Ges de medidas de politica econdmica e social, mediante a negociagdo entre o Estado (nos seus diversos
niveis) e os representantes dos interesses afetados pelas medidas regulagdo” (COSTA, 2015, p. 186).
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tetos legal ou constitucionalmente estabelecidos se a economia capitalista ndo tiver sido
democratizada e as pessoas ndo a puderem acessar, igualmente, esta regulacdo é nula se a
economia ndo tiver sido controlada segundo padrGes anticiclicos e de promocdo do
desenvolvimento econémico e social, e, por fim, todos esses planos e mudancgas sao inGcuos se
ndo houver, antes, uma estrutura que seja suficientemente forte para regular e impor sua
regulacdo. Em sintese, embora o estabelecimento dos pisos e tetos seja o ponto fundamental da
solucdo para a crise dos direitos, ela € utdpica, irreal e impensavel sem essa trajetoria e sem a

construcéo desses pressupostos.
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CONCLUSAO

A presente pesquisa teve 0 objetivo de apontar meios e mecanismos de proteger e
manter os direitos em meio a crise do sistema social do qual os direitos dependem. Essa crise
sistémica consiste no colapso de seus quatro elementos: o direito, a economia, o Estado nacional
e a democracia. Sem essa base de sustentagcdo, os direitos perdem seus mecanismos de
reconhecimento, efetivacdo e legitimacdo, o que leva a sua revogacdo, mitigacdo ou
inefetividade, com a aquiescéncia de seus proprios titulares, que renuncia a eles na perspectiva
de sanar a crise sistémica e fazer cessar as graves consequéncias da mesma.

Como resposta a essa situacao fatica, em que os direitos sao “sacrificados” em nome
da recuperacdo econdmica ou da incapacidade do Estado, propbs-se um redirecionamento do
direito par que reformule o sistema social em crise de forma a sanar a crise em cada um de seus
elementos (crise juridica, econdmica, estatal e democratica) e adapta-los a nova agenda e nova
realidade que surgem com o século XXI. Porquanto, se a origem da crise sisttmica esta no
descompasso ou incapacidade desse sistema em se adaptar a realidade (pois pensado e
estruturado sob uma outra realidade econémica, social, politica, juridica e cultural), cabe
modifica-lo para que reflita a nova conjuntura.

A partir dessas premissas conclui-se, inicialmente, que a crise sistémica é resultado do
descolamento do sistema social da realidade em vista da abrupta mudanca ocorrida na passagem
do século XX para o século XXI. Essa crise sistémica corresponde & desorganizagdo simultanea
dos quatro elementos que a compdem: juridico, econdmico, estatal e democratico.

A crise juridica consiste na incapacidade do direito de regular as praticas econdmicas
(negdcios juridicos) que deixam de refletir os valores, principios e objetivos acolhidos pela
ordem juridica. A independéncia dessas préaticas econdmica da regulacéo faz com que o préprio
sistema econdmico colapse. A crise econdmica é fruto da incapacidade juridica de impor limites
as praticas econdmicas e de lidar com a natureza instavel e ciclica da economia capitalista que
tende ao desajuste. Por ser a base material da vida social, a economia em crise afeta direta e
indiretamente o Estado e a democracia, que séo, igualmente, colapsados. A crise do Estado-
nacao é resultado da combinacédo de varios fatores potencializados e agravados pelo contexto
de crise econdmica. A globalizacéo, a emergéncia de poderes econdémicos inalcancaveis pela
regulacdo estatal e a crise fiscal minam a base estruturante do Estado tornando-o ineficaz e

incapaz de exercer o papel para o qual foi projetado. A crise democratica, como decorréncia
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natural da crise do Estado (que lhe d& a sustentacéo), é resultado da desigualdade crescente e
da queda da dicotomia publico-privado agravados pela crise econdmica que 0s causa.

Em colapso, o sistema comeca a gerar problemas sociais graves que torna a vida social
mais dificil, desesperadora e, em alguns casos, impossivel. Tal ambiente de crise torna as
pessoas mais sensiveis e predispostas a renunciar a direitos e garantias em busca da
estabilizacdo do sistema. Dessa maneira renunciam voluntariamente aos direitos dos quais séo
titulares com tal expectativa. A esse fendmeno a presente pesquisa deu o nome de “morte dos
direitos” ou “crise dos direitos”.

A partir dessa constatacdo e descrigdo das causas e da origem da crise dos direitos,
concluiu-se que a forma de lidar com ela é agindo sobre o sistema social que lhe da sustentacéo,
de maneira a restaura-lo e, assim, garantir os direitos. A reabilitacdo do sistema implica a
superacdo das crises dos seus quatro elementos (crise econdmica, crise estatal, crise
democratica e crise juridica). Além disso, o sistema deveria ser reestruturado de forma a melhor
atender a agenda do século XXI.

A crise estatal deve ser enfrentada por meio da internacionalizacdo, ou seja, pela
criacdo de uma esfera publica internacional que absorva as fungdes e competéncias dos Estados
nacionais em crise, permitindo uma regulacao de natureza publica em nivel global, recompondo
o0 equilibrio entre ente regulador e ente regulado, tendo em vista que, com a globalizagdo, o0s
mercados se internacionalizaram enguanto que os Estados nacionais permaneceram limitados
em seus territorios.

A crise econémica é controlada pelo estabelecimento de uma regulacéo que, ao mesmo
tempo em que lida com a tendéncia ciclica da economia, também a instrumentalize e dirija na
construcdo do desenvolvimento. Essa regulacdo sera elaborada e executada por meio da ordem
econémica global dirigida pela esfera publica internacional que, com essa regulacao, efetivara
os valores humanos dispostos na constituicdo internacional que rege essa esfera publica
internacional.

A crise democrética sera resolvida com o término da tensdo entre capitalismo e
democracia por meio da democratizacdo do proprio capitalismo, que se tornara mais permeéavel
a participacdo de todos com a pulverizacdo e distribuicdo do capital e das potencialidade e
oportunidade de producéo de capital.

Finalmente, a crise juridica sera enfrentada com a construgdo de marcos civilizatorios
que permitirdo a conformacdo dos negdcios juridicos (e da economia) dentro de valores e

objetivos que protejam, mantenham e efetivem os direitos em crise. Essas balizas juridicas
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compdem pisos minimos de direitos que devem ser respeitados e que ndo podem ser
renunciados, bem como tetos de liberdade que ndo podem ser ultrapassados.

Assim, a solucdo de uma crise é pressuposto para solucdo da outra iniciando com a
construcdo da esfera publica internacional, que serd a nova estrutura onde sera formulada a
ordem econdmica internacional que regulara a economia, que promovera sua democratizacao e
que estabelecera os pisos e tetos de direitos. Esse novo sistema terd como centro de valoragao
0 homem, entendido em sua complexidade e completude.

Conclui-se, portanto, que com a reestruturacdo do sistema social, pela superagédo da
crise sistémica de seus elementos, sera possivel proteger e tutelar os direitos que atualmente se

encontram imersos em crise.
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