I' Universidade
¥ Esiadual de Londrina

ADYR GARCIA FERREIRA NETTO

O DIREITO NO MUNDO GLOBALIZADO:

REFLEXOS NA ATIVIDADE EMPRESARIAL

Londrina
2007



ADYR GARCIA FERREIRA NETTO

O DIREITO NO MUNDO GLOBALIZADO:

REFLEXOS NA ATIVIDADE EMPRESARIAL

Dissertacdo apresentada ao Programa de
P6s-Graduacao em Direito da Universidade
Estadual de Londrina, como requisito parcial a
obtencdo do titulo de Mestre em Direito.

Orientador: Prof. Dr. Lourival José de Oliveira

Londrina
2007



ADYR GARCIA FERREIRA NETTO

O DIREITO NO MUNDO GLOBALIZADO:

REFLEXOS NA ATIVIDADE EMPRESARIAL

BANCA EXAMINADORA

Prof. Dr. Lourival José de Oliveira.
Universidade Estadual de Londrina

Prof. Dr. Elve Miguel Cenci
Universidade Estadual de Londrina

Prof.2 Dr.2 Marcia Regina Gabardo da Camara
Universidade Estadual de Londrina

Londrina, 16 de outubro de 2007.



A Liberdade



AGRADECIMENTOS

Ao professor Lourival José de Oliveira, pela orientacdo, pela rara didatica nas aulas

de graduacéo e mestrado e, pela motivacao durante este trabalho.

Ao professor Elve Miguel Cenci, pelos ensinamentos e pela amizade.

A professora Marcia Regina Gabardo da Camara, pela participacdo na banca.

Aos professores Aylton Barbieri Durdo e Gilvan Hansen, amigos e mestres de todos

nos.

A professora Marlene Kempfer Bassoli, pela demonstracdo de amor ao estudo do

direito, exemplo no meio académico.

Ao Professor Bianco Zamora Garcia, pelas aulas repletas de sabedoria.

A todos os professores do mestrado, pela minha formacéo académica.

Aos meus colegas de sala de aula. Nao poderia haver turma melhor.

Ao Francisco “Chico”, pela presteza e simpatia frente a secretaria do mestrado.

Ao meu pai, Adyr Sebastido Ferreira, referéncia na minha formacgéo pessoal.

A Andréia Juliani, luz no meu caminho.



“Agquele que se elevou acima da mendicancia e, ndo contente em viver
indolentemente de migalhas de opinides imploradas, pde seu proprio pensamento
em acédo, a fim de encontrar e seguir a verdade, ndo deixara, seja o que for que
mire, de ter a satisfacdo do cacador; cada momento dessa busca recompensara
suas dores com algum prazer; e ele tera motivo para pensar que seu tempo nao foi

gasto em vao, mesmo quando ndo possa vangloriar-se de grandes conquistas”

John Locke



FERREIRA NETTO, Adyr Garcia. O direito no mundo globalizado: reflexos na
atividade empresarial. 2007. 140f. Dissertacao (Mestrado em Direito Negocial) —
Universidade Estadual de Londrina, Londrina, 2007.

RESUMO

Analisa os novos desafios do direito frente a economia global. Demonstra que o
ganho exponencial da forca do poder econbmico através do processo de
desterritorializacdo das economias nacionais, e da perda de autonomia politica e
juridica das autoridades publicas, oferece novo paradigma social a ser regulado.
Examina os conceitos de povo, territdrio e soberania, elementos constitutivos do
Estado, diante das alteragbes da nova ordem politica e econémica mundial. Expde
0s aspectos filosoficos, econdmicos e juridicos da liberdade de concorréncia. Trata
a atividade empresarial como consciéncia de uma classe que pode proporcionar,
regulado pelo direito, desenvolvimento econdmico sustentavel, mas conduzido
livremente pela racionalidade estratégica do lucro, agrava as desigualdades sociais
e compromete o meio ambiente. Alerta sobre a exploracdo predatoria do meio
ambiente e as implicacdes de ordem juridica. Comenta a existéncia de uma
incompatibilidade entre a producdo de normas cada vez mais especializadas dos
ordenamentos legalistas, com a velocidade de mudanca do paradigma das relagbes
sociais, concluindo que a rigidez procedimental do positivismo juridico enfrenta um
grande desafio ao atender as novas exigéncias da moderna sociedade global.
Aborda a intervencdo do Estado no dominio econdémico pelo viés da politica
econdmica e pelos instrumentos juridicos constitucionais.

Palavras-chave: Globalizacdo. Direito na economia globalizada. Relagbes sociais e
Atividade empresarial.



FERREIRA NETTO, Adyr Garcia. The right in the global world: consequences in
the enterprise activity. 2007. 140f. Dissertation (Master's Degree in Business Law) —
Universidade Estadual de Londrina, Londrina, 2007.

ABSTRACT

It analyzes the new challenges of the right front to the global economy. It
demonstrates that the exponential profit of the force of the economic power through
the process of decentralization of the national economies, and the loss of autonomy
legal politics and of the public authorities, offers new social paradigm to be regulated.
It examines the concepts of people, territory and sovereignty, constituent elements of
the State, ahead of the alterations of the new order world-wide economic politics and.
It displays the philosophical, economic and legal aspects of the competition freedom.
It deals with the enterprise activity as conscience a classroom that can provide,
regulated for the right, sustainable economic development, but lead freely for the
strategical rationality of the profit, it aggravates the social inequalities and it
compromises the environment. Alert on the predatory exploration of the environment
and the implications of jurisprudence. Each time of the legalist orders comments the
existence of an incompatibility enters the production of specialized norms more, with
the speed of change of the paradigm of the social relations, concluding that the
procedural rigidity of the legal positivism faces a great challenge when taking care of
the new requirements of the modern global society. It approaches the intervention of
the State in the economic domain for the bias of the economic policy and for the legal
instruments constitutional.

Keywords: Globalization. Right in the global economy. Social relations and
Enterprise activity.
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1 INTRODUCAO

“Quod non vetat lex, hoc vetat fieri pudor”.!

Em tempos de globalizacdo, quando se pretende discorrer sobre o
direito € necessaria precaucado, para ndo se limitar ao pressuposto consagrado pelo
uso comum do termo, de que se trata apenas de um conjunto de leis que garante a
ordem social e, tratar a justica, seu fundamento, ora como entidade ontoldgica, ora
como uma instituicdo inerte, manifesta e concreta apenas se provocada por
ferramentas processuais.

A dificuldade de tratar o direito como um instrumento dindmico que
acompanha a dialética do processo cultural e evolutivo das sociedades complexas,
consiste em desvanecer a esséncia paradigmatica de pressupostos ideologicos,
criada pela idéia de que o direito estd meramente limitado na pura expressao da
ordem legislativa estatal.

O dominio do direito € amplo! Suas raizes se fixam no solo da
diversidade relacional humana, e através destas experiéncias culturais, selecionam
da intersubjetividade as situacbes de fato que se elevam a condicdo juridica,
fornecendo-lhes a tutela jurisdicional devido a importancia da manutencéo de certos
principios e condutas, para a harmonia da convivéncia coletiva. Desta forma, o
direito deve ser interpretado aqui, ndo por uma definicdo daquilo que “€”, mas aquilo

que “vai sendo™

, pela sua significacdo ter uma vital conexao com o dinamismo das
transformacdes da realidade contemporanea.

Assente a este entendimento, o presente trabalho juridico
transcende os lindes da linguagem normativa para trazer a analise, o conhecimento
interdisciplinar da economia e da filosofia.

Muitas vezes o comportamento humano é tracado por pressupostos
econdmicos, pelos seus objetivos como a atividade empresarial, e por considerar
como hipétese tedrica, a globalizacdo (essencialmente econémica), como elemento
externo e inovador das bases etiologicas do direito. Por exigéncia de sua propria

natureza, quando se tratar de questdes econdmicas, ao contrario da linguagem

1“0 que a lei ndo proibe, a honra impede que se faca”. Séneca, Troades 335.
2 LYRA FILHO, Roberto. O gue é direito. 17.ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 2001. p.12.
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normativa juridica, utiliza-se de linguagem descritiva das relacfes de fato, pois nela
se encontram, empiricamente, os fundamentos da prépria ciéncia econémica.

Perceber como a inter-relacdo humana, ou toda a base etiologica do
direito € afetada pela mudanca abrupta de um novo modelo social devido o processo
de globalizacéo, € tema corrente nesta obra. Analisar como este fenébmeno remodela
0S contornos tedricos das instituicdes juridicas e o direito como um todo, é o
precipuo propdsito que aqui se pretende.

N&o sera abordado de forma exaustiva um ponto especifico do direito
a fim de esgotar as possibilidades teoricas, nem tampouco se limitar a linguagem
prescritiva do direito, mas adequa-la conforme o estudo e a natureza do objeto. A
reflexdo de diversos temas juridicos sera tratada de forma necesséaria para se
concluir de modo convincente, suas alteragdes e implicacdes conforme se aprofunda
a sociedade no processo de abertura econémica.

Diante de todas as dificuldades que serdo examinadas e a descricao
dos desafios que o direito enfrenta em tempos de economia global, ao final deste
trabalho ndo se propbe uma nova concepcao ou interpretacdo do direito, apenas
uma reflexdo acerca das mudancas e desafios das instituicdes juridicas frente a

modernidade.

1.1 PROPOSICAO E METODOLOGIA

Este trabalho tem como proposicdo geral demonstrar 0s novos
desafios para o direito, quando o paradigma social esta sujeito as modificacbes em
funcao do processo de globalizacdo econémica, que esta condicionada por sua vez,

pelos interesses da atividade empresarial.
Para tanto,

e Problematiza o conceito de globalizacdo e delimita o termo em seu

aspecto econdémico;

¢ Interpreta os elementos constitutivos do Estado a luz do novo contexto

social globalizado;
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e Aponta algumas implicacdes da globalizagao nas relagdes sociais;

e Comenta-se sobre 0 conceito de atividade empresarial e a liberdade de

concorréncia, sob aspectos filoséficos, econémicos e juridicos;

e Avaliam-se as consequéncias da exploracdo predatoria do meio

ambiente pela atividade empresarial e,

e Faz-se uma analise da intervencao do Estado no dominio econdémico.

A estratégia para a coleta de dados serd realizada através de
revisGes bibliogréficas de livros, periddicos, enderecos eletrénicos, estudo sobre a
filosofia, politica, economia e direito. Devido a dindmica dos elementos envolvidos

no estudo, € inevitavel a contribuicdo dedutiva e pessoal nas revisdes bibliograficas.
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2 COMENTARIOS PREVIOS SOBRE QUESTOES GERAIS DO DIREITO

E habitual tratar as leis juridicas como se pertencessem as ciéncias
naturais, que estdo ai, editadas sob fundamentos que ndo importa conhecer sua
origem, apenas interpretar. Diferente das leis da natureza, que sédo por exceléncias
incorruptiveis e ndo admitem excegdes, as leis juridicas permitem a possibilidade da
transgressao, pois é da natureza de toda prescricdo normativa a violagcado, enquanto
ela exprimi n&o o que é, mas o que deve ser>.

E certo que o direito corresponde ao esforco indeclinavel de trazer
ordem as relagBes intersubjetivas, pois ndo h4 sociedade que possa subsistir, por
mais primitiva que seja, isenta de regras de conduta. Logo, a méxima: ubi societas,
ibi jus®.

Pelo fato do direito ser um fenémeno social, artificial® e dedntico, pois
pretende dizer como a conduta humana deve ser a partir de experiéncias historicas
que se transformam em juridicas pela vontade do homem, é necessario para sua
criacao e aplicacao corretas, um estudo rigoroso da sociedade no seu mais amplo
horizonte. Somente utilizando-se da inter-relacdo das esferas do conhecimento a fim
de estabelecer as conexdes necessarias de seu dominio, o direito serd capaz de
dizer os caminhos mais adequados que o individuo e a sociedade devem seguir.

No entanto, o direito intensificou e consolidou ao longo dos tempos,
desnecessaria autonomia, motivado pela “antiga idéia reverenciada pelos juristas
saudosistas que o direito se autopurifica’, tornando-se cada vez mais auto

suficiente para compreender as questdes humanas. Desta forma, criou dominio

® Se na norma juridica a relacéo entre condicdo e consequiéncia for transgredida, estamos diante da
violacdo, o que ndo implica na veracidade, falsidade ou validade de tal norma, enquanto na lei
cientifica tal elo entre condicao e conseqiiéncia € conditio sine qua nom para a validade cientifica. A
norma juridica pode quando reiteradamente violada, tornar-se ineficaz, no entanto, continua valida
dentro do sistema normativo. Este critério € fundamental na distincdo entre um sistema cientifico e
normativo.

* Admitido que as formas mais rudimentares e toscas de vida social j& implicam um esboco de ordem
juridica, é necessério desde logo observar que durante milénios o0 homem viveu ou cumpriu o Direito,
sem se propor o problema de seu significado l6gico ou moral. E somente num estagio bem maduro
da civilizagdo que as regras juridicas adquirem estrutura e valor préprios, independente das normas
religiosas ou costumeiras, por via de conseqiiéncia, é s6 entdo que a humanidade passa a considerar
o Direito como algo merecedor de estudos autbnomos. REALE, Miguel. Li¢cdes preliminares de direito.
19. ed. S&o Paulo: Saraiva. 1991. p. 2.

® O direito positivo, neste sentido, é artificial. Ndo sob a 6tica de um ideal de justica ou de um direito
natural.

® DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sdo Paulo. Martins Fontes: 1999. p. 477.
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préprio e se distanciou dos valores e das experiéncias elementares do cotidiano da
vivéncia social, que sdo por exceléncia fonte do proprio direito. Ganhou status de
ciéncia pura’ e os procedimentos processuais perderam o foco do principio da
instrumentalidade, dificultando a efetiva realizagdo da justica, quando nos tribunais,
mais se discutem as questdes formais do que a matéria em si, que abriga em seu
nacleo a real motivacao da justica.

Este descompasso entre a rigidez do procedimentalismo e a
realidade social, € desvelado de modo abrupto no novo paradigma imposto a
sociedade pelo acelerado processo de globalizacéo.

Este trabalho pretende expor os novos desafios para o direito,
guando a moderna sociedade cede as pressfées da economia global, modificando
suas relacbes, seu costumes, seus institutos sociais e juridicos, seu modo de
interpretar o Estado, sua soberania, e o proprio direito.

A globalizacdo é fenbmeno cujas causas nao estdo determinadas.
Sao motivagdes sociais, econdmicas, politicas, antropolégicas, psicologicas,
culturais, tecnoldgicas, historicas, etc. Quanto maior o numero de areas do
conhecimento abrangir o estudo da sociedade, mais rica € a analise e com mais
profundidade e seguranca se pode afirmar o direito. O espirito deste trabalho é
interdisciplinar, envolvendo questdes de filosofia, politica e economia, tornando a

andlise juridica mais profunda e realista.

Na realidade, pode-se advogar mediocremente (e até
razoavelmente) sem conhecer filosofia do direito, mas ndo pode
haver jamais um expoente, na arte de advogar, que nao conheca
I6gica, filosofia e filosofia do direito, porque é impossivel versar
grandes questdes de direito com o emprego tdo-sé da técnica de
advogar. Quem entender o contrario jamais conseguira sair da mera
aplicagdo automatica do conjunto de normas, em vigor, no sistema
sob o qual viva®.

" Temos uma tendéncia inata de coisificar ou personificar conceitos abstratos — faz parte da nossa
linguagem — e essa propensao as vezes tem consequéncias nefastas. Os conceitos abstratos
ganham vida propria, sendo facil o desvio para uma trajetéria errada, que leva a um afastamento
excessivo da realidade. No entanto, € impossivel ndo pensar em termos abstratos, pois a realidade é
muito complexa para ser compreendida em sua totalidade. Essa é a razdo pela qual as idéias
desempenham papel tdo importante na histéria — mais importante do que se percebe. A afirmacéo é
ainda mais verdadeira no momento presente da histéria. SOROS, George. A crise do capitalismo. Rio
de Janeiro: Campus. 1999. p. 151.

® CRETELLA JUNIOR, José. Curso de filosofia do direito. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p.
167.
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O habito de se tratar questdes do direito apenas pelo viés juridico,

tem se modificado. As transformacdes do mundo sdo cada vez mais velozes e

profundas, a sociedade é cada vez mais dinamica e, o direito tem-se emancipado de

sua realidade juridica exclusiva e dogmatica.

A afirmacdo, ao contrario, da autonomia da ciéncia juridica e as
conseqlientes tentativas de definir a chamada “realidade juridica”
como alguma coisa que possa viver separadamente da realidade
social, econdémica ou politica é heran¢a que ainda pesa muito sobre
0s juristas e sobre o ensino do Direito. Isso levou a criagdo de uma
cultura formalista, matriz de uma “teoria geral do direito” sem
(explicitas) “infiltracdes” de carater politico, econdmico, socioldgico:
como se o direito fosse imutavel, eterno, a-histérico, insensivel a
qualquer ideologia®.

No mesmo sentido,

O direito é ciéncia social que precisa de cada vez maiores aberturas;
necessariamente sensivel a qualquer modificacdo da realidade,
entendida na sua mais ampla acepc¢do. Ele tem como ponto de
referéncia o homem na sua evolugéao psicofisica, “existencial”, que se
torna histéria na sua relacdo com outros homens™.

N&o ha davida que o fendmeno da globalizacdo tem suas implicacdes

mais explicitas na area do mercado, portanto, adotou-se a analise sob a Otica das

ciéncias econdmicas, destaque neste trabalho, como instrumento auxiliar da

compreensao juridica do novo paradigma social.

econdmico.

Pouco da historia recente ndo é resultado do planejamento

As idéias dos economistas e dos filésofos politicos, quer quando
estejam certas, quer quando estejam erradas, sdo mais poderosas
do que comumente se entende. Na verdade, o mundo é regido por
pouco mais do que isso. Homens praticos, que se julgam totalmente
isentos de quaisquer influéncias intelectuais, sdo geralmente os
escravos de algum economista morto. Loucos investidos de
autoridade, que ouvem vozes no ar, destilam seu delirio de algum
escriba académico de alguns anos atras... Cedo ou tarde, sdo as
idéias, e ndo os interesses adquiridos, que sdo perigosos para 0 bem
ou para o mal*’.

° Ibid., p. 2.

9 pERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Introducédo ao Direito Civil Constitucional. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar. 2002. p. 1.
' KEYNES apud SAMUELSON, Paul A. “Introducéo & Analise Econdmica” 7.ed. Rio de Janeiro, Agir,

1971. p. 9.
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Este € o cenario a ser estudado: Entender como a globalizacdo afeta
o direito, tendo na filosofia, na politica e principalmente na economia, complemento
interdisciplinar do conhecimento juridico.

Eis entdo, as considerac¢des iniciais sobre as idéias que norteardo 0s
caminhos deste trabalho. Diante do exposto, ja € possivel antecipar conclusdes e
especular sobre os resultados do tema, no entanto, uma perspectiva hermenéutica
se propfe neste texto: O desapego a dogmatica juridica. Logo, € possivel que o
desenrolar do assunto tome dire¢cOes divergentes e incobmodas a concepcoes
ideoldgicas e doutrinas preconcebidas.

O espirito cientifico desta obra ndo tem compromisso com ideologia
de qualquer natureza, a citagdo de qualquer pensador, sera feita por convic¢do de
sua adequacéo tedrica as necessidades da discussao em tela.
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3 GLOBALIZACAO

3.1 NOCOES GERAIS

Globalizacdo € palavra comumente utilizada para designar o
aprofundamento da inter-relacdo entre individuos de nacdes diferentes, seja no
ambito comercial ou em qualquer atividade humana, intensificado pela escalada sem
precedentes da tecnologia nas Ultimas décadas, especialmente nas areas da
comunicacao e do transporte, impossibilitando a identificagdo de um pais somente
pela sua hegemonia cultural.

Esta idéia pelos seus termos gerais, mutatis mutandis, parece retratar
um consenso entre as diversas opinides acerca do tema.

Na busca das causas e dos propésitos da globalizagéo, com o fim de
explicd-la ou entendé-la melhor é que se encontram pareceres divergentes. As
multiplas areas do conhecimento realizam as mais diversas analises e produzem
diferentes conclusdes. A diversidade de idéias € sempre positiva, constroi e amplia o
debate, refina o estudo, tornando-o mais rico e completo, possibilitando estender o
uso da express&o no atendimento dos interesses de diversos circulos profissionais*?.

Cada esfera do saber apresenta suas hipoteses, impossibilitando a
determinacdo de uma explicacdo unanime para a globalizacdo. As ciéncias
econdmicas tém seus argumentos, assim como a politica, a antropologia e tantas

outras areas que se destinarem ao estudo deste fenédmeno.

Ocorre que a sociedade global ndo é mera extensdo quantitativa e
qualitativa da sociedade nacional. Ainda que esta continue a ser
basica, evidente e indispensavel, manifestando-se inclusive no
ambito internacional, € inegavel que a sociedade global se constitui
como uma realidade original, desconhecida, carente de
interpretacdes™®.

2 | ERDA, Juan Carlos. Globalizacdo da economia e perda de autonomia das autoridades fiscais,
bancarias e monetérias. In: O Brasil e a economia global. Rio de Janeiro: SOBEET: Campus: 1996. p.
239.

3 |ANNI, Octavio. Teorias da globalizagéo. 3.ed. Rio de Janeiro: Civilizag&o Brasileira, 1996.p. 190.
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Contudo, ainda que nao seja possivel estabelecer unidade de
pensamento pela pluralidade de formas de se abordar a globalizacdo, o fenbmeno
esta presente e ndo se limita a uma suposi¢cdo tedrica ou abstrata dos meios
académicos, é real e afeta a vida de todos, da mais recondita idiossincrasia a mais
tradicional cultura, determinando a sorte de individuos, empresas, sociedades e

nacoes.

A globalizacdo traduz uma idéia de internacionalizacdo nas relacfes
entre os povos, um inter-relacionamento entre os Estados nacionais
de modo que identificamos, ao lado destas micro-realidades, uma s6
regido, um s6 mundo, ou, como dizem muitos, uma verdadeira
“aldeia global’. Esta Unica e internacional realidade se reflete
inexlczravelmente na economia, na politica, nos negdcios, no direito,
etc.

Sob certo aspecto, a globalizacdo é um fenbmeno natural e
irreversivel, pois caminha de acordo com a natureza humana de se aproximar e
conviver em sociedade, de se comunicar e interagir com seu semelhante.

As distancias entre os homens criadas artificialmente através de
territdrios geograficos, pelas cores de uma bandeira, pela politica, guerra ou regime
econdmico, se desvanecem com o tempo, diante da forca impulsiva da propria
natureza humana de se encontrar em uma unidade, em sua esséncia. Contra o
racismo, a discriminacdo, 0 uso arcaico e indevido das palavras nacionalismo e
soberania, o processo de globalizagdo caminha sem dar mostras de uma possivel

reversao ou desaceleracdo do seu aprofundamento.

Em que pesem as dificuldades conceituais, o0 conhecimento do
processo de globalizagdo, suas caracteristicas e possiveis efeitos
torna-se crescentemente necessario, tanto porque esse processo €
expansivo por natureza, quanto porque nao existem indicios
aparentes da sua eventual revers&o™.

“ MOREIRA, Rémulo de Andrade. Globalizacdo e crime. In: Globalizagdo e direito. Rio de Janeiro:
Forense. 2002. p. 268.

> BAUMANN, Renato (org). Uma visdo econdmica da globalizagéo. In: O Brasil e a economia global.
Rio de Janeiro: SOBEET: Campus: 1996. p. 37.
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Evidente que é possivel se aproveitar do processo de globalizacao
para obter vantagem econdmica, e muitas vezes para atingir este fim, os meios
podem ser prejudiciais a sociedade. A idéia da economia como mero instrumento de
obtencao de lucro pode gerar distor¢des e graves consequéncias a estrutura social,
pois cria desigualdades, concentracdo injusta de renda, exclusdo social e outras
mazelas tipicas da vida em sociedade regida pela ganancia individualista e falta de
visao coletiva.

Estas mazelas se potencializam quando o problema transcende
fronteiras e atinge a globalidade. No entanto, seria ingénua a idéia de conter a
globalizacéo pelo fato de que uma de suas faces € explorada incorretamente, seria
como revogar a lei da gravidade a fim de evitar acidentes.

Deste modo, € essencial que se examine com atencao e cautela seus
elementos relevantes e caracteristicos, a fim de potencializar os aspectos positivos,
prevenir e reprimir os efeitos perniciosos.

Talvez néo seja factivel conceituar globalizacdo de forma a atender
todas as especificidades das diferentes abordagens, ndo é este o intuito aqui. A
fertilidade de opinides neste terreno se da pelas inesgotaveis formas do ser humano
interagir, pois estando no campo das contingéncias da acdo humana, néo é possivel
determinar a exata causa de um efeito especifico.

N&o havendo uma relagdo de causalidade, os elos de conexao deste
processo globalizante, ndo se dédo através de uma logica linear passivel de se
identificar de modo exato, o inexoravel liame entre a inferéncia e suas proposicoes,
somente através da mera observacdo das eventualidades®®.

No entanto, uma das facetas da globalizacdo, objeto de estudo que
este trabalho delimita, se considerada apenas suas variaveis e, ceteris paribus, &
possivel quase que metricamente, determinar causas e efeitos deste processo, e
assim, projetar um futuro previsivel dentro de proposi¢bes cientificas, e nao
meramente especulativas.

Trata-se de argumentos proprios das ciéncias econdmicas, cujo
objeto de estudo ainda que determinado por acdes humanas possui estabilidade e
previsibilidade tais, que as oscilagbes de suas varidveis tornam-se ldgicas o

suficiente para elevar seu estudo ao status de ciéncia.

' VILANOVA, Lourival. Causalidade e relacéo no direito. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000. p.31.
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Baseada nesta premissa foi possivel ao longo da histéria projetar
inUmeras doutrinas econdémicas, arquitetar planos politicos, criar expectativas para o
futuro, planificar a vida de toda uma nagéo.

Uma interessante passagem na histéria que legitima este
posicionamento, de poder tracar caminhos para a globalizacdo dentro de limites
confiaveis de determinac¢éo, ocorreu apos o crash da bolsa de valores de Nova York,
que deu inicio a uma crise econdmica mundial na década de 1930"’.

Na tentativa de explicar as causas que desencadearam 0 processo
que teve como corolario este periodo critico ao capitalismo, também conhecido
como Grande Depressdo'®, duas correntes ideologicamente antagdnicas obtiveram
conclusdes extremamente parecidas.

Ao contrario do que preconizou Jean Baptista Say, de que a oferta
criaria sua prépria demanda, impossibilitando uma crise de superproducéo®®, ambas

as correntes chegaram ao conceito de “demanda efetiva” %.

O conceito de demanda efetiva foi proposto simultaneamente por
Kalecki e por Keynes, no principio dos anos 30. Uma das poucas
esperangas de que a economia seja realmente uma ciéncia, reside
nesse fato singular de que Keynes, vindo de Marshall, e Kalecki,
vindo de Marx, ambos preocupados com o0 mesmo problema, embora
sob Gticas ideologicas distintas, tenham chegado a formulacdes
tedricas extremamente parecidas com relacdo ao principio da
demanda efetiva?.

Seria um exagero considerar a evolu¢cdo da economia como sendo
um processo que estivesse adstrito ao reino da determinacdo necessaria como 0s
fendbmenos naturais, que obedecem a uma conexao inflexivel e dependente entre os
elos de causa e efeito por uma lei de causalidade. Mas é certo que possui uma
constancia suficientemente estavel para previsbes confidveis de determinados

paradigmas conjunturais, revestindo de cientificidade o vaticinio econdémico.

' SANDRONI, Paulo. Novissimo dicionario de economia. 2. ed., Sao Paulo: Best Seller, 1999. p.139.
'8 Ibid., p.270.
9 bid., p. 545.
% Nao importa para nosso estudo o significado de demanda efetiva, mas em linhas gerais, trata-se de
uma visdo econdmica que explica o nivel de atividade sob a Gtica do potencial de consumo e ndo de
Elrodugéo, como se acreditava no periodo pré-depressao.

BACHA, Edmar. Introducdo a macroeconomia: Uma perspectiva brasileira. 8. ed. Rio se Janeiro:
Camus. 1987. p. 23.
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E evidente que a economia n&o é inerte aos efeitos do dinamismo da
aldeia global. E, sendo a mais sensivel esfera da sociedade que se manifesta em
termos concretos, e ao mesmo tempo € elemento determinante e responséavel pela
forca de impulsédo do fendbmeno.

Este é o paradigma fundamental para a compreenséao da l6gica deste
trabalho!

Considerar como principio axiomatico o fato das relacdes
econdmicas engendrarem em torno de si, um circulo vital que tem como principio e
fim, os interesses proprios do mercado, ou seja, da atividade empresarial, que por
sua vez, implicam em reflexos na ordem social e juridica. Este processo caracteriza-
se por uma progressividade incontrolavel e ilimitada, logo, objeto de interesse do
direito.

Em outras palavras, diante de toda a extensdo do complexo horizonte
que envolve a globalizacdo, o trabalho restringe este monumental conjunto de
relacdes, as questbes de ordem juridicas, motivadas pelo comportamento da
atividade empresarial quando esta determina através da inclusdo ou néo, a
sociedade no processo de globalizacao.

As oscilagdes das variaveis da atividade empresarial influenciada
pela globalizagdo sé@o percebidas no cotidiano da vida comum, através do custo de
vida, das taxas de emprego, da oferta de produtos e outros?’. O comportamento
destes elementos expressa imediata e visivelmente qualquer vibracdo ou sinal de
instabilidade no equilibrio®® das forgas que mantém a unidade social.

N&o é intuito deste trabalho precisar cientificamente, o nexo logico e
cronoldgico da linearidade temporal entre os elos conectivos que desencadearam 0s
fatos historicos sob o rigor de uma lei causal. Mas é imperativo identificar a esséncia
mobil do processo globalizante que conduziu a sociedade até a situacdo atual da

economia, a fim de, teoricamente, projetar uma perspectiva coerente da evolugao do

2.0 exemplo da Unido Européia é o mais notavel atualmente no mundo, e sera abordado no
momento adequado.

% 0O termo “instabilidade no equilibrio” ndo deve ser interpretado de modo negativo, ou seja, o
crescimento econbémico, progresso e desenvolvimento representam também um desequilibrio do
status quo. Crescer é romper uma situacdo de estabilidade, tanto que é possivel dizer que se uma
economia ndo cresce, ela esta em equilibrio. Evidente que pode haver crescimento com equilibrio,
mas tratando-se de outras variaveis (que ndo sejam os numeros da producado plotados em periodos
de ascensdo ou de decréscimo), como a preservacdo do ambiente, da estabilidade politica e juridica
e outros. A interpretacéo deve se adequar ao problema especifico que esta se analisando.
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cenario conjuntural, antecipando seus efeitos para nutrir e atualizar o direito com
informac0@es acerca do dinamismo da realidade social.

Nestes termos, € possivel remodelar os aspectos funcionais de
prevencao e educacao do direito, para que sejam mais eficientes, evitando assim, a
desestruturacdo da ordem estabelecida e reduzir o impacto nas acdes repressivas.

E importante ressaltar, que ndo se propde aqui uma nova concepgao
de ordenamento juridico alternativo ao positivista, 0 que também nao impede, apds
as conclusdes deste trabalho, sugerir possibilidades e alternativas para uma
operacionalidade mais efetiva do direito no que diz respeito ao seu compromisso de

trazer justica social.

E bem verdade que o positivismo juridico encontra atualmente uma
ampla rejeicdo (maior que contra o positivismo cientifico), mas nao
se vislumbram tentativas sérias de substitui-lo por outra
fundamentacdao tedrica ao direito, e o fato da positividade do direito
ainda carece de interpretagéo.24

O gque se pretende, é estabelecer dentro das possibilidades da légica
argumentativa préprias das ciéncias econdmicas, o paradigma que o direito enfrenta
no contexto globalizacéo, pois esta tem forca de debilitar o grau de territorialidade
das economias nacionais, tornando-as parte de um cenario mais amplo daquele
controlado pelos limites da jurisdi¢ao local.

As leis do mercado e a distribuicdo harmonica das riquezas, para fins
de justica social, sdo dois paradigmas que aparentemente caminham em direcao
opostas, ou seja, 0 mercado para prosperar, parece estar condicionado
necessariamente ao interesse privado de auto-enriguecimento, aumentando a
distancia entre os ricos e pobres, tendendo a uma crescente e desmedida
concentracdo de renda. Outro problema enfrentado pelo direito € o desafio de
equilibrar mercados que tém leis proprias, mas que trazem custos sociais e
desigualdades®.

A intensificagdo dos negocios em nivel global potencializa os efeitos

nefastos, estendendo estas consequiéncias para todo o mundo, criando ao direito um

** LUHMANN Niklas. Sociologia do direito Il. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1985. p. 7.

> CENCI, Elve Miguel. Direito e globalizagdo: O posicionamento de Habermas diante da proposta de
uma constituicdo para a Unido Européia. in: Habermas em discusséo. Florianépolis: NEFIPO, 2005.
p. 64.
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desafio ainda maior, pois hd o empecilho da jurisdi¢ao territorial, e 0 descompasso,
no caso dos ordenamentos legalistas, entre a velocidade de edicdo de normas e 0
dinamismo social, que produz situagdes novas continuamente.

Em outras palavras, o direito adstrito a uma concepcao puramente
legalista, dentro de um espaco territorial definido, sofre forte impacto pela velocidade
de mudancas sociais e pelas novas situacfes juridicas que surgem diariamente

devido ao progresso tecnoldgico.

Nessa ordem soOcio 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 sdcio-econdmica; suas “regras de mudanca”, suas
“regras de reconhecimento” e suas “regras de adjudicacdo”, que até
entdo asseguravam a operacionalidade e a funcionalidade do
sistema juridico, revelam-se ineficazes...”®

A capacidade do direito de prever as relagbes intersubjetivas com
implicag6es de ordem juridica torna-se cada vez menor, resultando na diminui¢cdo da

prevencao e da seguranca juridica.

3.2 UMA PERSPECTIVA ECONOMICA PARA O GERME DA GLOBALIZAGAO?’

Desde tempos imemoriais, 0 homem se relaciona socialmente, para
em conjunto criar 0s instrumentos capazes de suprir as necessidades de
perpetuacdo da sua espécie.

Nas sociedades primitivas, os elementos determinantes na escolha

da localizacdo geografica para iniciar e fixar suas cidades, a fim de proporcionar

® EARIA, José Eduardo. O direito na economia globalizada. S&o Paulo: Malheiros. 1999. p. 15.

" Nao ha uma teoria juridica para explicar a globalizacdo. O direito é elemento passivo e n&o
determinante deste processo. E fato que o direito internacional é fundamental para a integragéo das
nacdes, tanto que a Unido Européia nasce de tratados internacionais, porém, de conteddo material
econbmico, ou seja, ndo é o direito em si que motiva o globo caminhar para uma unidade, mas
interesses de outra natureza. O caso da Unido Européia é peculiar, pois em que pesem as
motivacdes econdmicas, o primeiro passo foi dado em funcdo da busca da paz apdés a Segunda
Guerra Mundial, pois para evitar uma nova tragédia, dividiu-se a administracédo e producao do aco e
do carvdo europeu (matérias-primas da guerra), para diversos paises, a fim de evitar a producéo e
destinacao indevida destes recursos por um pais mal intencionado. Neste caso, a globalizacéo foi
instrumento de promoc¢ao da paz, fraternidade, igualdade e prosperidade.
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seguranca e estabilidade, se devem a fatores essencialmente econdmicos®, ou
seja, a extracdo dos recursos naturais deveria satisfazer as necessidades materiais
indispensaveis para a manutencédo da vida coletiva.

Entre 3500 e 5000 anos antes de Cristo, “0os vales de rios, como 0s
da Mesopotamia, do Indo, da China e do Egito eram, obviamente, ambientes
favoraveis; suas terras ricas e facilmente cultivaveis poderiam razoavelmente
suportar densas populagbes de lavradores nas aldeias que entdo cresciam para
formar as primeiras cidades” %°.

O crescimento das populacdes e o surgimento das sociedades mais
complexas engendraram durante este processo, novas necessidades e desafios que
transcendem a mera luta pela sobrevivéncia.

O processo de evolucdo das sociedades é continuo, constituindo
uma dialética de superacdo de novas caréncias com a capacidade inovadora do ser
humano de criar técnicas de exploracdo da natureza, e de confeccionar instrumentos
cada vez mais sofisticados e capazes de facilitar o trabalho e a vida em sociedade.

Percebeu-se, porém, que algumas cidades dispunham de recursos
naturais suficientes para prover o sustento de seus crescimentos vegetativo,
enquanto em outras, estes eram escassos, obrigando suas comunidades a se
especializarem em diversos meios de superacédo das limitagdes da extragao local ou
do simples cultivo de plantas. Passou-se a domesticar animais, implantaram-se
novas técnicas de plantio como o arado e o adubo, desenvolveram-se a tecelagem
ou alternativas cada vez mais elaboradas na busca do bem estar coletivo,
proporcionando a cada grupo humano, a possibilidade de se esmerar na arte de
obter da natureza, aquilo que ela pode oferecer a cada regiao do planeta.

Ao longo do tempo, diversas outras necessidades surgiram e, em
razdo da alocacao heterogénea das riquezas na superficie do globo, e da facilidade
que a especializacdo de técnicas oriundas da divisdo social do trabalho
proporcionou na solugdo dos impasses com a natureza, a aproximagao entre 0S
povos para praticar escambo, compartilhar técnicas, instrumentos e matérias primas

para suprir necessidades mutuas, foi inexoravel.

8 Entendem-se como econdmicos, os aspectos relevantes para a reproducdo material da vida, como
terras cultivaveis, clima adequado, acesso a agua e outros.
? ROBERTS, J. M. O livro de ouro da histéria do mundo. Rio de Janeiro: Ediouro. 2001. P.76.
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Como se disse, este fendbmeno se intensificou e se sofisticou na
medida em que novos desafios apontavam, como por exemplo, as grandes
navegacbes do século XV, na busca de novas terras, parceiros comerciais e a
conex&o com o “Novo Mundo”.

A interdependéncia natural que existe ndo sO entre os individuos,
mas entre as sociedades, cujo mobil advém da necessidade de se partilhar
informacdes vitais e matérias primas para subsisténcia, e modernamente para a
expansdo do comércio e busca de riquezas, parece ser a primeira e principal forca
de aproximacéao entre as comunidades.

Eis os primeiros indicios da integracdo entre os povos, no entanto, €
um equivoco afirmar que seja a Unica, pois aspectos antropoldgicos e culturais sao
também elementos influentes na determinacao do destino do homem, e ndo apenas
0 meio material em que busca e sobrevive.

Seguindo este constante processo histérico de aprofundamento das
relacdes entre grupos, surge 0 comércio internacional, uma vez que 0S recursos
naturais estao distribuidos irregularmente pelo mundo. Atualmente os paises
europeus importam borracha da Asia, petrdleo do Oriente Médio e, apesar da
agricultura desenvolvida, por questbes de politica ainda compram café, cha e
cacau®.

Na década de 1970 a producdo brasileira de soja era dez vezes
menor que a americana, e a logica do mercado internacional propunha que o Brasil
exportasse tudo que produzia, e comprasse para consumo interno, soja importada.
Isto se explica pelo fato de que a producéo do Brasil e dos EUA, se davam em
épocas diferentes, logo, quando a producdo estrangeira entrava no mercado, seu
preco caia em funcdo da abundante oferta, quando a producao nacional era vendida,
em época ainda de plantio no outro hemisfério, o preco aumentava, desta vez pela
escassez. Assim, o Brasil comprava barato e vendia caro, ganhando nesta
transacéo internacional, vantagens comerciais®'.

Este exemplo demonstra que além da heterogeneidade alocativa dos
recursos naturais, existe ainda a incidéncia de complexos fatores de politica

econdmica visando obtencdo de vantagens comparativas. Na medida em que a

% MAIA, Jayme de Mariz. Economia internacional e comércio exterior. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas. 1998.

8.31.
L MAIA, loc. cit.



27

sociedade se torna mais complexa, aumenta o grau de dependéncia entre si, pois
diariamente surgem novas necessidades cujas solucbes nao nascem
necessariamente no mesmo solo.

Mas ja é possivel reconhecer como globalizacdo esta integracéo pelo
comércio internacional? Ela é causa, efeito ou se identifica com o proprio processo
de integracdo econémica?

Afirmar que a globalizacdo antecipou cronologicamente o comércio
internacional, € admitir uma distingdo entre as relacdes internacionais e o proprio
processo globalizante, pela suposicdo de pertencerem a conjuntos distintos. No
entanto, isso ndo ocorre necessariamente.

Adota-se aqui a interpretacdo de que o0 mercado internacional,
precipuo motivador das relagfes inter-estatais, embora caracterizado pelo acordo
entre paises com territério proprio, soberania nacional e hegemonia cultural,
caracteristicas tais que mantém a identidade dos povos, evidenciando polaridades
entre Estados autbnomos, faz parte da globalizagé&o.

Inicialmente parece surgir uma contradicdo ao considerar o mercado
internacional como elemento da globalizacéo, pois aquele pressupfe autonomia e
limites geograficos definidos, e esta, reflete o fim das economias nacionais e a
integracao incondicional entre 0s povos, ou seja, € a negacgao daquele.

O fato € que ndo seria possivel a existéncia da globalizacdo sem o
mercado internacional, em que pesem algumas opinides defenderem a idéia da
globalizacéo significar toda e qualquer acdo humana que tende a aproximar grupos
diferentes. Assim, seria possivel admitir a hipétese que o processo de globalizacao
existe desde a aurora da humanidade, milhares de anos antes do primeiro escambo
que originou o mercado.

A globalizacdo por sua abrangéncia e ampliddo € como um
organismo dotado de érgdos funcionais sincronizados harmonicamente, sendo um
deles o mercado internacional. Este cuidado é necessario para ndo reduzir a
globalizacdo a um mero fenbmeno econdmico, pois se trata de um conjunto tao
amplo de aspectos e caracteristicas quanto o alcance das relacbes humanas pode
pretender. E importante ressaltar, que o fato deste trabalho limitar uma das faces da
globalizagdo como objeto de estudo, ndo se trata de reducionismo, pois o termo

permanece com seu mais amplo significado.
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A observacdo de Celso Furtado retrata a idéia e extensdo desta

proposta:

Os ajustamentos que neste fim de século®’ se manifestam nas
relagbes internacionais requerem para sua compreensdo uma visao
global apoiada ndo apenas na andlise econdmica, mas também na
imaginacdo prospectiva que nos habilita a pensar o futuro como
histéria. Sem essa visdo global, ndo captaremos sequer o sentido
dos acontecimentos que nos concernem diretamente, e estaremos
incapacitados para agir eficazmente como suijeitos histéricos®.

Entre a globalizacdo e o mercado internacional, ndo importa
especular sobre a quem cabe ser variavel condicionante ou condicionada, ou quem
€ a causa e quem é o efeito, mas compreender que junto a ele, a globalizacdo forma
um circulo simbidntico necessario, ou seja, ndao ha relacdo internacional sem a
globalizacéo, e o contrario também é verdadeiro, e 0s dois se intensificam numa
relacdo diretamente proporcional. A distingcdo entre ambos reside no fato de que as
relagbes firmadas entre os Estados s&o praticamente estéticas e limitadas as
clausulas de tratados, e sua forma de execucao pouco se diferencia do praticado na
antiguidade, enquanto que a globalizacdo se movimenta e se aprofunda em escala

geomeétrica, infiltrando-se por todos os poros da sociedade.

Uma das peculiaridades que distinguem o processo de globalizacdo
de toda experiéncia anterior é que, como conseqliéncia de sua forma
e intensidade, seus efeitos sdo mais intensos e se superpdem aos
anteriores, além de que - a diferenca, por exemplo, da
regionalizacdo, em que aspectos politicos ou de outra indole podem
levar ao fracasso de um processo — por sua prépria natureza, sua
tendéncia € de constante ampliacdo, afetando, embora de forma
variada, a todos os paises®.

Para o termo especifico “globalizacdo”, Renato Bauman em seu

135

artigo “Uma visdo econdmica da globalizacao™, propbe que seja este um processo

relativamente recente, relacionado a desaceleracao da produtividade americana e

%2 Trata-se do fim do século XX.

¥ FURTADO, Celso. O capitalismo global. Sdo Paulo: Paz e Terra. 1998. p. 35.
* BAUMANN, Renato. op. cit. p. 37 - 38.

* Ibid., p. 38 - 39.
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européia desde a década de 1960, associada com o0 aumento das exportacdes
asiaticas, que motivou a ascensdo do poder de equipes econbmicas comprometidas
com a desregulamentacéo e reducao do grau de intervencionismo no mercado, pois
esta politica de sobrevivéncia fazia frente ao processo inflacionario decorrente da
diminuicdo do dinamismo da economia. A liberdade e desregulamentacdo destas
empresas estimularam o avanco tecnologico pela competicdo, principalmente em
duas areas fundamentais para a globalizagdo: A comunicacao e o processamento de
dados.

A remocdo de barreiras tarifarias e a eliminacdo de cotas de
importacéo pelo Acordo Geral de tarifas e Comércio (GATT em 1947) propiciaram o
livre comércio e o aumento sem precedentes da producdo internacional, pela
primeira vez a nogdo de uma economia mundial aparece. O GATT tinha carater
temporario, e cede lugar em 1995 a Organizacdo Mundial do Comércio (OMC).

Outros acontecimentos foram importantes para dar impulso a
globalizagcéo, como o processo de abertura financeira norte-americana nos anos 70.
Com o fim do lastro ouro, houve substancial aumento da liquidez internacional e o
desencadeamento de um processo semelhante em outras economias, promovendo
a desregulamentacdo do mercado financeiro mundial. Neste cenario, houve um
acordo internacional (Plaza 1985) para estabilizar as taxas de cambio entre os
principais paises industrializados, a fim de reduzir os custos de transacgdes
facilitando a internacionalizacdo de empresas e suas atividades multinacionais.

E possivel concluir que o cenéario brevemente exposto pode ter sido
solo fértil de onde germinou e medrou as primeiras sementes daquilo que seja hoje,
a globalizagéo.

Frente a estas consideracdes, percebe-se a dificuldade de determinar
uma causa e um efeito da globalizacdo e, por consequéncia, uma explicacdo
unissona em relagdo aos possiveis diagnosticos e previsées para o cenario mundial.
Contudo, ndo ha davida de que o fator econbmico é predominante em relacao a
qualquer outro. As ciéncias econdmicas parecem estar mais proximas de um exame
desapaixonado e, por ser o mercado, o principal motivador do processo globalizante,
este trabalho se apdia nas suas andlises, e na sua capacidade de modificarem

variaveis e planificar meios, a fim de cumprirem objetivos pré-estabelecidos.
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3.3 DELIMITACAO DO TERMO GLOBALIZACAO

A maioria das pessoas tem prontamente uma idéia estabelecida
sobre o0 que seja a globalizac&o, no entanto, o termo € polémico.

Por isto, delimitar o objeto, ou o termo, tem como pretensdo, além de
alinhar opinides diversas para a finalidade deste trabalho, estabelecer alguns
paradigmas peculiares da globalizacdo no que se refere ao seu aspecto juridico e
econdmico, ou seja, identificar dentre este vasto campo de estudo, as circunstancias
tipicas da atividade empresarial capazes de modificar a sociedade e o direito.

Isto ocorre pelo fato de que elementos considerados essenciais pela
teoria geral do direito ganham novo sentido semantico com o avang¢o do processo de
globalizacdo, como a nocdo de Estado, soberania, jurisdicdo, seguranca juridica,
certeza do direito e outros.

Como j& foi comentado®, o direito ndo é uma variavel condicionante
deste processo, mas condicionada, logo, analisa-se 0s aspectos econémicos para
concluir dedutivamente, as implicacées de ordem juridica, social e politica.

Eis as orientacbes de ordem econdmica que servirdo de premissa
axiomatica:

O processo de globalizagdo se ap6ia em determinadas circunstancias
ou requisitos que possibilitam seu desdobramento, tais como: 1) A integracao
econbmica e politica das nacbes, como: Blocos econbmicos, areas livres de
comércio, a Unido Européia e outros; 2) Empresas transnacionais; 3) Tecnologia em
areas-chave, que possibilita a queda dos custos em determinadas regides do globo
e 0 avango no transporte, comunicacdo, processamento e transmissédo de dados e,
4) Desregulamentacéo e liberalizacdo, ou seja, a diminuicdo do protecionismo dos
mercados nacionais compensado por investimentos e melhorias nos padrbes de
competitividade®”.

Ou ainda, a globalizacao é:

% Nota de rodapé 27.
¥ ROSSETI, Pascoal. Introducéo & economia. 17. ed. Sdo0 Paulo: Atlas. 1997. p. 849, 850.
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Um termo que designa o fim das economias nacionais e a integracéo
cada vez maior dos mercados, dos meios de comunicacdo e dos
transportes. Um dos exemplos mais interessante do processo de

7 7

globalizacdo é o global sourcing, isto é, o abastecimento de uma
empresa por meio de fornecedores que se encontram em varias
partes do mundo, cada um produzindo e oferecendo as melhores
condi¢bes de preco e qualidade naqueles produtos que tém maiores
vantagens comparativas®.

Vale ressaltar, que estas sdo circunstancias econdmicas que
atendem um planejamento representado pela atividade empresarial, ou seja,
antecipando “en passant” o capitulo especifico sobre este tema, a atividade
empresarial sera tratada como um comportamento, uma consciéncia ou o
componente humano e racional da economia, que se orienta por interesses
particulares, mas que nao sdo, ou nao deveriam ser, necessariamente alheios aos
interesses da coletividade. O redirecionamento de desvios comportamentais daquilo
que se pretende com um processo harmonioso de modernizacéo é prerrogativa do
direito, em que pesem as dificuldades a serem apresentadas.

Para o direito, a delimitagdo do termo € uma proposta mais delicada,
pois tudo que é capaz de modificar a sociedade, seus costumes, tradicdes e
necessidades, pode produzir direito, uma vez que sua fonte material ndo tem origem
determinada. A origem do habito da sociedade que se converte em habito juridico,
n&o é passivel de se precisar com exatidao®.

E certo que o direito positivo tem data precisa na edi¢do de leis, e
sua origem é determinada pelo legislador, contudo, ndo ha como negar a influéncia
dos valores éticos e consuetudinarios na formacéo da norma juridica.

Portanto, para o positivismo este € um problema de ordem
metodoldgica, pois, por pretender ser uma verdadeira ciéncia, entende que
elementos axioldgicos estdo adstritos ao circulo de juizos de valor, que representam
uma posicao subjetiva a realidade, inadmissivel para a ciéncia. Enquanto o juizo de
fato, o que faz a ciéncia e pretende o positivismo juridico, € uma tomada de

conhecimento da realidade.

%8 SANDRONI, Paulo. Op. cit., 265.
% REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito. 19. ed. S&o Paulo: Saraiva. 1991. p. 155.
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A ciéncia exclui do préprio @mbito os juizos de valor, porque ela
deseja ser um conhecimento puramente objetivo da realidade,
enquanto os juizos em questdo sdo sempre subjetivos (ou pessoais)
e consequentemente contrdrios a exigéncia da objetividade. O fato
novo que assinala a ruptura do mundo moderno diante das épocas
precedentes é exatamente representado pelo comportamento diverso
gue o homem assumiu perante a natureza: O cientista moderno
renuncia a se pér diante da realidade com uma atitude moralista ou
metafisica, abandona a concepcéo teleoldgica (finalista) da natureza
(segundo a qual a natureza deve ser compreendida como pré-
ordenada por Deus a um certo fim) e aceita a realidade assim como
€, procurando compreendé-la com base numa concepg¢do puramente
experimental (que nos seus proprios primérdios € uma concepcao
mecanicista)“.

Diferente dos processos historicos mais lentos, a globalizacdo pelo
seu ritmo de evolucao e por ser fonte inesgotavel de novas relacfes intersubjetivas e
fatos novos de implicacdes juridicas, traz ao direito positivo dificuldades de dar a
veloz evolucdo da sociedade, um suporte normativo pautado por rigoroso método
cientifico.

N&o se pretende questionar os fundamentos do direito positivo nem
sua pretensao cientifica, mas ressaltar que esta doutrina enfrenta uma condicéo de
transformacao social diferente da experiéncia historica que caracterizou a ruptura do
mundo moderno com épocas precedentes explicitadas por Bobbio na citacdo acima.

A delimitacdo do termo globalizacédo para os fins juridicos se traduz
nesta ruptura da modernizacdo com o antigo, implicando em mudancas
paradigmaticas na fonte e na forma de producéo do direito. Outrora, a lentiddo deste
processo permitia tal adequacdo normativa nos moldes da pretensdo cientifica
positivista com a realidade social. Atualmente isso esta se tornando um desafio
intransponivel.

A ruptura paradigmatica como objeto de analise cientifica do
positivismo através de juizos de fato, com intuito de valoracdo do direito e
atualizacdo e adequacao normativa em relacdo a realidade, é assunto instigante,
mas nédo tera andlise mais elaborada neste trabalho. No entanto, por hora, basta
pactuar como premissa, que a delimitacdo do termo globalizacdo trata da

desterritorializacdo e desregulamentacdo das economias motivadas pela atividade

‘9 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: Licdes de filosofia positivista. Sdo Paulo: icone, 1995. p.
135.
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empresarial, tendo como resultado a modificacdo na estrutura da sociedade e, por

sua vez, atingindo as fontes do direito.

3.4 JUDICIALIZACAO DA ECONOMIA

Tratados o sistema econdmico e juridico até agora de forma
separada para fins didaticos e metodolégicos, € importante ressaltar que na vida
concreta, os dois sistemas interagem formando um dnico corpo juridico-
econdmico®, que significa, no caso brasileiro, a oportunidade de recorrer a
constituicdo ou utilizar a justica como foro de discussdo, questbes de ordem
econdmica.

A idéia de constitucionalizagcdo da economia ou a preocupacao do
direito em tratar de temas econdémicos é matéria corrente neste trabalho. Quando o
direito pretende regular a concorréncia, as rela¢cdes de consumo, as relagbes de
trabalho ou trazer para si a responsabilidade de tutelar qualquer atividade
empresarial, diz-se que ha a “Judicializacdo da economia”.

A insergéo do direito na esfera econdmica, ou ainda, a Judicializagéo
da economia, tem como pretenséo realizar os objetivos constitucionais da Republica
Federativa do Brasil (art. 3.°) dentro dos fundamentos do estado democratico de
direito (art.1.°), utilizando como instrumento para tanto, os principios gerais da
atividade econémica (art. 170).

Embora os preceitos capitalistas e neoliberais que motivam o impulso
da modernidade e do processo de globalizacdo, e com eles o progresso e o
desenvolvimento que todos dependem, exijam liberdade e interferéncia minima do
Estado, € importante lembrar que pela natureza humana, ndo héa atividade
empresarial isenta das paix6es que possam desviar sua conduta e instiga-la a

abusar do poder econdémico e deteriorar as relacdes sociais.

“! Entre as varias formas de se explicar a globalizacdo, como foi dito inicialmente, foi eleita a
abordagem econdmica pela sua precisdo argumentativa, seu aspecto cientifico e, pelo fato de ser a
principal motivadora do processo da globalizacdo. A economia por ser a provedora dos recursos
materiais da sociedade, responsavel pelas riquezas, bem estar e dignidade de todos, é objeto de
interesse da tutela juridica.
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Sendo a natureza humana como é, ndo se espera do detentor ou
detentores do poder que sejam capazes, por auto limitacdo
voluntéria, de livrar os destinatarios do poder e a si mesmos, do
tragico abuso do poder*,

Logo, a importancia e a necessidade do direito interferir na esfera
econdmica, ou ainda, de judicializar a economia. Este estudo € de interesse de um
ramo especifico do direito, o direito econdmico*?, [...] que representa o conjunto das
normas do sistema positivo ou a prépria ciéncia que se ocupa do seu estudo, que
tém por objeto a juridicizac&o da politica econémica do Estado**.

Assim como no Brasil, a Unido Européia que representa o estagio
mais avancado da sociedade globalizada, portanto de estrutura de mercado
capitalista e neoliberal, o direito interfere profundamente na atividade empresarial.
Conforme o tratado que estabelece uma Constituicdo para a Europa®, tanto os
Estados membros quanto a Unido, praticam politicas econdmicas para regular o
mercado (art. Ill — 178.°) e atender seus objetivos constitucionais (art. | - 3.9)*.

A judicilizacdo da economia € pratica comum mesmo nas economias
mais liberais, o modelo americano, por exemplo, é conhecido por condenar
empresas a pagar elevadas indenizacbes aos particulares, quando se sentem
lesados por uma pratica anticoncorréncial®’.

O fato da economia e o direito formarem um sistema integrado, nédo
implica que haja uma convergéncia de interesses ou que se dissolva a tenséo e
polaridade entre as forcas antagOnicas das leis do mercado e juridicas. Por este
motivo, é que se fazem necessarios a andlise e compreensdo prévias, dos dois

sistemas separadamente.

“2 LOEWENSTEIN, KARL. Teoria de la constitucion. 2.ed. Barcelona: Ediciones Ariel, 1970. p. 149.
Traducdo nossa.

“* Direito econdmico surge no pés Primeira Guerra, na década de 1920 com a crise do capitalismo,
trazendo regras juridicas para planejar a economia, substituindo a mao invisivel do liberalismo
econdmico. No direito brasileiro surge na Constituicdo de 1988, positivado no artigo 24, inciso .

* SILVA NETO, Manoel Jorge. Globalizacéo e Direito econdmico. In. Globalizacéo e direito. Rio de
Janeiro: Forense. 2002. p.160.

“5 http://eur-lex.europa.eu/ptitreaties/dat/12004V/htm/12004V.htm|

8 vale lembrar que a Franca e Holanda votaram “n&o” no plebiscito para adotar a Constituicio
Européia, o que postergou sua efetiva validade. No entanto, o principio de intervencao do Estado na
atividade econdmica € praticado em toda Europa.

*" BORGES da Fonseca, José Julio. Direito Antitruste e regime das concentracdes empresariais. p.
55.
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3.5 GLOBALIZACAO E OS ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DO ESTADO.

7z

Para entender como a globalizacdo afeta o Estado, € preciso

conhecer como ele é doutrinariamente constituido.

Desde quando do problema do Estado passaram a tomar conta os
juristas, o Estado tem sido definido através de trés elementos
constitutivos: O povo, o territdrio e a soberania (conceito juridico por
exceléncia, elaborado por legistas e universalmente aceito pelos
escritores de direito publico)*.

Para Kelsen, os elementos constitutivos do Estado (povo, territorio e
soberania), representam a validade pessoal e espacial do proprio ordenamento
juridico, ou seja, considerando que para ser liberto de toda metafisica e mistica, o
Estado encontra sua esséncia na concepcdo do fendmeno social como um
ordenamento coercitivo que deve ser idéntico ao juridico, pois uma Unica
comunidade n&o pode ser constituida por diversos ordenamentos®. Significa dizer
que o Estado € o proprio ordenamento juridico, desde que o grau de centralizacéo o
permita produzir e executar as normas que o integram, bem como seus 6rgaos
administrativos. O Estado, como aparelho coercitivo, abrange o Estado, como
aparelho administrativo®.

Este reducionismo kelseniano do Estado ao ordenamento juridico
identifica nos elementos constitutivos o limite do proprio poder, dando validade,
eficacia e legitimidade do direito apenas a um determinado povo em um limite
espacial delimitado pelo territorio.

No ambito do direito internacional, as normas tém carater particular,
pois vinculam apenas comunidades parciais pela forca do principio pacta sunt
servanda entre os Estados pactuados, 0 que caracteriza um estagio ainda primitivo
de ordenamento juridico, pela descentralizacdo do direito e da comunidade

internacional, estagio pelo qual o ordenamento juridico singular ja superou®'.

8 BOBBIO, Norberto. Estado, Governo, Sociedade: Para uma teoria geral da politica. 10.ed. Rio de
janeiro: Paz e Terra.1986, p. 96.
9 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2002. p. 133.
50 :
Ibid., p. 136.
L KELSEN, Hans. op. cit. p. 143.
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Seguindo esse rigor, ainda na concepcdo de Estado, Helly Lopes
Meirelles®® destaca os trés elementos como originarios e indissociaveis, e ainda

afirma:

N&o ha nem pode haver Estado independente sem soberania, isto &,
sem esse poder absoluto, indivisivel e incontestavel de organizar-se
e de conduzir-se segundo a vontade livre de seu povo, e de fazer
cumprir as suas decisdes inclusive pela forga, se necessario.

Mas estas caracteristicas suportam alguma flexibilidade, podem ser
maledveis, se a globalizacdo € a propria nega¢do da hegemonia cultural, territorial e
soberana de uma nacgéao?

Pelo rigor conceitual que se tratou 0s elementos constitutivos do
Estado, a teoria até este momento ndo comporta henhum tipo de excecédo, nenhum
relativismo, nenhuma abertura interpretativa para que o ordenamento juridico, ou o
proprio Estado, ceda espaco para o novo paradigma do globalismo social.
Independente de qual sociedade esteja sob andlise, a soberania sempre sera
absoluta, determinada pela vontade do seu povo em um territério geograficamente
determinado.

O fato € que a economia global trouxe um novo paradigma onde o
povo e o territério, ndo sdo necessariamente fixos e determinados para se dizer que
a autonomia do Estado seja absoluta. A propria vontade do povo manifesta nas
decisbes politicas, por meio de seus representantes, estdo condicionadas aos
mercados internacionais, as pressfes de toda ordem, e até por interesses de
grandes empresas privadas que pelo poder econémico, podem influenciar decisées

internas®.

Hoje a cooperacédo internacional é uma necessidade. Os Estados
ndo sdo mais auto-suficientes, o relacionamento entre eles é cada
vez mais essencial. Tem-se buscado assim, solu¢des que conciliem
0 conceito de soberania com as necessidades atuais de cooperacao
e integracéo entre os Estados™.

2 MEIRELLES, Helly Lopes. Direito administrativo brasileiro. 11. ed. S&o0 Paulo: RT. 1985. p. 34.

** MEIRELLES, loc. cit.

> Vide 2.4.3.2. Andlise econdmica.

* LACERDA, Eustaquio Juvéncio. Integracdo econdmica e soberania nacional. Disponivel em:
http://www.senado.gov.br/sf/senado/unileqis/pdf/lUL_TF DL 2005 Eustaquio Juvencio.pdf. = Acesso
em: 27 maio 2007.



http://www.senado.gov.br/sf/senado/unilegis/pdf/UL_TF_DL_2005_Eustaquio_Juvencio.pdf
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Isto posto, analisa-se cada elemento constitutivo do Estado

separadamente.

3.5.1 O povo

Durante a evolucéo do processo de globalizacao, é provavel, como o
que ocorre atualmente na Unido Européia, que por um tempo indeterminado o
Estado ndo perca sua identidade, o povo conserve suas tradicdes e a soberania
continue sendo a expressao Ultima da vontade dos cidadaos.

O plebiscito francés e holandés que recusou a Constituicdo Européia
foi um ato soberano de dois paises membros da comunidade mais globalizada no
mundo, no entanto, suas motivacfes evidenciaram interesses politicos ufanistas que
ainda alimentam discursos totalitarios e influenciam o povo sob a retérica da
manutencdo da autonomia politica. A integracdo européia € considerada por estes,
mais um mecanismo neoliberal do dominio capitalista que destroi os valores

nacionais, justificando com sutil ardileza até a discriminacéao racial e cultural.

A Europa ndo apenas é uma ameaca a Franca, mas também "pde
fim ao pais tal qual o conhecemos até hoje" ao roubar sua liberdade
de defender interesses nacionais, deixando-o dependente de um
"monstro amorfo", uma "medusa sem rosto humano". [...] Além disso,
embora este aspecto ndo seja 0 mais importante no debate atual, a
aprovacgdo da Carta podera abrir caminho para a entrada da Turquia
no bloco europeu. Ora, ndo podemos esquecer que a Turquia nao
compartilha nossa cultura e, portanto, ndo deve ser aceita como
membro da UE. Ela deveria apenas contentar-se com acordos de
parceria®.

Nada mais é necessario comentar em relagcdo a este conceito de

povo entendido pelo viés segregacionista.

*® Entrevista dada por Jean-Marie Le Pen, articulador da campanha do “n&o” lider da extrema direita
na Franca em 2005, a folha de Sao Paulo.

Disponivel em: http://clipping.planejamento.gov.br/Noticias.asp?NOTCod=196577. Acesso em 27
maio 2007.
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N&o ha como negar que no mundo atual, o acesso as informacdes
desperta no homem a consciéncia de, estar apenas adstrito a uma fronteira artificial,
nao o distingue dos seus semelhantes. [...] ele descobre que pertence a um Unico
conjunto humano, com o qual compartilha os mesmos tipos de problemas e as
mesmas ambicées’’.

Tal como Immanuel Kant procurava encontrar na evolucao da histéria
um proposito universal implicito nas relagdes intersubjetivas, como caminho de um
plano determinado pela natureza, é provavel que o desenvolvimento do homem siga
este “fio condutor” de forma instintiva. Os homens, enquanto individuos, e mesmo
povos inteiros mal se ddo conta de que, enquanto perseguem propodsitos
particulares, cada qual buscando seu préprio proveito e frequentemente uns contra
0S outros, seguem inadvertidamente, como a um fio condutor, o propédsito da
natureza...*®

Dificilmente é possivel identificar uma nacdo nos tempos atuais,
quando se trata de um pais aberto a globalizacdo, através de uma unidade e
hegemonia cultural, dividir o mundo em povos por uma singularidade inconfundivel
s6 é realizavel abstratamente, como se faz no direito.

Assim, a vontade livre de um povo para legitimar a soberania
nacional, tem sido cada vez mais representada por estrangeiros e seus filhos
radicados no pais, que se integram a sociedade que 0s recepciona, sem perder,
necessariamente seus habitos culturais. O povo esta representado por uma
pluralidade cultural irreversivel, que cresce e se aprofunda, criando ndo mais uma
comunidade de estrangeiros dentro de um pais, mas de uma populagdo multicultural
que ao invés de salientarem suas diferencas, se interagem formando um novo
modelo cultural mundial, refletindo no consumo de bens e servigos, padronizando-o
conforme os ditames das tendéncias consumeristas.

Este novo padrao tem, na diversidade da cultura, pontos em comum,

> FERREIRA, Nilton José de Souza. Globalizacdo e o direito internacional. In Globalizacdo e o
direito. Rio de Janeiro: Forense. 2002. p. 215.

% KANT, Immanuel. Idéia de uma histéria universal de um ponto de vista cosmopolita. S&o Paulo:
Brasiliense, 1986. p. 10.
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Embora a globalizag&do seja mais intensa e sentida na economia, ela
também ocorre na informacao, na cultura, na ciéncia, na politica e no
espaco. Na informacao, por exemplo, poucas e poderosas agéncias
internacionais decidem quais sdo as informagfes que serdo
mundializadas. Na cultura, somente determinados valores sao eleitos
para serem “universalizados” pelos meios de comunicacéo. Milhares
de pessoas no mundo inteiro assemelham-se em alguns costumes
como o uso de roupas muito parecidas™.

A universalizacdo de valores instiga 0 mercado a produzir bens de
consumo padronizados pelo costume dos paises economicamente mais poderosos,
tornando-os modelo de desenvolvimento. Na verdade, ndo ha como determinar se a
demanda estimula o mercado, ou este impde o padrédo de bens e servicos a serem
consumidos®.

E inegavel que empresas lideres do mercado mundial, seja qual
forem suas areas de atuacdo, se esforcam para que a populacdo consuma aquilo
que elas produzem, tornando a oferta de sua producdo um hébito mundial,
concentrando o poder na economia.

O povo no processo de globalizacdo parece encontrar uma unidade
nos valores comuns do consumo, determinados, por sua vez, pelo interesse
mercadoldgico das grandes empresas.

Para o direito, o povo ainda é aquele que designa a totalidade de
pessoas que habita um territério dado, se apresentando como elemento formador de
uma nacionalidade. [...] E, nesta razdo, vem, geralmente, qualificado: Povo
brasileiro, povo inglés, etc., a fim de que, pela qualificacdo, seja determinada a
extensado do territério em que se encontram, e feita alusdo a organizacao politica, a

que pertencem®:,

*® FERREIRA, Nilton José de Souza. Loc. cit.

% |dentificar se a oferta cria a sua prépria demanda ou se a demanda cria a prépria oferta, sempre foi
discusséo entre economistas, destacam-se Jean Batista Say defendendo a primeira premissa e John
Maynard Keynes defendendo a segunda. O que se tem notado historicamente, € que ambos estéo
corretos, depende apenas das possibilidades conjunturais e perfil do contexto econémico. Quando a
atividade econdmica consegue livremente se manter sozinha pela “mao invisivel” do mercado, tal qual
afirmava Adam Smith, vigora a primeira premissa, quando a crise se instaura exigindo interferéncia do
Estado no mercado, vigora a segunda. Atualmente é comum a politica de livre mercado estar
associada a pequenas interferéncias do Estado para corrigir as imperfeicdes e distor¢cdes do abuso
do poder econdmico. E o entendimento do direito brasileiro, que garante a livre concorréncia (artigos
170, IV CRFB) e a interferéncia do Estado na economia (artigo 174 CRFB).

®L SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico. Rio de Janeiro: Forense. 2001, p. 624.
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No entanto, uma das caracteristicas do mundo globalizado € o
pluralismo cultural, politico e religioso. Ndo ha mais um povo isolado que esteja
isento da miscigenacao e heterogeneidade cultural. Ha& que considerar ainda, que a
populacdo dos paises torna-se extremamente flutuante, pois atualmente grande
parcela dos individuos cruza as fronteiras fisicas sem entraves politicos ou
geograficos.

A idéia de povo em sentido abstrato juridico poderia persistir como
legitimador da soberania, dando poder ao Estado de decidir autonomamente dentro
dos limites de seu territério, contudo, como se analisou, nédo retrata a realidade, pois
é perfeitamente aceitavel a premissa de que as pessoas sao orientadas por padrées
culturais ditados pela nova ordem econdmica global, que por sua vez, refletem na
organizacdo politica, social e juridica internas.

Frente a este cenario surgem inevitavelmente os seguintes dilemas:
Se 0 povo é a base juridica da soberania Estatal; Se o povo € condicionado pela
imposicdo de habitos consumeristas padronizados pela cultura global, o poder
econdmico ndo pode de esta forma determinar heteronomamente as decisbes
politicas internas? A soberania ndo estaria condicionada aos interesses do mercado
mundial? A simples constituicdo abstrata de um povo continua legitima para dizer o
gue é o direito, considerando que o ordenamento juridico é o préprio Estado, e este
€ a expressédo da vontade do povo?

Os ordenamentos legalistas partem do pressuposto que o0 povo é
soberano e limitado pelas suas fronteiras, mas na sociedade global o sentido de
povo como uma unidade hegemonica dentro de um limite territorial, € superado pelo
pluralismo cultural e pela miscigenacdo, e a expressao da sua vontade €, muitas
vezes, a expressao do poder econémico que padroniza o consumo mundial.

Héa, neste complexo paradigma exposto, a propensdo natural do
homem de se aproximar socialmente tendendo a reduzir a discriminagédo de origem
racial e de rejeitar politicas nacionalistas que apenas isolam a nacdo do resto da
aldeia global, tal qual existe atualmente na Coréia do Norte, Cuba e Venezuela.

No século XVIII, Francois Marie Arouet, mais conhecido por Voltaire,

ja escrevia em seu dicionario filoséfico no verbete sobre a tolerancia:
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J& vos foi dito e nada mais h& para vos dizer: Se entre nés houver
duas religides, hdo de cortar-se 0 pescoc¢o; se houver trinta, viverdo
em paz. Vede o Gréo-turco: Governa guebros, banianos, cristdos
gregos, nestorianos, romanos. O primeiro que quiser provocar
tumulto ser4 empalado e toda a gente permanece tranqila®®.

Por outro lado, instaura uma crise de legitimidade nos ordenamentos
legalistas por ndo identificarem mais autonomia no povo, quando este é movido por
razdes de ordem econdmica ou por juizos viciados pelo interesse individual, e ndo
pela isencdo de valores que o cientificismo metodoldgico positivista pretendia ter no

direito®.

3.5.2 O territorio

Um interessante comentario do portal da Unido Européia sobre o

mercado unico possibilita uma reflexdo mais profunda sobre a questéao territorial:

Decorridos mais de dez anos, o mercado Unico europeu é
considerado por todos como uma evidéncia. Com o desaparecimento
dos antigos entraves, pessoas, mercadorias, servicos e capital
circulam na Europa tao livremente como se de um Unico pais se
tratasse. E nos possivel viajar para onde quisermos dentro das
fronteiras internas da Unido, em negdécios ou em lazer ou, se assim o
desejarmos, podemos ficar em casa e usufruir de uma seleccéo
impressionante de produtos provenientes de toda a Unido Europeia.
Em 1993, o mercado Unico foi a maior realizacdo da Unido Europeia;
foi também o seu maior desafio®.

%2 \/OLTAIRE, Dicionario filoséfico. In. Cartas Inglesas; Tratado de metafisica; Dicionario filoséfico; O
fildsofo ignorante/Voltaire. Cole¢éo os pensadores. 3. ed. Sdo Paulo: Abril cultural. 1984. p. 291.

® A prova de que o homem molda a sociedade de acordo com suas motivacdes financeiras, sem
ponderar ou levar em conta as questdes essenciais e fundamentais do direito, esta na destruicdo do
meio ambiente. A desarmonia com o0 meio reflete que a atividade empresarial e a sociedade nao
estdo administrando suas liberdades do modo como deveriam.

® Portal da Unido Européia: http://europa.eu/pol/singl/overview_pt.htm
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Neste exemplo, territorialidade parece ganhar sentido diferente da
leitura rapida e descontextualizada que comumente se apresenta nos manuais. E
irretocavel o pensamento de Kelsen e a afirmacéo de Helly Lopes Meirelles sobre a
rigidez terminologica dos elementos constitutivos do Estado, no entanto, ha que se
tomar cuidado na utilizacdo generalizada destes termos®. Entre os Estados
comunitarios ndo ha fronteira politica, ou seja, ndo ha entrave territorial.

Evidente que ainda permanecem os Estados soberanos em suas
linhas territoriais, mas este conceito parece ter sido reduzido, no caso da Uniao
Européia, apenas a uma abstracdo, perdendo o sentido na realidade do cotidiano do
cidaddo comunitario.

Outro paradigma que surge transcendendo e negando a delimitacéo
territorial, demonstra que a ficcdo da fronteira deve dissipar-se com a integracéo
entre as nacoes, € a degradacdo do meio ambiente, tema corrente e de importancia
vital para prépria sobrevivéncia das sociedades.

A integracdo econdmica mundial aumenta a interdependéncia entre
0s paises, e a inter-relacdo entre sociedades complexas se intensifica revelando que
0s principais problemas econdmicos, sociais ou ambientais, ndo podem ser
resolvidos isoladamente®®.

O exemplo do dano ambiental é o mais notavel e manifesto, pois a
poluigdo, a destruicdo dos recursos naturais, enfim, as externalidades negativas e
entropias que se acumulam na esteira do progresso econdémico ndo conhecem
fronteiras, atinge a todos indistintamente, e as solu¢cdes devem estar na consciéncia
e na coordenacao entre todos os individuos e sociedades. Este exemplo pode se
estender na analise dos problemas sociais, juridicos e politicos, ou seja, problemas
desta natureza podem encontrar suas respostas na coordenagdo entre todos e na

unido dos interesses em comum.

No sistema globalizado, os conceitos de “aldeia global”, “fbrica
global”, e “economia mundo” envolvem interdependéncia. Os paises
sdo dependentes um do outro, pois 0S governos nacionais nao
conseguem resolver individualmente seus principais problemas
econbmicos, sociais ou ambientais. Os novos questionamentos

® Ely Lopes Meirelles oferece este conceito em um livro de direito administrativo, logo, trata de uma
interpretacdo especifica que ndo permite muitos desvios. Foi utilizado este conceito exatamente para
chamar atencdo das possiveis mudancas semanticas entre uma descricdo técnica, fria, e outra
motivada pelo contexto mais dindmico da realidade social.

° FERREIRA, op. cit. p. 215.
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relacionados com a economia globalizada fazem parte de um
contexto mundial, onde qualquer falha de algum governante,
certamente provocara reflexos em outros paises. As solucdes
dependem de medidas que devem ser tomadas por um grande
conjunto de paises®’.

Territério ainda constitui elemento fundamental para o Estado. No
entanto, considerando que a globalizacdo evidencia a incapacidade dos paises
resolverem isoladamente seus problemas ambientais e sdcio-econdmicos, assim
como a livre circulagdo de mercadorias, pessoas e servicos enfraquecem as
fronteiras geograficas, o conceito de territério, a exemplo do povo, fica também
adstrito a uma concepcao cada vez mais abstrata, cedendo a condicdo de que a
integracdo econdmica implica em desterritorializagdo gradual das economias

nacionais.

3.5.3 A soberania

Soberania é tema que merece atencdo e analise mais rigorosa, pois
é reflexo visivel da crise juridica das economias nacionais originada pela
desterritorializacdo gradativa, e do processo de aceleracdo da dindmica social. Sera
submetida a dois tipos de analise: A juridica e a econbmica. Em ambos havera
notaveis mudancas de interpretacdo em relacdo a concepcdo tradicional de

soberania.

3.5.3.1 Andlise juridica

A identidade do Estado como elemento autbnomo e soberano e o
principio de uma igualdade entre eles, tém no Tratado de Westfalia (1648) sua

origem historica. Abandona-se a idéia de um Estado mundial e centralizador e se

" FERREIRA, loc.cit.
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reconhece a pluralidade de Estados independentes e nacionais situados na

Europa®.

Desde o tratado de Westfalia em 1648, o territorio nacional constitui a
base das relagbes internacionais. O sistema internacional de
Westfalia se fundamenta nas relagbes entre estados que se
reconhecem soberanos sobre seu territério. Postula implicitamente a
coincidéncia entre identidade nacional e fronteiras estatais. A
dindmica mundial atual desdobra cada vez mais este marco
interestatal e deixa a descoberto um cenario poli formo e complexo.
A ordem politica baseada na soberania territorial evolui a um mundo
de interdependéncias multipas e descentralizadas fundadas no
principio das sociedades abertas®.

E possivel afirmar que com a pressdo exercida pelo mercado
globalizado, a soberania do Estado - Nacao tal qual se preconizou no Tratado de
Westfalia, conceito que perdura nos manuais de direito até hoje, passa a exigir nova
interpretacao.

Soberania, conforme a visdo tradicional constante nos livros de

direito,

E a capacidade de editar normas, sua prépria ordem juridica (a
comecar pela Lei Magna), de tal modo que qualquer regra
heterbnoma s6 possa valer nos casos e nos termos admitidos pela
propria Constituicdo. A Constituicdo traz a forma de exercicio da
soberania popular no artigo 14°°.

Em contraste, outra andalise, mas agora considerando as forcas da
globalizacdo, a capacidade absoluta de produzir sua propria ordem juridica €&

guestionada por um novo paradigma social.

8 MENEZES, Wagner. Ordem global e transnormatividade. Sao Paulo: UNIJUI. 2005. p. 36.
% Organizacao iberoamericano.

Disponivel em: http://www.0oei.es/pensariberoamerica/ric06a03.htm Acesso em 20 abril. 2007.
" MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 15. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 52.
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No tocante a teorizacdo sobre as fontes, € possivel afirmar, com
seguranca, que as concepc¢des tradicionais sobre a génese do direito
encontram-se debilitadas. A globalizacdo, em suas diversas facetas,
incitou a criacdo de variados centros de producdo normativa,
relativamente independentes do poder estatal. Relacbes juridicas
gue exorbitam as fronteiras nacionais tendem a se pautar por normas
outras que ndo aquelas de um ordenamento juridico especifico.
Prevalece, nesses casos, a vontade contratual das partes e sua
subordinacdo a arbitragem ou a outros mecanismos alternativos de
resolucao de litigios. O papel do Estado, exercendo sua criatividade
de criagdo e imposicdo de normas, é reduzido, e seu direito,
lacunoso. As fontes tendem a deslocar-se progressivamente, para
subsistemas que criam e recriam seus regramentos conforme as

circunstancias’.

Uma vez que ndo se concebe Estado sem o poder absoluto da
soberania, é inegavel que perante a inexoravel perda de autonomia politica, da
desterritorializacdo em termos geograficos (fisico) da economia e da pluralidade e
miscigenacao, frutos da modernidade e da globalizacéo, certamente o termo ganha
novos contornos teoricos.

Soberano diz-se do poder que, em Ultima exigéncia, pde ou
reconhece o Direito positivo; Direito positivo €, por exceléncia, aquele que tem, para
garanti-lo, o poder soberano do Estado’?.

Preliminarmente, para atualizar o Direito no contexto hodierno de
mobilidade econémica, € preciso liberta-lo do puro legalismo para encontrar seu
fundamento na axiologia juridica, pois como um sistema aberto, permitira que o0s
valores econdmicos, ldégicos, estéticos, culturais se transformem em valores
juridicos’®, ou seja, suas fontes se ampliam na recepcdo dos reclames da

sociedade.

O Direito, na atualidade, liberta-se da Doutrina e da Dogmatica, para
fundamentar-se, por mais flexivel, na Axiologia Juridica que supe
instancias sincrénicas de validade do principio, da regra e da norma
juridica (juridicidade, positividade, vigéncia e eficacia) e de valor
(justica e legitimidade)™.

" IRIGOYEN PEDUZZI, Maria Cristina. Globalizacdo e integracdo de mercados: Repercussdes

sociais. In: SEMINARIO BRASIL SECULO XXI — O DIREITO NA ERA DA GLOBALIZACAO
MERCOSUL: ALCA E UNIAO EUROPIEA: PALESTRAS, Brasiia: OAB Conselho Federal, 2002. p.
140, 141.

"2 REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito. 19. ed. S&o Paulo: Saraiva. 1991. p. 189.

3 PEREIRA Leal, Rosemiro. Soberania e mercado mundial. 2. ed. S3o Paulo: Editora de Direito.
1999. p. 28 - 29.

" Ibid., p. 28.
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Na axiologia juridica, a edicdo de lei escrita conceitua a conduta pela
norma, e o principio como seu orientador e referencial de valoracédo e validade dos
juizos morais, éticos e costumeiros, que embora estejam fora do mundo juridico, sdo
a géneses da prépria norma. "

Seguindo o raciocinio de Rosemiro Pereira Leal, a influéncia dos
valores sociais nos ordenamentos faz da Axiologia Juridica o instrumento
metodoldgico mais indicado como forma de inclusdo nos sistemas abertos, de todos
os valores sociais, possibilitando que se transformem em valores do direito, tendo o
principio juridico como referencial de valorizacdo e validade desses juizos, e

também orientador da regra e da norma, como lembra também Roberto Lyra,

“O legalismo é sempre ressaca social de um impulso criativo juridico.
Os principios se acomodam em normas e envelhecem; e as normas
esquecem de que sdo meios de expressao do Direito mével, em

constante progresso, e ndo Direito em si”.”®

N&o se trata aqui de uma proposta metodolégica para o direito, a
identificacdo de um método ndo € intuito deste trabalho, mas o contraste com o
positivismo vigente evidencia os problemas a serem enfrentados pela atual
hermenéutica.

Soberania € um conjunto autbnomo de principios juridicos vinculado
ao Estado, na constituicdo brasileira artigo 1.°, retrata o préprio fundamento do
Estado Democratico de Direito, ou seja, hdo é uma qualidade intrinseca e exclusiva

do Estado, ao contréario, este é que se legitima através da soberania.

A Carta Magna brasileira, embora nesse ponto confusa e retdrica,
registrou o significado moderno que a soberania assumiu no seu
ciclo histérico de buscar no povo de uma nacdo, muito antes que no
Estado, a fonte de sua prOpria existéncia, eficacia, e legitimidade
juridicas. A pluralidade de principios juridicos, que informam hoje o
conceito de soberania, confere-lhe a categoria de instituicdo
nacional, porque ela atualmente pressup8e a reunido de principios,
regras e institutos juridicos que constituem direitos fundamentais da
pessoa humana...”’

> bid., p. 30.
® LYRA FILHO. O que é direito. 17.ed. S&o Paulo: Brasiliense, 2001. p. 85.
" PEREIRA Leal, op. cit. p. 35 - 36.
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Para entender soberania como instituicdo juridica e alcancar com
este conceito as raizes que nutrem todo sistema do direito, ou seja, as causas
sociais que influenciam as bases do ordenamento legal, antes é preciso tratar da
diferenca entre instituicao e instituto juridico, pois somente assim se pode identificar
a forma pela qual, juizos de ordem cultural e econémica penetram pelo sistema
juridico. E importante ressaltar que esta distingdo ganha importancia sob o olhar
sociologico do direito, quando entende o ordenamento juridico como um sistema
aberto e receptivo de toda a gama de valores culturais, pois tal distingdo néo se faz
necessaria sob o aspecto meramente funcional do direito como regulador e
estabilizador das expectativas da sociedade, tipico de um ordenamento legalista
fechado.

Instituices sdo agrupamentos de institutos juridicos e estes, por sua
vez, retnem em classes bem definidas, os principios, as regras e as normas que
regem determinadas entidades e situacdes especificas de direito 2. Instituicdo tem
um sentido mais amplo, pois constitui os valores e principios bésicos caracteristicos
de um ordenamento juridico que norteara a demarcacdo de um ideal de justica. Na
medida em que estes principios se especializam por via de agrupamento nos

interesses de uma relacdo juridica comum e restrita, tornam-se institutos.

Os institutos representam, por conseguinte, estruturas normativas
complexas, mas homogéneas, formadas pela subordinacdo de uma
pluralidade de normas ou modelos juridicos menores a determinadas
exigéncias comuns de ordem ou a certos principios superiores,
relativos a uma dada esfera da experiéncia juridica’.

Fazendo o caminho inverso do raciocinio,

Quando um instituto juridico corresponde, de maneira mais
acentuada, a uma estrutura social que nao oferece apenas uma
configuracdo juridica, mas se pde também como realidade distinta,
de natureza ética, biolégica, econémica etc., tal qual ocorre com a
familia, a propriedade, os sindicatos etc., costuma-se empregar a
palavra instituic&o®.

8 bid., p. 30.
" REALE, Miguel. op. cit. 1991. p. 191.
% REALE, Miguel. loc. cit.
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Quando este trabalho propde uma analise dos efeitos da globalizacéo
econdmica no direito, através dos seus reflexos na sociedade e na atividade
empresarial, necessariamente a perspectiva transcende os lindes paradigmaticos da
legalidade e passa a considerar fendbmenos extrajuridicos. Em outras palavras, a
preocupacao em trazer a realidade social cada vez mais proxima do direito, pois
nela esta a fonte de todas as leis e a razdo de ser do proprio direito “ubi societas ibi
jus, ubi jus ibi societas”, exige desta abordagem uma viséo interdisciplinar, tendo
como ponto de partida ndo o dogmatismo juridico, mas o amplo horizonte do qual se
estende a nova ordem social.

Considerar a soberania como uma instituicao juridica, e ndo como um
dogma delimitado por uma descricdo de um dado de fato, implica em atribuir
amplidao e flexibilidade conceitual ao termo, pois ao se tratar de principios, regras,
normas e dos institutos juridicos, que ao se aglutinarem em multiplas modalidades,
criam pelo direito formulado a normacgéo basica do ordenamento juridico nacional,
traz para o ordenamento todos os valores que envolvem a sociedade. Fazendo uma
alusdo linguistica ao direito econémico, instituicdo seria o mercado, e os institutos
seriam a produc&o, circulacéo, reparticdo e o consumo®®.

Assim, soberania também ganha significado abstrato como o povo e
o territério, pois como capacidade absoluta de produzir as préprias normas, ela nao
pode se realizar em seu pleno exercicio, com a existéncia de abuso, descaso,

protecionismos, confiscos e discriminacées do poder econdmico®.

Contrariando a interpretacdo positivista atual, o conceito classico de
soberania atém-se, portanto, severamente ao ambito de legitimagéo
soberana com base na moral juridica. Ao vincular uma legitimacéo de
poder estatal com sua limitagdo, este conceito faz frente a todo e
qgualquer poder soberano ilimitado. E todo caso, Estados ndo s&o
mais vistos como ménadas que se privam de toda e qualquer
influéncia mutua; influéncias politicas, econémicas, culturais e de
outros tipos, desde intercessdes diplomaticas até a atuacdo de meios
de comunicacao de massa em ambito global, sdo compativeis com a
soberania®.

. PEREIRA Leal, op. cit. p. 33 - 34.
°2 PEREIRA Leal, op. cit. p. 44.
8 HOFFE, Otfried. A democracia no mundo de hoje. S&o0 Paulo: Martins Fontes. 2005. p. 446.
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E importante ressaltar que o significado abstrato de povo, territorio e
soberania, € que resta ao mundo juridico dogmatico, ou seja, pelo fato destes
elementos constitutivos do Estado estarem profundamente enraizados e
influenciados pelo mundo concreto, sua idéia abstrata absolutista anunciada pela
teoria do direito néo reflete a realidade.

A soberania dos paises em desenvolvimento, por exemplo, esta
condicionada ou anulada pelas condicdes impostas pelo Sistema Monetario
Internacional, quando determinam quais as politicas econdmicas sdo necessarias
para o investimento internacional. N&do cabe questionar, por hora, o mérito da
validade e eficicia destas imposicdes, mas € indiscutivel que retratam uma negacéo
ao conceito absolutista e abstrato de soberania.

Sempre é valido relembrar a acertada afirmacdo acima de Otfried
Hoffe, que a soberania € compativel com as influéncias da modernidade, pois o
Estado ndo esta ilhado no contexto da economia mundial.

O principio que norteia a soberania sempre serd o0 mesmo, ou seja, a
legitimidade das decisdes esta na vontade do povo, mas que tem, indubitavelmente,
elementos condicionantes extrajuridicos que o0s determinam e influenciam
indiretamente em suas decisoes.

O ndcleo principiolégico da soberania tem justificacdo universal, é
imutavel, mas seus contornos tedricos e suas pretensdes praticas de se aproximar e
tocar no mundo fatico, devem se moldar de acordo com circunstancias histoéricas e a
complexa relacdo de interesses sob a qual esta submetida.

Neste sentido, soberania sob o aspecto juridico, sempre sera a
expressdo da vontade do povo em escolher suas normas e a conducédo de sua
politica, mas ha que se levar em consideracdo, que o povo indiretamente segue
padrées de conduta que refletem conjunturas econbmicas, que por sua vez, €
determinada pelos interesses da atividade empresarial.

Considerando o conceito tradicional, soberania é absoluta e
incompativel com o paradigma da economia global. Considera-la assim atualmente,
é atribuir mais valor a teoria do que a realidade. “E um erro crasso teorizar antes de
ter os dados. Imperceptivelmente, comegamos a distorcer os fatos para adapta-los a

teoria, em vez de buscar teorias que se apliquem aos fatos"®*.

® Frase atribuida & personagem ficticia Sherlock Holmes, citado por MANKIW, N. Gregory.
Macroeconomia. S&o Paulo: Livros técnicos e cientificos. 1995. p. 10.
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Para fortalecer essa proposicdo, vale citar a referéncia que Rosemiro

Pereira Leal fez sobre o tema:

O professor José Alfredo de oliveira Barracho, como que a anunciar
as modernas tendéncias da Teoria Geral da Soberania, lembrou que
na “soberania popular o poder de comando ndo reside em uma

entidade abstrata como a nacdo, mas em uma realidade concreta

que é o Povo. Cada cidad&o é detentor de parcela da soberania®®.

Diante destas consideracdes, é possivel concluir que o conceito
atribuido pela dogmatica juridica ao povo, territério e em especial a soberania, pode
ter sido reflexo da observacdo empirica de uma condicdo social de tempos
passados, mas nao retrata a realidade da moderna sociedade.

Atualmente o Estado soberano inserido no processo de globalizacao,
se aprofunda nas inter-relacbes e dependéncias muatuas com outros Estados,
negando a proposta conceitual do absolutismo, propondo uma concepcdo de
soberania ndo apenas como um ato unilateral, mas ao contrario, o de
reconhecimento que suas decisfes estdo condicionadas a uma realidade global
maior do que o valor ficticio da expressdo ultima da vontade do povo. Como
instituicdo juridica, a soberania deve estar em sintonia com os valores morais e as
mudancas do paradigma social. Isto implica em afirmar que, ha forcas externas a
fronteira politica da nacéo, que podem condicionar as decisfes internas.

Uma sociedade autbnoma, isolada, independente, ndo existe no
mundo global, as tentativas de se levar a soberania em seus extremos resulta em
totalitarismo e exclusdo social do processo de desenvolvimento econdémico e
cultural.

A exploracdo predatoria da natureza, por exemplo, sempre foi
assunto interno protegido pela soberania nacional, que atende interesses
econdmicos e politicos internos. Os efeitos de sua destruicdo, no entanto, atingem a
comunidade global e, sua protecdo deveria transcender a decisdo soberana de
qualquer nacao, pois € fundamental para perpetuacédo da espécie humana.

E um exemplo extremo, mas didatico, que sinaliza o raciocinio que o

direito deve se orientar para outras questdes, como a da economia global, da

% PEREIRA Leal, op. cit. p. 96.
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sociedade global, da politica global, ou seja, o interesse geral da humanidade pode
se sobrepor a ideologias politicas nacionais, inspirando uma republica mundial e

seu direito supranacional.

[...] creio que neste momento de grande transformacédo, o desafio
gue se coloca diante da comunidade internacional é quanto a sua
capacidade de transferir, da ordem interna para ordem internacional,
aqueles valores basicos da sociedade moderna que todos nés
subscrevemos. A idéia de democracia nao pode ser apenas um valor
para a ordem interna, mas tem que refletir na ordem internacional,
através do aumento da participagdo dos Estados nos processo
decisoério internacional. O valor da igualdade de oportunidades para
0s produtores de paises em desenvolvimento exportarem para 0s
mercados dos paises ricos. A idéia de justica deve ser traduzida,
sobretudo, como uma luta incessante pela reducdo da desigualdade
e da pobreza. Sendo assim, espero que os dirigentes mundiais
modernos tenham a mesma visdo, a mesma sabedoria daqueles
que, no passado, construiram um contrato social, pois, na verdade, o
gue ndés estamos precisando é de um contrato social no plano
internacional®®.

N&o é intuito deste trabalho analisar alternativas e solucbes para a
sociedade a partir de um novo Estado ou um novo direito, e sim apontar os
problemas e dilemas para o atual direito positivo frente a economia global, contudo,
0 comentario acima se faz necessario para visualizar a dimensdo e alcance do
objeto de estudo em questéo.

Os elementos constitutivos do Estado devem ganhar nova
interpretacdo com o avanco da globalizacéo, logo, € de fundamental interesse que o
direito reconheca e absorva a nova realidade, a fim de poder dar respostas mais
adequadas as mudancas e anseios da sociedade moderna.

3.5.3.2 Anélise econdmica

Nesta analise econbmica, a soberania estd condicionada a

possibilidade das autoridades publicas praticarem politicas sécio-econémicas sem a

8 SILVA, Sérgio do Amaral. Aspectos econdmicos e sociais da integracdo de mercados. In.:
SEMINARIO BRASIL SECULO XXI — O DIREITO NA ERA DA GLOBALIZACAO MERCOSUL: ALCA
E UNIAO EUROPIEA: PALESTRAS, Brasiia: OAB Conselho Federal, 2002. p. 96, 97.
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influéncia de poderes exdgenos. Trata-se, na verdade, de uma qualidade condicional
da soberania, ou seja, a autonomia de decisdo. Nao se pode entender um ato
plenamente soberano se a génese da sua motivagdo, ou sua autonomia, ndo estiver
livre de influéncias externas.

A soberania implica necessariamente em autonomia, ou seja, ndo ha
sentido possuir apenas um significado formal de ter o povo, o poder absoluto de
decisdo, se este ndo emanar de uma vontade autbnoma, caso contrario, 0 povo
seria apenas um meio para afirmar o interesse de outro. No entanto, baseado em
conclusdes ja demonstradas pela analise juridica, parte-se do pressuposto que nao
h& nacdo isenta de valores multiculturais e de condicionantes, como o padrdo de
consumo imposto pela economia global. Resta entdo, descrever algumas formas de
influéncia que este mercado impde nas decisdes da politica interna.

Politica e autonomia séo termos aparentemente antagonicos, pois €
da natureza da politica a negociacao de interesses, ou seja, para conseguir atingir
determinado objetivo, deve-se ceder algo em troca, 0 que nega, teoricamente, a
autonomia como fundamento da acgdo politica. O termo “autonomia politica” fica
comprometido, mas em determinadas circunstancias € perfeitamente empregado.

Na realidade, as condi¢cdes impostas, por exemplo, na exportacédo de
determinado produto para atender a normas internacionais ou até mesmo o padrao
de consumo do pais estrangeiro importador, ndo implica em perda de autonomia. O
acordo com partidos de oposicdo para obter vantagens estratégicas na politica,
também ndo implicaria numa acdo politica heterbnoma, mas a negociacdo por
consequéncia de condicionamentos externos vinculados ao processo de
globalizacéo é, sem dlvida, uma nefasta perda de autonomia®’.

Entre os paises democraticos e inseridos no processo de
globalizac&o, ndo ha duvida que perdem em termos relativos suas autonomias e por
consequéncia suas soberanias devido a influéncia de fatores externos. Em outras
palavras, ha perda de autonomia de praticar politicas nacionais na medida em que
variaveis econdmicas exogenas sao determinantes no funcionamento do mercado

interno.

8 LERDA, Juan Carlos (org). Globalizacdo da economia e perda de autonomia das autoridades
fiscais, bancarias e monetarias. In: O Brasil e a economia global. Rio de Janeiro: SOBEET: Campus:
1996. p. 248.
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Uma das facetas mais conhecidas desse processo de redefinicdo da

soberania do Estado-nacdo é a fragilizacdo de sua autoridade, o
exaurimento do equilibrio dos poderes e a perda de autonomia de

7

seu aparato burocratico, o que é revelado pelo modo como se
posiciona no confronto entre distintos setores econdmicos (sejam
eles publicos ou privados) mais diretamente atingidos, em termos
positivos ou negativos, pelo fendmeno da globalizac&o®.

Os fatores caracteristicos da globalizacdo intensificam os fluxos
internacionais de ativos financeiros e de mercadorias, criando uma crescente
interdependéncia dos mercados e sua consequente expansdo além das fronteiras
nacionais, impactando na autonomia dos governos locais, ao praticar politicas
publicas, reduzindo os atributos de soberania nacional e diminuindo a eficacia dos
instrumentos politicos, por exemplo, de controle fiscal e monetario.

Sobre este tema, Juan Carlos Lerda faz o seguinte comentério:

A crescente mobilidade do capital — tangivel e intangivel, real e
financeiro — controlado por agentes econdmicos transnacionais que
operam de maneira cada vez mais desterritorializada, foi traduzindo-
se em exigéncias e promessas — concretas e potenciais, explicitas e
implicitas, dos mercados e das préprias hierarquias corporativas
transnggcionais — as quais 0s governos nacionais ndo puderam
resistir™.

Lerda ainda conclui que a dire¢do da causalidade na proposicdo em
estudo (a globalizacéo), leva inexoravelmente a perda de autonomia de praticar
politicas publicas®™. Fluxos nominais motivados pelo lucro, pela desregulamentacéo
e pela tecnologia de informacao, adquirem vida prépria, desvinculando-se da base
econdmica real, no qual se supunha estarem subordinados®”.

A interdependéncia das instituicdes financeiras torna-se tao profunda,
que um Estado isoladamente ndo pode, sem graves prejuizos econdémicos ou até
causar um desequilibrio sistémico internacional, praticar politicas fiscais e

monetarias.

% FARIA, José Eduardo. O direito na economia globalizada. op. cit. p. 25.
8 LERDA, Juan Carlos. op. cit. p. 247.

% | ERDA, loc. cit.

% Ibid., p. 250.
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A moeda Unica na Europa é um interessante exemplo para
demonstrar que um pais membro a fim de atender um problema local, isolada e
autonomamente ndo pode controlar sua base monetaria expandindo-a ou retraindo-a
através de politicas monetéarias nacionais.

A Unido Européia permite que seus cidaddos portem moedas de
paises vizinhos®? alterando quantitativamente a base monetéria tornando ineficaz
qualquer politica neste sentido, pois ndo ha controle direto. Ainda existe o fato
destes Estados ndo possuirem nem ao menos moeda propria, pois ela é Unica na
maioria dos Estados membros deste bloco econémico. Em outras palavras, a moeda
Gnica desta comunidade reduz a autonomia dos paises membros de praticar politica
monetaria. Nestes termos, ela é reduzida a zero.

No caso da autonomia de praticar politicas fiscais, ocorre um
interessante fenbmeno em razao da globalizacao.

Na intencéo de estimular a atividade econémica e dos investimentos
através da reducdo de impostos e aumentos do gasto publico, nos moldes do
multiplicador keynesiano, a trajetéria da demanda do setor privado é direcionada ao
mercado interno se a economia for fechada, obtendo os resultados planejados da
politica de compensar a insuficiéncia ou excesso desta demanda.

No entanto, na medida em gque a economia se internacionaliza, os
investimentos do setor publico tornam-se mais sensiveis as variagcdes dos fatores
determinantes da balanca comercial, ou seja, a infiltracdo de uma infinda diversidade
na oferta estrangeira pode redirecionar a demanda privada a despeito do mercado
interno.

Deste modo, os gastos publicos huma economia globalizada séo
diluidos numa demanda incerta, que reduz e torna ineficaz o efeito multiplicador da
politica fiscal, em funcdo do vazamento dos investimentos no fluxo interno da renda.
Significa dizer, que nas economias abertas, quando o setor publico pretende investir
com a finalidade de ativar a economia de determinada regiéo e, de atrair o investidor
privado, tal investimento ndo tem sua eficacia plena. Isto se da pelo fato de outras
aplicacdes serem mais atrativas em funcdo das novas possibilidades de taxas

internas de retorno do investimento proporcionadas pela abertura econémica, o que

% A moeda é a mesma. O termo “moeda de paises vizinhos” é apenas um exercicio tedrico que
significa dizer que a quantidade de ativos financeiros ndo € determinada nem controlada, depende
apenas da livre vontade do cidad&o.



55

torna a previsibilidade de estabelecer metas quantitativas de politica fiscal, muito
inconsistente diante do processo de globalizacéo.

Apenas nestes dois exemplos de pratica politica, a monetéria e fiscal,
ja é possivel compreender que a economia nacional inserida na globalizacéo, esta
sujeita a tantas influéncias exdgenas, que o0s instrumentos politicos perdem
autonomia e, a soberania de decidir o destino da sociedade interna € cada vez mais
fragilizada.

Evitando o senso comum, ao apressar-se em concluir que a perda de
autonomia e soberania dos governos locais € um aspecto negativo da globalizacao,

vale lembrar a observacgéo de Carlos Lerda no mesmo artigo:

[...] quando se falar de “perda de autonomia” havera que mirar com
cuidado para ver se acaso ndo se trata apenas de uma bem-vinda
“reducdo de arbitrariedade” com que, as vezes, se manejam as
politicas publicas®.

Ainda em relacéo a questdo monetaria, pode-se concluir também que
0os beneficios proporcionados pela intensificacdo das relacfes internacionais
provocaram extraordinarios avancgos e inovacdes nas técnicas de transmissdo de
informagdes de dados, facilitando os caminhos que o fluxo do capital financeiro
percorre pelo globo.

Embora este processo seja irreversivel e caracteristico do regime de
mercado, ofereceu ao capital especulativo estrangeiro uma mobilidade irrestrita,
colocando-o0 em uma posicdo ameacadora a soberania sobre o controle absoluto da
politica monetaria dos paises.

As mudancas qualitativas na autonomia politica ficam evidentes
guando as forcas que conduzem o volume de dinheiro especulativo obedecem a um
proposito Unico e exclusivo de obtengdo de lucros, e pelo poder quase irrestrito de
sua circulacdo instantanea pelo mundo, tornando-o também um desregulador de
normas e paradigmas politicos.

Dentro do campo especifico da politica monetaria, observa-se que a

presenca da globalizacdo financeira reduz o poder de autonomia das autoridades

% LERDA, op. cit. 260.
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governamentais, pelo fato de limitar o alcance dos resultados da manipulacdo dos

instrumentos de politica monetaria.

3.6 GLOBALIZACAO E AS RELACOES SOCIAIS

Muito se tem especulado a respeito da influéncia da globalizagdo nas
relacfes sociais.

O globalismo econdémico motivado pelos interesses do mercado,
sugerindo uma natureza capitalista e liberal, provoca nos remanescentes defensores
do socialismo um inflamado discurso ideolégico contra este processo, popularizando
a idéia de que a globalizacdo € um mal generalizado a sociedade, pois traduz
apenas mais uma forma de apropriacdo do trabalho alheio pelo capitalista, ou a tdo
debatida idéia da relacdo dialética de dominacado da classe burguesa pela classe do
proletariado.

Este discurso é muito comum na Ameérica latina, onde o populismo e
0 nacionalismo encontram na assisténcia social (no sentido do individuo depender
do Estado para sobreviver) e, no fortalecimento do Estado, fonte de manutencéo do
poder centralizado e ditatorial. A idéia de soberania para este discurso é interpretada
como uma decisao unilateral, isolada, interna e que sO é possivel com a eliminacao
das liberdades da economia de mercado.

Na Unido Européia ocorre exatamente o oposto da América Latina, e
por isso, seu inegavel sucesso em contrapartida do Mercosul. Uma das condi¢cfes
para um pais ser membro daquela comunidade é a democracia. A liberdade no seu
mais amplo sentido € um valor inestimavel para os europeus, logo, ndo ha
possibilidade de governos socialistas, populistas ou ditatoriais ingressarem como
membro da comunidade.

As formas de influéncia da globalizacdo na vida social, como ja
vistas, sédo ilimitadas, portanto, seria por demais impreciso reduzir toda a integracéo
da sociedade mundial somente como fruto de acumulagdo progressiva do capital
dentro do processo de capitalista de producdo, como pretende o ultimo félego

marxista.



57

Suspendendo outros aspectos e juizos acerca da globalizacdo, e
focando a anélise em seu aspecto meramente mercadoldgico, € inegavel reconhecer
seus efeitos nefastos, como o aumento da distancia entre ricos e pobres,
desemprego estrutural, degradacéo do meio ambiente, etc.

A globalizacdo pode ser a expressdo da natureza social do ser
humano, pode ser um meio de integracdo cultural irreversivel, pode apresentar
inUmeros aspectos positivos, mas se aproveitada racionalmente, como um meio de
chegar a um bem comum através do desenvolvimento econémico mundial. De outro
modo, progredindo apenas sob o impulso do interesse econémico, a globalizacéo
pode ser o meio mais acelerado de se afirmar todas as previsfes escatoldgicas da
histéria.

E inegavel que a economia ndo é mais um mero instrumento para
realizar os objetivos de vida do homem. Ela tem se tornado um fim em si mesma na
medida em que a pressdo dos seus valores de sociedade invadem o intimo da
personalidade, pois a riqgueza torna-se padrao de vida, motivando as pessoas a
trabalhar ~ compulsivamente  perseguindo o dinheiro sem  questionar,
necessariamente, a razao pela qual fazem isso.

E a reificacdo do homem pelo dinheiro, pois quando condiciona sua
histoéria de vida no constante esforco de acumular riquezas, fazendo dele o nucleo
entorno do qual circulam seus valores, personificando-se nas conquistas materiais, o
homem reduz-se o que é pelo que tem. Quando a acumulacédo da riqgueza passa a
ser 0 objetivo maior de um grupo social, a l6gica econémica passa a ser o0 centro da
vida e o principal critério de discernimento para as questées morais®.

E possivel afirmar que o padrdo cultural dos paises mais ricos torna-
se referéncia de consumo, que por sua vez, sao determinados pela racionalidade
estratégica da atividade empresarial ao perseguir o lucro. Neste silogismo, €&
possivel concluir que o interesse da atividade empresarial determina o padrdao de
consumo da sociedade global, que por sua vez dependem o bem estar das pessoas,
a dignidade e, o futuro das geracOes, que esta subordinado ao uso racional dos

recursos naturais no presente.

% SUNG, Jung Mo e SILVA, Josué Candido. Conversando sobre ética e sociedade. 12. ed.
Petrdpolis: Vozes. 2003. p. 56.
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A acdo dessa massificacdo cultural promove uma reeducacdo de
povos, nacBes e continentes, estimulando o desenvolvimento de
formas de trabalho adequadas a economia de mercado. O padréo de
vida divulgado pela “cultura mundial” valoriza as familias pequenas e
0 acesso a uma enorme variedade de bens materiais. O modo de
vida predominante nos paises ricos passa a ser padrao almejado por
todos, uma espécie de paradigma na representacao da eficiéncia do
modelo capitalista®.

E certo que a globalizac&o representa solo fértil e ilimitado para os
interesses do capital, pois a possibilidade de expansdo do mercado certamente sera
aproveitada da forma mais lucrativa possivel pela atividade empresarial. Neste
sentido € que as ciéncias econdmicas muito contribuem na formacgédo do argumento
l6gico deste trabalho, pois as relac6es que constituem o mercado podem determinar
como sera o futuro. Como exemplo, na propor¢cdo em que o capital se concentra e
expande de modo infrene e desregulado, a crescente exclusdo social € inevitavel, a
distancia entre ricos e pobres aumenta e a degradacdo da natureza se tornara
irreversivel, tudo isto se demonstra em uma funcdo matematica, depende apenas da

manutenc¢do do status quo, que hi muito parece estar se anunciando.

Para serem bem usadas, as maquinas tém de ajudar e atenuar o
esforco humano. O uso atual das maquinas tende mais e mais a
concentrar a rigueza nas maos de uns poucos, em total menosprezo
a milgrgées de homens e mulheres, cujo péo lhes é arrebatado da
boca™.

No campo das relacdes de trabalho, a intensificacdo da concorréncia
exige produtos e servicos cada vez mais sofisticados, logo a imposicdo de mao de
obra especializada. Esta corrida concorrencial gera o desemprego estrutural, pois 0s
meios de producdo tornam-se mais complexos, mais avancados tecnologicamente.
O crescente namero de trabalhadores menos qualificados tende a baixar os salarios
ao mesmo tempo em que 0s pressiona a trabalhar mais tempo por menos
remuneracao, intensificando e desvalorizando a jornada laboral. O raciocinio é

derivado da relagdo entre as curvas de demanda e oferta de produtos e servigos,

% FERREIRA, op.cit. p. 215
% GANDHI, Mohandas K. apud ATTENBOUROUGH, Richard. As palavras de Gandhi. Rio de Janeiro,
Record: 1982. p. 31.
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guanto maior a oferta de mao de obra, menor o poder de barganha do trabalhador
na procura de um posto de servico.

No ambito das relacdes sociais, o efeito pernicioso®’ da globalizagéo
reflete em concentracdo de renda, pois o trabalho especializado torna-se cada vez
mais raro e bem remunerado e, 0 menos qualificado cada vez mais comum e
desvalorizado. Do ponto de vista juridico, essas transformacdes abriram caminho
para a deslegalizagcdo das normas protetoras dos trabalhadores, despolitizando as
relacbes de trabalho e as reduzindo a uma simples ordem de troca contratual®.

Conforme José Eduardo Faria®® a globalizacdo implica na
especializacédo flexivel da producao, o paradigma poés-fordista estimula o fechamento
de fabricas convencionais e atos de concentracdo para maximizar vantagens. A
automacdao e a informatizagao, a substituicdo dos postos de menor qualificacdo para
a eficiéncia e o0 menor custo dos computadores traz, para a estrutura do mercado de
trabalho a flexibilidade, que se da em trés niveis simultaneos: Menos trabalhadores
polivalentes estaveis nas empresas capazes de desfrutar de direitos trabalhistas e,
auferindo beneficios sociais e seguranca; méo de obra nao qualificada contratavel e
demissivel conforme as conveniéncias das empresas, sem seguro-desemprego e 0s
niveis de emprego flutuando conforme a conjuntura econémica, a chamada
flexibilidade numérica; a preferéncia por trabalhadores eventuais, temporarios,
pouco especializados e contratados por tarefa, pois implicam em menores
obrigac¢@es juridicas para a empresa.

Eduardo Faria descreve a flexibilidade do mercado de trabalho ante o
avanco da globalizacéo, através de uma figura metaférica muito instrutiva, a de uma
ampulheta imaginaria onde o tempo consiste no avanco da globalizacéo, e a areia o

perfil dos trabalhadores.

" Esta afirmacgdo sugere um aspecto pernicioso da globalizacdo, ndo se deve interpretar que a
%Iobalizagéo seja perniciosa no seu todo.

FARIA, José Eduardo. O direito na economia globalizada. Sdo Paulo: Malheiros. 2000. p. 229.
% Ibid., p. 230, 231.
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A parte inferior conta com 0 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 a excluséo
por causa da velocidade dos processos de informatizacéo; a parte
superior, por fim, integrada por trabalhadores poiliqualificados e bem
remunerados,tende a diminuir na mesma proporcdo em que O
desenvolvimento cientifico-tecnolégico amplia a automacéao flexivel

dos sistemas produtivos'®.

Estes sdo alguns dos efeitos da globalizacdo nas relacbes sociais,

objetos de interesse deste trabalho.

19 |hid., p. 231.
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4 GLOBALIZACAO E A ATIVIDADE EMPRESARIAL

Qualquer sistema econdmico para satisfazer suas necessidades de
producdo, tem como base a exploracdo das reservas naturais, o trabalho humano e
0s recursos instrumentais®*.

No entanto, a alocacdo geogréfica destas fontes de geracdo de
riqueza, principalmente as reservas naturais, ndo esta distribuida igualmente pelo
mundo, 0 que incentivou a aproximacgao dos povos e o comeércio internacional. Com
o advento da tecnologia, este processo se intensificou e derrubou as barreiras da
distancia e do tempo para o transporte das pessoas, de produtos e de informagdes
entre paises distantes.

Esta ruptura de fronteiras entre os povos gerou um grande problema
aos sistemas juridicos legalistas, pois engendrou relacbes novas, tipicamente
juridicas, que estdo além da competéncia territorial da legislacdo local e da
capacidade de previsibilidade normativa. Sob o0 mesmo ponto de vista, a integracao
econdbmica mundial permite ao mercado internacional, bem como a especulacao
financeira, percorrer um terreno sem lei, trazendo graves consequéncias a

estabilidade econdmica e juridica dos estados nacionais.

4.1 CONCEITO DE ATIVIDADE EMPRESARIAL

Dentro da atividade humana, aquela direcionada a producédo e
circulacao de bens e servigcos, de forma racional e ordenada, chama-se empresarial.
Esta é uma idéia que remonta a doutrina econémica classica de Jean Babtiste Say
“A func@o do empreséario é combinar fatores produtivos, reuni-los”, considerando a
distincdo fundamental entre empresario e capitalista que € aceita até os dias de
hoje, pois aquele organiza os meios de producdo, tem sensibilidade e viséo
estratégica diante dos negécios, e este é proprietario do dinheiro, de direitos ao

dinheiro ou de bens materiais'®. Essa distingdo traz confusdo & pessoa sem

190 ROSSETTI, José Paschoal. Introdugéo & economia, p.90.
192 SCHUMPETER. Teoria do desenvolvimento econdémico, p. 84.
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formacdo econbmica, pois nos primordios do capitalismo, nho mesmo individuo se
concentrava as qualidades do capitalista e de empresario, 0 que é comum ainda
hoje. Contudo, a distancia conceitual entre eles € a mesma que medeia o patrdo € 0
empregado. N&o se deve tratar entdo, a atividade empresarial como sindnimo de
capitalismo, embora esteja inserida no mesmo contexto.

Na doutrina econdmica € inevitavel falar de empresario ou atividade
empresarial sem associa-los ao estudo de Joseph Alois Schumpeter em sua obra
“Teoria do desenvolvimento econdmico”, que condiciona ciclos econdmicos ao
espirito empreendedor do empresario. Ou seja, 0 impulso na curva de ascensao da
economia dependera da visdo e das propostas inovadoras do espirito empresarial,
caso contrario, a economia correria o risco de permanecer em um equilibrio estatico
sem crescimento real 1%,

Para Schumpeter, empresario € o individuo que tem a funcédo de
realizar as combinacdes novas do meio de producdo, sendo novas combinacdes
aguelas necessarias para o desenvolvimento econbémico e saida do equilibrio
estético, fruto deste espirito empreendedor'®.

A ciéncia econbmica avancou ainda mais e criou mecanismos de
medicdo da atividade econémica, representada pelo PNB ou produto nacional bruto,
qgue informa sobre a renda total do pais e a totalidade das despesas feitas na
producédio de bens ou servicos'®, ou ainda, “... expressa o valor agregado bruto das
empresas, que corresponde ao total da producdo de bens e servigos finais a precos
de mercado” °°. Assim, é possivel ndo somente conceituar, mas medir a atividade
empresarial.

No entanto, ndo € necessario pormenorizar nos moldes
schumpeterianos as qualidades definidoras de empresario. Tampouco buscar nas
ciéncias econbmicas a definicho e mensuracdo econométrica da atividade
empresarial, pois 0 que se pretende é tratar tal atividade como uma conduta humana
movida por interesses proprios, e ao dar o suporte material a sociedade, determina a
sorte e a dignidade dos individuos quando podem desfrutar ou ndo dos bens e

servicos oferecidos por ela. O fato das pessoas estarem inseridas ou ndo neste

193 pid. p. 201-237. Passim.

1% 1pid. p. 83.

1% MANKIW, N. Gregory. Macroeconomia, p.10.

1% ROSSETI, José Paschoal. Introducdo & economia, p.556.
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sistema vital, € matéria de interesse juridico constitucional, como se pode verificar
nos artigos 3. °, 6. °, 170 e incisos da CRFB.

Sob o ponto de vista funcional, a atividade empresarial ganha
dimensoes diferentes da racionalidade estratégica peculiar ao histérico da economia,
pois deixa de ser mero instrumento lucrativo, para assumir a responsabilidade de
promover uma sociedade mais justa.

No ambito juridico para onde converge o interesse deste trabalho,
mas seguindo de perto o caminho ja tracado pela doutrina econémica, o Cadigo Civil
brasileiro reconhece o empresario como aquele que profissionalmente organiza a
producdo ou a circulacdo de bens e servigos e, ainda que a legislacdo ndo traga
uma definicdo especifica para a atividade empresarial, infere-se pelo que se
considera empresario, o que seja sua atividade®’.

Harmonizar racionalmente o fluxo destes fatores produtivos a fim de
constituirem um processo permanente e em equilibrio, sem destruir as reservas
naturais, explorando estrategicamente o capital através da livre iniciativa,
respeitando o homem e o meio em que vive, constituem alguns principios desta
atividade econdmica reconhecidos pela constituicdo, o que implica em condi¢cbes
para o exercicio da atividade empresarial, dando a ela um novo status, pois passa a
cumprir papel ativo na sociedade ao promover ndo s6 progresso econémico, mas
também o desenvolvimento social, pois até entdo era mero objeto de estudo,
descrito pelas ciéncias econémicas.

E possivel concluir pela I6gica e unidade do ordenamento juridico
brasileiro, que as ciéncias econbmicas devam nao apenas descrever fatos
econdmicos ou estudar passivamente as relacées de mercado. Ainda que o0 aspecto
normativo da economia ndo seja novidade, pois o Estado a programa e planeja
através de politicas econdmicas desde ha muito tempo'®, a funcdo social em que
todos os membros da comunidade civil, ndo s6 as entidades politicas, mas também
os individuos devam estar empenhados a cumprir, é idéia recente, que surge a partir
da constituicdo de 1988. Para explorar a economia, a constituicdo oferece a
liberdade, mas néo permite a licenciosidade.

Diante destas consideracdes, tolerando para fins didaticos a
tautologia a seguir, entende-se atividade empresarial aquela que se destina a

197 Artigo 966, CC.
1% ROSSETI. José Paschoal. Politica e programacéo econémicas, p. 17.
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coordenar os fatores de producdo, ou seja, coordenar aqueles elementos
indispensaveis ao processo produtivo de bens materiais, como a terra, o trabalho

humano e o capital %

, prerrogativa exclusiva, conforme o Cdédigo Civil, do
empresario profissional.

Em sua vertente juridica, este conceito deve satisfazer ainda os
principios constitucionais da ordem econdmica e os ditames da justica social,
representando ndo mais uma estratégia especifica de mercado para obtencdo de
lucro, mas a consciéncia de um setor vital que tem vontade prépria e poder de

determinar o destino e a dignidade de toda uma nacao.

4.2 A ATIVIDADE EMPRESARIAL INSERIDA NA ECONOMIA GLOBALIZADA

A atividade empresarial transcende a dimenséo territorial que alcanca
a constituicdo, pois com o advento do progresso tecnolégico que viabilizou a
economia global, permitiu também ao empresario estender seus negocios além das
fronteiras fisicas e juridicas, atingindo simultaneamente varios lugares nos quais,
muitas vezes as leis ndo foram desenvolvidas e fundamentadas nos mesmos
valores e ideais que o historico juridico constitucional patrio legitimou.

Ha que considerar ainda que grande parte do capital mundial
concentra-se no mercado financeiro, cuja mobilidade criou o que conhecemos
atualmente por capitalismo global, pois somente o histérico do comércio
internacional de bens e servigos ndo seria capaz de motivar a integracdo econémica

nas proporcdes que conhecemos hoje™°.

Por ser ainda mais volatil do que os investimentos fisicos, o capital
financeiro ocupa uma posicdo privilegiada: ele é capaz de evitar
paises onde esteja sujeito a sistemas tributarios ou regulamentares
onerosos. Uma vez construida, € dificil mudar a localizagdo de uma
fabrica. Sem duavida, as corporacdes multinacionais desfrutam da
flexibilidade dos precos de transferéncia e sdo capazes de exercer
pressbes no momento da decisdo sobre o investimento, mas sua
maleabilidade n&o se compara com a liberdade de escolha dos

investidores em carteiras internacionais***.

109

o SANDRONI, Paulo. Novissimo dicionéario de economia, p. 235.

SOROS, George. A crise do capitalismo, p. 154.
1 SOROS, George. op. cit., p. 154, 155.
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Este ambiente de liberdade incondicional que o capital atinge na
economia globalizada reflete nos interesses econdmicos do setor empresarial, como
exemplo, o capital financeiro ndo estando adstrito a territorialidade e nem a
principios, pois ndo se fala em “fungcéo social do capital especulativo”, encontra
caminho livre para alcancar taxas de retorno jamais obtidas no investimento em
capital produtivo.

Para se ter uma idéia, “O mercado financeiro ganhou propor¢des
descabidas. Enquanto o comércio internacional (a compra e venda de produtos)
movimenta 6 trilhdes de dolares em um ano inteiro, o capital financeiro especulativo

n 112

movimenta 1,8 trilhdo por dia... , implicando em forte influéncia nas decisées

pertinentes da atividade empresarial**°.

O que se pretendeu neste exemplo, é demonstrar que se a
especulacao financeira € incomparavelmente mais atrativa do que o investimento no
setor produtivo, e ao migrar para este setor em volumes imensos, o capital evidencia
sua obstinacdo de satisfazer interesses proprios, agindo estrategicamente para
atingir seu unico fim: O lucro.

O capital produtivo também possui a sua mobilidade, estruturas
fisicas de grandes empresas com seus trabalhadores qualificados podem
rapidamente mudar de cidade, de estado, de pais, conforme suas conveniéncias e
expectativas de lucro, adaptando-se aos lugares onde a lei seja mais branda, a
tributacdo menos onerosa, onde o trabalhador possa ser mais explorado, onde

sindicalismo n&o tenha forca politica®*.

12 \Whitaker, Ferreira, Jodo Sette. Disponivel em:

http://www.fau.usp.br/docentes/depprojeto/j_whitaker/Attacrede.html. Acesso em 18 jul. 2006.
13 Esta proporgdo entre o investimento no mercado financeiro e produtivo evidencia a intengéo de
quem investe, por isto, depositar esperancas de uma sociedade mais justa apenas em um principio
abstratamente incidente na propriedade privada no Brasil é visdo extremamente limitada sobre um
universo sem fim.
14 0 caso mais notério de exploracdo do trabalho é o da China comunista, onde ainda existe
escravidao. “Na China nao existe o seguro-desemprego. As jornadas sdo extensas e as férias sao
curtissimas. As licengas sao limitadas...”. Disponivel em:
http://clipping.planejamento.gov.br/Noticias.asp?NOTCod=229464. Acesso em 22 jul 2007. A
exploragéo do trabalho escravo infantil também é pratica comum neste pais comunista, na fabrica de
tijolos “Shanxi” na provincia de Henan: "Algumas criancas estavam ha sete anos fechadas e em
condi¢Bes desumanas. Trabalhavam engatinhando e nunca ninguém cortou seus cabelos", denunciou
o jornal local "Dahebao". Conforme AMATRA, RS. Disponivel em:
http://www.amatra4.org.br/index.php/Comunicacao/Noticias/?text=Not934. Acesso em 22 de Jul
2007. Ha incontaveis exemplos na China de afronta a dignidade humana. Embora estes exemplos
retratem mais 0 que seja as relacdes de trabalho no socialismo e, pouco tem a ver com a
globalizagdo, ndo se pode negar que a exploracdo da escraviddo adulta e infantil visa obtencdo de
lucro e, torna-se mais intensa quando a globalizacio exige maior competicio no mercado. E um



http://www.fau.usp.br/docentes/depprojeto/j_whitaker/Attacrede.html
http://clipping.planejamento.gov.br/Noticias.asp?NOTCod=229464
http://www.amatra4.org.br/index.php/Comunicacao/Noticias/?text=Not934
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Sua sede administrativa protege-se das responsabilidades, mas seus
produtos alcancam o mundo e competem desigualmente com a concorréncia menos
flexivel e excluida do processo da globalizacéo.

Esta mobilidade dos fatores de producdo ganha forca a medida que
as empresas dispdem de recursos para investir em tecnologia, advindos da exclusao

competitiva do concorrente no processo historico de concentracdo de capital, tipica

115

dos moldes da autofagia capitalista prevista por Karl Marx™ através do conceito de

mais-valia extraordinaria.

A guerra da concorréncia faz-se baixando cada qual os precos o
mais possivel. A barateza dos produtos depende, sendo iguais as
demais circunstancias, da produtividade do trabalho, e esta da escala
das empresas. Os Grandes capitais derrotam 0s pequenos. [...] Num
ramo de producdo particular, a centralizacdo ndo chegaria ao seu
altimo limite sendo no momento em que todos os capitais individuais
gue nela estivessem empenhados, ndo formassem mais que um s6
capital individual™®.

O sobre-valor utilizado para se reinvestir na propria estrutura a fim de
ganhar em termos tecnologicos da concorréncia, € chamado de mais-valia

extraordinaria, fruto de uma tendéncia do capital se auto-valorizar indefinidamente:

A concorréncia entre diferentes capitalistas conduz sempre a
introducdo de maquinas aperfeicoadas, maquinas de produtividade
superior a média, e os capitalistas que primeiro as utilizam podem
apropriar-se de uma mais-valia extra, pois estdo em condi¢cbes de
produzir mercadorias mais baratas do que 0s seus competidores,
mesmo que as vendam ao mesmo preco (ou pouco mais barato). O
valor individual é entéo inferior & média social'"’.

exemplo extremo, mas que existe no mundo e, por paradoxal que seja, na sociedade civilizada ha
ainda quem levante a bandeira do socialismo em prol do trabalhador.

15 O espirito cientifico desta obra ndo tem compromisso com ideologia de qualquer natureza, a
citacdo de qualquer pensador ou doutrina, serd feita por convic¢do de sua adequacado tedrica as
necessidades da discussdo em tela. Aqui se discutem idéias e ndo verdades, o resgate de
apontamentos do matiz doutrinario que separa os entusiastas da direita ou esquerda, de modo algum
compromete a coeréncia e a l6gica argumentativa que se pretende realizar.

118 MARX, Karl. O capital, p. 334, 335.

7 COLETIVO DA UNIVERSIDADE DE BERLIM. O guia para entender o capital, p, 80, 81.
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Se um empresario ou setor da atividade empresarial ndo se
esforcasse ou desviasse sua atencdo do caminho da obtencédo de lucro, certamente
entraria em bancarrota e desapareceria do mercado.

N&o se questiona o fim lucrativo da atividade empresarial, mas
quando para isso sdo utilizados meios causadores de desigualdades sociais,
destruicdo de recursos naturais, danos a dignidade e aos direitos humanos, a
intervencao legal deve surgir, pois a natureza humana sendo incapaz de se auto-
limitar, pede auxilio ao poder judiciario para restabelecer a ordem e a justica.

Este € um aspecto negativo da atividade empresarial, logo, objeto de
interesse ao estudo do direito, 0s inUmeros aspectos positivos ndo sdo citados por
ndo gerarem lides, controvérsias, ou motivacdes para regramento de conduta.

A atividade empresarial submetida a economia globalizada enfrenta
ambiente hostil, tornando-se mais agressiva na utilizacdo de mecanismos de
sobrevivéncia competitiva, o que desperta atencdo do judiciario, uma vez que o

mercado é fundamental para se construir uma sociedade justa, livre e solidaria.

4.3 QUESTOES SOBRE SEGURANGCA JURIDICA E CERTEZA DO DIREITO

Tratar da seguranca juridica™'®

tendo como base a Constituicao
brasileira que pretende ser, ndo apenas um rol de prescricbes escritas, mas a
instituicdo de um Estado Democratico destinado a assegurar a justica, liberdade,
igualdade, bem estar, desenvolvimento, direitos sociais e individuais e a seguranca,
como diz em seu preambulo, é tarefa ardua.

As leis juridicas se diferenciam das demais formas normativas por
trazerem a sancdo que inibe ou surge como resposta a violacdo da prescricdo
juridica. Nos moldes desta proposta constitucional, ndo é possivel estabelecer uma
correlacdo imediata e proporcional a violagdo de um principio de justica com uma
sancao perfeitamente estipulada e prevista no texto escrito.

O fato é que as sociedades se tornam cada vez mais complexas, 0

advento tecnoldgico acelera as mudancas sociais e, elevar as relagfes faticas ao

18 vide artigo 5 .2 incisos XXXVI a LXXIl, a positivacdo do principio de seguranca juridica na CRFB.
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status de relacdes juridicas através da normatizacdo, € processo moroso, e para
agravar este paradigma de mutacdo constante, se a capacidade imaginativa do
homem para transgredir leis positivadas € grande, para violar principios, é
imensuravel.

Norberto Bobbio traz em sua obra “Teoria da Norma Juridica” um
interessante estudo que aponta a sancdo como o critério l6gico para resposta a
violagdo da lei, ou seja, para trazer seguranca e eficacia ao cumprimento da
norma'*®. Esta concluséo é irrefutavel, pois historicamente nenhuma sociedade se
mostrou racional o suficiente para seguir leis por simples adeséo e reconhecimento
de que a lei € boa e deva ser seguida, se assim fosse, o legislador somente editaria
normas para organizar a sociedade, e o direito deixaria de existir, pois a justica seria
um senso natural.

Tal sociedade nédo existe, mas ao contrario, 0 espirito criativo do
homem se volta contra os principios de justica, e na medida em que as relacdes
tornam-se mais complexas, a arte de enganar e de corromper € cada vez mais sutil
e esmerada.

A economia globalizada proporciona a regulacdo da atividade
empresarial, um cenério ainda mais grave, pois além de acrescentar uma variavel
extradogmatica que é o compromisso de promover desenvolvimento social, enfrenta
um conjunto de dois elementos ainda indomados pelo homem e inalcancados pelas
leis, que sdo o mercado e a liberdade de fronteiras.

Variavel “extradogmatica” tem seu fundamento na idéia de Lourival
Vilanova, quando aborda o tema da funcdo jurisdicional dos direitos em uma
sociedade em desenvolvimento, de forma ndo concentrada no interior do sistema
juridico, o que “[...] importa em sair do ordenamento, sair da Orbita do juridico, do
normativo. O que é importante” %,

O mercado, como ja se tratou, tem interesses préprios, e a tentativa
de conscientizar o empresario que sua atividade tem sérias implicacbes para
promover a justica social, enquanto € ardua em um territorio definido e regulado por
uma jurisdicdo, o que dizer quando se tem a total liberdade e isencdo de fronteiras

juridicas da economia mundial?

19 BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica, Sado Paulo: Edipro, 2001, p. 152.
129 VILANOVA, Lourival, Escritos juridicos e filoséficos, p, 464.
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Ha que se considerar ainda, que a politica brasileira até os dias de
hoje se acomodou em anunciar como resultado positivo de uma gestdo
governamental qualquer, numeros do progresso econfmico, cOmo Se 0 mero
crescimento e incremento técnico fosse sindnimo de qualidade e desenvolvimento
social. E certo que ndo se tem desenvolvimento sem progresso, mas néo faz sentido
extrair do trabalho de um povo a prosperidade e o crescimento, e ndo retribui-lo de
forma digna e qualitativa.

Em outras palavras, se o direito enfrenta dificuldades de promover o
desenvolvimento social em uma sociedade dindmica dentro de uma territorialidade
limitada, tornam-se ainda mais desafiadoras quando a influéncia e a forca do Estado
perdem autonomia em face da integragédo econdémica mundial.

Como bem notou Lourival Vilanova, as sociedades em processo de
desenvolvimento lento, o ordenamento juridico é capaz de responder

satisfatoriamente aos reclames da vida social, pois,

As novas situacdes encontram solu¢do normativa dentro dos quadros
gerais do ordenamento: as regras legisladas, os regulamentos
editados, as decisfes judiciais vao, cada uma em sua esfera propria,
criando o direito novo, sem quebra dos lineamentos e contornos do
ordenamento juridico total *,

No entanto, nas sociedades em processo de desenvolvimento
acelerado, para proteger os direitos fundamentais, adotar um ponto de vista estatico
do ordenamento juridico a semelhanca dos sistemas formais, seria insuficiente para
solucionar os casos emergentes das situacdes imprevisiveis'*.

Como proporcionar seguranca juridica a sociedade em relacdo aos
valores constitucionais, quando a fonte provedora de recursos materiais esta
inserida em um paradigma que a forca da lei pouco tem eficacia?

Eis uma face da crise da legalidade, pois as sociedades regradas
pelos ordenamentos formalistas ficaram dependes do Estado para lhes dizerem o
que é direito, e acomodadas na idéia de que tudo é permitido se nao for proibido,

guando ndo h& normas especificas e as respectivas sancdes, o0 abuso € inevitavel.

2L VILANOVA, op. cit. p. 464.
22 VILANOVA, op. cit. p. 473.
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A existéncia do direito consiste na idéia de seguranca juridica, pois
os individuos de uma sociedade necessitam saber quais seus deveres e obrigacées
quando se relacionam com os demais, e quais suas expectativas em relagdo ao
Estado quando este tem o poder de puni-lo quando se da a violagdo de uma norma

prevista no ordenamento™®.

A certeza juridica advém de normas, que possibilitam a previsao,
dentro de um marco de probabilidade, da conduta dos individuos e
da conduta dos agentes do poder. A medicdo normativa da conduta
alcanca sua forma tipica no Estado-de-direito. Dentro dos limites do
direito, movem-se governantes e governados. Elimina-se a

irracionalidade da conduta arbitraria, quer nas decisbes do poder,

quer nas relacdes reciprocas dos individuos*?*.

Esta previsibilidade gera a seguranca juridica, e a freqiiéncia em que
a norma positivada € aplicada na vida pratica, gera o sentimento de certeza do
direito. Enquanto aquela surge de forma objetiva, através da formalizacdo de regras,
esta surge subjetivamente, quando o individuo passa a confiar que o direito sempre
sera aplicado. Como exemplo, se ha uma lei que pune a corrupc¢ao, esta evidencia o
aspecto da seguranca juridica quando anuncia expressamente a conduta reprovavel
e sua respectiva sanc¢ao, na medida em que 0s corruptos sao punidos, a certeza do
direito se consolida no espirito do cidadao.

O cenario inverso tem efeitos semelhantes, pois ainda que a
impunibilidade ndo afete a seguranca juridica, destréi a certeza do direito, e dai a
crise de legalidade, pois esta surge ndo somente pela falta de adequagao normativa
aos novos paradigmas de uma sociedade em desenvolvimento acelerado, mas de
uma caréncia da credibilidade do direito instituido.

A seguranca juridica s6 € possivel no Estado de Direito com a
previsibilidade das leis escritas, no entanto, a tradicdo do direito formal nao
consegue responder satisfatoriamente como meio de regulacdo de toda a proposta
da democracia constitucional.

E importante ressaltar, que para dirimir as questdes ordinarias do
cidaddo comum, o formalismo € fundamental e necessério, pois ndo ha como se

imaginar a supressao das formalidades dos procedimentos processuais ou da

123 Estas idéias motivaram o contratualismo na filosofia politica dos séculos XVI, XVII e XVIII.
24 VILANOVA, op. cit. p. 471.
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legislacdo existente sem graves prejuizos a sociedade, uma vez que este modelo
juridico sempre fez parte da cultura local.

Nas gquestbes pertinentes ao cenario da atividade empresarial na
economia globalizada, como se viu, é inviavel diante da sua mobilidade e da sua
capacidade de mudanca criar-se leis adequadas para cada situacdo nova. Resta a
possibilidade de se obter a certeza do direito, que é o reflexo e termémetro da
eficicia juridica, sem necessariamente estar condicionada a uma conexao entre o
fato e a lei positiva. Seria imaginar uma sociedade extremamente avancada, onde se
alcanca a certeza do direito sem depender da seguranca juridica.

Para isto, o direito deveria conscientizar o cidaddo, mais
especificamente o empresario que, embora ndo haja para um dado de fato no
mundo concreto, a subsuncdo em um tipo normativo perfeitamente descrito na
legislacdo, ha principios norteadores da conduta do individuo que deveriam ser
internalizados e aderidos pelo espirito humano, que transcendem a exigéncia da
forca e rigor da coercdo do Estado quando aplica as prescri¢cdes tipicas do
positivismo. Este estagio social que beira a utopia atualmente parece ser
impensavel, mas se for possivel no futuro, os primeiros passos devem ser dados no
presente. Este € o maior desafio do direito na atualidade: Conscientizar os cidadaos
a seguirem por meios proprios, os principios do Estado de Direito Democratico, e
nao permanecer passivo, a espera de uma norma juridica concreta e individual, para
lembra-lo de sua obrigacédo para com a sociedade.

Nesta linha de raciocinio, César Garcia Novoa faz o seguinte

comentario:

No Estado de Direito a Constituicdo deixa de ser entendida como
uma simples articulacédo formal de poderes, para ser um paragrafo de
valores materiais de todo o ordenamento. Assim se deve
compreender a visdo substancial da seguranca juridica baseada na
concepcdo também substancial da legalidade. A Substancializacéo
da seguranca juridica como marco do Estado de Direito € produto da
propria substancializagédo deste tipo de Estado, pois a Unica forma de
garantir a primazia total da Constituicdo é abandonar a idéia de um
Estado puramente legal, para passar a ver o Estado de Direito
inspirado por um conjunto de principios constitucionais, e em que as
normas juridicas, fruto da vontade geral, se submetem a um céanon

de razoabilidade'?.

125 NOVOA, César Garcia. El principio de seguridad juridica em matéria tributaria, p. 29.
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Propor formas de como o direito deveria ser ndo é objeto de estudo
neste trabalho. Contudo, proporcionar a sociedade um desenvolvimento econdmico
sustentavel e digno para todos, fundamenta-se na proposta da constituicdo quando
institui um Estado Democratico que assegura 0s principios preambulares, admitindo
implicitamente uma ideologia do desenvolvimento, o que implica a necessaria
intervencdo do Estado no dominio econbmico e, uma politica para aplicacdo do

programa desenvolvimentista.

s

O desenvolvimento é um progresso global, que mobiliza fatores
diversos (educacional, econémico, tecnoldgico, cientifico, social)
dentro de um quadro planejado com previsdo normativa. O
desenvolvimento requer planejamento, interligacdo das variaveis
sociais (melhor, sociolégicas), 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 econbmicos, e
vontade ou decisdo de mudanca. [...] Na histéria do mundo atual, é
sobretudo o Estado que tem condigBes de assumir a empresa do
desenvolvimento global, integral, racionalizado. Pois 0
desenvolvimento implica numa decisdo: tem de haver uma politica do
desenvolvimento [...] ?°.

A seguranga juridica é fundamental ao direito, pois possibilita ao
individuo conhecer antecipadamente seus direitos e obrigacdes, no entanto,
permanecer passivo a espera do Estado impor todas as regras de conduta, € um
comodismo inaceitavel atualmente. Como exemplo, enquanto o direito ndo impés
sancdes, interpretou-se que degradar o meio ambiente € totalmente permissivel, o
artigo 225 da Constituicdo que protege o meio ambiente e o trata como um direito
fundamental, de nada tem valor, se a lei complementar ndo atingir concreta e
diretamente o individuo.

Com a reducdo dos atributos do poder soberano do Estado e,
portanto do direito, diante da economia globalizada, espera-se mais do cidadao do
que do proprio Estado para a harmonia da sociedade. A famosa frase de John
Fitzgerald Kennedy no seu discurso de posse em 1961, sempre € viva: My fellow
Americans, ask not what your country can do for you, ask what you can do for your

country."

128 VILANOVA, op. cit. p. 469.
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5 LIBERDADE JURIDICA E ECONOMICA COMO CONDICAO PARA O
DESENVOLVIMENTO DA ATIVADE EMPRESARIAL

A histéria econbmica mundial ja demonstrou que a imposicao de
ideologias econbmicas estara fadada ao fracasso, se esta ndo respeitar a natureza
do homem de ser livre para competir e para decidir a forma de como deve conseguir
seu meio de subsisténcia.

A propria violéncia ndo € suficientemente forte para se impor sobre a
natureza, cedo ou tarde as contradicbes de um sistema injusto tornam-se
insustentaveis.

O exemplo mais emblemético de se criar um sistema ideolégico de
producado e desenvolvimento econémico foi a planificagcdo da antiga Unido Soviética,
gue mesmo se utilizando de leis cruéis contra o trabalhador para a manutencdo do
socialismo, desvaneceu-se na insustentabilidade da injusti¢ca e do terrorismo estatal.

ApoGs a revolucdo Bolchevique, nas cidades industriais de Tula e
Astrakhan, por exemplo, o Estado Socialista demitiu todos os operarios das fabricas
e, depois da fome quebrar a resisténcia dos argumentos dos demitidos, ganharam
novamente seus empregos na condicdo de assinar um contrato de trabalho cuja
sancao para qualquer interrupgéo na producéo seria a pena de morte'?’.

Algumas greves foram “desestimuladas” pelo fuzilamento em massa
dos trabalhadores insurgentes, na manchete do jornal Pravda de 12 de fevereiro de
1920 podia se ler: “O melhor lugar para o grevista, esse verme amarelo e nocivo, é o
campo de concentragdo!”™?®, Em tempos recentes o terror da politica do Estado
socialista ainda afronta os direitos humanos, a exemplo da China, Coréia do Norte,
Laos, Vietnd e Cuba'®.

Um exemplo pratico na América Latina é o desastre econémico e o
aprofundamento da pobreza que a politica direcionada ao socialismo tem feito na
Venezuela. Para se ter uma idéia, neste pais o nimero de pessoas que vivem

abaixo da linha da pobreza saltou para 52% (os que vivem com menos de US$ 1,00

12 COURTOIS, Stéphane [et al]. O livro negro do comunismo: Crimes, terror e repressdo. Rio de

Janeiro: Bertrand Brasil, 1999. p. 109.

128 COURTOIS, Stéphane [et al]. Op. cit. p. 112.

29 Ha intmeros exemplos de brutalidade sob a legitimidade da lei nos Estados socialistas na
conducéao da economia, no entanto, ndo é objeto de estudo deste trabalho.
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por dia) em 2005™°. A pobreza alcanca 85% da populacdo™!, o nimero de
homicidios cresceu 67%"?, reflexos do projeto socialista do atual presidente (que
pretende, a exemplo de Cuba, modificar a Constituicdo para ter o cargo vitalicio),
que ao anunciar a frase no discurso de posse: Patria, socialismo ou morte! Fez
despencar em 18,76% as acdes da Bolsa de Caracas***. O socialismo, do passado
e do século XXI, sempre teve compromisso com o poder despoético, e ndo com 0s
interesses do trabalhador ou com o desenvolvimento econémico.

Embora estes exemplos sejam extremos, reprovaveis sob qualquer
analise socioldgica, juridica ou econbmica, representam uma realidade que ainda
esta longe de deixar de existir.

N&o ha como considerar, nem como ficgcdo, nem como hip6tese, um
Estado socialista que respeite os direitos do homem e as forcas naturais da
economia. Restringir a livre iniciativa e a propriedade privada € o primeiro passo da
opressdo ao abrir as portas do totalitarismo, que escraviza e nega o direito e 0s
preceitos cientificos da economia.

No entanto, o que comumente confunde a opinido leiga e desprovida
de critérios rigorosos do conhecimento cientifico, € atribuir a liberdade econbémica e
juridica, a responsabilidade sobre o ambiente licencioso que o mercado se
desenvolveu ao ser conduzido por uma racionalidade unidirecional voltada ao lucro.
Afirmar que a liberdade econbmica e juridica € responsavel pelas mazelas da
sociedade como distanciamento entre ricos e pobres, empregados e
desempregados, desenvolvidos e subdesenvolvidos, seria como afirmar que a dor e
o sofrimento poderiam ser evitados se ndo houvesse vida. A questdo é como
administrar a liberdade, de tal forma, que a acdo de um individuo nédo interfira no
direito e na liberdade do outro. Liberdade juridica e econdbmica ndo significa
permissao para se comercializar qualquer coisa de qualquer forma.

A concentracao de renda motivada por meios desleais, por exemplo,
afronta a liberdade daqueles que estdo na marginalidade do mercado de trabalho,

130 0 Estado de Sao Paulo. Disponivel em:
http://www.estado.com.br/editorias/2006/12/03/int-1.93.9.20061203.15.1.xml Acesso em 27 fev 2007.
31 Observatério da imprensa. Disponivel em:
http://observatorio.ultimosequndo.ig.com.br/artigos.asp?cod=362AZL005 Acesso em 27 fev 2007.

132 Baguete jornalismo empresarial digital. Disponivel em:
http://www.baguete.com.br/coluna.php?id=2446&nome=nelsonfrancojobim Acesso em 27 fev 2007.
3 Inter Press Service. Disponivel em:

http://www.mwglobal.org/ipsbrasil.net/nota.php?idnews=2483 Acesso em 27 fev 2007.



http://www.estado.com.br/editorias/2006/12/03/int-1.93.9.20061203.15.1.xml
http://observatorio.ultimosegundo.ig.com.br/artigos.asp?cod=362AZL005
http://www.baguete.com.br/coluna.php?id=2446&nome=nelsonfrancojobim
http://www.mwglobal.org/ipsbrasil.net/nota.php?idnews=2483
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pois ndo encontram opcdo remunerativa para viverem dignamente. O progresso
econdbmico que explora de forma predatéria a natureza, afeta a liberdade de todos,
gue tém o direito de um meio ambiente saudavel.

Mesmo dentro do dominio das forcas abstratas da economia, pode-
se afrontar a liberdade do outro, quando a formacdo de cartéis determina precos,
quantidades e quais produtos serdo comercializados. Monopdlios, oligopdlios,
monopsonios e oligopsonios quando prejudiciais a entrada de novos concorrentes,
também representam a negacéo da liberdade.

A idéia de que estas estruturas dominantes e prejudiciais ao mercado
sao frutos da liberdade juridica e econdmica, € um grave equivoco. O que ocorre é
exatamente o contrario, pois quando a lei ndo garante a liberdade de todos, € que o0s
abusos acontecem. A concentracdo de renda, por exemplo, € uma forma de tolher a
oportunidade de outros. “Ninguém luta contra liberdade; no maximo, luta contra a
liberdade dos outros...”**

A lei quando regula e penaliza aquilo que interfere no bom
desenvolvimento econémico, afirma a propria liberdade. Se a atividade empresarial
que prejudica o trabalhador, for censurada pela lei, esta ndo faz mais do que afirmar
a liberdade, pois se tal atividade nega a liberdade do operario de ter acesso a um
trabalho e remuneracdo dignos, negar aquilo que nega a liberdade, € afirmar a
propria liberdade. E uma quest&o simples de ldgica.

Quando entéo, a lei proibe a atividade ou a forma de se desenvolver
economicamente uma atividade empresarial, que possa interferir na liberdade do
cidadao de viver dignamente, esta apenas afirma a prépria liberdade, seja no sentido
juridico ou econémico. A funcdo social da propriedade segue esta linha de
raciocinio, pois ndo faz sentido a concentracao de renda, ou 0 progresso econémico
gue afete direitos do individuo e da coletividade.

Seja na economia nacional fechada ou na economia globalizada, este
raciocinio é valido, pois neste sentido, pouco difere o mercado mundial daquele
praticado internamente. As leis econdmicas permanecem dentro e fora das
fronteiras, no entanto, o desafio esta na garantia das liberdades no ambito

internacional, pois neste territdrio, muito pouco pode o direito controlar.

¥ MARX, apud LYRA FILHO, Roberto. Op. cit. p. 90.
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O que se consegue internamente através de leis antitruste ou da
intervencdo do Estado no dominio econdmico, ainda nao existe no ambito
internacional, o que implica em graves injusticas e um ciclo pernicioso dentro da
economia global.

Para se entender os beneficios da tutela da liberdade econémica e, o
direito ter como parametro um ideal a ser perseguido, analisa-se as condi¢cdes do
mercado interno, para entdo poder projetar uma pretensédo de regulagdo no ambito
global. Assim, analisa-se a liberdade de concorréncia como pratica a ser respeitada

pela atividade empresarial e, garantida pelo direito.

5.1 LIBERDADE DE CONCORRENCIA

O termo “liberdade de concorréncia” traz uma série de questbes de
ordem econémica, juridica e até filoséfica™®®.

O aspecto econbmico diz respeito ao ambiente no qual a
concorréncia se desenvolve, que € o0 mercado, e este é essencialmente, objeto de
estudo da economia.

A atuacédo do direito nesta area tem uma justificativa mais complexa,
pois ainda que ndo seja prerrogativa do jurista conhecer as leis do mercado, na
medida em que a economia determina ndo apenas um valor agregado ao produto
nacional, mas proporciona desenvolvimento, dignidade e justica social, passa a ter
interesse juridico e a necessidade de ser regrado pelo direito.

Os aspectos filosoficos do termo “liberdade de concorréncia”,
remonta a época em que o0s pensadores liberais, argumentando contra as
arbitrariedades e a tirania do absolutismo, em especial na Inglaterra do século XVIl e
na Franca do século XVII'*, defenderam a liberdade e os direitos individuais,

valores inalienaveis por serem ingénitos do proprio humano.

135 vale ressaltar que a divisdo das ciéncias em areas especificas, tem carater didatico nos moldes da

orientacdo metodoldgica proposta por Renné Descartes, assim, € legitimo concluir que os
desdobramentos do conhecimento humano em disciplinas, ndo esta isento de influéncias além das
suas especificidades. Ndo ha, em qualquer area do saber, um objeto de estudo que possa gozar de
uma ciéncia absolutamente exclusiva e autdnoma, ou que dispense o conhecimento interdisciplinar.
1% BONAVIDES, Paulo e ANDRADE, Paes de. Histdria constitucional do Brasil, 5. ed. Brasilia: OAB,
2004. p. 811.
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E inequivoco concluir que um principio como a livre iniciativa, de
onde deriva a liberdade de concorréncia, representa ndo apenas um aspecto
doutrinario ou dogmatico de uma determinada ideologia econdmica, mas um direito
fundamentado pela propria filosofia. Deste modo, a necessidade de se analisar a

liberdade de concorréncia em seus aspectos econdmicos, juridicos e filosoéficos.

5.1.1 Aspectos filoséficos™’

A justificativa para se iniciar a abordagem deste tema pela filosofia €
dar a liberdade de concorréncia, antes de tudo, uma legitimacao tedrica ou um
fundamento em si, e ndo para entendé-la apenas como mero instrumento Gtil para o
progresso econdmico3®,

E possivel recorrer a esta abordagem, porque a propria historia ja o
fez, quando trouxe para as constituicbes modernas principios filoséficos que
surgiram da tensado entre o Estado absolutista e o individuo, oriundas de idéias que
motivaram revolu¢des como a Gloriosa e a Francesa.

Estes movimentos revolucionarios tiveram como pressuposto o
homem como portador de direitos inalienaveis'®®, a exemplo do direito de
propriedade, termo genérico que no liberalismo significa o0 necessario e logico
vinculo existente, entre nascer e ter direito de viver, de ser livre por ter vontade
prépria e, por trabalhar ter o direito de possuir bens*°. Estes direitos como sdo

naturais a todos os individuos, ndo podem, evidentemente, entrarem em conflito,

3" Havera um cuidado em adequar a linguagem de cada um dos trés tépicos (filoséfico, econdmico e

juridico), de acordo com suas especificidades e caracteristicas peculiares. Nao € possivel, por
exemplo, tratar de filosofia com expressdes tipicas da economia. Esta precaucéo intenta refinar o
texto com precisdo terminolégica das respectivas areas referidas, sem prejudicar com a abordagem
interdisciplinar, o propdsito maior de se alcancar inferéncias de ordem juridica.

%8 para os criticos mais detalhistas, carece ressaltar que “fundamento em si” ndo se confunde com
“fim em si”, pois o que € util para algo (no caso da liberdade de concorréncia em relagao a economia),
tem seu “fim em outro” e ndo “em si”. Ou seja, a liberdade de concorréncia possui fundamento em si,
e nao fim em si, exatamente por ter utilidade, de outra forma, seria uma proposicao contraditéria. O
fundamento em si diz respeito ao fato da sua validade ndo se estabelecer na conexdo natural entre
um efeito e uma causa, mas dos valores atribuidos pela intuicdo, ao perceber que se 0 homem tem
vontade prépria, tem o direito de liberdade; se nasce, tem o direito de viver; se vive, tem o direito de
lutar pela sobrevivéncia, logo, tem o direito de ter liberdade de escolher o meio de subsistir,
respeitando a liberdade, a vontade e a vida de outrem, que possui 0s mesmos direitos.

139 | OCKE, John. Dois tratados sobre o governo, p. 403.

9 |bid. p. 495.
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pois um homem nao pode dispor da vida de outrem, tampouco impor a sua vontade
arbitrariamente. A liberdade jamais significou a licenca para fazer qualquer coisa a
vontade®!.

Assim, é possivel concluir que pela prépria natureza, na busca de
sua subsisténcia, o homem tem direito de agir conforme a sua vontade e, qualquer
lei artificial que o impeca de usufruir destes direitos, ou que impusesse condicdes
que comprometeriam a manutengcdo da sua subsisténcia, incorreria num contra
senso™*?. Nenhum Estado constituido pode legislar contra a liberdade natural do
homem, pois o proprio Estado surge do consenso entre individuos, e estes nao
criariam, consciente e racionalmente, leis que atentassem contra seus direitos
naturais de viver, ser livre e de possuir bens.

N&o se trata da discussdo da existéncia de conflitos de interesses
entre o individuo e a sociedade, pois em hipétese alguma, dentro das premissas
liberais, surgiria uma situacdo em que a defesa da subsisténcia de um,
comprometesse a subsisténcia de outro, pois todos indistintamente tém direitos
iguais. Desigualdades, m& distribuicdo de renda, injusticas sociais originadas pelo
abuso do poder econdémico, ndo podem ser atribuidas a filosofia liberal, essas
anomalias sdo geradas por deformacdes de carater e personalidade, ndo de
preceitos filoséficos.

A filosofia liberal atribui a0 homem o direito de possuir bens, mas nao
de forma ilimitada, pois também é pressuposto da teoria, que todos tenham o
mesmo direito, assim como o homicidio contradiz o direito de viver, a concentracao
desproporcional das riquezas, também é contraditéria. Conforme o principio liberal
se restasse apenas uma arvore frutifera no mundo, seus frutos deveriam ser
divididos por toda a humanidade.

N&do é preciso uma analise mais acurada, para concluir que a
liberdade de concorrer, deriva originariamente de um direito do individuo de lutar
pela sua subsisténcia, pois atualmente a inser¢cdo no mercado, é a forma pela qual
se consegue as condi¢cdes materiais para reproducdo e manutencédo da vida.

Liberdade de concorréncia tem fundamento, nos termos da filosofia

liberal, no direito do homem de viver, de possuir bens e tomar decisdes conforme a

1“1 GANDHI, Mohandas K. apud ATTENBOUROUGH, Richard. As palavras de Gandhi. Rio de
Janeiro, Record: 1982. p. 38.
2 |bid. p. 580.
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sua vontade, ou seja, € um desdobramento do principio maior da livre iniciativa. N&o
cabe ao Estado dizer ao advogado, que exerce sua profissdo por vontade propria e
por convicgao, que ele passe a ser padeiro por existir uma deficiéncia na oferta de
paes na cidade, tdo pouco forcar o padeiro a ser advogado, pela sociedade carecer
de justica.

E apropriado insistir que liberdade de concorréncia ndo é tratada
neste tépico como uma liberdade restrita ao campo econdémico™®®, nem uma
afirmacao do sistema capitalista, mas uma derivacado de um direito mais amplo, o de
ter liberdade de iniciativa.

Bastam estas notas para atender o objetivo filosofico que se
pretendia neste topico. Ndo h& aqui, um propésito de se analisar doutrinas ou
reescrever a historia das revolucdes e do constitucionalismo, mas apenas despertar
a atencao para o fato de que leis e principios, muitas vezes possuem justificativas
além da simples vontade do legislador constituido. Possuem vida propria e
fundamentos filoso6ficos forjados pela luta fisica e intelectual de pensadores, que
dedicaram a vida em prol da justica e da verdade, contra as arbitrariedades de

governos prepotentes ao longo da histéria.

5.1.2 Aspectos econdmicos

Feitas as consideracdes gerais sobre alguns aspectos filosoficos,
cabe agora analisar sob a perspectiva da economia, 0 que se trata na pratica, a
liberdade de concorréncia.

Como ja se disse, 0 ambiente onde se desenvolve a concorréncia € o
mercado, e junto a ele, formam uma simbiose necessaria. As implicacdes de ela ser
livre ou ndo, € o intuito deste tdpico.

A definicdo econbmica para a concorréncia (ou livre concorréncia) € a

seguinte:

%% No tépico sobre economia, liberdade de concorréncia é tratada de forma diferente, pois é reduzida
a uma variavel das ciéncias econdmicas.
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Situacao do regime de iniciativa privada em que empresas competem
entre si, sem que nenhuma delas goze da supremacia em virtude de
privilégios juridicos, forga econdmica ou posse exclusiva de certos
recursos. Nessas condi¢cdes, os precos de mercado formam-se
perfeitamente segundo a correcdo entre oferta e procura, sem
interferéncia predominante de compradores e vendedores isolados.
Os capitais podem, entdo, circular livremente entre os varios ramos e
setores, transferindo-se dos menos rentaveis para 0s mais rentaveis
em cada conjuntura econbmica. Nesse caso, é concorréncia em alto
grau. De acordo com Adam Smith e pelos economistas neo-
classicos, a livre concorréncia entre capitalistas constitui a situagcéo
ideal para a distribuicdo mais eficaz dos bens entre as empresas e
consumidores. Com o surgimento de monopolios e oligopdlios, a
livre-concorréncia desaparece, substituida pela concorréncia

controlada e imperfeita™*.

Agora, 0 que € o mercado?

Héa varias formas possiveis de se conceituar o mercado, pois desde
h& muito tempo o homem pratica o escambo a fim de satisfazer suas necessidades
e desejos, e desta permuta simples hoje temos o complexo mundo do mercado de

acOes, cada vez mais sensivel em funcdo do mundo globalizado.

Inicialmente, é claro, era um lugar onde compradores e vendedores
efetivamente se reuniam e compravam e vendiam alimentos, roupas,
tecidos, animais, produtos inebriantes, bem como outras coisas
igualmente compensadoras. Agora, porém, por longa tradicdo, ele é
uma abstragcdo; uma referéncia ao mercado é a compra e venda
geral, continua, de um produto ou servico. Ndo existe mais a menor
conotacdo geografica. Os executivos das empresas americanas
falam com orgulho da vida dura que enfrentam na praca do mercado.
Este é um lugar que nunca estiveram™.

Desta nota, percebe-se que tanto o escambo e 0 moderno mundo
informatizado das ac¢fes constituem um mercado, por evidenciarem um principio em
comum, que é a tensao entre duas forcas aparentemente antagonicas: A oferta e a
procura.

Logo, é possivel chamar a oferta e a demanda de recursos
financeiros, de mercado de financas; a oferta e procura por méao de obra, por

mercado de trabalho, e assim por diante.

144

e SANDRONI, Paulo. Novissimo dicionario de economia. p. 118.

GALBRAITH, John Kenneth. A economia ao alcance de quase todos. P. 31.
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As influéncias externas de todo mercado sao indeterminadas, pois as
possibilidades que as relagdes humanas engendram, s&o incontaveis e
imprevisiveis, por isso a observacdo de Galbraith na citacdo feita, sobre a abstragédo
do mercado, ndo o limitando a um espaco geogréfico.

Nos mercados simples, como o escambo, estas forcas tendem ao
equilibrio através das quantidades trocadas até se chegar a uma equivaléncia. Nos
mercados monetizados, este equilibrio se da através de precos e remuneracdes’*®.

Para que se alcance a equivaléncia das quantidades e dos pregos
de forma justa e natural, € necessario que nenhuma das forcas antagbnicas se
sobreponha a outra. No escambo, que é a forma mais simples de mercado, se
aquele que oferece um produto, ameaca pela forca aquele que demanda, a fim de
impor uma quantidade mais vantajosa, este negocio ndo serd justo e nao
representara a “quantidade de equilibrio” que mantém o mercado sadio, continuo e
operacional.

Nas economias modernas ocorre 0 mesmo, pois 0 surgimento de um
poder econémico capaz de desequilibrar as forcas de tensdo do mercado, desviara o
preco de equivaléncia do seu curso natural, produzindo um valor nominal artificial e
nocivo a sociedade.

Com esta nocdo conceitual de mercado, pode-se agora entender
como as possiveis formas de concorréncia afetam a economia**’.

A concorréncia sO existe, como ja se disse, se houver a oferta e a
procura, e a estrutura do mercado concorrencial se da pelo numero de agentes
envolvidos em cada lado das forcas antagonistas.

Quando ha um grande numero de vendedores e um grande numero
de compradores, o0 mercado consegue equilibrar seus precos no patamar mais justo,
possibilitando uma economia harmoniosa, sem 0s inconvenientes da escassez, ou
de excesso na producao dos bens. Nesta situacéo, se diz que o mercado esta regido
pela concorréncia perfeita.

146

- ROSSETTI, Pascoal. Introdugdo & economia. p. 394.

Vale lembrar, que para o direito promover e tutelar a liberdade de concorréncia, primeiro se deve
entender como ela funciona e as razfes pelas quais se fundamenta. A simples afirmacéo de que se
deve promover a livre iniciativa e a liberdade de concorréncia partindo do pressuposto que estdo na
lei, e por isso devem ser obedecidas, empobrece a analise e ndo possibilita ao jurista discutir mais
profundamente questdes desta relevancia, tornando-o apenas um aplicador sistematico da regra em
vigor. Para discussdes académicas, esta hipotese é inadmissivel.
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Se apenas um vendedor pudesse por algum tipo de privilégio, possuir
a exclusividade de oferta de um bem necessario ao consumo da populacao, o preco
seria 0 mesmo daquele de equilibrio da livre concorréncia? Evidentemente que nao.
Este abusaria inevitavelmente do preco, para aumentar suas taxas de lucro, e assim
poder enriquecer com sua posi¢ao privilegiada.

Algumas situacfes sdo exemplos tipicos e notorios de abuso de
posicao privilegiada, como o mercado de medicamentos. Se o paciente portador de
uma enfermidade foi recomendado a ingerir determinado remédio, ele ndo tem
escolha de consumir outro. A demanda por este remeédio € necessaria, logo,
independente do preco de oferta ele sera consumido, a ndo ser que exista um
grande namero de ofertantes do mesmo produto estimulando a concorréncia, o que
neste setor especifico ndo ocorre. Dai que se explicam os altos precos dos
medicamentos.

Para este caso, cuja importancia do produto é essencial a vida, o
direito interfere no mercado com leis especificas para viabilizd-los & populacao,
fornecendo alternativas de consumo, como os medicamentos genéricos.

Neste caso, ndo ha concorréncia perfeita, mas o oligopdlio ou atée
monopdlio dos grandes laboratérios*®.

Para melhor compreenséao destas relagbes, a economia se utiliza de
alguns recursos graficos, como abaixo exemplificados:

Considerando os graficos:

148 vale ressaltar, que a posicéo privilegiada dos laboratérios se da pela escassez de empresas que

detém tecnologia, ou algumas vezes por escusos acordos politicos que recomendam alguma
empresa especifica para atender a demanda de determinada regido. A posse de tecnologia como
diferencial de posicao privilegiada traz beneficios para a economia, e para a concorréncia, pois a
constante busca por pesquisa, tende a melhorar e baratear produtos.
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A Concorréncia Perfeita B Presenca de posicéo privilegiada
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O grafico “A” relaciona os eixos de Precos “P” e quantidades “Q” de
produtos, encontrando equivaléncia nas forcas antagbnicas (oferta e demanda) no
cruzamento entre “P1 e Q1”. Percebe-se que existe um preco de equilibrio “Pec”
entre as curvas de oferta “O” e demanda “D”, indicado pelo preco “P1” do eixo dos
precos.

O preco “Pec”, ou preco de equilibrio concorrencial, € resultado de
uma concorréncia perfeita, pois sua determinacdo se da naturalmente pela livre

entrada de concorrentes, tanto do lado de quem oferece como de quem demanda®.

O grafico “A” é a estrutura ideal para o0 mercado ser justo e trazer um
fluxo sadio para a economia.

No grafico “B” nota-se a presenca de um ofertante privilegiado, pois
surge um novo preco, que chamaremos prec¢o de posigao privilegiada “Ppp”. O “Ppp”
esta acima do “Pec”, ou seja, acima do preco concorrencial, pela mesma quantidade
demandada!

A curva de demanda “D1” ao cruzar a curva de oferta estabelece o
preco concorrencial “Pec”. No entanto, a curva de oferta sofre uma abrupta quebra
do seu curso natural quando surge uma imperfeicdo do mercado, como a presenca

de um monopdlio, por exemplo.

49 | embrando que demanda n&do é a compra efetiva de produto, mas a intencdo de aquisicdo. A

intencéo pode se alterar de acordo com a oferta, por isso que se usa este conceito. A compra efetiva
nao, pois esta realizada, ndo tem mais o poder de modificar a oferta.
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A linha pontilhada entre “Pec” e “Ppp” representa a diferenca de
precos entre um mercado competitivo e um mercado imperfeito. Ou seja, a presenca
de ofertantes privilegiados faz com que 0s pre¢cos aumentem com a mesma
quantidade demandada (D1 = D2), uma vez que ndo € mais o equilibrio entre as
forcas do mercado que determina o nivel dos pre¢cos, mas o poder econémico de
ofertantes privilegiados, que tendem a elevar ao maximo suas taxas de lucro.

Isso ocorre pelo fato de que, por exemplo, se um ofertante detém o
priviliégio de poder oferecer um determinado produto sem a presenca de
concorrentes, 0 preco de oferta fatalmente sera mais elevado, pois a comunidade
precisa de tal produto, e esta disposta a pagar um preco mais alto por falta de
alternativas. Isto traz graves consequéncias a sociedade: como desigualdade social;
concentracdo de renda; restricdo ao acesso de produtos por aqueles que néo tém
COMO pagar e outros.

Este aumento de precos pela via anti-concorrencial, originada pelo
abuso do poder econémico, é extremamente nocivo a economia e deve ser contido.

A estrutura hipotética ideal de um mercado estda baseada
primordialmente na liberdade de concorréncia®™’, que implica nas seguintes
condicdes™:

Atomizacédo: Pelo grande numero de concorrentes atuando no
mercado, nenhum deles teria forca suficiente para influenciar sozinho no preco de
equilibrio.

Homogeneidade: Nao ha diferenciacdo entre os produtos e servicos,
ou seja, o produto que um agente oferece, é um substituto perfeito de outro
concorrente. Se houver diferenca entre os produtos ofertados, ndo se pode afirmar
que existe equilibrio concorrencial entre eles. Por exemplo: Um carro popular
compete com outro carro popular, mas ndo com um carro de luxo, este nao faz parte
do mesmo mercado de precos.

Mobilidade: N&o ha restricdes artificiais como intervencdo do

governo; as empresas podem entrar e sair do negocio sem qualquer impedimento;

%0 N30 existe atualmente um mercado com estas caracteristicas, mas baseando-se na teoria, pode-

se entender que quanto mais afastadas destas condi¢cdes, mais imperfeito o mercado sera.
Apontando estas qualidades, também é possivel determinar onde a economia e o direito podem atuar
a fim de minimizar os efeitos nocivos da influéncia do poder econémico.

®I ROSSETTI, op. cit., p. 401.
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h& independéncia entre os concorrentes, ou seja, um ndo impde restricdo as
modificacdes ou decisdes de outros.

Permeabilidade: Nao existem restricdes ou barreiras para entrada e
saida de agentes no mercado. Se o mercado de um determinado produto exige
investimentos de grande ordem financeira, isto € um impedimento e, descaracteriza
a concorréncia ideal.

Preco-limite: O preco € dado pelo mercado, assim, nenhum dos
agentes compradores ou vendedores, podem isoladamente influencia-lo.

Extra-preco: N&o pode haver nenhum tipo de compensacdo como
vantagens adicionais associadas ao produto, pois descaracterizaria o padrdo entre
concorrentes.

Transparéncia: Ninguém detém informacdes privilegiadas que
possam modificar o mercado. O acesso de novos investidores neste mercado, nao
pode ser dificultado por posse exclusiva de informacdo daqueles agentes ja
ofertantes.

Estas sdo caracteristicas de um mercado tedrico e perfeitamente
concorrencial, e devem ser de alguma forma, perseguidas pelo direito.

A idéia de liberdade de concorréncia corresponde a todas estas
condi¢des hipotéticas e, ndo apenas a capacidade juridica ou o direito de ser livre
para investir garantido na constituicdo, implicando em ter livre iniciativa na mais
ampla interpretacdo do termo. Pois ndo haveria sentido a tutela de um direito
inexequivel pela propria natureza econémica.

Ter a liberdade de concorrer, equivale ao direito de poder entrar em
um determinado mercado, sem as restricdes apontadas. N&o é pelo fato de ter a
liberdade que o individuo tera capacidade competitiva em qualquer mercado.

Evidentemente que um reldgio suico ndo se encaixa como produto a
ser submetido a concorréncia perfeita, pois o produto oferece caracteristicas
inigualaveis, e os precos sdo determinados pela qualidade e tecnologia e ndo por
um suposto equilibrio de forgas antagoénicas.

Ao se investir em uma fabrica de relogios, a liberdade de
concorréncia permite confecciona-los, independentemente se a qualidade deles ira
encaixa-los no mercado X ou Y.

Evidente que para se tornar um concorrente direto dos relogios

suicos demandara tempo, investimento e tecnologia. O fato de eles serem
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superiores, ndo impede a liberdade de concorréncia, pois a diferenciacdo entre os
produtos faz dele um mercado diferente.

No entanto, se uma grande empresa de reldgios suicos, ao saber que
se instalar4d uma fabrica diferente de relégios num determinado local, concorrente
direto ou ndo, e por um meio qualquer, consiga criar restricdes a entrada desta nova
empresa ao mercado, esta configurada a concorréncia desleal.

Esta seria uma afronta a liberdade e a livre concorréncia, criando
obstaculos a economia, e a negac¢ao aos principios filoséficos j& mencionados.

Feitas as abordagens prévias, € necessario ressaltar que nos
aspectos filosoficos, o liberalismo mencionado foi o da filosofia politica, que deu ao
individuo valor préprio quando o Estado absolutista ndo reconhecia seus direitos. O
liberalismo econémico é uma proposta ideoldgica que tem no liberalismo filosofico
sincronia de pensamentos, e fundamenta-se na isencdo do Estado em determinados
segmentos da sociedade.

Nos aspectos econdmicos, de forma breve, mostrou-se através de
graficos que a presenca de empresas em posic¢ao privilegiada na economia pode ser
nociva, pois tende a elevar os precos pelo dominio do mercado, a criar de barreiras
a entrada aos novos concorrentes e tende a concentracao da renda.

N&o é intuito aqui, entrar na questdo analitica dos pros e contras do
liberalismo como ideologia de mercado, os graficos pretenderam demonstrar tdo
somente a consequéncia nos precos na hipotese de se tolher a livre concorréncia.

Sem liberdade econémica, ndo ha progresso nem desenvolvimento.
O “indice de liberdade econdmica” criado pela Heritage Foundation*®?, que mede
quantitativamente diversos fatores institucionais que determinam o0 quanto as
pessoas tém liberdade de produzir, consumir, investir e trabalhar da maneira que
consideram ser a mais produtiva'®®... Demonstrou que quanto mais livre o pais &,
mais proéspero e rico, e por consequéncia terd menores indices de corrupcao e
miséria e, proporcionara mais justica e dignidade social.

Paises que ocupam as piores posicoes desta lista (Heritage

Foundation), como Cuba e Coréia do Norte (Gltimo lugar)™*, retratam bem a

*2\world wildlife Found. Disponivel em:

http://www.nhf.org/ Acesso em 27 jun 2007.

53 Midia sem méascara. Disponivel em:
http://www.midiasemmascara.org/artigo.php?sid=4829&language=pt Acesso em 20 set 2007.
> National heritage Family. Disponivel em:



http://www.nhf.org/
http://www.midiasemmascara.org/artigo.php?sid=4829&language=pt
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tendéncia a injustica econémica e social, na medida em que o intervencionismo
socialista controla a economia.

O direito deve tutelar a liberdade de concorréncia, ndo apenas pelo
fato de ser direito, como proposto filosoficamente, mas pelo fato da liberdade ser
uma condicdo sem a qual ndo ha prosperidade, ndo ha justica e ndo ha

desenvolvimento econdmico.

5.1.3 Aspectos juridicos

Antes de se tratar da prevencdo e repressdo contra as formas de
abuso de poder econdémico, resta ainda esclarecer que a livre iniciativa ndo se reduz
a liberdade econémica de concorrer, € mais extensa.

Eros Roberto Grau ao tratar do fundamento da livre iniciativa, afirma
que tal principio tem sentido na Constituicdo do Brasil, como fundamento da
Republica, um valor social e ndo individualista, apontando o inciso IV do artigo 1.° da
CRFB “Os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa”, como um preceito que
deve ser entendido como: Valores sociais do trabalho e valores sociais da livre
iniciativa™>>.

A questao € ampla! As revolucdes européias do século XVII e XVIII
deram inicio a um diferente modo de producdo a economia, fazendo da iniciativa
privada o principal motivador do crescimento dos meios materiais de producao, 0s
suditos sabiam pela experiéncia historica, que a dependéncia do Estado s6 os
levaria a escravidao.

Depois de periodos de crise econémica em escala global, como a
gue ocorreu em 1929, conhecida como a Grande Depressao, o Estado passou a
interferir na atividade econdmica. Cautelosamente conservou 0s principais principios
econdbmicos do capitalismo, dentre eles a iniciativa privada. Desde entéo, esta se
tornou de interesse publico, pois ao ser inquestionavelmente a mola propulsora da

economia, poderia determinar o progresso e desenvolvimento da sociedade. Ser

http://www.heritage.org/research/features/index/countries.cfm Acesso em 27 Jun 2007.
> GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na constituicio de 1988. 8. ed. S&o Paulo, SP:
Malheiros. 2002. p. 180.
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livre para concorrer passa a transcender de um direito individual que nasceu no
liberalismo filosofico, para um valor social, devido a sua grande importancia na
producao de riquezas.

Em outras palavras, a livre iniciativa € essencial a sociedade, e
afrontar este direito n&o significa somente desrespeitar o individuo, mas
comprometer os interesses da coletividade. O fundamento e a génese deste direito
estdo no individuo, mas o sentido moderno se estendeu a coletividade. A questao
sobre fundamento, ndo sera retomada.

Utilizou-se até aqui de termos como livre iniciativa, liberdade de
concorréncia e livre concorréncia.

Em poucas palavras, livre iniciativa é termo de sentido amplo de onde
deriva a liberdade de concorréncia e a livre concorréncia.

Livre concorréncia trata da estrutura do mercado, cuja caracteristica
principal é a isencdo de empresas privilegiadas. Liberdade de concorréncia diz
respeito as condicdes em que se encontra um agente econdémico ao ingressar no
mercado, ou seja, sem restricdes juridicas, politicas ou econémicas que inviabilizem
sua iniciativa de alcancar melhores condicfes de vida.

Vale citar Eros Grau que nesta passagem sintetiza a idéia:

Considerada desde a perspectiva substancial, tanto como resisténcia
ao poder, guanto como reivindicagdo por melhores condi¢des de vida
(liberdade individual e liberdade social e econO6mica), descrevo a
liberdade como sensibilidade e acessibilidade a alternativas de
conduta e resultado. Pois ndo se pode entender como livre aquele
gue nem ao menos sabe de sua possibilidade de reivindicar
alternativas de conduta e de comportamento — ai a sensibilidade; e
nao se pode chamar de livre, também, aquele ao qual tal acesso &

sonegado — ai a acessibilidade’®.

Tutelar a liberdade de concorréncia significa ndo apenas garantir que
um agente econdémico tenha sensibilidade e acessibilidade no mundo da economia
de mercado. Significa também, proporcionar solu¢cdes para os casos de abuso de
poder econbmico entre os agentes econdmicos, e entre eles e o consumidor, uma

vez que o mercado nao tem um valor em si, ele é um instrumento para suprir a

% |bid. p. 181.
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sociedade de suas necessidades, podendo trazer progresso, desenvolvimento e
dignidade social.

Para as questdes juridicas da ordem econdmica brasileira, foi criado
para defender a concorréncia local o SBDC (Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia) que é formado por trés 6rgaos: A Secretaria de Acompanhamento
Econbmico (SAE), do Ministério da Fazenda; Secretaria de Direito Econdmico (SDE)
e 0 Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE), ambos do Ministério da
Justica.

O SBCD tem sua base legal na lei 8884/94 (com alteracdes na Lei n.°
10.149, de 21 dez. 2000), cujo objetivo esta no artigo 1.°: ... prevencao e repressao
as infracBes contra a ordem econdmica, orientada pelos ditames constitucionais de
liberdade de iniciativa, livre concorréncia, funcdo social da propriedade, defesa dos
consumidores e repressao ao abuso do poder econdémico.

A referida lei transforma o CADE (criado pela Lei n.° 4.137 de 10 de
dezembro de 1962) em autarquia federal vinculada ao Ministério da Justica, dando-
lhe poderes como ultima instancia administrativa de matéria concorrencial (depois de
receber os pareceres da SAE e SDE), para julgar os processos de concentracao
econdmica.

O CADE desempenha trés papéis *": 1. Preventivo; 2. Repressivo e
3. Educativo.

O papel preventivo do CADE esta baseado no artigo 54 da Lei
8884/94, que analisa os possiveis efeitos nocivos a economia, que as fusdes e
concentragcbes entre empresas podem causar, especialmente quando uma Unica
corporacdo detém mais de 20% do mercado relevante. Ndo ha ilegalidade contra a
concorréncia o mero negécio juridico entre empresas que resolvem se fundir, mas
as consequéncias se danosas ao mercado, devem ser evitadas, logo, a analise
prévia pelo CADE de qualquer ato de concentracdo cuja empresa se encaixe no
descrito do artigo 54.

O papel repressivo pretende reprimir as infracbes de ordem
econbmica previstas no artigo 20 da Lei antitruste (8884/94). Vale lembrar que o

monopolio ou oligopdlio ndo representam em si uma infracdo de ordem econdmica,

" Conselho Administrativo de Defesa Econdmica CADE. Disponivel em: http://www.cade.gov.br/

Acesso em 07 fev 2007.
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mas nestes casos a possibilidade de ocorrer condutas anticoncorrenciais € muito
maior.

O papel educativo tem como func¢do instruir o publico sobre as formas
de infracdo de ordem econdmica, inciso XVIII artigo 7.°. Para tanto, € necessario que
CADE se integre a sociedade atravées de cursos, palestras, vinculos com
universidades, publicacdo de revistas e outros. Esta € uma forma de dar a liberdade
de concorréncia, a sensibilidade e acessibilidade j& comentada por Eros Grau.

O CADE é o 6rgéo juridico que o Estado brasileiro utiliza para intervir
e combater a concorréncia desleal e a concentracdo de empresas prejudicial a
economia.

E importante ressaltar, que a tutela da livre concorréncia através da
intervencdo do Estado, embora aparentemente paradoxal, € uma forma de garantir
liberdades, pois negar aquilo que nega a liberdade, é afirmar a propria liberdade.

Assim como no inicio a filosofia justificou a existéncia do Estado para
garantir o direito de propriedade, agora se justifica sua intervengcdo na manutencao
da estrutura sadia do mercado, pois sendo a natureza do homem como é, nao
conseguira pelo proprio esforco se auto limitar, e o sabor da liberdade pode seduzi-

lo ao abuso.

A finalidade do livre mercado € gerar um bem-estar coletivo maior,
utilizando-se da concorréncia e incentivando o desempenho. Na
realidade, a concorréncia estimula as forgcas da criatividade, da
ousadia e do esforco, além da ética do trabalho e da parcimdnia, que
ajudam a elevar a capacidade e a disposicdo visando a um bom
desempenho, reduzem o0s custos (ndo apenas financeiros),
provocando uma oferta de bens e servicos compativeis com as
necessidades e uma distribuicdo mais efetiva destes bens, ao
mesmo tempo que desestimulam os gastos desnecessarios mediante

uma elevacao dos precos’®®.

E legitima entdo a intervencdo do Estado na economia, desde que
seja para garantir o livre e bom funcionamento do mercado, a exemplo da protecéo
da livre concorréncia (lei n.° 8884/94), dos direitos do consumidor (lei n.° 8078/90),
da lei dos genéricos (lei n.° 9787/99) e tantas outras que forem necessérias para

atender o principio fundamental da liberdade.

%8 HOFFE, Otfried. A democracia no mundo de hoje. S&o0 Paulo. Martins Fontes: 2005. p. 473.
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5.1.4 ConsideracOes sobre o meio ambiente

"Que Deus jamais permita que a india adote a industrializacdo a
maneira do Ocidente. A Inglaterra precisou de metade dos recursos

do planeta para alcancar tal prosperidade. De quantos planetas um

pais grande como a india iria precisar?" Mahatma Gandhi*°.

bY

A derrocada das republicas socialistas pde termo a “guerra fria”
abrindo espaco para a livre ascensao do capitalismo. A transformagéo do antigo
modelo bipolar da geopolitica internacional sustentada pela tenséo ideolégica e
militar passa a ser conduzida pela economia, tornando-se o poder Unico e
hegemonico da ordem politica global.

Embora qualquer sistema econémico tenha como base a exploragdo
dos recursos naturais para satisfazer suas necessidades de producéo, o advento da
globalizacéo elege o habito de consumo dos paises mais ricos como referéncia de
prosperidade, tornando a riqueza material via obrigatéria para se alcancar a
dignidade da pessoa humana. Deste modo, a exploragdo da natureza intensifica-se
e, a incapacidade humana de autolimitacdo torna esta pratica irresponsavel,
predatéria e ilimitada.

Atualmente, a atividade econOmica pressionada pela crescente
demanda mundial de produtos industrializados, desafia a humanidade a conciliar a
preservacao da natureza com o progresso econdémico, em outras palavras, alcancar

o0 desenvolvimento econdmico sustentavel.

5.1.4.1 Desenvolvimento e meio ambiente

O desenvolvimento econémico consiste no crescimento do produto
nacional Bruto per capta acompanhado pela melhoria do padrdo de vida da

populacdo e por alteracdes fundamentais na estrutura de sua economia. O estudo

%% Respire melhor. Disponivel em: http://www.respiremelhor.com.br/detartigo.php?id=252 Acesso em
09 julho 2007.
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do desenvolvimento econdmico e social partiu da constatacdo da profunda
desigualdade existente entre ricos e pobres, entre paises desenvolvidos e
subdesenvolvidos™®.

O fato é que desenvolvimento econémico, como foi posto, ndo se
traduz em mero crescimento quantitativo, ndo se trata de agregar numeros a
producdo nacional, mas observar os indicadores de desenvolvimento proposto pela
ONU, como diminuir a mortalidade infantil, melhorar expectativa média de vida,
reduzir o grau de dependéncia econOmica externa, aumentar o nivel de
industrializacdo, investir no potencial cientifico e tecnolégico, elevar o grau de
alfabetizacao, instrucdo e condicdes sanitarias. Meio ambiente é um termo amplo,
gue envolve ndo s6 a natureza, mas todo o meio em que o homem esta inserido.

Sob o ponto de vista da exploracdo dos recursos naturais, conforme
a Comissédo Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento criada pelas Nacgbes
Unidas, desenvolvimento sustentavel € o desenvolvimento capaz de suprir as
necessidades da geracao atual, sem comprometer a capacidade de atender as
necessidades das futuras geracdes. E o desenvolvimento que nio esgota 0s
recursos para o futuro®*.

Os atuais padrdes de producdo, consumo e renda ameacam O
equilibrio da natureza. Seus reflexos sdo empiricamente observaveis, como o efeito
estufa, reducdo da camada de 0z6nio, chuva acida, desertificacdo, encolhimento das
florestas tropicais e recifes de corais, poluicdo aquatica, lixo urbano, manipulacéo
genética de sementes, destruicdo dos mangues, salinizacdo das terras, agrotoxicos,
trafico de animais, reducéo da biodiversidade, perda de solos'®® e outros mais. O
Fundo Mundial para a Natureza (WWF) estima que o homem ultrapassou em 20%
os limites de exploracdo que o planeta pode suportar sem se degradar, e este
ndmero cresce na propor¢éo de 2,5% ao ano*®.

Caso as sociedades do Hemisfério Sul copiassem os padrbes das
sociedades do Norte, a quantidade de combustiveis fésseis consumida atualmente

160
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SANDRONI, Paulo. Novissimo dicionario de economia. 2. ed., Sdo Paulo: Best Seller, 1999.
World wildlife Found. Disponivel em:;

http://www.wwf.org.br/informacoes/questoes _ambientais/desenvolvimento_sustentavel/index.cfmWorl
d. Acesso em 30 jun 2007.

°2 Funverde. Disponivel em:

http://funverde.wordpress.com/2006/12/. Acesso em 30 jun 2007.
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aumentaria 10 vezes e a de recursos minerais, 200 vezes'®. Este é o grande
dilema! Para enriquecer é necessario explorar a natureza, mas este mecanismo de
sobrevivéncia e crescimento compromete a prépria espécie humana. Ao invés de
aumentar os niveis de consumo dos paises em desenvolvimento, € necessario
reduzir os niveis de exploracéo e poluicdo nos paises industrializados.

A China, por exemplo, em nome do progresso ja ocupa O primeiro
lugar no mundo em emissdo de gases poluentes, € o pais que mais produz didxido
de carbono agravando o efeito estufa'®.

Diante destas irresponsabilidades da racionalidade estratégica do
lucro desmedido que move o progresso econdmico, o direito obriga-se a tutelar o
meio ambiente, pois a degradacéo da natureza atinge diretamente o mais importante
principio do Direito Ambiental: O direito ao ambiente é um direito humano
fundamental.

Do principio basilar que o direito ao meio ambiente € um direito
humano fundamental, pois conforme o caput do artigo 225 da Constituicdo Federal,
“Todos tem direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico
e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geracdes”, depreende-se todos os demais principios e obrigagdes para com 0 meio.

Por ser obrigacdo de todos, a preservacdo do meio ambiente é
regulada pela legislacdo ambiental, que serve, através do direito econdmico, como
meio de intervencdo do Estado no dominio econdmico'®. No artigo 2.° da lei
6.938/81 dispde: “A politica Nacional do meio Ambiente tem por objetivo a
preservacdo, melhoria e recuperacdo da qualidade ambiental propicia a vida,
visando assegurar, no pais, condicbes de desenvolvimento econdmico, aos
interesses da seguranca nacional e a protecao da dignidade da vida humana...” Na
Constituicdo Federal, artigo 170, 1V, a defesa do meio ambiente é um principio da
atividade economica.

Nestas breves consideracdes, tentou-se sintetizar que ha uma tensao

entre duas forgas vitais e antagbénicas para a sobrevivéncia da espécie humana: O

184 Disponivel em World Wildlive found WWF.

http://www.wwf.org.br/informacoes/questoes _ambientais/desenvolvimento_sustentavel/index.cfm
Acesso em 27 jun 2007.

15 Ambiente em foco. Disponivel em.

http://www.ambienteemfoco.com.br/?cat=69&paged=3 Acesso em 30 jun 2007.

%% ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. 8. ed. Rio de Janeiro: Limen jdris, 2005. p. 15.
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progresso econdmico, que se utiliza dos recursos naturais e, a preservacao do meio
ambiente.

O equilibrio entre a economia e 0 meio ambiente se da através do
desenvolvimento econémico sustentavel, que explora a natureza sem comprometer
as geracoes futuras. Para ser exequivel este projeto, considerando a incapacidade
do homem de se autolimitar, € necessaria a intervencdo do direito no dominio
econdmico, através de mecanismos oferecidos pela legislacdo ambiental.

No entanto, conforme o caput do artigo 225 da CRFB, também é
obrigacdo da coletividade a preservacdo do meio ambiente. Todos devem estar
comprometidos na sua defesa, pois mesmo para aqueles que o desconsiderem,
julgando-o inerte e, sua existéncia seja apenas um meio para servir ao homem, nao
tendo um valor em si, vale lembrar que a natureza em siléncio, ndo se defende, mas

como ja vem anunciando, certamente se vingara!
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6 INTERVENCAO DO ESTADO NO DOMINIO ECONOMICO

As analises realizadas até agora neste trabalho, demonstraram que a
sociedade regida pela economia globalizada tende a acelerar e diversificar as
formas do individuo se relacionar, as fronteiras geogréficas e politicas se
enfraquecem marcando a desterritorializacdo do capital. A for¢ca dos interesses da
atividade empresarial em nivel global condiciona a pratica de politicas internas
gerando crises de legalidade ao debilitar as instituicbes soberanas e o poder das
autoridades nacionais.

Este cenério trouxe para o direito o desafio de conciliar as leis
proprias da economia e sua racionalidade estratégica, com as garantias
constitucionais do desenvolvimento, dos direitos sociais e individuais, da igualdade e
da justica.

A concepgao kelseniana de identificar o Estado como a expresséao do
proprio direito, delimitando o territério, 0 povo, reconhecendo a soberania absoluta
das instituicbes juridicas e, pretendendo transformar o direito em ciéncia, teve
inegavel eficacia na ruptura do mundo moderno frente épocas precedentes que se
orientavam no finalismo divino como referencial de justica. Contudo, atualmente o
rigorismo positivista de produzir via processo legislativo a norma juridica para
atender, cada vez com maior grau de especializacdo as novas relacbes
intersubjetivas de interesse juridico, tem-se tornado tarefa intransponivel.

A velocidade de transformacdo da sociedade e, portanto, das
relagfes juridicas, apresentam ao direito novas situacdes de fato dentro de um
dinamismo incompativel com a capacidade do ordenamento de introduzir novas
normas, a fim de atender cada caso concreto.

Na economia globalizada, além da velocidade com que evoluem as
relagBes na sociedade, ha também, devido & abertura econdémica, a intensificacdo
das relagcbes comerciais que nao estéo adstritas a regulacéo, pois ndo ha empecilho,
como ja foi dito, de uma empresa montar sua fabrica em territério nacional e,
conforme sua conveniéncia, desmonté-la e remonté-la em qualquer outra parte no
mundo, gerando instabilidade e imprevisibilidade na economia.

Ha também o chamado “global sourcing”, mecanismo estratégico

usado pelas empresas para adquirir materiais de fornecedores através de cotacdes
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globais de preco. Empresas que se instalam em territério nacional ndo estdo
limitadas necessariamente aos produtos ou servicos locais, ou seja, a empresa
estrangeira pode explorar os beneficios do mercado e das facilidades politicas
oferecidas, mas ndo oferece em contrapartida do volume de negdcios lucrativos
obtidos, a quantidade de empregos e de estimulo da atividade econdémica local. Isto
ocorre pelo fato de que a demanda de méo de obra ou de matéria prima, podem ser
adquiridos de outros lugares, por menores precos.

Neste sentido, a politica fiscal do governo de gastar para estimular a
atividade econdmica é seriamente comprometida, ndo atendendo as expectativas do
efeito multiplicador keynesiano, ou seja, a intencdo de gerar aumento de renda
através dos gastos do governo, ndo se materializa em funcdo da dispersdo da
demanda de matérias primas e servicos, uma vez que se pode adquiri-las em
qualquer parte do mundo na economia globalizada.

A liberdade irrestrita ha economia orientada pela Lei de Say, onde a
oferta geraria sua prépria demanda e, portanto, evitaria no sistema capitalista
variacOes desproporcionais de producéo, ndo corresponde ao paradigma econdémico
vivido na contemporaneidade, logo, como ja preconizado por John Maynard Keynes
nos anos de 1930, através da sua obra “A teoria geral do emprego, do juro e da
moeda”, a intervencdo do Estado na atividade econdmica se faz necesséaria. A
conjuntura econdmica experimentada por Keynes, assim como a de Jean Baptista
Say ja estdo superadas, no entanto, a intervencado do Estado continua, com novos

contornos econémicos e juridicos.

6.1 ANALISE DA POLITICA ECONOMICA®’

A intervencdo do Estado no dominio econdmico sob a andlise das
ciéncias econOmicas serd apresentada neste tépico através de demonstracao

grafica, com intuito de revelar quais os efeitos ocorridos no equilibrio da interacao

7 E relevante advertir que, embora este topico seja aparentemente longo em relagcdo a outras

analises de matéria juridica, seu conteido é extremamente simples e objetivo. Apenas a forma
metodoldgica é extensa. Em hipotese alguma se deve atribuir maior énfase nesta andlise, em
detrimento do conteudo juridico, pelo fato desta ocupar maior nimero de paginas. As curvas IS-LM
representam apenas um suporte didatico para visualizar o comportamento do fluxo circular da renda e

suas variaveis em funcao da intervencéo estatal.
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entre o lado real e nominal do fluxo circular da renda, quando se altera, através de
politica intervencionista, a estrutura fiscal e monetaria.

Utilizando-se das curvas “IS-LM” da teoria keynesiana, esta analise
macroecondmica tem como unico objetivo visualizar de forma béasica e superficial, os
efeitos na atividade econémica causados pelo Estado intervencionista.

N&o se trata de expor uma teoria econémica, tdo pouco se pretende
explicar pormenorizadamente o modelo “IS-LM”, mas tdo somente fornecer um
recurso didatico para entender as relacdes mais elementares da economia quando

se pratica politica fiscal e monetaria.

6.1.1 Aspectos gerais da intervencao estatal através de politica fiscal e

monetaria

Em seu aspecto econdmico, as formas mais conhecidas de
intervencdo do Estado na economia sdo dadas através de politicas fiscais e
monetarias.

Estas representam a esséncia da macroeconomia keynesiana, que
teve sucesso no mundo ocidental a tal ponto, que nos anos de 1950 tornou-se
ortodoxa entre as teorias econémicas®®.

A macroeconomia keynesiana € citada aqui apenas pelo seu
referencial histérico e, por sua consisténcia l6gica que ainda é extremamente valida.

A abordagem sobre politica fiscal e monetaria também é fundamental
para melhor compreensdo ou justificativa da intervencdo do Estado no dominio
econdbmico. Apenas com as informacdes técnicas da ordem juridica, ndo se pode ter
nocédo da profundidade e das razbes pelas quais o Estado interfere na economia,
muito menos acerca dos efeitos de sua atuacao.

Pretende-se entdo neste topico fornecer um instrumento tedrico
préprio da economia para melhor entender o direito e, poder dar subsidios de
natureza cientifica as conclusdes de ordem juridicas, uma vez que, por si SO,

conforme tendéncia da hermenéutica moderna, o direito ndo é ciéncia autbnoma

1%8 SHAPIRO, Edward. Analise macroecondmica. 2.ed. S&o Paulo: Atlas, 1994, p. 25.
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isolada em seus dominios préprios, ele se comunica com todas as areas do saber, a
despeito de opinides contrarias.

Como ja comentado, o direito econémico representa o0 conjunto de
normas do sistema positivo que tem por objeto a judicializacdo da politica econémica
do Estado, surgindo como resposta necessaria depois do pos Primeira Guerra na
década de 1920 e de 1930, quando o modelo liberal classico econémico de isencao
total de intervengao entrou em colapso.

Naquele contexto, o direito cumprindo sua funcdo de harmonizar as
relacbes humanas, diante do novo paradigma de desequilibrio social, trouxe para si
a responsabilidade de estabelecer a ordem através de normas juridicas, regulando a
atuacao do Estado no dominio econémico.

O direito econémico no Brasil sé encontrou positivacdo constitucional
em 1988, no artigo 24 inciso | e, 170 a 179, tratando da ordem econdmica e
financeira. Quando a Constituicdo estabelece o0s objetivos fundamentais da
Republica, artigo 3.9 1, I, lll e IV, j& anuncia também a possibilidade do Estado

intervir em qualquer setor, a fim de garantir uma sociedade justa.

6.1.1.1 O Modelo IS-LM e o modelo Mundell-Fleming*®®

Este topico sobre o funcionamento do modelo macroeconémico “IS-
LM”, que demonstra graficamente a intervencdo do Estado no dominio econdmico
através de politica fiscal (gastos do governo) e monetaria (expansédo e retracdo da
base monetéria), traz uma visdo geral de como manipular o fluxo circular da renda
nacional. Vale destacar que as diretrizes legais para estas politicas, deve atender no
caso brasileiro o previsto no artigo 173 da Constituicdo, conduzidas pelo Sistema
Integrado de Administracdo Financeira do Governo Federal — SIAFI, que registra,
acompanha e controla da execucdo orcamentaria e financeira e patrimonial do
governo federal. Para as politicas monetarias, a lei 4595/94 dispde sobre a Politica e

as Instituicbes monetarias, bancérias e crediticias. Cria 0 Conselho Monetario

189 Acompanha este capitulo um apéndice sobre as informacdes complementares de politica

monetaria e fiscal. O apéndice é uma analise técnica restrita a economia, a sua leitura tem apenas
carater complementar, ndo havendo prejuizo a compreenséo a omissao de sua leitura.
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Nacional e da outras providéncias. A adaptacao do volume dos meios de pagamento
as reais necessidades da economia nacional para seu processo de desenvolvimento
€ tratado nesta lei. Contudo, o objetivo desta analise macroecondmica € apenas
trazer um instrumento didatico para que se compreendam as duas formas classicas
de intervencédo do Estado na economia.

Antes de demonstrar o funcionamento deste modelo, cabe advertir
que um exame mais aprofundado desta teoria demandaria explicagbes mais
rigorosas e a consideragdo de indmeras varidveis matematicas, bem como a
exposicao de conceitos de natureza econdmica. Por estes motivos, a leitura desta
exposicao é perfeitamente dispensavel (topicos 6.1.1.1 a 6.1.1.6), sem prejuizo a
continuidade e compreensdo da leitura deste trabalho. A demonstracdo grafica
pretende também, além de possibilitar a visualisacdo dos efeitos da intervencéo,
demonstar que o aparecimento de uma variavel exdgena, como a influéncia do
mercado externo, fruto da integracdo econdmica global, pode alterar a disposi¢ao
das curvas IS-LM, ou seja, ha uma visivel influéncia da economia aberta, no fluxo
circular da renda nacional. Quando a economia se submete as pressdes do mercado
global, o modelo chamado Mundell-Fleming é utilizado, que sera citado por melhor
visualizar as influéncias dos fluxos internacionais nas economias abertas.

Em outras palavras, este topico fornece uma visdo ampla de como o
governo pode interferir na economia nacional a partir da expanséo ou retracdo da
base monetaria, representada pela curva (LM), conciliada com o equilibrio real do
fluxo de renda (IS), determinada pela politica fiscal.

Segundo o manual de macroeconomia elaborado pelos professores
da FEA-USP'™®, 0 modelo IS-LM origina-se da anélise de Hicks — Hansen, na qual
tenta-se sintetizar as contribuicées de Keynes. Os pressupostos basicos mantém-se
0os mesmos do modelo keynesiano simples, com a demanda determinando o
produto, sendo o nivel de pregos constantes. Este modelo incorpora o mercado de
ativos financeiros e a determinacgéo da taxa de juros a analise, determinando a renda
através dos investimentos. E possivel determinar simultaneamente a taxa de juros e
da renda que equilibram o mercado de bens e ativos.

O objetivo principal, é entender o impacto das politicas monetaria e
fiscal sobre a renda agregada da economia.

1% MARTINS LOPES, Luiz e SANDOVAL DE VASCONCELLOS, Marco Antonio. (org). Manual de
macroeconomia: Basico e intermediario. S&p Paulo: Atlas, 1998. p. 149.
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Légica do modelo 1S-LM*"*

ESTRUTURA LOGICA DO MODELO

v

- Mercado de bens e ‘
Mercado de ativos servicos
Oferta e demanda Produto D d
> roduto Demanda >
de moeda agregada Renda
Politica Politica
monetaria fiscal

Pretende o modelo IS-LM, com a légica do fluxo circular da renda,

interligar o equilibrio do mercado de bens e servicos com o mercado financeiro,

para que simultaneamente sirvam de instrumentos de pratica de politicas monetarias

e fiscais.

No modelo IS-LM'"? (também conhecido como Anélise Hicks-
Hansen), incorporamos 0 mercado de ativos e determinacdo da taxa
de juros a analise, com esta passando a influir na determinacdo da
renda através do investimento. Nesse modelo, temos a determinacdo
simultdnea da taxa de juros e da renda que equilibram o mercado de
bens e de ativos. Constitui-se, portanto, num modelo de equacédo
simultanea.'™

Através de um modo simplificado, considerando a poupanca uma

funcado da renda e da taxa de juros, onde (i) € igual a taxa de juros, teremos:

"M MARTINS LOPES, Luiz e SANDOVAL DE VASCONCELLOS, Marco Antonio. Loc.cit.
172 A sigla IS tem origem nas palavras inglesa Investment e Saving, e LM, Liquidity Money.
¥ MARTINS LOPES, Luiz e SANDOVAL DE VASCONCELLOS, Marco Antonio. Op.cit. 149.
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S1 S2 S3

>
YL Y2 Y3 Y

Figura 1 — Poupanca e Juros'™

Aqui entende-se que quanto maior forem as taxas de juros, maior
sera a poupanca, pois 0 mesmo retorno financeiro podera ser obtido com uma renda
menor. Em relacdo ao investimento, que também é funcdo das taxas de juros,
entende-se que para niveis de juros mais elevados, necessitam uma renda maior

para manter o0 mesmo investimento.

'

Y
Figura 2 — Investimento e Juros'”

Pelo lado do mercado de bens do modelo IS, basta interligar as duas
figuras para encontrar o equilibrio.(figura 3).

7% SANT'ANA, José Antonio, “Economia Monetéaria” Brasilia: UNB, 1997. p.108.

1> SANT’ANA, José Antonio, “Economia Monetéaria” Brasilia: UNB, 1997. p.109
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Figura 3 — A Curva IS*"®

O fluxo nominal da renda, ou lado monetario (LM), o equilibrio se da
quando a oferta de moeda se iguala a demanda de moeda. Como o volume de
oferta € determinado pelo governo, subentende-se que a medida que aumenta a

renda e a quantidade de moeda é fixa, a taxa de juros também aumenta:

A Curva LM
i3 /
i2 |
N
Y1 Y2 | Yg Y

Figura 4 — A Curva LM’

Para encontrar a renda e a taxa de juros de equilibrio no mercado real e

nominal simultaneamente, deve-se agora interligar as curvas IS-LM.

17 SANT'ANA, José Antonio, Op.cit. p.108
""JHONORIO, Expedito. Economia. S&o Paulo: Pré-concurso, 1995. p. 193.
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LM

e s

> vy

Y1 Y2

Figura 5 — Equilibrio entre 1S-LM*"

O equilibrio macroecondémico se da no ponto “E” a uma taxa de Juros
i2 e uma renda Y2. Neste ponto a curva do lado monetério se encontra com a curva
do lado real, indicando, ndo necessariamente a situacdo ideal de harmonia de
mercado, mas sim um ponto de partida para a pratica de politicas fiscais e
monetarias, por exemplo:

a) politica monetaria expansionista desloca a curva LM para a direita
(LM1 para LM2), reduzindo a taxa de juros e estimulando o investimento e

aumentando a renda de Y2 para Y3.(figura 6).

LM1

12 LM2

4
S N s

>

Yl, Y2 Y3

Figura 6 — Expansao de LM*"®

b) incentivo fiscal sem alterar o volume de moeda estimula a
producdo num primeiro instante (curto prazo), deslocando IS para cima e a renda de
Y1 para Y2. (figura 7).

8 HONORIO, Expedito. Op. cit. 194.
79 MANKIW, N. Gregory. Op. cit. p. 261.
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’ >

Y1 Y2 Y

Figura 7 — Incentivo fiscal*®°

Fica evidente que existem diversas maneiras de se deslocar as
curvas IS-LM afim de manipular a renda e a taxa de juros de equilibrio, incluindo até
politicas monetarias e fiscais simultaneamente. Tomando como exemplo a figura 8,
bastaria uma politica monetaria expansionista ap0s o0s incentivos fiscais para
aumentar a renda (de Y2 para Y3) e manter as taxas de juros no patamar inicial do

equilibrio A para o B. (figura 8).

i LML
A \ A LM2
2 P
QB
—*
\ 151\

2>Y

Y1l Y2 Y3

Figura 8 — Politica fiscal e monetaria simultaneamente™®

O resumo abaixo, mencionado por MANKIW*®  mostra de maneira

objetiva e as principais caracteristicas da analise IS-LM:

180 MANKIW, N. Gregory. loc. cit.
1 MANKIW, N. Gregory. Op. cit. p. 189.
182 MANKIW, N. Gregory. Op. cit. p. 200.
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1. O modelo IS-LM oferece uma teoria geral da demanda agregada.
As variadveis exdégenas do modelo sdo politicas fiscal e monetéria e
nivel de precos. O modelo explica duas variaveis endoégenas: a taxa
de juros e o nivel da renda nacional.

2. A curva IS representa a relacdo negativa entre taxa de juros e
nivel de renda que se constréi a partir do equilibrio no mercado de
bens e servicos. A curva LM representa a relacéo positiva entre taxa
de juros e nivel de renda que se constréi no mercado de saldos
monetarios reais. O equilibrio do modelo IS-LM 0 ponto em que
ambas as curvas se cruzam — representa o equilibrio simultaneo do
mercado de bens e servicos e do mercado de saldos monetarios
reais.

3. A politica fiscal expansionista — aumento das despesas do
governo ou a reducédo dos impostos — desloca a curva IS para a
direita. Este deslocamento aumenta a taxa de juros e a renda. O
aumento da renda representa um deslocamento para a direita da
curva de demanda agregada. De forma analoga, uma politica fiscal
contracionista desloca para a esquerda a curva IS, reduz a taxa de
juros e a renda e desloca para a esquerda a curva de demanda
agregada.

4. Uma politica monetaria expansionista desloca para a direita a
curva LM. Este deslocamento reduz a taxa de juros e aumenta a
renda. O aumento da renda representa um deslocamento para a
direita da curva da demanda agregada. Da mesma maneira, uma
politica monetaria contracionista desloca para a esquerda a curva
LM, aumenta a taxa de juros, reduz a renda e desloca para a
esquerda a curva de demanda agregada.

Por se tratar de fonte conhecida e didatica, a exposicdo do modelo
Mundell-Fleming esta baseada no capitulo 13 do livro Macroeconomia, de Gregory
Mankiw'®3,

Segundo Mankiw, o modelo Mundell-Fleming relaciona trés

equacoes:

1) A primeira trata do equilibrio do lado real da economia, Y =
C(Y-T) + I(r) + G + NX(e), onde se Ié: A renda agregada (Y) é igual
ao somatdrio do consumo (C), do investimento (I), dos gastos do
governo e do resultado da balanga comercial. O investimento é em
funcdo inversa das taxas de juros, o consumo provém do resultado
da renda menos tributos, e a balanca comercial é funcao inversa da

taxa de cambio®®,

183 vide bibliografia.

'8 Note que se trata de uma traducdo de um ponto de vista da economia americana, podendo
ter sentido inverso se considerar que para a economia nacional (de outros paises), o saldo
positivo da balanca comercial tem relacdo direta com a taxa de cambio.
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2) A Segunda equacéo descreve o lado nominal do fluxo circular
da renda: M/P = L (r,Y), onde se |é: A oferta dos saldos monetarios
reais € igual a demanda. A demanda de saldos monetarios reais €
relacdo direta da renda e inversa das taxas de juros, e a oferta
(assim como os precos), sdo determinados de forma exégena, ou
pelas autoridades governamentais.

3) A terceira equacao relaciona as taxas de juros domésticas com
as taxas de juros internacional: r(doméstica) = r*(internacional). Em
funcdo da alta mobilidade dos ativos financeiros do mundo
globalizado, existe uma opc¢édo de portifélio, em escolher a taxas
nacionais e internacionais. Quando as taxas internas sao superiores
em relagdo as exteriores, h4 uma tendéncia de entrada de capitais
estrangeiros, a ldgica inversa também é valida.

6.1.1.2 O modelo no gréfico Y-r

O grafico abaixo apresenta o modelo Mundell-Fleming de acordo com

as variacoes de renda e taxas de juros. Como o modelo considera os regimes

cambiais de uma economia aberta, considera-se no grafico uma curva IS dada por

uma taxa de cambio determinada. Onde, (r = taxa de juros, Y = renda).

LM

Figura 9 — Grafico Y-r'®

Na figura 9 as taxas de juros internacionais séo iguais as domésticas,

tal como uma economia fechada, no entanto nas figuras 10 e 11 consideram

alteracOes destas taxas. Onde 1S(e) € o equilibrio do lado real determinado por uma

taxa de cambio.

185 MANKIW, N. Gregory. Op. cit. p. 244.
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Figura 10 — Gréfico Y-r com juros baixos*® Figura 11 — Grafico Y-r com juros
altos™®’

Na figura 10 nota-se que o equilibrio das curvas IS-LM coincide com
a taxa de juros doméstica (r), que esta acima das taxas internacionais (r*). Havera
uma tendéncia de entrada de capital estrangeiro, e por consequéncia da troca de
divisas por moedas nacionais, o preco da moeda nacional sera elevado, induzindo a
curva IS deslocar-se para a esquerda. Na figura 11 a situagdo € inversa, onde as
taxas de juros internacionais superam as taxas domésticas. Havera tendéncia de
saida de capitais nacionais para o exterior, € 0 processo demandara inversdo de

moeda interna por divisas, a reducdo da moeda interna desloca IS para cima.

6.1.1.3 O modelo em um gréfico Y-e

O modelo Mundell-Fleming também permite visualizar o equilibrio
simultaneo do fluxo nominal e real da economia num mercado aberto, (mantém-se
constante os juros internacionais) revelando um cambio e renda de equilibrio. (vide
figura 12).

18 MANKIW, N. Gregory. Op. cit. p. 245.
87 MANKIW, N. Gregory. Loc.cit.
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A LM
Taxa de
cambio de
equilibrio IS
>
Renda de Y
equilibrio

Figura 12 — Gréfico Y-e'®®

A figura 13 mostra que como s&o os juros mundiais que determinam
o equilibrio em IS-LM, e a curva LM né&o contempla as taxas de cambio, logo a renda
agregada sera independente das taxas de cambio, lembrando que ha igualdade
entre juros domésticos e internacionais.

A curva LM na vertical traduz a inexisténcia de correlacdo entre

liquidez e taxa de cambio de equilibrio.

A
LM
r=r*
> Y
eA

LM

> Q(taxa de cdmbio)

Figura 13 —Nivel de renda e taxa de cambio*®®

188 MANKIW, N. Gregory. Op. cit. p. 245.
189 MANKIW, N. Gregory. loc. cit.
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6.1.1.4 A pequena economia aberta sob taxa de cambio flutuante

O modelo Mundell-Fleming trata das economias que podem resgatar

fundos do mercado internacional sem alterar as taxas de juros mundiais, por iSso

sdo chamadas de pequenas economias, em detrimento daquelas que encontram um

determinado limite para tomar ou conceder empréstimos.

Contudo, antes de se analisar os impactos de politicas econdmica é

necessario entender como funciona a pequena economia com taxas de cambio

flutuantes.

e(taxa de
cambio
A )

e2

T

el

NX(e2) NX(1)
47

NX

Figura 14 — Curva de exportacdes

Liquidas®*

190

E (despesa
plarfjada)

45

Y=E
E=C(Y-Tx)+I(r*) +
G + NX(el)
E=C(Y-T)+
I(r*) + G +
NX(e2)

» Y

Y2 <4— Y1

Figura 15 — Cruz Keynesiana'®

A cruz Kenesiana é a interpretacdo mais simples da teoria Kenesiana da renda nacional. Ela

constitui um alicerce util para o modelo 1S-LM mais complexo e realista. MANKIW, N. Gregory. Op. cit.

%1168.

MANKIW, N. Gregory. Op. cit. p. 247.
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Figura 16 — Curva I1S'?

A figura 14, mostra que ha uma reducéo das exportacoes liquidas de

NX(el) para NX(e2) quando se aumenta a taxa de cambio*®®

, pois o produto interno
encarece em relagdo ao produto importado.

Na figura 15 revela que uma reducdo das exportacdes liquidas de
NX(el) para NX(e2) diminui a renda de Y1 para Y2. A despesa planejada desta
figura representa o consumo agregado de toda a economia, sua declividade'®* é
positiva pelo fato de seu montante ser diretamente proporcional a renda.

A figura 16 descreve o comportamento do equilibrio do lado de bens
e servicos da economia (IS), em relacdo a taxa de cambio, que é inversamente
proporcional a renda, ou seja, quanto maior a taxa de cambio, menor o nivel de

renda.

192 MANKIW, N. Gregory. Op. cit. p. 244.
198 £ importante lembrar que este é um ponto de vista da traducdo de um livro que trata da economia
americana, ou seja, a moeda nacional é o délar.

1% A declividade da despesa planejada corresponde a relacédo da variacdo entre o incremento de

renda com a parcela desta, destinada ao consumo.
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Figura 17 — Politica fiscal'®

De acordo com a figura 17, uma politica de incentivo fiscal desloca a
curva IS para cima, no entanto ndo altera a renda, pois se LM é dada, o resultado na
taxa de cambio, se ela for flutuante, sera de aumento.

Este pressuposto estd baseado no fato de que um incentivo fiscal
sem alterar LM, em uma economia aberta, traduz-se em uma taxa de juros
doméstica superior a taxa de juros internacional, fazendo com que o capital externo
entre no pais, aumentando a demanda por moeda interna valorizando-a, assim
haverd uma reducdo na balanca comercial que anulard os efeitos da demanda

interna por bens e servicos, incentivada pela politica fiscal.

LM1 LM2

[

Figura 18 — Politica monetaria'®

% MANKIW, N. Gregory. Op. cit. p. 248.
1% MANKIW, N. Gregory. Op. cit. p. 248.
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A figura 18 mostra que uma politica monetaria expansionista com
taxas de cambio flutuante, tera um efeito positivo na renda e reducdo do cambio,
pois 0 cambio que determina o valor da moeda em relacdo a unidade monetaria
internacional, estard mostrando que quanto maior a quantidade de moeda dentro do
pais (com cambio flutuante) o seu valor sera reduzido.

A renda agregada pode ser manipulada pelas politicas fiscais e
monetarias, e ainda por restricbes de quotas ou quantidades de produtos
estrangeiros no pais. As figuras 19 e 20 mostram como estas restricdes afetam a

renda.
e e
A A LM
N
s \\
IS2
NX2 ~_ -
NX1
> NX > v
Figura 19 — Curva de exportacoes Figura 20 — Alteracdes no equilibrio

197 198

Liquidas da economia

A figura 19, € o resultado de uma politica de restricdo de produtos
importados via imposicdo de quotas, o que faz aumentar as exportagdes liquidas
deslocando sua curva para a direita. Esta atitude reflete na economia de acordo com
o grafico 20, ou seja a imposicédo de quotas aumenta as taxas de cambio deslocando
IS para cima, porém ndo altera o equilibrio da renda, cuja explicacdo € a mesma da

figura 17.

YT MANKIW, N. Gregory. Op. cit. p. 250.
%8 MANKIW, N. Gregory. loc. Cit.
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6.1.1.5 A pequena economia aberta sob taxas de cambio fixas

Esta analise considera uma economia aberta, mas num regime
cambial cujas taxas de cambio s&o fixas, que foram muito comuns no inicio da
implantacdo do sistema financeiro internacional nas décadas de 50 e 60.

Considerando as hipoteses:

e
A LM
£ LM
—>
Taxa de <4—
cém_bio Qe
equilibrio Taxa de
cambio
Taxa de fixa
cér_nbio IS
fixa Taxa de
cambio de
PY equilibrio
y Y
Figura 21 — Taxa de cambio de Figura 22 — Taxa de cambio de
equilibrio é maior do que equilibrio € menor do
a taxa fixa®® que a taxa fixo

Na figura 21 os investidores percebem que é possivel a obtencéo de
lucro via arbitragem, ou seja, havera compra de moedas estrangeiras para serem
vendidas internamente, este processo pressiona a oferta de moeda de maneira
positiva, deslocando LM para a direita, resultando numa posterior reducéo das taxas
de cambio.

Na figura 22 percebe-se que a taxa de cambio de equilibrio encontra-
se abaixo da taxa de cambio fixa. Isto provoca o efeito contrario da figura 21, onde
0Ss especuladores irdo adquirir moedas nacionais para comprar moedas
estrangeiras. A reducédo de oferta de moeda aumenta a taxa de cambio por deslocar

a curva de equilibrio monetario para a esquerda.

% MANKIW, N. Gregory. Op. cit. p. 251.
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6.1.1.6 Aplicacdo de politicas fiscais e monetérias

Utilizando o raciocinio da analise do modelo IS-LM, as figuras abaixo

mostrardo o comportamento do equilibrio macroeconémico em relacéo as taxas de

cambio fixas.
A M Lm2 e\ LM

IS1] |52 _

Taxa de Taad <+—

A io fi axa ae

cambio fixa | cambio fixa \\
\\\)\ .
—» [~ IS
Y
| »Y
Figura 23 — Expansdo fiscal*® Figura 24 — Expansao monetaria®®*

No caso da expansao fiscal como propbe o grafico 23, a curva IS
recebe o estimulo da politica deslocando-se para cima, no entanto para que as taxas
de cambio permanecam fixas, o Banco Central deve aumentar a base monetaria
deslocando a curva LM para a direita. E interessante observar que ao contrario das
taxas de cambio flutuante, neste caso a expanséao fiscal aumenta a renda agregada.

Os efeitos da expansdao monetaria que podem ser observados na
figura 24, sao ineficientes, pois num primeiro instante a curva LM tende a deslocar-
se para a direita reduzindo a taxa de cambio, mas como o Banco Central tem o
compromisso de manter uma taxa fixa, havera arbitragem suficientes®®* para
deslocar a curva Lm para a esquerda na sua posi¢ao original, tornando ineficiente

nestes casos a politica monetaria.

200 MANKIW, N. Gregory. Op. cit. p. 253.
2L MANKIW, N. Gregory. loc. Cit.
292 yyendendo moeda nacional para o Banco Central (deslocando LM para a esquerda).
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As analises graficas desenvolvidas neste capitulo pretendem apenas
demonstrar as formas de reacéo do fluxo circular da renda quando o Estado interfere
no dominio econémico através de politica fiscal e monetaria.

E um meio simples e didatico que facilita a compreens&o do cenario
econdmico, substituindo a exposicdo complexa que o texto escrito descritivo exigiria
para explanacao da idéia.

Pode-se também perceber pela demonstragdo, que economias
abertas a globalizacdo, se comportam de modo diferente, ainda que aplicadas
politicas idénticas as economias fechadas. Esta € a principal conclusdo que se extrai

desta andlise.

6.2 ANALISE JURIDICA

6.2.1 Fundamentos da intervencao do Estado no dominio econdmico

Tratar da Intervencdo do Estado no dominio econémico também é
fundamental para entender a relacdo do direito com a globalizacdo econdmica, uma
vez que “Estado”, como ja analisado, é a propria expressao do direito e, a economia,
seu objeto no caso em tela, € disciplinada pelo poder publico, mas com as
dificuldades impostas pelas regras mercadoldgicas pertinentes e, do préprio poder
da atividade empresarial global.

Para se compreender as instituicdes politicas e sociais brasileiras, &
indispensavel um retrospecto filoso6fico que deu origem ao constitucionalismo
moderno.

A atual Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil tem seus
valores e principios proprios que se moldaram de acordo com uma sequéncia
evolutiva de fatos politicos particulares da sua historia, no entanto, elementos de

natureza liberal e social que se encontram na carta magna®®, evidenciam a

23 Incisos Il e IV do artigo e Il e VII do artigo 170 CRFB, respectivamente. Normalmente atribui-se
aos direitos do individuo os fundamentos da filosofia politica liberal e aos direitos sociais, ao
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influéncia das idéias que revolucionaram o pensamento politico Europeu,

principalmente na Inglaterra e Franca nos séculos XVII e XVIII.

6.2.1.1 Idéias liberais

As arbitrariedades e injusticas do absolutismo, especialmente aquele
vivido na Inglaterra no comeco do século XVII, impuseram a sociedade uma
condicdo de inseguranca e terror que se tornou insustentavel a manutencdo da
ordem e harmonia entre o soberano e os suditos.

Jaime | governou a Inglaterra de 1603 a 1625, esforcando-se em
impor um regime de total absolutismo baseado na natureza divina do monarca,
provocou diversas disputas com o parlamento e apds sua morte, seu filho Charles
12 prosseguiu com os mesmos ideais de obter a concentracdo de um poder
absoluto legitimado pela descendéncia direta que os reis tém de Deus. Ao afrontar
sucessivamente o parlamento, desencadeou o processo revolucionario inglés, que
se dividiu nas revolucdes de 1640 (Puritana) e 1688 (Gloriosa).

Neste periodo de conflitos, surge o principal tedrico do liberalismo
filosofico: John Locke (1632 — 1704).

Locke concebeu as diretrizes do Estado Liberal através de sua obra
“Dois tratados sobre o Governo”, atribuindo ao individuo, direitos naturais e
inalienaveis, como a vida, liberdade e posses, que deveriam ser asseguradas pela
instituicio de uma sociedade civil criada através de um consenso entre 0s

205

individuos, idéia contraria a sucessao do poder de pai para filho= tipica do regime

monarquico.

republicanismo. No entanto, isto ndo é regra necesséria, pois quando a filosofia liberal valorizou os
direitos do individuo em detrimento das arbitrariedades do absolutismo, portanto do Estado (que
“representa” toda sociedade) ndo excluiu necessariamente, a existéncia de direitos coletivos. O fato é
que a coletividade é o conjunto da soma dos individuos, implicando que o reconhecimento e a defesa
do direito de um, necessariamente se estende a humanidade, uma vez que todos tém os mesmos
direitos.

2% Governou de 1625 a 1649.

%5 No livro | da sua obra “Dois tratados sobre o governo”, Locke refuta as idéias de Robert Filmer,
que defendia a legitimidade da monarquia, com o argumento de que 0s reis possuem descendéncia
direta de Deus, ou um poder natural.
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Nada mais natural que o liberalismo de John Locke fosse
imediatamente adotado como pressuposto filosofico da génese dos direitos, pois
este explicava que o poder irrestrito e arbitrario do monarca além de ilegitimo,
atentava injustamente contra a natureza humana.

O liberalismo nasce entdo em defesa do individuo, que na época da
monarquia, ou da intervencdo absoluta do Estado no cotidiano, a vida pouco ou
nenhum valor merecia, pois a morte de um cidadao era legitima, se assim o rei
determinasse.

Decorrente do liberalismo surgem os direitos fundamentais do
homem e as revoluc¢des que culminaram no Estado de Direito.

Locke via a necessidade de existir uma lei estabelecida, fixa e
conhecida, recebida e aceita mediante o consentimento comum enquanto padrao de
probidade e da improbidade, e medida comum para solucionar todas as
controvérsias. 2%

Deste modo, o Estado de Direito e as idéias liberais se
transformaram no melhor argumento na defesa e nas garantias dos direitos do
individuo quando o poder do Estado néo respeitava direitos fundamentais do
homem.

As idéias liberais quando se opuseram ao Estado concentrado na
figura de um Unico homem?®’, e abusado por quem tenha detido este poder, em prol
da justica e da defesa dos direitos humanos, considerou uma teoria na qual o Estado
deve ser minimo, ou seja, intervir naquelas funcées restritas ao qual foi subordinado
no pacto da sociedade civil, que lhe outorgou tdo somente a garantia de preservagao
da propriedade®®®. O contexto no periodo citado justifica as idéias liberais do Estado
minimo, ndo reconhecer isso é negar a historia daqueles que padeceram sob a

arbitrariedade dos reis, se atualmente existe alguma pretensdo possivel de se

2% Uma das necessidades supridas pela sociedade civil ao superar o estado de natureza. LOCKE,

JoHN. Dois tratados sobre o governo, p.496.

207 E célebre a frase de Luis X1V, rei da Franca de 1643 a 1715: L’Etat c’et moi. (O estado sou eu).
Mais pitorescamente, o Czar Paulo da Russia, depois de um porre gigantesco, olhava a cara no
espelho, ao despertar, e afirmava: “O império amanheceu de ressaca...”, assim como se os efeitos da
bebedeira se comunicassem a todos os seus suditos. LYRA FILHO, Roberto. O que é direito. 17.ed.
Sao Paulo: Brasiliense, 2001. p. 57.

2% Na leitura mais cuidadosa de John Locke, é facil concluir que para este filésofo, PROPRIEDADE é
um termo genérico para designar os direitos inalienaveis do homem, ou seja, a liberdade, as posses e
a vida, dando a entender que estes direitos pertencem ao individuo, ndo ao Estado, que quando teve
oportunidade de dispb-las, aprisionou, espoliou e executou sem piedade e legitimidade. LOCKE,
JOHN. Op. cit. p. 495.
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alcancar a justica, se hoje existem Constituicbes que limitam o poder daqueles que
governam, deve-se primeiramente aqueles liberais que se insurgiram e morreram em

prol da liberdade dos seus descendentes, contra a tirania desmedida.

A concepcéo liberal do Estado nasceu de uma dupla influéncia: de
um lado, o individualismo filos6fico e politico do século XVIII e da
revolugcdo Francesa, que considerava como um dos objetivos
essenciais do regime estatal a protecdo de certos direitos individuais
contra os abusos da autoridade; de outro, o liberalismo econdmico
dos fisiocratas e de Adam Smith, segundo o qual a intervencdo da
coletividade ndo deveria falsear o jogo das leis econdmicas,

benfazejas por si, pois que esta coletividade era imprépria para

exercer funcdes de ordem econdmica®®.

Eis a histéria. Para o liberalismo ndo ha intervencdo do Estado na
atividade econdmica, no entanto, aplicar ipsis verbis os principios do liberalismo
classico que se justificaram no paradigma daquela sociedade injusta e cadtica ao
mundo hodierno, é um equivoco grave, pois a sociedade se tornou mais complexa e
totalmente distinta daquela vivida nos primérdios do liberalismo filosofico.

Apds as guerras mundiais, o Estado se tornou um dos principais
orientadores das economias nacionais, implicando inexoravelmente em um dirigismo
econdmico. Atualmente o liberalismo classico se limita ao campo retérico®*’, pois na

pratica, a intervencdo do Estado no dominio econémico é inevitavel**

212

, contudo, os
principios relativos a propriedade““ ainda preservam-se nas legislacbes modernas,
vide artigos 5. © e 170, incisos Il e IV da CRFB, pois quando se tratar dos
fundamentos da protecdo dos direitos do homem, a filosofia de Locke sempre sera

atual.

299 pARODI, Alexandre apud VENANCIO FILHO, Alberto. A intervencéo do Estado no dominio
econdmico. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p. 05.

19 Atualmente ha derivacdes do liberalismo como o neoliberalismo e liberalismo social, no entanto, o
que se pretende aqui é apenas mostrar os primordios do pensamento liberal, que influencia até hoje
as constituicdes modernas, e ndo fazer uma analise exaustiva da histéria doutrinaria desta filosofia.
L SANDRONI, Paulo. Novissimo dicionario de economia, p. 347.

#12 considerar o conceito lockeano.
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6.2.1.2 As idéias sociais

Ainda no século XVIII nasce o pensamento de que o interesse do
individuo pode estar condicionado as necessidades de um bem comum ou da

213 também se utiliza da

coletividade. Jean Jacques Rousseau, defensor desta idéia
concepgao contratualista para a criagdo do Estado, mas com diferengas marcantes
em relacéo ao liberalismo de John Locke.

Em Rousseau, a associacdo de pessoas através de um pacto social
legitima a defesa dos interesses da “vontade geral”, cujo objeto é a lei que visa 0
coletivo e ndo o individuo. A prépria vida ndo € mais um direito inalienavel como
defendia Locke, ndo pertence ao homem, mas a vontade do Estado de dispd-la se o
individuo se voltar contra ele, pois desfavoravel aos interesses da coletividade, este

deve sucumbir.

Alids, todo malfeitor que ataca o direito social torna-se por seus atos
rebelde e traidor da patria, cessa de ser membro dela ao violar-lhe
leis e até lhe faz guerra. Entdo a conservacdo do Estado é
incompativel com a sua, sendo necessario que um dos dois pereca,
e quando se faz morrer o culpado, € menos como cidaddo do que
como inimigo. [...] pois tal inimigo ndo é uma pessoa moral, € um

homem e é direito de guerra matar o vencido®*.2**

Vontade geral ndo deve ser confundida com a vontade da maioria,
pois aquela transfere ao Estado a legitimidade e o poder de atuar em defesa de
questdes fundamentais a todos, acima de seus interesses particulares, e esta pode

estar corrompida ou equivocada, ao manifestar a projecdo de interesses privados?®.

?13 precursor das idéias do Estado Social.

4 ROUSSEAU, J. Jacques, O contrato social, p.56.

215 Assim como as idéias liberais classicas ndo devem ser aplicadas incondicionalmente ao orientar
as politicas econdmicas, as idéias do Estado Social também devem ser adotadas com cuidado. Os
regimes socialistas fundamentados no entendimento de que contra o social até a morte é justificada,
provocou 0s maiores genocidios da histéria da humanidade. Para se ter uma idéia, o balanco das
mortes em prol das causas sociais contabiliza a faixa de cem milhdes sé no século XX. URSS 20
milhdes, China 65 milhdes, Vietnd 1 milhdo, Coréia do Norte 2 milhdes, Camboja 2 milhdes, Leste
Europeu 1 milhdo, América Latina 150 mil, Africa 1,7 milhdo, Afeganistdo 1,5 milhdo. Estes mortos
ultrapassam os nimeros das duas Grandes Guerras juntas, conforme COURTOIS, Stéphane et. Al. O
livro negro do comunismo, p. 16.

#1* HUISSMAN, Denis. Dicionario de obras filoséficas, p.87.
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O Estado legitimado pela vontade geral chama-se Republica, ou
qualquer Estado que somente o interesse publico governa®*’. Eis o nascimento das
bases filoséficas da intervencdo do Estado na atividade econdmica, bem como em
qualquer area que julgue necessario para defender os interesses da vontade geral.

Jean Jacques Rousseau preocupou-se em estabelecer principios do

direito publico para fundamentar o Estado?'®

, mas ndo se aprofundou em uma
abordagem sistemética de como a intervencdo publica no setor especifico da
economia deve ser realizado.

No mundo contemporaneo, defender incondicionalmente qualquer
destes ideais e negar o outro, é assumir um fundamentalismo politico, € um
idealismo equivocado e sem propdsito, ou seja, as duas concepcdes tém elementos
fundamentais e ndo excludentes para se alcancar a justica e o equilibrio social.

A venda que vela os olhos de Temis®*

reflete perfeitamente o
espirito de justica que deve o direito ter. Para a deusa, fazer justica implica em nao
ver quem litiga, ndo importa se entre as partes concorre um individuo contra outro,
um contra muitos, ou muitos contra muitos. A justica ndo € uma grandeza
guantitativa que pode ser mensurada pelo numero de partes que compdem a lide, o
fato do interesse de varios colidirem contra o interesse do individuo, ndo implica
necessariamente que aqueles estdo amparados por critério de justica, sendo o

oposto também valido.

6.2.1.3 Elementos de natureza juridica

Desde ha muito, o homem se esforca para conquistar um padrdo de
vida social melhor. Para isto, percebeu que a evolu¢cdo do setor econémico €
condicdo indispenséavel sem a qual ndo seria possivel atingir tal fim. Esta expectativa
de alcancar niveis melhores de convivéncia em sociedade, implica em diminuir as
distancias entre classes e diferencas entre os individuos, como mostra uma

tendéncia natural e histérica.

2" ROUSSEAU, J. Jacques, op. cit., p.59.
18 ROUSSEAU, J. Jacques, op. cit., p.173.
1 Deusa da justica.
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Ha um longo caminho histérico a explicar as fases sucessivas que
levam o escravo ao homem livre, ao que se libertou do senhor e da
terra, e a escolha do trabalho sem adscricbes. E a Economia foi
tomando feicbes diversas, tomando novas formas segundo a
complexidade das exigéncias que se ampliavam e se alargaram
ainda: da Economia de Familia a Economia de Cidade, da Economia

de Cidade a Economia de Nagdo e desta para uma Economia de

dois mundos em hegemonia de um “Mundo S¢é” [...] ?.

Seja qual for o idealismo politico ou filosofico, seja qual for a causa
antropolégica que leva as pessoas se aproximarem ou pactuarem na formacéo do
Estado e da sociedade civil, seja qual for a motivacdo econémica, sociolégica ou
juridica, o homem ainda que egoista ou solidario, liberal ou socialista, ndo age
contra sua natureza de procurar viver bem com os demais?”.

O Estado minimo do liberalismo classico econémico desencadeou o
progresso técnico notavelmente acelerado, mas gerou desigualdade na distribuicdo
de riquezas, culminando em crises, como a capitalista do inicio do século XX,
quando prometia a lei de Say*??, que toda a oferta geraria necessariamente sua
prépria demanda.

Tampouco a estatizacdo maxima do socialismo se verificou eficiente.
A planificacdo total da economia baseada na premissa que todos os homens séo
iguais e, deste modo cabe ao Estado decidir qual seré a funcéo do individuo®? na
contribuicdo no progresso e desenvolvimento, se mostrou desastrosa. Neste caso, 0
dirigismo do poder publico invadiu também a esfera privada, e a liberdade do
homem €& um bem indisponivel, pois ele ndo deixara de ser individuo possuidor de
direitos por for¢ca de um regime politico.

Diante destas experiéncias historicas, a legislacdo patria

acertadamente acolheu de forma equilibrada os preceitos do liberalismo (filoséfico e

29 GOMES, Alfredo. Introduc&o & economia: Subsidios histéricos e doutrinarios, Sdo Paulo: Editora

Ag;ir, 1958. p.193.

?1 Pois mesmo o extremo egoista e individualista, se racional, sente-se incomodado com a pobreza e
a desigualdade, pois ela existindo, atinge-o de alguma forma, ao menos com a desagradavel
sensacdo de que um dia ele podera se encontrar nestas condiges.

22 Rigorosamente, a lei aplicar-se-ia a uma economia baseada no escambo, isto é, uma economia
ndo-monetaria. Nas condi¢bes modernas, contudo, a intervencdo da moeda cria sempre a
possibilidade de adiar decisdes de compra, portanto, interrompe as vendas, 0 que causa uma
retracdo da demanda, que pode resultar numa crise econdmica. SANDRONI, Paulo. Op. cit., p. 338.
223 «p utopia da sociedade igualitaria e justa ainda ndo conseguiu dar resposta convincente a duas
perguntas cruciais: Quem vai desfrutar da calefacdo no trabalho de gabinete e quem vai recolher o
lixo na neve da rua? Quem serd o Primeiro Ministro e quem lavara a latrina do Primeiro Ministro”.
SAMUELSON, Paul apud BETING, Joelmir. Na pratica a teoria é outra, p.9.
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econbmico) e do republicanismo, entendendo que ambos contém argumentos
validos, por isso, ndo contraditérios, ainda que eventualmente conflitantes®.

Na Constituicio da RepuUblica Federativa do Brasil, o poder
constituinte reconheceu os ideais do liberalismo e do republicanismo®®, através da
sua positivacdo, mais notadamente, nos principios gerais da atividade econdmica.
Sao claramente liberais os incisos Il e IV (propriedade privada e livre concorréncia) e
sociais os incisos Il e VII (funcdo social da propriedade e redugdo das
desigualdades sociais), ambos do artigo 170%°.

Em relacdo ao direito, a intervencdo do Estado no dominio
econbmico além de todas as preocupacdes pertinentes aos ganhos qualitativos e
quantitativos da atividade econOmica, tecnicamente encontra sua prerrogativa na
busca dos meios legais e legitimos para se alcancar os propésitos tracados pelo
poder publico.

Para esta analise de pretensdo objetiva, € necessario, como adverte
Tacio Lacerda Gama®?’, estabelecer um conceito de dominio econémico para
delimitar o campo das rela¢des sociais sobre o qual o Estado atuara.

Dentre as varias acepcfes do termo “dominio econémico”, que nao
traz consenso entre o0s tedricos, € possivel semanticamente encontrar dois
significados: Conjunto de atividades econdmicas em sentido amplo e em sentido
estrito??®,

Quando a atividade econdmica diz respeito a producao, distribuicéo
de bens e prestacdo de servicos, o sentido é amplo, quando deste conjunto se extrai
as atividades denominadas “servi¢os publicos”, seu sentido € estrito.

Tendo como referéncia o posicionamento de Lacerda Gama,

“dominio econdmico” deve ser vista nesta analise em sentido amplo e, por esta

24 Dois interesses gue se conflitam ndo sdo necessariamente contraditérios, pois ambos existem e

sdo assegurados pela Constituicao.

% Termo utilizado por Jean Jacques Rousseau para designar o Estado regido pelos interesses
sociais, também em voga atualmente.

*%% |nteressante destacar a confusdo que se encontra na Constituicio, quando, a0 mesmo tempo,
protege a livre concorréncia e da tratamento favorecido as empresas de pequeno porte, incisos IV e
IX, artigo 170. Neste caso, o direito parece ter criado normas que conflitam com a prépria I6gica do
mercado, pois ndo ha livre concorréncia, se existirem empresas com posi¢ao privilegiada. Assunto ja
analisado neste trabalho.

22 LACERDA GAMA, Técio. Contribuicdo de intervencdo no dominio econdmico. S&o Paulo:Quartier
Latin, 2003. p.228.

228 LACERDA GAMA. loc.cit.
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razdo, transcendeu, como foi possivel notar ao longo deste trabalho, os lindes da
positivacdo e da linguagem prescritiva do direito.

Deste modo, pode-se atribuir, conforme o sentido amplo da acepcao
utilizada, que dominio econdmico possui como caracteristicas, a linguagem

descritiva®?®

(descreve os fatos da atividade econbmica, ndo se limitando a
prescricdo das normas juridicas); relacdo com os fatos sociais (pois a linguagem
descreve uma atividade que soO é factivel em sociedade) e, relativo a producédo e
circulacdo de bens e prestacao de servigcos. Um dado de fato que reunir estas trés
caracteristicas, sera parte integrante do dominio econémico.

Este conceito é importante para distingui-lo da “ordem econémica”,
pois esta trata da positivagéo ou do conjunto de normas que disciplinam as relagoes
econdmicas segundo padrées da dogmética juridica, portanto de linguagem
prescritiva.

E interessante o posicionamento de Lacerda Gama sobre este tema,
guando, lucidamente, reconhece que a prosperidade econdmica ndo se promove
pela edicdo de leis juridicas, uma nacdo ndo terd progresso pelo fato de estar

prescrito em lei que ela deva ser assim, desta forma conclui:

[...] o sistema econdmico ndo determina diretamente como o sistema
juridico deve operar, da mesma forma que o direito ndo determina as
relacbes econbmicas. O direito percebe as demandas da realidade
econdmica, porém sua Unica forma de atuar é por meio da producgéo
de mais direito —normas-, nunca por meio da producdo de realidade
econbmica. [...] Dai a énfase em afirmar que, rigorosamente, ndo ha

intervencdo do Estado no dominio econdmico®®.%!

Gama sugere que a utilizacdo do termo “intervencdo do Estado no
dominio econémico” é um infeliz equivoco! Posicionamento que vem a ratificar a
idéia central deste trabalho, quando propde que a economia global possui leis
proprias que alteram as instituicdes juridicas e, estas moldam-se de acordo com a

dindmica da realidade, ou seja, o Estado nacional se mostra mais um agente

29 Razao pela qual, neste trabalho, se elegeu a utilizacdo da linguagem cientifica pertinente a cada

esfera do saber, pois dominio econémico transcende o direito e sua linguagem.

30| ACERDA GAMA, Técio. Op. cit. p. 237

231 vale lembrar o mesmo problema levantado pelo filésofo Elve Miguel Cenci, citado no capitulo 3,
que o direito em tempos de globalizacdo deve enfrentar o desafio de equilibrar mercados que tém leis
proprias, mas que trazem custos sociais e desigualdades...
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passivo da economia global do que elemento condicionante. Ainda quando afirma
gue o sistema econémico ndo determina diretamente como o sistema juridico deve
operar, nao significa que nao o influencia, mas que os dominios de cada esfera, tém
suas particularidades e autonomias. No entanto, como o termo “intervencdo do
Estado no dominio econdmico” é largamente empregado pela doutrina e pelo direito
positivo, propde a busca de um sentido que satisfaca suas pretensdes, ou seja, 0
intervencionismo estatal no dominio econdmico, quando através de duas

competéncias (acdo normativa e acdo participativa) 2>

, possa interferir na atividade
econdmica.

Acdo normativa se da pela edicdo de normas e a fiscalizacdo do seu
cumprimento, a acdo participativa, produzindo e fazendo circular bens®® ou
prestando servigos.

Adotando-se entdo o termo, ainda ha possibilidade legal de
intervencao do Estado no dominio econémico, como na excepcionalidade dos casos
necessarios aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo
como diz o artigo 173 da CRFB, ou na exploragao direta, ou mediante autorizacao,
concessao ou permissao, conforme o previsto no artigo 21, incisos Xl e Xll e alineas.

José Afonso da Silva também de acordo com a linha de raciocinio
desenvolvida até aqui, entende que a atuacdo do Estado no dominio econémico
exige distingdo entre servigos publicos e atividades econdmicas, fundamentados na
prépria Constituicdo (aqueles no artigo 21, Xl e XllI, e estes no artigo 170 e 174) %4,

Os servicos publicos sdo de natureza estatal, tendo como titular a
entidade publica e, assim, dentro do regime juridico de direito publico. A atividade
econdmica desenvolve-se no regime capitalista, sob a livre iniciativa e administracao
da empresa privada, respeitando a valorizacdo do trabalho, realizando a justica

social e o desenvolvimento nacional®®.

2| ACERDA GAMA, Técio. Op. cit. p. 239.

% Um preciosismo desnecessario, mas interessante, é distinguir bem e produto. Bem é aquele
destinado a satisfacdo do consumo humano e, produto, tudo aquilo, de modo geral, que foi
transformado na natureza pela acdo humana. Também é comum se dizer que o produto passa ser
um bem, quando aquele sai de circulagdo do mercado no momento da compra pelo consumidor, o
que era um produto, passa ser um bem. Estes conceitos divergem entre economistas, por isso pouco
interesse despertaria ao jurista.

23 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 19ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2001. p.
779.

2% SILVA, loc. cit.
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A atuacao do Estado na Economia nao é perfeitamente definida pela
Constituicdo. O Estado ao mesmo tempo pode ser um agente econdémico ou
disciplinador da economia, em outras palavras, participador ou interventor, como ja
comentado, tendo como referéncia Tacio Lacerda Gama.

As duas formas constituem instrumentos de atuacdo do Poder
Plblico para atuar e coordenar na reproducdo material da sociedade, a fim de

atender os ditames da ordem econdmica e justica social®*®.

E importante ter em vista essas razdes que fundamentam a atuac&o
do Estado brasileiro, no dominio econémico, porque se essa atuagao
ndo € principio da ordem econdmica, ndo pode também ser vista
como simples excec¢do, na medida em que tanto a iniciativa privada

como a estatal se destinam ao mesmo objetivo de realizacdo

daqueles fins, principios e fundamentos®’,

A Constituicdo permite ao Estado explorar diretamente a atividade
econbmica de duas formas distintas. Uma pelo monopolio, outra quando se faz
necessario para a seguranca nacional ou interesse coletivo relevante. Vale dizer,
que a expressao “exploracdo direta da atividade econdémica pelo Estado”, ndo é
prerrogativa exclusiva da Unido, pois o termo “Estado” que se refere a Constituicao,
diz respeito a todas as entidades estatais (Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios) 2.

Ainda que o monopdlio seja pratica que conduz ao abuso da
atividade econbmica e reprimido por lei, o artigo 177 da CFRB estabelece
taxativamente 0s casos estritos a atuacao e exploracao pela Unido, cujas situacdes
se fazem necessarias para a manutencdo da seguranc¢a nacional.

Compartilhando o0 posicionamento adotado até agora, sobre
intervencdo no dominio econdmico, José Afonso da Silva®®® faz interessante
observacdo demonstrando que seu significado € mais sutil do que a doutrina
costuma tratar, pois € comum referi-la como sinbnimo de todas as formas de

atuacao do Estado na economia.

2% SILVA, op. cit. 782.
T SILVA, loc. cit.
2% SILVA, loc. cit.
% SILVA, op. cit., 785.
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A Constituicdo vigente ndo repudia esta postura. Mas também n&o
impede a distincdo que estamos fazendo entre as duas modalidades
de atuacdo estatal — a participacdo e a intervencdo, tomada esta
tltima em sentido estrito. A primeira com base nos arts. 173 a 177,
caracterizando o Estado administrador de atividades econdbmicas; a
segunda fundada no artigo art. 174, em que o Estado aparece como
agente normativo e regulador da atividade econbmica, que
compreende as funcdes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento,
caracterizando o Estado regulador, o Estado promotor e o Estado
planejador da atividade econémica®*°.

Sob outro ponto de vista, partindo para uma analise pratica, Calixto
Salomao Filho percebe forte influéncia norte americana na teoria da regulacao
brasileira, pois aponta a febre das agéncias reguladoras como motivadora de uma
crenca tipica de uma concepcéo liberal, dando a elas o poder de organizar as
relacées econdmicas de forma correta®**,

Esta parece ser a regra para a intervencao do Estado na sua atuacao
regulatéria, em contra partida, propde uma teoria juridica da regulacéo,
transformando a visao tradicional meramente baseada em imperativos econdmicos,
em um poder organizador cujas idéias tém enderecos éticos, morais e
constitucionais®*.

A referéncia de Calixto Salomédo Filho pretende apenas apontar a
existéncia de uma visdo moderna acerca da intervencdo do Estado na atividade
econdmica, na qual supera a visdo tradicional de entender a regulacdo ora como
ingeréncia direta na vida econdémica ou mera fiscalizacdo dos particulares®?®, mas
atribuindo ao Estado uma forma de contribuicdo mais atil na sua funcdo de
organizador das relacfes sociais, para atender as pretensdes principiolégicas da
Constitui¢ao.

Ainda sobre a acdo normativa e participativa, Fernando Facury
Scaff*** faz a observacdo que quando o Estado atua como agente econdémico,
assumindo ou participando do controle de capital de uma unidade econbmica, esta

intervindo “no” dominio econémico, sendo participativo e ndo absorvendo para si a

249 SILVA, loc. cit.

1 SALOMAO FILHO, Calixto. Regulacdo da atividade econdmica: Principios e fundamentos
juridicos. Séo Paulo, Malheiros, 2001. p.15.

“2 SALOMAO FILHO, op. cit., 12.

243 SALOMAO FILHO, op. cit., 13.

** FACURY SCAFF, Fernando. Responsabilidade do Estado intervencionista. S0 Paulo: Saraiva,
1990. p. 47.



127

atividade, ou seja, permite que outros agentes de natureza privada atuem sobre
aguele mercado. De outra forma, se o Estado ndo permite outros agentes, absorve o
mercado monopolizando-o.

Quando a intervencdo é “sobre” o dominio econémico, entende-se
que o Estado atua como emanador de normas com a funcao de ordenar o processo
produtivo, e ndo participar dele®®®. Esta atuacdo se da no ambito dos trés poderes,
ou seja, através de leis, decretos, portarias ou qualquer expressao do poder
normativo. No processo de globalizacdo, as duas formas de intervencdo sao
importantes, mas é sutil observar que como agente ou, na acao participativa, ou
ainda, na intervencdo “no” dominio econdémico, o Estado se sujeita as leis do
mercado, submetendo-se as flutuagbes do interesse econdmico da atividade
empresarial mundial.

Através do principio da seguranca juridica que vincula os entes
publicos ao direito, condicionara deste modo, o proprio Estado, pois quando este
atua “sobre” o dominio econdémico, ele também se submete as proprias regras.
Significa dizer que, quando o Estado atuar “sobre” o dominio econémico, deve se
sujeitar as regras, quando atua “no” dominio econdmico®,

Em posse destas nocbes gerais acerca do que € intervencdo do
Estado no dominio econbmico, €& possivel o poder publico se utilizar dos
instrumentos juridicos disponiveis, ante os interesses da atividade empresarial em
territdrio global, para atingir suas metas constitucionais? Estes instrumentos séo
suficientes?

O proximo topico pretende, de forma objetiva, problematizar estas
questdes sintetizando as idéias e conceitos propostos até agora.

6.2.1.4 Intervencgéo do Estado e a economia globalizada

Percebeu-se ao longo deste trabalho um discurso enfatico, dentro da
objetividade, que a liberdade do individuo é condi¢cdo fundamental para 0 sucesso

de qualquer sistema econdmico, considerando que seja um pressuposto natural e,

5 EACURY SCAFF. loc. cit.
2% EACURY SCAFF. op. cit. p.50.
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por isso, constitui um principio do proprio direito. [...] Direito € o reino da libertacéo,
cujos limites sdo determinados pela prépria liberdade®*’. Deste modo, a preservacido
da liberdade no seu sentido mais amplo, deve ser a condicdo a partir da qual se
deve construir qualquer regime econdémico ou qualquer ordenamento juridico.

Também ja se fez a ressalva que o estado de liberdade a ser
promovido, ndo se confunde com licenciosidade, ou seja, se todos possuem direitos
e liberdades, um individuo, classe ou atividade, deve exercé-los sem restringir
direitos e liberdades de outrem.

Neste aspecto € que deve o direito através do poder do Estado,
interferir no dominio econémico, quando a globalizagdo mostra que a forca dos
interesses lucrativos da atividade empresarial € a mola propulsora e razdo de ser do
préprio processo de integracdo econémica mundial.

Administrar este impulso é que cabe ao direito. A quantidade de
Estado deve ser dosada levando em conta a liberdade, disponibilizando-a a todos,
uma vez que o proprio discurso da igualdade estaria implicito ao conceito de
liberdade.

Lembrando uma passagem de Kant,

Uma revolucdo poderd talvez realizar a queda do despotismo
pessoal ou da opressao avida de lucros ou de dominios, mas jamais
produzird a verdadeira reforma do modo de pensar. Apenas novos
preconceitos, assim como velhos, servirdo como cinturbes para

conduzir a grande massa destituida de pensamento. Para esse

esclarecimento, porém, nada mais se exige sendo liberdade?*®.

No ambiente da globalizacdo, ndo ha desenvolvimento isolado, pois
como ja se percebeu, o que afeta uma nacdo, afeta a todos, exigindo do direito
singular e internacional, uma revolucdo para revisdo do entendimento acerca dos
conceitos de povo, territério e soberania, ou ainda, do modo de interpretar o
paradigma social, orientando primordialmente a conduta da atividade empresarial
como referéncia.

O impulso natural de competicdo ndo se altera por forca de lei, ndo é
isto que deve pretender o direito ou os regimes de politica econdmica. Deve-se

47| YRA FILHO, Roberto. Op cit. 90.
%8 KANT, Immanuel. Resposta & pergunta o que é esclarecimento. In: Fundamentagéo da metafisica
dos costumes e outros escritos. S&o Paulo:Martin Claret. 2003. p.117.
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conciliar esta natureza competitiva do homem com o desenvolvimento social, ou
tornar sociavel esta insociabilidade alheia a tantos problemas, pois muitas vezes a
atividade empresarial se comporta como um parasita suicida ao destruir sua propria
fonte, a economia e 0 meio ambiente, condenando a todos a um caos irreversivel.

Teoricamente, os instrumentos juridicos e econdémicos disponiveis
sdo capazes de atender as demandas de justica dentro do territdério nacional, o
direito neste sentido é uma conquista inestimavel da civilizacdo e condi¢do para a
vida em harmonia. No entanto, cabe depois de toda a analise a critica a este dogma,
POiS seus pressupostos tedricos ndo retratam mais a realidade a ser regulada.

O Estado Nacional diante do processo de abertura para a economia
global torna-se fragil e impotente, ndo podendo através de seus atuais instrumentos
juridicos, alcancar ou garantir os objetivos constitucionais. O processo de
globalizacdo esta em seus estagios iniciais e seu poder ja desestrutura as
instituicdes juridicas, quando questiona dogmas consagrados e constituidos pelo
sistema positivo.

Notou-se que a atividade empresarial obedece a uma racionalidade
propria da economia, a busca do lucro, e o mundo global oferece oportunidades
mais atrativas do que o investimento nos setores produtivos locais, impossibilitando
gque as politicas puablicas atinjam a efichAcia desejada no planejamento e
desenvolvimento econémico local.

Em termos gerais, € possivel entdo concluir, que a intervencao do
Estado em uma economia aberta em pleno processo de globalizacao, perde eficacia
e a capacidade de planejamento econdmico dentro da seguranca juridica que a
constituicdo pretende garantir. O poder soberano como fundamento da propria
estrutura do Estado, artigo 1.°, I, CRFB, € o primeiro a ser fragilizado. Os objetivos
propostos no artigo 3.° da constituicdo dificilmente se tornardo realizaveis dentro da
antiga dogmética e da concep¢do absoluta dos institutos juridicos, pois a
interpretacdo do direito € manifestadamente incompativel com a nova dindmica da
realidade.

Ou se fecham as fronteiras nacionais para o mundo a fim de adequar
a realidade ao idealismo tedrico juridico, ou se moderniza o direito de modo a
regular os novos desafios da sociedade. Esta ldégica € muito simples, pois o que se
tentou demonstrar até aqui, € que o espaco territorial que o direito teoricamente

exerce poder e tem eficacia, € muito menor do que o espaco territorial real. A
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globalizacéo oferece ao direito uma esfera social maior do que a jurisdicdo nacional
alcanca. Um agravante consiste que o hiato espacial ndo é determinavel, pois nao
se trata apenas de um territorio incerto em aguas internacionais, mas a globalizacéo
amplia o espaco desregulado dentro das fronteiras, enfraquecendo a eficacia das
pretensdes e instrumentos constitucionais.

Em outras palavras, o territorio ndo regulavel pelo direito que a
globalizagdo acrescenta, ndo estd geograficamente demarcado pelas fronteiras
politicas, mas representa a desterritorializacdo do préprio espaco interno.

Diante deste cenario, o despertar do espirito nacionalista e
antidemocratico encontra adeptos, mas também forte resisténcia diante da tendéncia
globalizante mundial a exemplo da integragcdo da Unido Européia. Atribui-se a
espirito equivocado de nacionalidade, motivados muitas vezes pela ganancia e
preservacdo do poder, o entrave da humanidade para pactuar em termos globais,
uma republica mundial, que a partir de entdo, poderia atribuir competéncia
jurisdicional e supranacional a um Estado de Direito apto a controlar e intervir em
todas as distor¢cdes que o impulso incontrolavel da atividade empresarial encontra,

no territoério sem lei do mercado global.
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7 CONCLUSAO

As andlises expostas neste trabalho sobre o direito na economia
globalizada, a influéncia da globalizacdo nas relacdes sociais e, seus reflexos na
atividade empresarial, possibilitam as seguintes conclusdes:

1) A globalizagéo para os fins deste trabalho se traduz na ruptura
entre o antigo e o moderno, entre um processo lento de mudancas das relagbes
sociais para um paradigma onde a evolucdo de toda a estrutura da economia, da
atividade empresarial e, das relacdes intersubjetivas ocorre de forma a dificultar a
compreensdo de uma realidade estatica, implicando em alteragcdo da fonte de
producao do direito;

2) O global sourcing permite empresas se instalarem em territorio
nacional extraindo lucro do mercado interno sem dar a contrapartida necessaria em
termos de elevacéo da atividade econGmica, empregos e tributos;

3) A globalizacdo implica na especializacdo flexivel da producéo,
substituindo nas relacbes de trabalho os postos de menor qualificacdo para a
automacdo e informatizacdo, gerando desemprego estrutural e flexibilidade nos
contratos trabalhistas;

4) O processo de globalizante pressiona as instituicées juridicas
exigindo novos conceitos acerca dos elementos constitutivos do Estado, soberania,
territério e povo. Ganham novos contornos teoricos, uma vez que as economias
abertas estdo condicionadas a forgcas exdégenas do mercado mundial,
desterritorializando a economia interna e debilitando as bases institucionais juridicas
locais;

5) As mudancas aceleradas na sociedade propiciam uma interacéo
entre sujeitos cada vez mais complexa, dificultando a previsibilidade tipica dos
ordenamentos legalistas;

6) Elevar as novas relacdes de fato a relacdes juridicas através da
criacao e adaptacao constante de normas é tarefa inviavel em funcdo da velocidade
e dinamismo das mudancgas sociais;

7) A seguranca juridica é fragilizada perante o processo dindmico
de mudancas sociais e das novas relacbes internacionais motivadas pela

globalizacéo;
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8) O resgate da certeza do direito pode ser obtido através da
intervencdo do Estado e da compreensdo do direito como instrumento ativo para
exigir o cumprimento dos principios preambulares da CRFB,;

9) A atividade empresarial perante a nova ordem constitucional
representa uma vontade e uma consciéncia da classe dos empresarios que deve
assumir responsabilidades perante o0s principios previstos na Carta Magna,
promovendo desenvolvimento social em contrapartida do mero progresso
quantitativo que tem como unico fim o lucro;

10) A atividade empresarial inserida na economia globalizada
enfrenta ambiente hostil, cujo meio de competicdo exige a utilizacdo de mecanismos
radicais para o crescimento e manutencdo da empresa. Ndo ha instrumentos
juridicos no ambito internacional capazes de legislar, aplicar e executar leis para
conter este impulso no ambito global;

11) As leis econdbmicas demonstram que a liberdade de
concorréncia é a forma pela qual se atinge riqueza e prosperidade de forma justa,

12) O direito tem legitimidade, prerrogativa e dever de atuar sobre
questbes de ordem econdmica, quando estas determinam a dignidade humana e
justica social. Deve ainda combater a concorrencial desleal, a concentracdo de
empresas prejudicial a livre concorréncia através de suas posi¢des privilegiadas no
mercado;

13) A manutencdo da atividade empresarial predatoria compromete
em termos globais e de forma irreversivel o meio ambiente, restringindo a
possibilidade dos paises subdesenvolvidos de crescer, comprometendo a qualidade
de vida das futuras geracoes;

14) As idéias liberais classicas nasceram contra o absolutismo, e por
consequéncia, defende a liberdade e os direitos naturais do individuo e o
absenteismo estatal, salvo as hipdteses de garantir a propriedade nos termos
propostos por John Locke;

15) O republicanismo de Rousseau defende um Estado cujas leis
visam somente o0 interesse coletivo, desdobrando em ideais socialistas que
culminaram nos principios da igualdade social,

16) As duas filosofias contém argumentos indispensaveis para a
construcdo de uma sociedade justa, formando um circulo simbibntico e nao

excludente de principios. A Constituicdo do Brasil agasalhou as duas correntes



133

filosoficas, protegendo os direitos do individuo e da coletividade, assegurando a
propriedade e a livre iniciativa e,

17) Um novo pacto social internacional para criagdo de uma
republica mundial, atribuindo competéncia jurisdicional a um Estado de direito
supranacional apto a controlar e intervir em todas as distorcbes que o impulso
incontrolavel da atividade empresarial encontra, no territério sem lei do mercado
internacional, € recomendacdo dos tedricos modernos, para promover o0

desenvolvimento da sociedade em termos globais.

“Felix qui potuit rerum cognoscere causas”*°

49 «reliz daquele que pdde conhecer as causas das coisas”. Verso de Virgilio (Gedrgicas, Il, 489),
citado freqiientemente para sublinhar a felicidade daqueles cuja inteligéncia penetra os segredos da
natureza e se eleva acima das vulgares supersticdes. Conforme, LAROUSSE, Koogan. Pequeno
dicionério enciclopédico. Rio de Janeiro: Larousse do Brasil, 1980, p. 899.
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