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RESUMO

Objetiva-se de forma didética tratar teoricamente o tema Soberania e sua relativizacdo
mediante uma visdo critica sobre o processo de globalizacdo econdmica a partir de um pais
periférico, no caso; o Brasil, a tracar uma posicdo ainda pouco pragmatica, mas coerente
diante da imensa e crescente interdependéncia assimétrica entre os paises. Aplicado o método
16gico-dedutivo, baseado na constru¢c@o doutrindria e normativa, pode-se tracar um panorama
sobre os conceitos do instituto da Soberania e do fendmeno social a que se convencionou
chamar de Globalizagdo Econdmica para, a partir dai, relacioné-los criticamente sob a nossa
realidade constitucional e as nossas institui¢cdes de justica julgadoras: juizes e tribunais. Por
fim foi possivel tragcar uma posicdo que passa pela relativizacdo do conceito em objeto
(Soberania) e conseqiiente atencdo aos ideais de uma justica colaborativa, ao direito
transconstitucional, além de alertar a necessidade do desenvolvimento pragmatico das
capacidades ndo s6 das instituicdes, mas também dos individuos.

Palavras-chave: Soberania. Globalizagdo econdmica. Direito Constitucional. Direito
Econdmico.



ABSTRACT

We objectively deal with the theme Sovereignty and its relativization through a critical view
on the process of economic globalization from a peripheral country, in this case; Brazil, to
come up with a position that is still not very pragmatic but coherent in the face of the
immense and growing asymmetrical interdependence between countries. Applied the logical-
deductive method, based on the doctrinal and normative construction, it was possible to draw
a panorama on the concepts of the institute of Sovereignty and of the social phenomenon that
is conventionally called Economic Globalization and, from there, to relate them critically
under Our constitutional reality and our judging institutions of justice: judges and courts.
Finally, it was possible to draw a position that goes through the relativization of the concept
into object (Sovereignty) and consequent attention to the ideals of a collaborative justice, to
the transconstitutional right, besides alerting the need for the pragmatic development of the
capacities not only of the institutions, but also of the Individuals.

Keywords: Sovereignty. Economic globalization. Constitutional right. Economic Law.



SUMARIO

1 INTRODUGAO ..ottt 10
2 CONCEITO DE SOBERANIA ...ttt 12
2.1 T PIECUISOTES ..evieiiieeiiieiiiieeeitte et te ettt e ettt e ettt e et e e et e e sabeeesabeessbeesnbbeeessbeesabbeesabeeesabeeenanes 13
2.1.2 Soberania POPULAT ......cccuiiiiiiiiiiie ettt ettt et e st e et e e sabee e 15
2.1.3 SODErania ameTICANA .........cccueeerreeeiieeeiieeeiteeeiteeeteeesteeesaeeessseeesseeesseeesseesnsseesseeennses 16
2.2 Significacao, caracteristicas e titularidade ....................cccooiniiiiiniini 18
2,11 SIGNIFICACAO ..veeiiiiiiiiiiiiie ettt ettt e et e et e e et e st e e eabee e sabeeenaee 18
2.1.2 CATACTETISTICAS +.uuvveeuiieeitieeniieeesitee et ee ettt e et e e et e e sttt e sabeeesabeeesbeesnbaeeesbbeesabbeesabbeenaseeenanes 19
0 TG T B L 11 21 o TG - T [P S PSR P 20
2.3 Teorias de Immanuel Kant e Jonh Rawls ................cccooiiiiiiiiiiiiiiiee, 22
3  GLOBALIZACAO ECONOMICA E OS ESTADOS .......ooovvoomeeieeeeeeeeeeeeeere, 27
3.1 Significaciao de globalizacio economica ..................cccoeviiiiiiiiieiiiiieeceee e, 27
3.2 Situacao dos Estados nacionais ................coccooiiiiiiiiiiiiiie e 32
4  ANALISE ECONOMICA DO DIREITO BRASILEIRO ..........cccocovviieneeernrnan, 35
4.1 Teoria do law and €CONOMIUCS..............cceeeriiieiiiiieiiieeciee e erree et e eaeeeareeebeeesbeee e 35
4.2 A constituicio economica brasileira ......................ccooociiii, 36
4.3 Atuaciao dos juizes e tribunais brasileiros .................ccccocooiiniiiiiniinie 38
5  GLOBALIZACAO X SOBERANIA ........coccooooimiiiiiiieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeees e 44
5.1 Crise OU €VOIUCAOD ........oooviiiiiiiiiciee ettt et e et e e e taeeetbeeensaeeenseeenanes 44
5.2 Perspectiva nacional brasileira......................cccoooiiiiiii 48
6  CONSIDERACOES FINAIS........oooiiiiieiieeeeeeeeeeeeeeeee e 49

REFERENCIAS ..o e e e e e e, 51



1 INTRODUCAO

A Constituicao brasileira de 1988 é um exemplo de Constitui¢do Econdmica, pois
ordena a atividade econOmica, tracando normativamente os objetivos a serem perseguidos
pelo Estado no dmbito econdmico, assim como a direciona (fungdo diretiva) sob a premissa
do bem-estar social, admitindo inclusive reformas. Sendo assim, ela ndo se limita apenas a
conferir garantias individuais e a organizar o Estado, apresentando conceitos contemporaneos
de func¢ao social da propriedade e fun¢ao social do contrato. O Estado como legitimo agente
econOmico, capaz de atuar economicamente, isso de forma direta ou indireta.

A soberania € um conceito que surgiu em meio a revolucdes politico-sociais do
mundo Ocidental (Europa e América do Norte), em especial na Franca, Inglaterra e Estados
Unidos; a partir do século XVI, com o advento do Absolutismo. Foi concebida entdo sobre
um viés eminentemente politico, ndo importando em ser legitimo ou juridico, apenas
absoluto, e pragmaticamente, foi um conceito importante e eficaz para garantir principalmente
a unidade na forma de estados-nacionais e uma identidade nacional.

O processo de globalizacdo é um fendmeno social que ocorre desde o inicio da
nossa civilizacdo, acelerado pela época dos descobrimentos, haja vista que sempre houve
interacdes de todas as ordens entre as mais diversas sociedades da Antiguidade até os nossos
dias. Mas o conceito € bem mais recente, foi construido apds a Segunda Guerra Mundial e
diante das complexidades sociais na pds-modernidade € dificil vislumbrar producdo de
normas juridicas, em especial as de Direito econdmico, genuinamente pela sociedade dentro
de um modelo democrético, dada as influéncias do poder econdmico.

Diante da crise dos modelos de Estado Liberal no que diz respeito a Soberania em
relacao a um mundo cujo processo de globalizacdao segue em marcha célere irreversivel, onde
ha inegavelmente um peso maior do poder econdmico nas relagdes de poder tanto em
primeiro nivel (end6geno aos Estados) quanto em segundo nivel (ex6geno aos Estados — entre
nacdes), o presente trabalho vem analisar do ponto de vista periférico (Brasil, nacdo em
desenvolvimento) a relagdo conflitante entre o instituto da Soberania e o fendmeno da
globaliza¢do econdmica negativa, apontando caminhos para que o Brasil consiga proteger-se
dos efeitos negativos de tal relacdo diante da imensa e crescente interdependéncia assimétrica
entre os paises.

De forma didatica o trabalho foi dividido em quatro tépicos. Inicialmente foi

tratado no tépico dois o conceito de soberania, sua origem, caracteristicas, titularidade e sua
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relativizagdo através das ideologias de Immanuel Kant e Jonh Rawls. A intencdo € a
compreensdo plena do instituto multiculturalista e sua relativizagao filoséfica.

No tépico trés foi tratado o fendmeno da globalizagdo econdmica, do seu
significado até os seus reflexos no Estado Social, a demonstrar o grande desafio dos Estados
Sociais em tentar aliar o seu desenvolvimento econdmico com o seu desenvolvimento social
(bem-estar social), sem o sucesso esperado na maioria dos paises, em especial, na periferia
(Estados em desenvolvimento).

No quarto capitulo foi feita uma andlise panoramica do direito econdmico
brasileiro com foco nas caracteristicas diretivas de nossa constitui¢do e atuacido dos juizes e
tribunais como termOometro para verificacdo do grau de responsabilidade de nossa capacidade
institucional de julgar os conflitos de natureza juridico-econdmica. Para tanto foi necessario
relacionar a racionalidade econdmica e juridica com a teoria do Law and Economics, um
movimento de andlise econdmica fruto do descontentamento para com o positivismo juridico
que triunfava desde a consagracdo do iluminismo.

No quinto e ultimo capitulo fez-se o contraponto da relacdo entre os dois
conceitos (soberania e globalizacdo econdmica) e a partir desse momento foi defendida uma
posicdo ainda pouco pragmatica, mas coerente diante da imensa e crescente interdependéncia
assimétrica entre os paises, passando pela relativizacdo do conceito de Soberania e
conseqiiente atencdo aos ideais de uma justica colaborativa, ao direito transconstitucional,
além de alertar a necessidade do desenvolvimento pragmadtico das capacidades nao s6 das

institui¢des, mas também dos individuos.
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2 CONCEITO DE SOBERANIA

2.1 Origem

Tratamos, pois de uma das bases ideoldgicas do Estado Moderno com vasta
literatura jus-filosofica e jus-politica, muito embora sem consenso € por muitos doutrinadores
pragmaticamente empregada, na teoria e na pratica, como um simbolo emocional,
principalmente no Direito Internacional.

Nas palavras de Kaplan e Katzenbach (1964, p.149):

[...] ndo hd no Direito Internacional um termo mais embaragoso que Soberania,
parecendo-lhe que seu uso impreciso e indisciplinado talvez se deva ao fato de
haver-se tornado um “‘simbolo emocional”, amplamente utilizado para conquistar
simpatias em face das tendéncias nacionalistas que vém marcando nossa época.

De forma bem didética o conceito de soberania, segundo o que se convencionou
chamar de teoria tradicional da soberania, origina-se a partir da relacao entre o Poder Estatal e
os outros poderes (privados) dentro de uma cronologia histérico-econdmica.

Na Antiguidade, o seu desconhecimento “[...] deveu-se a falta de um tnico dado
capaz de trazer a consciéncia tal conceito: a oposi¢do entre o poder do Estado e os outros
poderes.”(JELLINEK, 2012, p. 331). De fato, as atribui¢des do Estado na Antiguidade eram
muito especificas, quase que exclusivas a arrecadacdo tributdria, manutencdo da ordem e

defesa militar, ndo presenciou-se assim limita¢ao de poderes privados.

No final da Idade Média, como assevera o professor Dallari (2005, p.76):

[...] os monarcas ja tém supremacia, ninguém lhes disputa o poder, suas vontades
ndo sofrem quaisquer limita¢des, tornando-se patente o atributo que os teéricos logo
iriam perceber, a soberania, que no século XVI recebe um tratamento tedrico
sistemdtico. Neste momento histérico-econdmico a centralizagdo do poder (nas
maos de um monarca), um exército unificado e a formacdo de um funcionalismo
publico (civil e militar) capaz de colocar em prética as determinacgdes estatais nao s
propiciou a legitimacao interna de poder e paz social como uma identidade nacional.

Assim faltava apenas um arcabouco ideolégico, onde o conceito de soberania
surge quando da constru¢do de uma legitimacao externa. Dentre os precursores no tratamento
tedrico podemos citar pela esséncia e reconhecimento cientifico de suas teses: Jean Bodin,
Hugo Grotius e Thomas Hobbes. Logo apds, com os contratualistas: John LocKe e Jean
Jacques Rousseau, surge o conceito de soberania popular, base do nosso Estado Democréatico
de Direito, a ser estudado também pela 6tica da democracia norte-americana através dos

pensadores Thomas Jeferson e Alexis de Tocqueville, cujo diferencial encontra-se na
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superposicdo da Constitui¢do como Lei-maior; em relagdo ao parlamento, em contraponto ao

modelo inglés.

2.1.1 Precursores:

a) O pensador Jean Bodin:

Jean Bodin foi um jurista e pensador francés de formagdo tradicional, um critico
do Direito e da metodologia juridica; considerado o primeiro tedrico do estudo da soberania.
Na sua obra “Les Six Livres de La République”, inicia o Livro I com a conceituacdo da
Republica, como um direito de governo de muitas familias e do que lhes é comum, com um
poder soberano. Ja no capitulo VIII, do Livro I, € totalmente dedicado ao esclarecimento do
conceito de soberania. Afirmou Bodin (2011) ser extremamente necessario e urgente formular
a definicdo de soberania, porque € o ponto principal e o mais necessario de ser entendido no
trabalho da Reptblica, e até aquele momento nenhum jurisconsulto ou filésofo politico, se
colocou a estudar e definir tal instituto. Colocou a soberania como poder absoluto e perpétuo
de uma Republica, expressdo empregada no sentido que na modernidade dd ao conceito de
Estado.

Conforme Bodin (2011, p.199, 205 e 207):

[...] Pois um e outro nada detém por si e permanecem responsdveis de seus cargos
perante aquele a quem devem o poder de comandar, o que ndo ocorre com O
Principe soberano, que sé deve prestar contas a Deus.

[...] E verdade que esses doutores ndo dizem o que é poder absoluto, pois se
dissermos que aquele que tem poder absoluto ndo estd sujeito as leis, ndo se
encontrard Principe soberano no mundo , visto que todos os Principes da Terra estdo
sujeitos as leis de Deus e da natureza, e a vdrias leis humanas comuns a todos os
povos [...]

[...] o poder absoluto dos principes e senhorias soberanas nao se estende de modo
algum as Leis de Deus e da natureza, e aquele que melhor entendeu o que € o poder
absoluto e que fez vergar reis e imperadores sob o seu dizia que este ndo é outra
coisa sendo derrogar ao direito ordindrio: ele nada disse das leis divinas e naturais.

Esclarecemos, pois que Bodin considera a Soberania absoluta e perpétua, absoluta
referindo-se a impossibilidade do principe soberano submeter-se as leis que ele mesmo criara,
nao confundindo-se com a idéia de poder ilimitado, pois o principe também estaria submetido
as leis divinas e naturais que sdo imutdveis, invioldveis e inatingiveis; e perpétua, pois a
soberania deveria ter um espirito de continuidade, perenidade, ndo seria propria de um
governo provisorio. Assim poderiamos depreender que dentre os sistemas, apenas nos Estados
Aristocréticos e populares haveria a possibilidade de perpetuacdo. No caso das monarquias,

apenas se hereditarias.
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O principal legado do autor € a tese quanto a existéncia da Soberania e dos seus
limites, embora seja forte o elemento religioso em sua teoria, que oscila entre o mitico e o
racional. Serviu de base para legitimar a Teoria do direito Divino e, por conseguinte, o Estado
Absolutista, assim como, o conceito de Soberania popular, onde Rousseau apenas transferiu a
titularidade da pessoa do governante para o povo, tese que se consolida até os dias atuais,
inclusive na Constituicdo brasileira, de 1988, Art. 1°, pardgrafo tnico, onde diz: “Todo o

poder emana do povo...”.

b) O pensador Hugo Grotius:

Hugo Grotius € um autor que merece ser citado, pois sua tese, ainda no século
XVI: O Direito da Guerra e da PAZ, 1625; aproxima a teoria da Soberania da Teoria da
Liberdade. Segundo o autor a Soberania seria a liberdade de se auto-gerir, seja na perspectiva
individual ou coletiva (Estado). Seria a capacidade de ndo se submeter aos comandos alheios,
gozar de autodeterminacao, agir liviemente e nao de intervir ou controlar. Relacdes de poder e
dominagdo, legitimidade e autoridade sdo temas presentes em suas reflexdes, um avango na
dissociacdo de conceitos mitico e religiosos de Bodin, pautando o pensamento em argumentos
mais racionais e sociais. Com isso, ajudou a formar o conceito de sociedade Internacional e
acabou por influenciar os pensadores conhecidos como “os liberais”: John LocKe e Adam
Smith. A soberania passa a ter uma conotacdo também externa, € ndo mais dedicada aos
conflitos de poder internos.

Conforme Grotius (2005, p.174 e 175):

[...] para os poderes soberanos, ndo propriamente porque eles mandam nos outros,
mas porque ndo obedecem a ninguém.”

[...] Chama-se soberano quando seus atos ndo dependem da disposi¢do de outrem ,
de modo a poderem ser anulados ao bel-prazer de uma vontade humana estranha.

¢) O pensador Thomas Hobbes:

Thomas Hobbes, em sua obra classica: Leviatd ou Matéria, Palavra e Poder de um
Governo Eclesidstico e Civil; entende que o Estado (o préprio Leviatd) é formado por toda a
sociedade, que deposita a sua autonomia nas maos de uma pessoa ou grupo de pessoas, cujos
atos sao plenamente validos e inquestiondveis, portanto o soberano deteria a autonomia social.
Notadamente Hobbes foi um pensador que também fundamentou o Absolutismo
monarquico na Europa, identificando-se com o movimento de reorientacao do Estado Inglés

para a institucionalizacdo de um Estado Absolutista. Em Hobbes chama-nos atencdo uma
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conceituacdo de soberania referente a um poder de mando interno ilimitado, onde a sociedade
abre mao de sua liberdade em troca de protecao estatal, como fito de evitar a guerra de todos
contra todos. Diferente de Bodin, para Hobbes o soberano nao detinha limitacdes de qualquer
natureza, inclusive divinas. Sua tese € de facil refutacdo, pois afirma que esta impossibilidade
de limitacdo as leis divinas ndo estaria vinculada a superioridade do soberano em relagao elas,
mas a tese de que tais leis sdo morais e portanto ndo poderiam ser materializadas, dai a
impossibilidade como elemento limitador. Na visdo hobbesiana poderiamos falar em
soberania ilimitada.

Para Hobbes (2013), a referida submissdo do povo gera trés tipos de governo:
monarquia, democracia e aristocracia. Sendo suas formas corrompidas, respectivamente,
tirania, oliguarquia e a anarquia.

Destaca-se quanto ao reconhecimento da origem popular do poder soberano, que
por meio do contrato social se dissocia de seus detentores origindrios, no caso, 0 povo.

Na obra “Leviata”, Hobbes (2013, p.140 e 148):

[...] Seria como se cada homem dissesse ao outro: desisto do direito de governar a
mim mesmo e cedo-o a este homem, ou a esta assembléia de homens, dando-lhe
autoridade para isso, com a condicdo de que desistas também de teu direito,
autorizando, da mesma forma, todas as suas agdes. Dessa forma, a multiddo assim
unida numa s6 pessoa passa a chamar-se de Estado.

[...] o povo ndo se teria dividido nem caido na guerra civil se ndo tivesse sido aceita,
na maior parte da Inglaterra, a opinido segundo a qual esses poderes eram divididos
entre o rei, os lordes e a Camara dos comuns; primeiro, entre aqueles que
discordavam em matéria de politica e, depois, entre os dissidentes da liberdade de
religido. Tais lutas acabaram por instituir os homens sobre esse aspecto do direito
soberano, a ponto de serem poucos hoje na Inglaterra os que ndo véem que esses
direitos sdo insepardveis; assim, tais direitos serdo universalmente reconhecidos no
proximo periodo de paz, e continuardo a sé-lo, até que essas misérias sejam
esquecidas, e ndo por muito tempo, a ndo ser que o povo seja mais bem educado do
que tem sido até agora [...]

2.1.2 Soberania popular

Dois pensadores merecem destaque no contexto histdrico das revolugdes liberais:

John Locke, na Inglaterra; e Jean Jacques Rousseau, na Franga. Ambos convergiam no

pensamento quanto a defesa do contrato social como origem do Estado, influenciados pelo

seu predecessor Hobbes, porém ambos teorizaram uma ressignificacdo do conceito de

Soberania retirando do Estado ou governante tal atributo (titularidade) e repassando ao povo,
assim a propria sociedade assumiria a condi¢do de participe do processo decisorio.

Locke apresentou uma teoria de liberdade em que a sociedade deve definir os

limites do poder estatal e de seus governantes. Na obra Tratado sobre o governo Civil deixa
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bem claro que o detentor da soberania € o povo que o exerce por meio de representantes
legitimados (parlamento), livres, portanto, do Estado tiranico. A liberdade €, pois um valor
inaliendvel e somente através dela alcanga-se o equilibrio do poder.

Ja Rousseau apresentou uma teoria social na obra “o Contrato Social”. Hd uma
evidente continuidade das teorias de Locke, ambos defensores da liberdade como uma valor
inaliendvel natural e indissocidvel da prépria natureza humana, e por conseguinte a
ressignificacdo do conceito de Soberania retirando do Estado ou governante tal atributo
(titularidade) e repassando ao povo. O que diferencia entdo um pensamento do outro € que
diferentemente de Locke, Rousseau conclama a Revolucdo como caminho para refundar o
Estado.

A nagdo ideal seria aquela em que o poder soberano se confundisse com o povo,
do qual resultaria um governo democratico onde ninguém poder-se-ia dizer acima da Lei e o
Estado ser obrigado a reconhecer Lei imposta por semelhantes.

Nas palavras de Villas Boas Filho (2008, p.99):

[...] segundo Rousseau € preciso considerar que o cidaddo presta seu consentimento
a todas as leis, inclusive aquelas que sdo aprovadas contra sua vontade e até mesmo
as que o punem, pois, quando uma lei é proposta na assembléia do povo, o que
perguntam ndo € se aprovam ou se rejeitam a proposta, mas se estdo ou nio de
acordo com a vontade geral.

Para a revolucao burguesa a idéia de soberania popular exerceu grande influéncia
como um fundamento ndo sé contra o Estado Absolutista, concebendo a nacdo como o
proprio povo em uma ordem politica (soberania nacional), mas também no século XIX como
expressdo de poder politico, sobretudo as grandes poténcias, nos seus interesses por
conquistas territoriais.

Rousseau ndo trabalhou a idéia de sufragio universal, contudo, criou as bases para
que esse conceito tdo importante para democracia fosse compreendido por outros autores que

o sucederam.

2.1.3 Soberania americana

Nos séculos XVIII e XIX o avanco revolucionario do Estado burgués permitiu
inimeras construcdes e experimentagdes politicas encontrando um cenério totalmente tnico
do outro lado do Atlantico. Nos Estados Unidos, como ndo havia um regime a ser
desconstruido (Absolutista), a efervescéncia revoluciondria liberal burguesa encontrou solo

fértil e resultou em um regime bem estavel.
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A partir dos ideais, principalmente de Locke, Rousseau e Montesquieu, conceitos
como soberania popular, controle sobre o Estado, triparticilo de poderes, sistema
representativo, Estado de Direito e liberdades fundamentais foram adotadas nos novos
Estados em que se transformaram as antigas colonias inglesas em solo americano. A partir do
século XIX, apdés a guerra civil, os Estados Unidos passaram a ser um modelo a ser
compreendido e replicado, inclusive pelo Brasil, onde todos os conceitos entdo elencados
anteriormente foram recepcionados. Neste periodo Thomas Jefferson e Alexis de Tocqueville
foram figuras politicas de fundamental importancia, respectivamente, na gestdo € no
reconhecimento da nagdo liberal americana.

Thomas Jefferson, apesar de escravocrata latifundidrio, célebre pelas contradi¢des
entre o seu discurso e algumas de suas posi¢des enquanto governante, foi o autor da
Declaracao de Independéncia dos Estados Unidos e ocupou o terceiro mandato de presidente
da Republica tendo registrado suas idéias politicas nas correspondéncias enderecadas a
personalidades politicas de um periodo que vai de 1776 a 1828.

Em sua biografia defendeu a limitacdo do poder governamental, mas durante seu
mandato, ampliou o poder central. Era um escravocrata que defendia a liberdade do homem.
Defensor da liberdade de imprensa que durante seu mandato estimulou o ajuizamento de
acoes contra a opinido de jornalistas que julgava falsos e caluniadores.

Apesar de sua biografia apresentd-lo com uma personalidade contraditdria, ele
defendia o autogoverno republicano, a Liberdade e a Soberania popular como principios.
Ressaltava que o amor pela ordem e a obediéncia as leis, elementos presentes em sua
sociedade, seriam determinantes na constru¢do de um Estado afastado da guerra e opressao,
comuns no continente europeu.

Em uma carta enderecada a James Monroe, presidente dos Estados Unidos, no

periodo de 1817 a 1825, Thomas Jefferson (1973, p.23), disse:

[...] como sendo livre para conduzir seus interesses comuns através de quaisquer
orgdos que julgue adequados; para modificar esses 6rgdos individualmente ou sua
organizagdo na forma ou funcdo sempre que lhe apraz.

No autogoverno, o povo teria legitimidade para modificar e reorganizar, a
qualquer tempo, os 6rgaos governamentais pela vontade da maioria, colocada como lei natural
de toda a sociedade humana.

Alexis de Tocqueville ndo pode deixar de ser citado, por ser um olhar estrangeiro
(francés) a analisar e comparar os modelos democraticos americano e europeu. Foi um jurista

liberal e democrata que se dedicou ao estudo da democracia americana. Em sua obra: A
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democracia na América, de 1835; atestou que a soberania do povo foi o principio gerador da
formacdo do estado norte-americano, pois antes da revolu¢do americana o cendrio era a de
uma aristocracia na condugdo politica. Com a revolucdo e conseqiiente destruicdo das
influéncias locais, ndo havia resisténcia de uma ordem anterior, como na Europa (absolutistas)
que criasse obsticulos. Na América a democracia estaria entregue a movimentos livres,
sujeitos a suas proprias inclinacdes. Com o advento do Sufrdgio Universal em detrimento do
voto censitdrio, ficou mais evidente a convergéncia da Soberania ao regime democratico.

Em sua obra “A Democracia na América”, afirma Tocqueville (2005, p.67):

[...] como ndo podiam mais arrancar a forca das mados do povo e como ndo
detestavam a multiddo a ponto de aprazer-se em afrontd-lo, ndo pensaram em outra
coisa que ndo conquistar a qualquer preco seu beneplécito [...] Em nossos dias, o
principio da soberania do povo teve nos Estados Unidos todos os desenvolvimentos
préaticos que a imaginacdo € capaz de conceber.

E importante entdo atentar que o diferencial na Soberania popular americana
encontra-se na superposi¢do da Constitui¢do como Lei-maior; em relagdo ao parlamento, em
contraponto ao modelo inglés; mesmo a Constitui¢do Americana, de 1787, nao sendo de base
popular, mas sim aristocratica. Na América tivemos esta experiéncia cheia de contradicoes,
mas de resultado prospero e estdvel, em comparacdo as revolugdes € guerras que ocorriam na

Europa, quando da derrubada do Estado do Absolutista.

2.2 Significacao, caracteristicas e titularidade

2.2.1 Significacdo:

A soberania € um conceito que surgiu em meio a revolugdes politico-sociais do
mundo Ocidental (Europa e América do Norte), em especial na Francga, Inglaterra e Estados
Unidos; a partir do século XVI, com o advento do Absolutismo, assim como j4 foi explicitado
anteriormente. Foi concebido entdo sobre um viés eminentemente politico, ndo importando
em ser legitimo ou juridico, apenas absoluto. Pragmaticamente, foi um conceito importante e
eficaz para garantir principalmente a unidade na forma de Estados-nacionais e uma identidade
nacional.

Ja no século XX, a escola alema concebe a teoria da personalidade juridica dos
Estados, e nesta teoria a Soberania passaria a ser juridica. Ela continuaria a ser uma expressao

de poder, mas um poder juridico utilizado para fins juridicos.
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Em sintese, de todos os autores alemies e de muitos outros notaveis, assevera

Dalmo Dallari (2005, p.79 e 80) quanto ao conceito de Soberania juridica:

[...] o que se verifica é que a no¢@o de soberania estd sempre ligada a uma concepcao
de poder [...] e o que nos parece que realmente diferencia as concepcdes € uma
evolucgdo no sentido eminentemente politico para uma nog¢ao juridica de soberania.
[...] Concebida em termos puramente politicos, a soberania expressava a plena
eficicia do poder, sendo conceituada como o poder incontrastivel de querer
coercitivamente e de fixar as competéncias [...] O poder soberano ndo se preocuparia
em ser legitimo ou juridico, importante apenas que seja absoluto, ndo admitindo
confrontagdes, e que tenha meios para impor suas determina¢des (supremacia do
mais forte).

[...] ndo ha Estados mais fortes ou mais fracos, uma vez que para todos a no¢do de
direito € a mesma. A grande vantagem dessa conceituacio juridica é que mesmo o0s
atos praticados pelos Estados mais fortes podem ser qualificados como antijuridicos,
permitindo e favorecendo a reacdo de todos os demais Estados.

Em contraponto a essa Teoria da personalidade juridica, em especial ao conceito
de soberania juridica, eis que surge uma concep¢do chamada de culturalista, que nem admite a
no¢do exclusivamente politica € nem a nocdo exclusivamente juridica, por tratar-se de um
fendmeno indiscutivelmente misto: social, politico e juridico.

Assim assevera Miguel Reale, na obra “Teoria do Direito e do Estado™: “[...] o
poder de organizar-se juridicamente e de fazer valer dentro de seu territério a universalidade

de suas decisdes nos limites dos fins éticos de convivéncia” (REALE, 2000, p.127)

2.2.2 Caracteristicas:

A Soberania apresenta quatro caracteristicas essenciais: a unicidade, a
indivisibilidade, a inalienabilidade e a imprescritibilidade (DALLARI, 2005).

“Una por ndo ser admissivel, ndo se vislumbrar, um Estado cujo poder e
personalidade juridica ndo sejam unicos”. Nao seria possivel a convivéncia harmonica de
mais de um poder superior em um mesmo ambito jus-politico.

“Indivisivel pelo simples fato de ser una, sendo uma, nao pode ser divisivel”. Nao
se deve confundir a indivisibilidade da Soberania com a teoria da divisdo dos poderes de
Montesquieu, que neste dltimo caso trata-se da distribuicdo de fun¢des do poder e ndo do
préprio poder soberano que recai sobre a titularidade do Estado de Direito.

“Inaliendvel por ndo ser possivel se dissociar da sua titularidade, seja o povo, a
nacdo ou o Estado”. Aquele que a detém desaparece quando sem ela.

“Imprescritivel, pois € temporalmente indeterminada”. Todo poder soberano

aspira existir indeterminadamente e s6 deixa de existir quando vencido por um poder superior.
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Ja Zanzucchi (1948, p.21), na obra Istituzioni di Diritto Pubblico, elenca também
quatro caracteristicas essenciais: origindria, exclusiva, incondicionada e coativa.
[...] A Soberania é um poder origindrio porque nasce no préprio momento em que
nasce o Estado e como um atributo insepardvel deste; exclusivo, porque sé o Estado
0 possui; incondicionado, uma vez que sé encontra os limites postos pelo préprio

Estado; coativo, uma vez que, no seu desempenho, o Estado ndo s6 ordena, mas
dispde de meios para fazer cumprir suas ordens coativamente.

2.2.3 Titularidade:

Por titularidade € possivel verificar duas linhas de pensamento: uma teocratica e
outra democratica.

Nas teorias teocraticas, que reportam ao fim da Idade Média e inicio da Idade
Moderna, quando dos regimes absolutistas: francés e inglés, os preceitos cristdos foram
tomados como prerrogativas de legitimacdo do poder na figura de um déspota, de um
monarca. O poder soberano é o da vontade de Deus e de suas leis naturais. Apenas Deus
poderia conceder tal poder. A igreja selaria a vontade divina na figura do representante
popular (0 monarca).

Ja nas teorias democraticas ou da soberania popular com o advento das grandes
revolucgdes liberais na Europa e América, em um primeiro momento o proprio povo, como
massa amorfa, é colocado como titular da soberania. Com a consolidacdo destas revolucdes
liberais, nasce o conceito de nacdo e sufragio, onde o povo é concebido em uma ordem
estatal, portanto a titularidade passa a ser da nacdo. O povo teria o poder soberano apenas em
situagdes extraordindrias: de crise ou fundagio através do poder constituinte.

Apenas com as teorias alemaes da personalidade juridica e da teoria juridica do
Estado, ja nos século XX, o poder soberano é colocado sobre a titularidade do Estado de
Direito quando da sua formagao.

Quanto a titularidade, existe uma classificacdo didatica de soberania que precisa
sempre ser mencionada: estatal, popular e nacional.

A soberania estatal, de acordo com o pensamento de Thomas Hobbes seria
referente a um poder de mando interno ilimitado, onde a sociedade abre mao de sua liberdade
em troca de protecao estatal, como fito de evitar a guerra de todos contra todos.

Ja na soberania popular, John Locke apresentou uma teoria de liberdade onde a
sociedade deve definir os limites do poder estatal e de seus governantes e Jean-Jacques
Rousseau apresentou uma teoria social chamada de Contrato Social. Ambos defensores da

liberdade como uma valor inaliendvel natural e indissocidvel da prépria natureza humana,
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teorizam uma a ressignificacdo do conceito de Soberania retirando do Estado ou governante
tal atributo (titularidade) e repassando ao povo. O que diferencia entdo um pensamento do
outro € que diferentemente de Locke, Rousseau conclama a Revolugdo como caminho para
refundar o Estado.

No Brasil, conforme artigos 1° e 14 da Constitui¢do Federal, a soberania popular é
exercida pelo sufrdgio universal (direito de votar e ser votado aos nacionais, capazes €
maiores de 16 anos — democracia semi-direta), pelo voto direto e secreto (sem qualquer
intermediagao entre eleitor e candidato), com valor igual para todos; e pelo exercicio direto do
poder popular, o que convencionou-se chamar de democracia direta ou participativa.,

mediante: plebiscito, referendo e iniciativa popular.

Art. 1° A Reptiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de
Direito e tem como fundamentos:

Pardgrafo unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao .

Art. 14. A soberania popular serd exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto
e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante:

I - plebiscito;

II - referendo;

III - iniciativa popular

No plebiscito € realizada uma consulta prévia aos cidaddos sobre determinada
matéria a ser discutida pelo Congresso Nacional em momento posterior. No referendo hd uma
consulta popular posterior sobre certo ato do governo com o objetivo de ratifica-lo, de
conceder-lhe ou de retirar-lhe a eficdcia. J4 a iniciativa popular, conforme artigo 13 da
Constituicdo Federal, consiste na apresentacdo de projeto de lei a Camara dos Deputados,
subscrito por, no minimo, um por cento do eleitorado nacional, distribuido pelo menos por
cinco Estados, com ndo menos de trés décimos por cento dos eleitores de cada um deles.

Os dois pardagrafos do artigo 61 determinam que o projeto de lei de iniciativa
popular deverd circunscrever-se a um sé assunto € que ndo poderd ser rejeitado por vicio de
forma, cabendo a Camara dos Deputados, por seu 6rgao competente, providenciar a correcao

de eventuais impropriedades de técnica legislativa ou de redacao.
Art. 61°
§ 2° - A iniciativa popular pode ser exercida pela apresentacio a Camara dos
Deputados de projeto de lei subscrito por, no minimo, um por cento do eleitorado
nacional, distribuido pelo menos por cinco Estados, com ndo menos de trés décimos

por cento dos eleitores de cada um deles.
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Por fim o conceito de soberania nacional como reflexo das teorizagdes alemaes da
personalidade juridica e da teoria juridica do Estado, ja nos século XX, o poder soberano é
colocado sobre a titularidade do Estado de Direito quando da sua formagdo, consagrando-se a

despersonaliza¢do do poder com a separacao entre o poder constituinte e o constituido.

2.3 Teorias de Immanuel Kant e Jonh Rawls

a) O pensador Immanuel Kant

Immanuel Kant é um dos principais filésofos da Era Moderna, possui uma vasta
obra, e € uma das bases da moderna filosofia alema. Famoso pelo que se classificou, na
Filosofia, como Criticismo; trabalhou a epistemologia e metafisica, perfazendo uma critica
entre o racionalismo continental (de René Descartes e Gottfried Wilhelm Leibniz), e a
tradicdo empirica inglesa (David Hume, John Locke e George Berkeley).

Sua obra tem enorme influéncia no pensamento contemporaneo e nela assevera
que a critica pela razdo tem mais forca do que o poder, e s6 através dela (da razdo)
poderiamos alcancar um estado de ‘“Paz perpétua”, titulo de sua obra. “[...] A razdo [...]
condena absolutamente a guerra como procedimento de direito e torna, ao contrario, o estado
de paz um dever imediato, que, porém, ndo pode ser instituido ou assegurado sem um contrato
dos povos entre si [...]” (KANT, 2008, p.40).

A obra é dividida em duas sessdes. A primeira sessdao tem seis artigos ditos
“preliminares” onde o autor descreve as condi¢des que sdo impeditivas da Paz; e a segunda
sessdo, trés artigos ditos “definitivos” para a Paz. Kant analisa a soberania sobre uma 6tica
externa, servindo de base para o Direito Internacional, onde relativiza a soberania de modo
que possa haver um novo contrato social (global) que permitiria uma paz duradoura.

Nao se deve confundir esse novo contrato social com tratados, pois logo em seu
primeiro artigo preliminar ele adverte que os tratados de paz nao buscam resolver as causas
das guerras, ndo sendo validos entdo. Revelam apenas uma trégua, e ndo a Paz duradoura.
Exemplo foi o Tratado de Versalhes, em 1919, que p6s fim a Primeira Grande Guerra
Mundial, porém, de certa forma, suas exigéncias despertaram um sentimento que alimentaria
potencialmente a Segunda Grande Guerra.

Kant defendia “[...] uma liga de tipo especial, que se pode denominar liga de paz
[...] que deveria ser distinta do tratado de paz em que este simplesmente procura por fim a

uma guerra, aquela, porém, a todas as guerras para sempre.” (KANT, 2008, p. 41)
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No quinto artigo preliminar ele coloca que nenhum estado deve envolver-se com
emprego de forca (politica ou econdmica) na Constitui¢do ou no governo de outro Estado,
pois a autonomia (soberania) deve ser respeitada sob pena da fragilidade desse mesmo
instituto de outros Estados.

No sexto artigo preliminar, uma posicao €tica sob a guerra, onde nenhum Estado
em guerra deve permitir hostilidade que impeca a confianca reciproca em uma paz futura.

Por fim, no segundo artigo, da segunda sessdo, coloca a necessidade da formacao
de uma Liga de Nacdes (ou Povos), onde se conservariam as individualidades de cada nagao,

um verdadeiro federalismo de Estados livres.

b) O pensador Jonh Rawls

Jonh Rawls foi um eminente professor de Filosofia Politica de Harvard, Estados
Unidos, adepto do liberalismo politico, quem escreveu trés importantes obras: Uma Teoria da
Justica (1971), Liberalismo Politico (1993) e O Direito dos Povos (1999), onde fez uma
releitura da Teoria do Contrato Social com base no pensamento de Kant, tentando através de
um construtivismo kantiano elaborar uma tese em que equilibraria dois principios da Justica:
liberdade e igualdade, a qual chamou de “liberalismo igualitario”.

Para Rawls, as duas formas cldssicas de capitalismo: do livre mercado e do bem-
estar social, assim como o socialismo estatal, seriam "injustas". Figurou entdo um regime
econOmico ao qual chamou de "socialismo liberal", onde a propriedade dos meios de
producdo seria coletiva e a forma de governo democrética.

Rawls chega a essa conclusdo a partir da influéncia do pensamento de Kant e da
observacao do cendrio politico do século XX, que se revelou um grande laboratério politico-
ideoldgico em relagdo aos preceitos de liberdade, igualdade e poder. Um bloco cujo sistema
econOmico era capitalista (liberal) e outro socialista (igualitdrio). O primeiro correspondente
ao oeste europeu e Estados Unidos, que experimentou a destruicdo de grande parte da sua
riqueza acumulada; e o segundo correspondente ao leste Europeu, Cuba e alguns paises da
Asia que ruiram frente a estrutura politica ditatorial e ao poder econdmico.

Diante de tal cendrio ele faz uma critica ndo necessariamente ao igualitarismo
socialista, mas ao liberalismo e a democracia, pois o liberalismo econdmico puro seria um
risco a liberdade e a igualdade humana. Contratualista, liberal e democrata deposita na
Constituicao, no principio da equidade e no fortalecimento dos individuos representativos e

das institui¢des a solucdo para uma sociedade mais justa e cooperativa.
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O principio da equidade ou da diferenga seria o norteador do pacto social
(hipotético, nao histdrico), regimentado através de uma constitui¢do, onde todos estariam em
condicdo semelhante e ninguém poderia determinar principios que ndo correspondessem ao
bem comum, onde os principios da justi¢a estariam como resultado de um consenso ou de um
ajustamento eqiitativo.

Ja o individuo ndo € posto como pessoa comum, mas como pessoa representativa,
aquela sujeita a valoracdo da justica, aquela que ocupa uma posicdo representativa dos
interesses, das necessidades, das responsabilidades e dos poderes que possua. Nesse ponto
percebe-se a preocupacdo com a moral € ndo sé com o direito dos individuos e das
institui¢des como entidades representativas.

Na sua teoria apenas o regime politico democratico seria capaz de respeitar as
liberdades individuais e permitir uma dindmica representativa. Rawls resumidamente
idealizou um sistema justo de distribui¢io de renda, poderes e responsabilidades.

Rawls resumidamente idealizou um sistema justo de distribuicdo de renda,
poderes e responsabilidades.

Em relacdo a soberania, admite a ineficdcia do modelo de contrato social cléssico,
pois sua estrutura e metodologia de poder s6 seriam eficazes dentro de um sistema econdmico
fechado, interno de uma nagdo, e ndo internacionalizado. Portanto a soberania deve ser
relativizada, pois a idéia cldssica de um poder soberano estatal supremo, absoluto, traria dois
problemas dentro de um sistema internacionalizado; primeiro, por que segundo a sua Teoria
de Justica, principios universais como o dos Direitos Humanos nao encontrariam eficdcia,
pois sob a impossibilidade de ingeréncia internacional humanitéria, tal instituto (soberania)
permitiria que um governo pudesse utilizar o seu poder legitimado para massacrar seu proprio
povo. Na teoria cldssica ndo ha um preocupac¢do moral ou juridica; e segundo, um conceito
tao absoluto de soberania impediria um sistema internacional que visasse a defesa de valores
supremos € comuns a toda a humanidade, como a paz e o bem-estar social.

Esse pensamento serve de base para o surgimento de diversas teorias juridicas de
ambito internacional como a de crimes contra a humanidade e a da legitimacdo de um

Tribunal Penal Internacional. Percebe-se ai nitidamente o pensamento kantiano.
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Conforme assevera Ferrajoli (2002, p.39,40)

[...] aceita-se de modo geral que, em virtude de sua supremacia pessoal e territorial,
o Estado possa tratar ao seu alvitre os proprios cidaddaos. H4, entretanto, um amplo
acervo de opinides e de praticas que sustenta a idéia de que hd limites a esse alvitre;
quando um estado se torna culpado de cometer crueldades contra seus cidaddos e de
persegui-los, a fim de recusar-lhes os direitos fundamentais e chocar a consciéncia
da humanidade, ¢ legalmente admissivel a intervencio, em nome da humanidade.

Segundo Martha Nussbaum (2013), ha trés formas contemporaneas de
contratualismo classificadas quanto ao emprego da moral como fator restritivo a formulagdo
dos principios politicos. A primeira, cujo expoente € o pensador David Gauthier, cuja obra
Morals by Agreementcoloca, coloca que as partes no contrato social sao substituidas por seres
humanos reais e que a finalidade da cooperagdo social, é a vantagem mutua centrada na
propria propriedade e na autoseguranca. A segunda seria a teoria da equidade de John Rawls,
por natureza mista, haja vista que combina elementos do contrato social com elementos
morais kantianos, que estabelecem restricdes aos principios politicos escolhidos; e a terceira
teoria puramente kantiana de equidade e aceitabilidade mutua, sem a idéia de vantagem
miutua, que tem por expoentes Thomas Scanlon, no campo da ética, e por Brian Barry que
aplica a teoria moral de Scanlon na teoria politica.

Especificamente para Rawls, que adota uma teoria hibrida, Martha Nussbaum
(2013) complementa que os elementos heterogéneos da teoria dele (moral e vantagem mutua)
criam situacdes de tensdo. Para Rawls o amor a justica apesar de estar presente nas idéias
intuitivas sublineares da teoria, entra na situa¢do de escolha somente na hora em que ja esta
em andamento, na forma de limitagdes formais ao conhecimento das partes, moldando e
limitando suas escolhas. Assim a razdo para se firmar um pacto ou contrato social ainda seria
a vantagem mdutua e nio a benevoléncia, o amor, ou a justica. Rawls mesmo define em sua
obra: Uma teoria de justica, a sociedade como um empreendimento cooperativo para
vantagens mutuas e que a cooperagao social torna possivel uma vida melhor para todos do que
qualquer um teria se dependesse apenas dos proprios esforcos.

Questdes como o que é devido a pessoas com defici€ncia, a justica entre as
fronteiras nacionais (nacionalidade), o que € devido aos animais e natureza (desenvolvimento
sustentdvel e preservacdo do meio ambiente); e a questdo de poupar para as geragdes futuras
ficam sem resposta, pois as partes no contrato social escolhem os principios com base em
planos de vida hipotéticos, assim homens e animais ndo incluidos no grupo contratante

original ndo sdo livres para redesignar os proprios principios pactuados, muito embora a
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autora conclua que a teoria de Rawls € a teoria de justica politica mais significativa que

conhecemos, pois oferece conclusdes extremamente poderosas e atraentes.
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3 GLOBALIZACAO ECONOMICA E OS ESTADOS

3.1 Significacao de Globalizacdo econdmica

Poder-se-ia entender a globalizacdo como um processo social integralizante de
nacdes onde as mais ricas fomentariam a ascensdo das mais pobres, em desenvolvimento;
unificando os mercados e caminhando para uma paz mundial, dentro de uma visao de “aldeia
global”, do mundo como um povoado homogéneo, expressdo criada pelo futurélogo
canadense Marshall McLuhan; obtendo-se assim, a popularizacdio da tecnologia,
comunicacdo, conforto, relacionamento, acessibilidade; a comunhdo cultural e
homogeneidade e crescimento econdmicos, idealizado por Immanuel Kant.

Mas a relacdo praticada entre os Estados ainda é o idealizado por Hobbes,
Rousseau e Montesquieu, que de forma irrefutdvel € fruto das revolugdes liberais, da Teoria
Classica do Contrato Social, que marcaram historicamente a ascensao da classe burguesa ao
poder, tendo assim o Estado e o capitalismo uma relacdo de interdependéncia desde o
surgimento, onde o primeiro foi e continua a ser sempre formatado para atender as
necessidades do mercado.

Assevera Huberman (1986, p.70, 71):

O mais rico é quem mais preocupa-se com o nimero de guardas que hd em seu
quarteirdo. Os que se utilizam das estradas para enviar suas mercadorias ou dinheiro
a outros lugares sdo os que mais reclamam protecio contra assaltos e isencdo de
taxas de peddgios. A confusdo e a inseguranga ndo sdo boas para os negbcios. A
classe média queria ordem e seguranca.

Para quem se poderia voltar? Quem, na organiza¢do feudal, lhe poderia garantir a
ordem e a seguran¢a? No passado, a prote¢@o era proporcionada pela nobreza, pelos
senhores feudais. Mas fora contra as extorsdes desses mesmos senhores que as
cidades haviam lutado. Eram os exércitos feudais que pilhavam, destruiam e
roubavam. Os soldados dos nobres, ndo recebendo pagamento regular pelos seus
servicos, saqueavam cidades e roubavam tudo o que podiam levar. As lutas entre os
senhores guerreiros freqiientemente representavam desgraga para a populagado local,
qualquer que fosse o vencedor. Era a presenca de senhores diferentes em diferentes
lugares ao longo das estradas comerciais que tornava os negécios tdo dificeis.
Necessitava-se de uma autoridade central, um Estado nacional. Um poder supremo
que pudesse colocar em ordem o caos feudal. Os velhos senhores j4 ndo podiam
preencher sua funcdo social. Sua época passara. Era chegado o momento oportuno
para um poder central forte.

Com o advento da globalizacio e do capitalismo financeiro os grupos
aristocraticos dos paises mais ricos ditam as regras do mercado tanto do ponto de vista
endégeno (mercado interno) quando do ponto de vista exdgeno (mercado internacional) em

relacdo ao seu territério, reservando aos paises em desenvolvimento, ao que parece, a

condi¢do de “laboratérios” e fontes de receita. O que mais assusta € que o fendmeno da
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transnacionaliza¢do da produg¢do sem imperativos €tico-juridicos eficazes, calcados no bem-
estar social global e na sustentabilidade ambiental, nos leva a uma condi¢do que pde nao s6
em cheque a teoria da soberania cldssica, como a prépria identidade estatal e, assim, todos os
ideais de uma “Liga de nacdes” e da “paz perpétua” kantianas. Verdadeiramente um cenério
de colapso social e do Estado tal qual como conhecemos.

Assevera Tarso Genro (1997, p.239):

[...] os enunciados bdsicos do projeto kantiano sofreram uma erosdo histérico-
concreta, que poderia ser definida em dois grandes planos: primeiro, a erosdo (no
plano puramente normativo) do Direito Internacional Publico, 2 medida que os
imperativos econdmicos impostos pela transnacionalizacdo da produ¢do reduziram
drasticamente a liberdade das nagdes e, também, a sua capacidade de decidir
‘livremente’ sobre a ‘paz perpétua’. Segundo, a erosdo ocasionada pela
transnacionalizac@o das relacdes, que gera um outro tipo de cultura, que produz um
sujeito individual diferente daquele sujeito-cidaddo formal da época em que se

estabilizavam os Estados-na¢@o analisados por Kant.

Como exemplo dessa situagdo, podemos citar a Industria automotiva alema

BMW, ainda no final da década de 80, como assevera Hans Peter e Harald (1998, p.275):

[...] a empresa automobilistica mais lucrativa da Alemanha, ainda em 1988 recolheu
em torno de 545 milhdes de marcos a Receita federal e quatro anos depois, apenas
6% desse valor, por volta de 31 milhdes de marcos. No ano seguinte, a BMW
apresentou prejuizos no mercado interno — ndo obstante lucros crescentes no total e
dividendos inalterados — e fez com que o Fisco lhe restituisse 32 milhdes de marcos.
O truque é simples. As despesas sdo criadas onde os impostos sdo mais altos, os
lucros s@o lancados onde as aliquotas sdo menores, conforme declaragido do diretor-
finaceiro da BMW, Volker Doppelfeld.

O “sumico de impostos” e a competicdo internacional pelo ingresso de
investimentos estabeleceram a chamada “guerra fiscal”, abalando inclusive a “relacdo de
sociedade” entre os Estados ricos e suas empresas nacionais, que na medida em que vao se
tornando transnacionais (a economia preocupa-se com a eficiéncia e ndo com a moral e a
justica), os Estados passam a disputar entre si, na perspectiva de quem € capaz de oferecer
maiores incentivos, pelo investimento privado e garantir receita através dos impostos, pois o
Estado se realiza na medida em que arrecada.

Mais uma vez assevera Hans Peter e Harald (1998, p.279):

[...] As conseqiiéncias nefastas desse turismo fiscal incontrolado sdo evidentes e
mesmo assim representam um tabu no debate politico: além da politica monetaria,
do controle das taxas cambiais e de juros, vai-se perdendo gradativamente um outro
setor vital das soberanias nacionais — a soberania fiscal. (A armadilha da
globalizacdo — Hans Peter e Harald, p.279).

z

Outro aspecto importante deste processo € a relagio homem e natureza, e nao
somente homem e Estado. Nunca a sociedade poderd alcancar o bem estar social global
kantiano em detrimento da conservacdo ambiental. A sociedade capitalista € por defini¢do

uma sociedade de consumo, o seu fim é o capital e ndo o bem-estar social. O que mais
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preocupa no desenvolvimento sem sustentabilidade ndo € tanto o consumo irracional e
acelerado de reservas energéticas ndo renovdveis, até porque somos capazes de produzir
fontes renovaveis; mas principalmente a degradagdo ambiental o que faz de nés uma espécie
ndo grata a natureza. Tal inobservancia desta relacdo coloca a sociedade global em marcha
célere a sua propria extin¢ao e a destrui¢cao do Planeta.

Se um Estado em desenvolvimento se vé impossibilitado de agir soberanamente,
com liberdade, em relacdo a protecdo do meio ambiente em seu territério, sendo apenas
laboratdrio a servigo do capital internacional, ou mesmo ataca irracionalmente suas reservas
naturais, em curto espaco de tempo encontrard a ruina e fomentard a guerra por recursos.

Em relacdo ao Brasil, pais em desenvolvimento, a realidade ndo pode ser distinta.

Nos assevera Faoro (2000, p. 72)

2

[...] A construgdo do modelo econdmico exportador dependente é implementado
pelo Estado, em conjunto com as elites e o poder econdmico internacional, desde os
idos do Brasil Imperial.

Porém, Batista Jr. (2005, p.103), na obra “A economia como ela é...” afirma:

[...] Em discurso pronunciado na comemora¢do dos dez anos do Instituto de Estudos
para o Desenvolvimento Industrial — IEDI, o empresédrio José Ermirio de Mores
Filho contou que estava sendo leiloado o original do célebre alvard emitido em 1785
pela rainha portuguesa D. Maria I, que restringiu severamente a instalacdo de
inddstria no Brasil. Por essa decisdo, ficaram proibidas todas as manufaturas de fios,
panos e bordados na coldnia, com a unica exce¢do de fazendas grossas de algoddo
que serviam para vestudrio dos escravos ou para empregar em sacaria.

D. Maria I acabou entrando para a histéria com a Rainha Louca. Em 1785, contudo,
ainda estava em plena forma, defendendo a ferro e fogo a aplicagdo do sistema
colonial. O famoso decreto era uma reagdo ao desenvolvimento incipiente de
algumas fédbricas no Brasil. Ao substituir importagdes, essas fabricas brasileiras
acarretavam prejuizos as indudstrias de Portugal e as receitas do governo
metropolitano, que auferia direitos alfandegirios sobre a entrada no Brasil de
produtos téxteis da Inglaterra e de outros paises.

E Venancio Filho (1998, p.38), na obra “A intervencdo do Estado no dominio
econdomico”, afirma:
Considerando ainda que durante a vida colonial e todo império podemos perceber
uma predominincia do poder privado sobre o poder publico teremos, entdo, o
quadro das caracteristicas do Estado brasileiro como moldura do exame da
interven¢do no dominio econdémico.
E factivel compreender com estes recortes de pensadores respeitados nas
academias de Histdria e Direito que o Brasil precisa se organizar do ponto de vista politico,
ético e juridico, aproveitando-se da sua natureza social, de sua alma miscigenada e

antropofégica, para alcancar um modelo de contrato social mais proximo ao idealizado por

Immanuel Kant, inclusive acredito que tenhamos um potencial enorme para tanto, muito



30

embora vivamos um fracasso ético na politica nacional com tantos escandalos de corrup¢do
sistémica.

A rigor, as sociedades do mundo estdo em processo de globaliza¢do desde o inicio
da nossa civilizagado, acelerado pela época dos Descobrimentos, haja vista que sempre houve
interacdes de todas as ordens entre as mais diversas sociedades da Antiguidade aos nossos
dias. Mas o processo historico a que se convencionou chamar de "globalizacdo" é bem mais
recente, apds a Segunda Guerra Mundial. Ela € vista por alguns cientistas politicos como o
movimento sob o qual se constrdi o processo de ampliagdo da hegemonia econdmica, politica
e cultural ocidental sobre as demais nagdes.

Para o pensador italiano Antonio Negri (2008), em seu livro "O Império e Além"
a nova realidade sécio-politica do mundo € definida por uma forma de organizagao diferente
da hierarquia vertical ou das estruturas de poder "arborizadas", a qual chamou de "Império"
sendo ela constituida por redes assimétricas, e as relacdes de poder se dando mais por via
cultural e econdmica do que pelo uso coercitivo de for¢a. Tais entidades organizadas como
redes (corporagdes, organizacdes nao governamentais e até grupos terroristas) teriam mais
poder e mobilidade do que as institui¢des convencionais tais como o Estado, partidos politicos
e empresas tradicionais.

Benjamin R. Barber (1992), escreveu um artigo bem genuino que entitulou "Jihad
vs. McWorld", onde expde uma visdo dualista para a organizacdo geopolitica global. Tirando
as palavras de efeito do titulo ele evidenciou que a democracia, como regime de governo nao
se aplica mais a realidade contemporanea. Nem se aplicard tampouco a quaisquer dos futuros
econOmicos que vislumbrou: o pré-industrialismo tribalista ou o pds-industrialismo
globalizado. Os modos de producdo de ambos exigiriam outros tipos de organizagdo politica
cujas demandas o sistema democrético nao € capaz de atender.

Daniele Conversi (2003) pondera que ainda ndo haveria um conceito adequado
para o termo globalizacdo, visto que alguns pensadores ora se concentram nos aspectos
econOmicos, ora nos efeitos politicos e legislativos, e assim por diante. Para Conversi, a
'globalizacdo cultural' €, possivelmente, sua forma mais visivel e efetiva enquanto "ela
caminha na sua trajetéria letal de destruicio global, removendo todas as segurancas e
barreiras tradicionais em seu caminho”.

O exemplo da olimpiada do Rio de Janeiro, em 2016; acompanhada pelos mais
diversos canais de comunicagdo, bilhdes de pessoas no mundo inteiro acompanhando e

comentando em redes sociais. Tudo isso cria uma proximidade e simultaneidade global, mas
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ndo necessariamente comunhdo cultural e muito menos adaptacdo econdmica. O “sujeito-
individualita” de hoje € bem diferente “sujeito-cidadao” da época de Kant.

O poder das midias e principalmente o da propaganda sobre as massas pode
atender failmente a qualquer “interesse de mercado” ou “politico”, ndo consubstanciado ao
social. Estamos cercados de simbolos, histérias, idolos, verdades e mentiras que nos
perseguem, nos inflamam ou nos aquietam. O modo de producdo requer uma massa que
trabalhe e um pequeno grupo que comande, governe. A doutrinacio sobre as massas ¢ como o
capuz sob os olhos de um falcdo, as a¢des e reagdes do falcido sdo controladas pela vontade de
quem tem o poder de colocar e retirar o capuz. A realidade das massas € a pobreza ou a
condenacdo a uma vida psicética, em um mundo cada vez mais materialista, individualista e
racional, onde tudo pode ser relativizado. Nem a instituicao da familia sobrevive, vive-se uma
pandemia de depressao no mundo, por que sera?

O emérito professor de Harvard, Samuel P. Huntington (1997), um dos
idealizadores do ‘“neoconservadorismo norte-americano”, publicou um ensaio na revista
Foreign Affairs, colocando como titulo a pergunta que se tornou famosa: The Clash of
Civilizations? Ele enxerga a globalizacdo obviamente como um processo de expansido da
cultura ocidental e do sistema capitalista que conduz inevitavelmente a um ‘“choque
civilizatério”.

Fato é que ndo existe globalizacdo econdmica, pois ndo verifica-se no cendrio
mundial politicas de cooperacdo global de riqueza, informagao e principalmente tecnoldgica;
apenas a globalizagdo cultural no que tange a comportamentos de consumo massificados.
Esses trés atributos (riqueza, informacao e tecnologia fina) estdo devidamente centralizados o
que provoca uma perversa assimetria econdmica como uma polarizacdo do poder econdmico
que suplanta qualquer outro, inclusive a soberania dos paises centrais e periféricos.

Um cidaddo de conhecimento mediano teria necessidades de consumo
semelhantes em vdérios pontos distintos do mundo, tais como a aquisicao de um ténis da NIKE
ou assistir ao filme de maior repercussdo produzido em Hollywood ou Disney do ano
corrente. Paises centrais, dentro do sistema capitalista, mantém seu poder econdmico sob o
dominio da informacdo e do conhecimento cientifico em relagao a produgdo da tecnologia de
“ponta” ou “fina”. Esse dominio ndo é compartilhado.

Verifica-se entdo facilmente que ndo havendo cooperacdo econdmica, ndo pode-se
falar em globaliza¢do econdmica, evidencia-se apenas uma maior liberdade de mercados cujas

relacdes mais internacionalizadas geram novos conflitos, tais como os que ferem de morte o
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conceito cldssico de soberania, que requerem novas posi¢des das instituicdes a garantir o
pacto social estabelecido nas constitui¢cdes democréticas (Ocidente).

Facil visualizar, basta lembrar da invasdo norte-americana no Iraque sem o
consentimento da ONU, fato este que colocou em cheque a equidade dos membros e a prépria

missdo das Nagoes Unidas.

3.2 Situacao dos Estados Sociais

O grande desafio dos Estados Sociais € tentar aliar o seu desenvolvimento
econdmico ao seu desenvolvimento social (bem-estar social), o que vem se demonstrando
invidvel, pois ainda ndo se conseguiu equilibrar esses dois pesos (poder privado e publico),
frente & complexidade de um novo cendrio econdmico global, diante de uma estrutura politica
ainda do contratualismo classico.

Com a desterritorializacao da produgdo e consumo, a flexibilizacdo demasiada das
relacdes de trabalho, o surgimento de instituicdes econdOmicas transnacionais, a propria
complexidade de um mercado financeiro, onde o lucro ndo possui mais uma relacdo direta
com os meios de producdo, mas sim, com a especulacdo financeira, tornou-se até entdo,
totalmente invidvel o Estado Social democritico.

Mesmo os Estados ricos, que dirdo os pobres, diante de tamanha mobilidade do
capital, véem a perda de seus poderes de intervir na economia; ¢ de forma a manter a
arrecadacdo, fomentam uma verdadeira “guerra fiscal”, que aos nao vitoriosos coloca em
cheque a manutencdo do bem-estar social, pois precisam diminuir suas atuagdes, encolhendo
o Estado, o que se convencionou chamar de “enxugamento da maquina publica”, e isso pde
também em cheque a prépria legitimidade democrdtica, pois com a ineficicia do poder
publico em atingir os seus fins sociais, automaticamente, aplica-se um duro e certeiro golpe
na propria liberdade de um regime democratico.

A falta de responsabilidade sobre as capacidades nao sé das institui¢des quanto
das pessoas em prol do bem-comum € o ponto crucial para ndo se alcangar o bem-estar social,
a paz duradoura. E assim como é importante alcar principios morais (Filosofia) nas relacdes
sociais, € importante também empiricamente que tais principios sejam traduzidos e aplicados,
dai a importancia das instituicdes e das pessoas neste processo.

Dentro do modelo contratual conhecido e aplicado ainda imaginamos nas relagcoes
de segundo nivel (entre nacdes) um espirito de auto-suficiéncia e ndo de interdependéncia.

Precisariamos desenvolver o que considero um “espirito de cooperacdo” de segundo nivel:
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global. E importante dizer que um espirito de cooperagio global nio se reflete em blocos
econOmicos, na unido de nagdes com igualdades aproximadas, pois isso reflete apenas a
reafirmacdo da idéia de auto-suficiéncia, s6 que em bloco; mas no compartilhamento moral de
que os Estados precisam contribuir para o bem-estar de todos os outros.

No ambito juridico essa interdependéncia é mais vidvel, pois no mundo ocidental;
e a globalizacdo é de suma importancia nesse processo, compartilhamos de valores comuns
que se refletem nos direitos e garantias fundamentais dos individuos, temas como direitos
humanos sdo amplamente acolhidos e defendidos. A dificuldade maior estaria no ambito
econdmico, pois como j4 mencionamos, a economia se preocupa mais com eficiéncia do que
com a moral, ou justica; além de ter um peso maior nas relacdes de poder, dado o espectro de
desigualdade entre as nacdes e a falta de responsabilidade sobre as capacidades das
institui¢des e individuos.

Apenas com o espirito de cooperacdo e interdependéncia aliados ao pleno
exercicio das capacidades institucionais e pessoais poderemos equilibrar melhor os Estados.
Exemplos: um regime fiscal internacional pra os negdécios transnacionais, um sistema de
assisténcia social e humanitdrio para os Estados mais pobres financiado por todos os outros
estados de acordo com suas capacidades contributivas, um sistema penal internacional, um
transconstitucionalismo positivo.

O transconstitucionalismo € um conceito bem trabalhado pelo professor Marcelo
Neves, em sua obra cujo titulo leva o nome do préprio conceito. Nao haveria a construgao de
uma constitui¢do internacional ou mesmo a sobreposicao de uma constitui¢ao a outra, mas a
constru¢do de uma racionalidade transversal que permitisse uma comunicag¢do entre elas,
entre as ordens juridicas.

Diante de impasses em torno de matérias constitucionais, a exemplo dos direitos
fundamentais e limitacio de poder, gerados pelo choque de ordens juridicas diversas,
discutidas em cortes diversas: tanto estatais, transnacionais, internacionais ou supranacionais.
A horizontalidade das soberanias (empiricamente, justifica-se mais pelo critério da
competéncia) faz com que nao seja possivel aplicar a metodologia constitucionalista nestes
casos. Nao havendo uma ordem supranacional, hd de se promover uma comunicagdo entre as
ordens constitucionais pela ponderacao de principios.

No Direito Internacional, no momento em que uma nagao torna-se aderente a um
tratado, sua soberania é relativizada, a exemplo da liberdade de um individuo que encontra
sempre o seu limite na de outro e, vice-versa. Os principios sdo, portanto, auto-limitadores.

Assevera o professor Marcelo (2009, p. 34 e 35,36 e 113):
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[...] A sociedade moderna multicéntrica, formada de uma pluralidade de esferas de
comunicagdo com pretensdo de autonomia e conflitantes entre si, estaria condenada
a propria autodestruicdo, caso ndo desenvolve-se mecanismos que possibilitassem
vinculos construtivos de aprendizado e influéncia reciproca entre diversas esferas
sociais.

[...] Assim, na relagdo entre economia e direito, a propriedade e contrato sdo
apresentados como acoplamentos estruturais entre os sistemas econdmico e juridico.
No ambito do direito, o contrato e a propriedade servem como critério orientador da
definicdo entre licito e ilicito; no campo da economia, sdo instrumentos, critérios e
programas para orientacdo do lucro conforme a diferenca bindria entre ter/ndo ter
[...] a economia moderna ndo pode prescindir desses instrumentos juridicos para o
seu desenvolvimento, assim como o direito moderno pressupde uma dindmica veloz
de trocas, circulacdo e apropriacdo econdmica de bens e valores para manter e
inovar permanentemente os institutos do contrato e da mutacao de propriedade.

[...] ndo é o mais apropriado definir as formas de relagdo existentes entre ordens
juridicas transnacionais e os correspondentes sistemas funcionais globais nos termos
de “Constitui¢des civis”. Afigura-se-me mais frutifero e adequado ao tratamento dos
problemas constitucionais da sociedade mundial do presente incorporar essas ordens
a rede de entrelacamento de ordens juridicas (estatais, supranacionais,internacionais
e locais) no ambito do afluente transconstitucionalismo.

Em uma espécie de federalismo global, a soberania inevitavelmente ganha um
novo significado, pois no contratualismo classico ndo cabem as relacdes transnacionais € nao

se trabalha uma cooperacdo entre os povos que contemple temas tdo importantes como

direitos humanos e direito ambiental.
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4. ANALISE ECONOMICA DO DIREITO BRASILEIRO

4.1 Teoria do Law and economics

No século XX, mais especificamente nos Estados Unidos, Universidades de
Chicago e Yale, na década de 60, Ronald Coase, Richard Posner e Guido Calabresi,
desenvolvem uma teoria que visa efetuar uma leitura economica do Direito sob dois aspectos:
0 positivo, ou descritivo; € 0 normativo.

A Andlise Econdmica do Direito seria o emprego dos instrumentais tedricos e
empiricos econdmicos e ciéncias afins de modo a desenvolver ndo sé uma melhor
compreensdo como um maior alcance do direito, principalmente com relagdo as suas
conseqiiéncias. Tém por base os métodos da teoria microecondmica, onde os agentes
econdmicos comparam os beneficios e os custos das diferentes alternativas antes de tomar
uma decisio, seja ela de natureza estritamente econdmica, social ou cultural.

Sendo assim tal andlise se estende a todas as dreas juridicas: Civil, Comercial,
Constitucional, etc., sendo essa amplitude de aplicacdo a distingdo em relacio a mera
aplicacdo de conhecimentos econdmicos em areas do Direito tradicionalmente associadas a
economia, como Direito Comercial, Regulatério, Concorrencial ou Defesa comercial.
Atualmente os adeptos dessa linha de pensamento incorporaram inclusive teorias econdmicas
como a Teoria dos Jogos, a Economia Comportamental, bem como métodos estatisticos e
econométricos.

O aspecto positivo, ou descritivo, seria a andlise econdmica de normas juridicas
indesejaveis a partir da andlise da sua eficdcia social. Assim, poder-se-ia definir e prescrever
normas mais eficientes para atingir determinados fins economicos.

Ronald Dworkin (2000) foi um dos grandes criticos desta teoria e sob o aspecto
positivo rebate fortemente, uma vez que tal aspecto leva apenas em consideracdo o que € de
interesse econdmico e nem sempre os individuos reagem as normas juridicas sob o ponto de
vista econdmico. Um exemplo é a afirmacdao de que o Estado brasileiro possa negar
atendimento médico bdsico a um cidaddo porque ndo tem recurso em caixa para manter o
Hospital ou posto de saide em plena operacdo; ou uma empresa que a titulo de alta
arrecadacdo tributdria, pelo tipo de atividade, promova o desmatamento de uma enorme
reserva natural, extinguindo toda uma biodiversidade. Ora, tal afirmagdo jamais poderd afastar
a aplicabilidade de norma ndo econdmica no caso concreto, pois o Direito é uma ciéncia que

ndo pode e ndo deve ficar adstrita a mera avaliagdo econdomica. Como ficariam os direitos e
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garantias fundamentais além do direito ambiental sob o tripé do desenvolvimento sustentdvel:
homem, natureza e desenvolvimento.

O aspecto normativo pretende orientar a produc¢do normativa, afirmando que
juizes e legisladores devam estabelecer normas juridicas que induzam um comportamento
eficiente economicamente. Isso implica dizer que o Direito s6 deve intervir juridicamente no
mercado quando este falhar. Ao mercado cabe a auto-regulacdo, e ndo regulagcdo
governamental. Trata-se do desdobramento do pensamento cléssico liberal.

Tais aspectos trabalham a figura do “homoeconomicus”, ou homem-econdmico,
tese behavorista onde o Direito influencia os comportamentos dos individuos de maneira
econOmica e também a tese evolucionista onde a propria sociedade teria a racionalidade de
questionar e exigir normas mais eficientes.

Outro ponto rebatido por Ronald Dworkin. Para ele “[...] € fundamental que as
decisdes e producdes normativas sejam norteadas pela responsabilidade social, unindo
concepgoes de equidade e a moralidade privada” (DWORKIN, 2000, p. 397). Acrescentar-se-

ia também a responsabilidade ambiental junto a social.

4.2 Constituicao econémica brasileira

Mesmo que as constituicdes liberais cldssicas apresentassem preceitos de
conteddo econdmico, tais como a propriedade e a liberdade, imperava o pensamento da auto-
regulardo dos mercados, onde o Estado deveria apenas garantir a liberdade e propriedade.
Com a crise do capitalismo de 1929 e as grandes guerras mundiais € que tivemos um cendrio
onde a necessidade de atuagdo estatal quebrou os paradigmas liberais cldssicos, surgindo
assim as teorias intervencionistas e, por conseguinte, as constituicdes sociais e econdomicas do
século XX. A incorporacdo de politica econdmica nos textos constitucionais € essencial para
impor ndo s6 limites morais ao mercado, mas permitir ao Estado a realizacdo da sua politica
econdmica.

E imprescindivel ter em mente que o Direito é parte integrante de um sistema
social e necessita integralizar-se a outros conhecimentos de modo a posicionar-se
juridicamente com mais propriedade e justica sobre os conflitos sociais de maior
complexidade. Assim surgiu o conceito de Direito Econdmico, que tanto pode ser encarado

como ramo juridico autdnomo quanto como um método de anélise e interpretacao do Direito.
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Nos ensina Bercovicci (2005, p.33-37):

[...] A constituicdo econdmica quer uma nova ordem econdmica, quer alterar a
ordem econdmica existente, rejeitando o mito da auto-regulardo do mercado. E isto
ocorre justamente por causa da expansdo do sufrdgio e da incorporagdo dos setores
economicamente desfavorecidos na esfera de atuacao estatal.

Para Walter Rathenau, (1919) a Economia é nosso destino (Die Wirtschaft ist

unser Schicksal). A partir da guerra, o Estado precisaria se pronunciar politicamente cada vez

mais sobre a economia, que deixa de ser privada, para se tornar um problema de toda a

comunidade, com o objetivo final da democracia e da igualdade.

Ja Comparato (1965, p.82), nos diz:

[...] o direito econdmico visa atingir as estruturas do sistema econdmico, buscando
seu aperfeicoamento ou sua transformacgdo. E, no caso de paises como o Brasil, a
tarefa do direito econdmico € transformar as estruturas econdmicas € sociais, com o
objetivo de superar o subdesenvolvimento.

A Constituicao brasileira de 1988 é um exemplo de Constitui¢do Econdmica, pois

ordena a atividade econOmica, tragando normativamente os objetivos a serem perseguidos

pelo Estado no ambito econdmico, assim como a direciona (diretiva) sob a premissa do bem-

estar social, admitindo inclusive reformas. Ndo se limita apenas a conferir garantias

individuais e a organizar o Estado, e ainda nos reporta a conceitos de funcdo social da

propriedade e fun¢do social do contrato. O Estado como legitimo agente econdmico, capaz de

atuar economicamente, de forma direta ou indireta. Exemplos:

a) A funcdo de ordenacgdo da atividade econdmica: artigos 170, IIL, IV, V, VI; 173,

§4°, entre outros.

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios:

IIT - fung¢@o social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme
o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de elaboragdo e
prestacao;

Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracdo direta de
atividade econdmica pelo Estado sé serd permitida quando necessdria aos
imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme
definidos em lei.

§ 4° - lei reprimird o abuso do poder econdmico que vise a domina¢do dos mercados,
a eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros

b) A funcdo diretiva da atividade econdmica: artigos 6°, 7°, 8°, 9° (Dos Direitos

Sociais), artigo 21°, X, XI e XII (algumas Competéncias da Unido), artigos 175e 178

(Principios gerais da atividade econdmica), artigo 194 (Da Seguridade Social), artigos 196,
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199 (Da Saude), artigos 201 e 203 (Previdéncia e assisténcias sociais), artigo 205 (Da
Educagdo), entre outros.

c¢) A funcdo reformadora da atividade econOmica: artigo 3 (objetivos da
Reptiblica), artigos 182 a 191 (das politicas urbana, agricola e fundidria, e da reforma agraria),

entre outros.

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e soliddria;

II - garantir o desenvolvimento nacional;

IIT - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacao.

4.3 Atuacao dos Juizes e Tribunais brasileiros

No sistema juridico brasileiro, diferente do sistema americano do common law, as
decisdes dos juizes e tribunais estdo positivamente vinculados ao ordenamento juridico, muito
embora, no processo hermenéutico hd, em inimeros casos verdadeira criagdo normativa ou
ativismo juridico.

Assim os magistrados e Tribunais tradicionalmente estavam limitados a
legalidade estrita ndo havendo juizo de efetividade das normas. Com o advento do Estado
Social, essa realidade mudou, sendo possivel o desenvolvimento de uma hermenéutica quanto
a aplicabilidade das normas. Sendo assim evidenciou-se uma superagdo do positivismo
juridico, o nascimento de uma doutrina direcionada a efetividade e o fendmeno do ativismo
judicial.

Em relacdo a superacio do positivismo juridico, os positivistas acreditavam que as
leis por si s6 dariam conta de resolver todos os problemas de natureza juridica, ndo admitindo
a possibilidade de lacunas. Uma lei ineficaz seria uma lei mal estruturada em sua ldgica-
formal ou ndo aplicada. Tinhamos um sistema fechado, atemporal e inespacial.

Certo estd que a dinamica e complexidade sociais pde em cheque qualquer
pretensdo positivista quanto a total imparcialidade e submissdo normativa dos juizes e
tribunais em relagc@o ao contetido ou aplicabilidade das normas.

Assim a hermenéutica juridica ganhou uma posicao de destaque, expandindo-se
para além da dimensao cognitiva, alcancando tempo e espaco. As constitui¢des sociais deram
maior liberdade aos juizes como uma forma de possibilitar o alcance do bem estar social
transfigurado ndo s6 nas normas essencialmente politicas que compdem os direitos e garantias

fundamentais, mas por diversas outras espalhadas sobre a malha normativa constitucional.
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As constitui¢des sociais permitiram entdo um cendrio de juizes intérpretes o que
implicou na constituicdo de uma doutrina da efetividade.
Segundo Eros Grau, “[...] o jurista ndo pode se limitar nem a mero expositor da lei
e sequer a simplesmente interpretd-la; deve estar preocupado em transformar o Direito”
(GRAU, 2000, p.16).
No mesmo sentido, para Gustavo Amaral (2001, p.17):
[...] a Constituicio de 1988 reclama um judicidrio vinculado as diretivas e as
diretrizes materiais da Constituicdo, um judicidrio ativista, voltado para a plena

realizacdo dos comandos constitucionais e para compensar as desigualdades e o
descuido da sociedade brasileira para com a dignidade da pessoa humana [...].

Essa doutrina da efetividade remonta também um conceito novo chamado de

ativismo judicial.

O Professor Luis Roberto Barroso (2010; p.09), apresenta a seguinte defini¢ao:
Ativismo judicial € uma expressdo cunhada nos Estados Unidos e que foi
empregada, sobretudo, como rétulo para qualificara atuagdo da Suprema Corte
durante os anos em que foi presidida por Earl Warren, entre 1954 e 1969. Ao longo
desse periodo, ocorreu uma revolucdo profunda e silenciosa em relacdo a intimeras
priticas politicas nos Estados Unidos, conduzida por uma jurisprudéncia
progressista em matéria de direitos fundamentais [...] Todavia, depurada dessa
critica ideoldgica — até porque pode ser progressista ou conservadora — a idéia de
ativismo judicial estd associada a uma participacdo mais ampla e intensa do

Judicidrio na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espago de atuacéo dos outros dois Poderes.

Podemos citar como exemplos trés casos emblemadticos. O primeiro exemplo
poderia ser o caso da fidelidade partidaria, onde houve a aplicagdo direta da Constitui¢do a
situagdes ndo expressamente contempladas em seu texto e independentemente de
manifestacdo do legislador ordindrio, nesse caso o STF, em nome do principio democrético,
informou que a vaga no Congresso pertence ao partido politico. Assim, criou uma nova
hipétese de perda de mandato parlamentar.

A decisao do STF no julgamento dos Mandados de Seguranga (MSs) n°® 26602, n°
26603 e n° 26604, ocasiao em que foi decidido que o mandato de deputado pertence ao
partido e que a desfiliacdo partiddria, ressalvadas as excegdes, implica a perda do mandato;
fez com que o TSE editasse a resolugao n°® 22.610/2007, onde no seu artigo 10 dispde que,
decretada a perda do cargo, o presidente do 6rgdo legislativo deverd empossar, conforme o
caso, o suplente ou o vice, no prazo de 10 dias; e no o artigo 13, que a resolug@o se aplicaria
apenas as desfiliagdes consumadas ap6s 27 de marco de 2008 quanto aos mandatdrios eleitos

pelo sistema proporcional e, apds 16 de outubro, quanto aos eleitos pelo sistema majoritario.
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Assim a Procuradoria Geral da Republica (PGR) em acdo direta de
inconstitucionalidade (ADI) n°® 5081, ajuizada pelo entdo procurador-geral da Republica,
Rodrigo Janot, sustentou que os titulares de cargos eleitos pelo sistema majoritario nao se
submeteriam a regra, ja firmada, de perda de cargo dos eleitos pelo sistema proporcional, pois
nas eleicdes pelo sistema proporcional (vereadores, deputados estaduais, distritais e federais),
€ possivel votar tanto no candidato quanto no partido, situacdo diferente para os cargos do
sistema majoritario de eleicdo (prefeito, governador, senador e presidente da Republica), onde
o eleitor identifica claramente em quem vota, assim haveria desvirtuamento da vontade
popular vocalizada nas elei¢oes.

O Plendrio do Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu, de forma unanime, que a
falta de previsdao explicita na Constituicdo Federal de perda do mandato no caso de
infidelidade partiddria para cargos do sistema majoritdrio traz como consequéncia que sO se
pode impor a perda do mandato se decorrer de maneira inequivoca da Constitui¢do, seguindo
argumento da PGR. Nas palavras do relator, ministro Luis Roberto Barroso, “tal medida, sob
a justificativa de contribuir para o fortalecimento dos partidos brasileiros, além de ndo ser
necessariamente idonea a esse fim, viola a soberania popular ao retirar os mandatos de
candidatos escolhidos legitimamente por votacdo majoritdria dos eleitores”.

O segundo exemplo poderia ser o caso da vedagdo ao nepotismo nos Poderes
Legislativo e Executivo e as nomeagdes de agentes politicos.

A Acdo Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) proposta pela Associacao dos
Magistrados Brasileiros, ajuizada em prol da Resolucdo n°® 07, de 18/10/2005, do Conselho
Nacional de Justiga, frente as varias medidas judiciais que foram propostas, impugnando a
execuc¢do da resolugdo do CNJ, foi julgada procedente; e de forma concomitante, 0 Ministério
Publico (MP) e varios cidaddos ajuizaram acdes buscando a extensdo dessa proibicao aos
demais Poderes da Reptblica, e a despeito da auséncia de lei especifica ou de norma de 6rgao
superior da prépria administracdo, entendeu-se aos demais Poderes abster-se de praticas de
nepotismo por meio da Simula Vinculante n° 13, do STF, entdo transcrita:

A nomeag¢do de cOnjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por
afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da
mesma pessoa juridica investido em cargo de dire¢do, chefia ou assessoramento,
para o exercicio de cargo em comissdo ou de confianca ou, ainda, de funcdo
gratificada na administracdo publica direta e indireta em qualquer dos poderes da

Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, compreendido o ajuste
mediante designacdes reciprocas, viola a Constituicdo Federal.
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Vale ressaltar que a referida simula do STF trata dos cargos em comissdo e
funcdo de confianga, cargos e fungdes singelamente administrativos, € ndo de cargos politicos
entdo categorizados ndo apenas por serem de livre nomeacdo ou exoneracdo, fundadas na
fiddcia, mas também por seus titulares serem detentores de um munus governamental
decorrente da Constituicao Federal. Nas hipéteses que atinjam ocupantes de cargos politicos,
a configuracdo do nepotismo deve ser analisada caso a caso, a fim de se verificar eventual
'troca de favores' ou fraude a lei.

No julgamento do RE n° 579.951, a Ministra Carmen Lucia registrou:

[...] entdo ndo estou me comprometendo, de modo algum, em dizer qualquer cargo
de estrutura de Poder, porque se pode criar um exatamente para determinado partido
dar apoio a um prefeito e votar uma lei, e, nesse caso, coloca-se alguém, o irmao de
um deles para Secretdrio. Nessa situacdo, realmente penso que haveria
inconstitucionalidade. (BRASIL, RE 579.951, 2008, p. 44)

O terceiro exemplo poderia ser o caso da distribuicdo de medicamentos e
determinacao de terapias mediante decisao judicial.

Diante das dificuldades encontradas pelo Estado em efetivar politicas publicas de
saude, respeitados os principios da universalidade de cobertura e atendimento, o da dignidade
da pessoa humana e o principio da seletividade e distributividade dos servigos ou reserva do
possivel, conforme o art. 5° da CRFB de 1988, em seu inciso XXXV: “a lei ndo excluird da

apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito”, o Judicidrio tem o dever de

N

apreciar demandas judiciais e conceder aos particulares o direito a saide como prestacdo
positiva do Estado.

Assim tal ativismo Judicial faz com que o Poder Judicidrio atue, ora como
legislador negativo, ao invalidar atos e leis do Poder Legislativo ou Executivo; ora como
legislador positivo, interpretando as normas e principios, lhes atribuindo juizo de valor.

Ana Paula de Barcellos (2008, p.55), nos ensina que:

[...] a ponderagdo pode ser descrita como uma técnica de decisdo propria para casos
dificeis (do inglés ‘hard cases’), em relacdo aos quais o raciocinio tradicional da
subsuncdo ndo é adequado. A estrutura geral da subsuncdo pode ser descrita da
seguinte forma: premissa maior — enunciado normativo — incidindo sobre premissa
menor — fatos — e produzindo como conseqii€ncia a aplicacio da norma ao caso
concreto. O que ocorre comumente nos casos dificeis, porém, € que convivem,
postulando aplicagdo, diversas premissas maiores igualmente vilidas e de mesma
hierarquia que, todavia, indicam solu¢des normativas diversas e muitas vezes
contraditérias. A subsun¢do ndo tem instrumentos para produzir uma conclusio que
seja capaz de considerar todos os elementos normativos pertinentes; sua logica
tentard isolar uma tnica norma para o caso.
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E Luis Roberto Barroso (2008, p.06), defensor do Ativismo Judicial, afirma que:

[...] A idéia de ativismo judicial estd associada a uma participagdo mais ampla e
intensa do Judicidrio na concretizac¢do dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espaco de atuacdo dos outros dois Poderes. A postura ativista se
manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicacdo direta da
Constituicdo a situagdes ndo expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestagdo do legislador ordindrio; (ii) a declara¢do de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em
critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagio da Constitui¢do; (iii) a
imposicdo de condutas ou de abstengdes ao Poder Publico.

De todo modo, € nitida a verificacio que nosso Judicidrio caminha junto as
correntes mais contemporaneas quanto sua atuacdo. Em sua posicdo mais radical, vem
atuando com bastante ativismo € em casos bem atuais, confundindo-se inclusive com o
Ministério Publico quanto as suas atribui¢cdes na “Operagdo Lava Jato” que envolve a
investigacdo e condenagdo de um esquema global de corrup¢do envolvendo indmeros
membros do Poder Legislativo, Executivo, e empresas privadas nacionais, conforme site do

MPEF.

No primeiro momento da investigacdo, desenvolvido a partir de marco de 2014,
perante a Justica Federal em Curitiba, foram investigadas e processadas quatro
organizagdes criminosas lideradas por doleiros, que sdo operadores do mercado
paralelo de cambio. Depois, o Ministério Publico Federal recolheu provas de um
imenso esquema criminoso de corrupcdo envolvendo a Petrobras.

Nesse esquema, que dura pelo menos dez anos, grandes empreiteiras organizadas
em cartel pagavam propina para altos executivos da estatal e outros agentes
publicos. O valor da propina variava de 1% a 5% do montante total de contratos
biliondrios superfaturados. Esse suborno era distribuido por meio de operadores
financeiros do esquema, incluindo doleiros investigados na primeira etapa.

As empreiteiras - Em um cendrio normal, empreiteiras concorreriam entre si, em
licitagdes, para conseguir os contratos da Petrobras, e a estatal contrataria a empresa
que aceitasse fazer a obra pelo menor preco. Neste caso, as empreiteiras se
cartelizaram em um “clube” para substituir uma concorréncia real por uma
concorréncia aparente. Os precos oferecidos a Petrobras eram calculados e ajustados
em reunides secretas nas quais se definia quem ganharia o contrato e qual seria o
preco, inflado em beneficio privado e em prejuizo dos cofres da estatal. O cartel
tinha até um regulamento, que simulava regras de um campeonato de futebol, para
definir como as obras seriam distribuidas. Para disfarcar o crime, o registro escrito
da distribui¢do de obras era feito, por vezes, como se fosse a distribui¢do de prémios
de um bingo (veja aqui documentos).

Funciondrios da Petrobras - As empresas precisavam garantir que apenas aquelas do
cartel fossem convidadas para as licitagdes. Por isso, era conveniente cooptar
agentes publicos. Os funciondrios ndo s se omitiam em relacdo ao cartel, do qual
tinham conhecimento, mas o favoreciam, restringindo convidados e incluindo a
ganhadora dentre as participantes, em um jogo de cartas marcadas. Segundo
levantamentos da Petrobras, eram feitas negociagdes diretas injustificadas,
celebravam-se aditivos desnecessdrios e com pregcos excessivos, aceleravam-se
contratacdes com supressdo de etapas relevantes e vazavam informagdes sigilosas,
dentre outras irregularidades.

Operadores financeiros - Os operadores financeiros ou intermedidrios eram
responsdveis ndo sé por intermediar o pagamento da propina, mas especialmente por
entregar a propina disfarcada de dinheiro limpo aos beneficidrios. Em um primeiro
momento, o dinheiro ia das empreiteiras até o operador financeiro. Isso acontecia em
espécie, por movimentacdo no exterior e por meio de contratos simulados com
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empresas de fachada. Num segundo momento, o dinheiro ia do operador financeiro
até o beneficidrio em espécie, por transferéncia no exterior ou mediante pagamento
de bens.

Agentes politicos - Outra linha da investigagdo — correspondente a sua verticalizagdo
— comegaram em mar¢o de 2015, quando o Procurador-Geral da Republica
apresentou ao Supremo Tribunal Federal 28 peti¢des para a abertura de inquéritos
criminais destinados a apurar fatos atribuidos a 55 pessoas, das quais 49 sdo titulares
de foro por prerrogativa de funcio (“foro privilegiado”). Sdo pessoas que integram
ou estdo relacionadas a partidos politicos responsdveis por indicar e manter oS
diretores da Petrobras. Elas foram citadas em colabora¢des premiadas feitas na 1°
instancia mediante delegacdo do Procurador-Geral. A primeira instincia investigard
os agentes politicos por improbidade, na drea civel, e na 4rea criminal aqueles sem
prerrogativa de foro.

Essa reparti¢do politica revelou-se mais evidente em relacdo as seguintes diretorias:
de Abastecimento, ocupada por Paulo Roberto Costa entre 2004 e 2012, de
indica¢do do PP, com posterior apoio do PMDB; de Servigos, ocupada por Renato
Duque entre 2003 e 2012, de indicag@o do PT; e Internacional, ocupada por Nestor
Cerver6 entre 2003 e 2008, de indicacdo do PMDB. Para o PGR, esses grupos
politicos agiam em associacdo criminosa, de forma estdvel, com comunhdo de
esfor¢cos e unidade de designios para praticar diversos crimes, dentre os quais
corrup¢do passiva e lavagem de dinheiro. Fernando Baiano e Jodo Vacari Neto
atuavam no esquema criminoso como operadores financeiros, em nome de
integrantes do PMDB e do PT.

Este ¢ um exemplo atualissimo de como representantes do estado e empresarios
atentam ndo s6 contra o Estado, mas também contra a sua soberania; e por ter
desmembramentos no cendrio internacional, atentam também contra a ordem de outros
Estados e contra a ordem Internacional.

E sempre bom observar que a concretizacdo constitucional depende de um
trabalho conjunto, integrado, cooperativo entre os trés poderes constitucionalmente
constituidos, e muita das vezes, diante da incompeténcia ou da irresponsabilidade dos poderes
Legislativo e Executivo, no exercicio de suas atribui¢des e capacidades, da-se espaco para que

o Judicidrio posicione-se como legislador negativo, o que deve ser evitado.
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5. GLOBALIZACAO X SOBERANIA

5.1 Crise ou Evolucao

Conforme ja foi apontado na origem e evolugdo politica dos Estados Liberais
(Ocidente), o proprio Estado como conhecemos (desenvolvido por Hobbes, Rousseau e
Montesquieu) € uma invencao liberal onde o modo de produgdo capitalista permite que grupos
aristocraticos detenham hoje um poder desigual e transnacional frente ao politico, o chamado
poder de mercado.

A democracia acaba por ser aparente, a aristocracia que atua sob os mercados
nacionais e internacionais ditam as regras que os governos devem seguir até a proxima crise,
quando se reinventam.

E facil verificar pelos fatos histéricos, conforme Giovani Clark (2008, p.208),

bem sintetiza:

Durante a guerra fria, no século passado (1945 a 1990), imperaram na economia de
mercado as politicas econdmicas neoliberais de regulamentagdo, em que o Estado
Nacional transfigurou-se em Social, realizando a sua atuagdo no dominio econdmico
diretamente, via empresa publica, sociedade de economia mista e fundacdes; ou
indiretamente, por meio das normas legais de direito. Tudo em nome do
desenvolvimento ou do crescimento.

Naqueles tempos de regulamentacdo, os capitais privados eram investidos
internacionalmente na inddstria de consumo, mas também na rendosa industria
armamentista. Assim sendo, o poder econdmico privado nacional e internacional
precisava da acdo estatal em setores de baixa lucratividade, de riscos financeiros ou
carentes de investimentos tecnoldgicos, como as dreas de infraestrutura (energia,
estradas, dgua potavel, telefonia) e social (educagdo, saide, previdéncia), a fim de
possibilitar o progresso da economia de mercado, refrear os movimentos sociais
reivindicativos (dos trabalhadores, por exemplo) e remover o fantasma do
socialismo. Dessa forma, norteavam-se as acdes econdmicas publicas, reservando a
iniciativa privada ampliacdo de seus ganhos.

No fim do século XX e no inicio do XXI, as politicas neoliberais de regulamentacao
passaram a restringir a expansdo e a mobilidade do capital. O novo ambiente
mundial de fim da guerra fria, queda do socialismo real e de alta evolucdo
tecnoldgica resulta em pressdes por outras politicas econdmicas ao gosto dos donos
do capital. Os Estados Nacionais passam a executar o neoliberalismo de regulacdo
transferindo servicos e atividades a iniciativa privada (via privatizagdo e
desestatizacdo), agora atraentes ao capital em face da “reducdo” dos ganhos com a
inddstria bélica da guerra fria e dos avancos cientificos. A tecnologia tornou
lucrativos setores que anteriormente tinham baixa lucratividade, ou nio o tinham, e
estavam nas maos do Estado.

O proprio Estado do bem-estar europeu foi um modelo necessario para conter o
avancgo socialista. O estado sempre esteve a servico do capital (leia-se aristocracia a frente do
poder de mercado) e ndo prioritariamente ao bem-estar social. Com o fim da revolugao
socialista percebe-se um movimento politico mais voltado aos interesses do poder econdmico:

de um modelo intervencionista neoliberal de regulamentacio para um de regulagdo.
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Inicialmente os Estados Nacionais (liberal puro - crise de 29), em segundo momento 0s
Estados Sociais (contensido do avanco socialista — intervencionista neoliberal de
regulamentacdo) e atualmente o Estado democratico de Direito (intervencionista neoliberal de
regulagdo).

Assevera-nos Souza (2005, p.331), na obra “Primeiras linhas de direito
econdmico’:

Diante das discussdes alimentadas por defensores de uma “regulacdo”, como forma
de “modernidade” (traduzindo as predominancias mais acentuadamente liberais) do
Neoliberalismo, ante a figura da regulamentacdo (que seria comprometido com as
técnicas intervencionistas menos acentuadas naquele sentido), deparamos com um
panorama de oscilagdes préprio dessa ideologia mista. Por considerd-las como
forma de “a¢@0”, admitiremos, no mdximo, que se diferenciam pelo grau assumido
na relacdo Estado-sociedade, ou nas formas de Estado Maximo e Estado Minimo. A
menos que se trate de Estado Zero, absolutamente absenteista (ja desviado para a
ideologia do Anarquismo), os instrumentos juridicos utilizados por ambos afastam-
se da hipdtese do funcionamento auto-regelador do mercado. Em caso de opcao pelo
livre funcionamento das forgas do mercado, contra a ‘“regulamentacdio” ou a
“regulacdo” que as direcionaria, o fundamento havera de ser baseado na “ordem
natural” (introduzida na doutrina econdmica dos Fisiocratas), que leva a “forca
jurigena do fato”. Mesmo assim, o “fato” dela decorrente deveria ser “juridificado”
para legitimar os “efeitos juridicos da absten¢do”, ou seja, da “omissao”.

Em caso contrdrio, deixaria de produzir efeitos indispensdveis ao seu
reconhecimento nas relacdes sociais, mesmo em termos de direitos das partes em
negocia¢do nos mercados.

Os “objetivos” da “regulacdo”, portanto, enquadram-se no mesmo sistema
operacional da “intervencdo”. De certo modo, a Regulacdo afasta-se da forma
densamente intervencionista do Estado Bem-Estar, ou das atuac¢des diretas do
Estado-Empresdrio. Orienta-se no sentido do absenteismo, sem jamais atingi-lo
completamente, sob pena de negar a sua existéncia, por ser, ela prépria, uma forma
de “acdo” do Estado [...].

Ja Diniz (2005, p.43), na obra “Direito internacional publico em crise”, nos diz:

Um “governo paralelo” que passa por cima da sociedade civil é estabelecido pelas
instituigdes financeiras internacionais (IFIs). Os paises que ndo aceitam as “metas de
desempenho” sdo colocados na lista negra.

Embora adotado em nome da “democracia” e do chamado “bom governo”, o PAE
requer o esforco do aparato de seguranca interna: a repressdo politica — em conluio
com as elites do Terceiro Mundo — apdia um processo paralelo de “repressdao
econdmica”.

O “bom governo” e a manutencdo de eleicdes multipartiddrias sdo condi¢des
adicionais impostas pelos doadores e credores. Todavia a prépria natureza da
reformas econdmicas impede uma genuina democratizagdo — isto €&, sua
implementagdo requer (contrariando o espirito do liberalismo anglo-saxao)
invariavelmente o apoio do Exército e Estado autoritirio. O ajuste estrutural
promove institui¢des falsas e uma democracia parlamentar ficticia [...]

Em todo o Terceiro Mundo, a situagdo é de desespero social e falta de perspectiva
para uma popula¢do empobrecida pelo jogo imperativo das forcas do mercado.

Dessa forma, diante das complexidades sociais na pds-modernidade é dificil
vislumbrar producdo e efetivacdo de normas juridicas, em especial as de Direito econdmico,
genuinamente pela sociedade dentro de um modelo democréitico, dada as influéncias

negativas do poder econdmico.
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Como assevera Bobbio (2004, p.39):

Naturalmente, a presencga de elites no poder ndo elimina a diferenca entre regimes
democriticos e regimes autocriticos. Sabia disso inclusive Mosca, um conservador
que se declarava liberal, mas ndo democritico e que imaginou uma complexa
tipologia de formas de governo com o objetivo de mostrar que, apesar de nao
eliminarem jamais as oligarquias no poder, as diversas formas governo distinguem
com base na sua diversa formagdo e organizacdo. Mas desde que partir de uma
defini¢do predominantemente procedimental de democracia, ndo se pode esquecer
que um dos impulsionadores desta interpretacdo, Joseph Schumpeter, acertou em
cheio quando sustentou que a caracteristica de um governo democratico ndo € a
auséncia de elites mas a presenca de muitas elites em concorréncia entre si para a
conquista do voto popular [...]

Diante de um cendrio aparentemente catastréfico para os ideais democréticos,
ainda me parece ser possivel uma solu¢do enquanto minimamente habitavel for este planeta.
O caminho ¢ fortalecer as democracias através de suas institui¢des sob o ponto de vista moral,
onde o individuo passa ser importante (fomentar as capacidades das instituicdes e dos
individuos). Apenas assim conseguiriamos organizar o Estado de forma que “fraquezas
estruturais” ndo servissem mais aos interesses econdmicos escusos. Nunca existird real
democracia se os segmentos organizados, e até mesmo os ndo-organizados, ndo constituirem
coletivamente os parametros legais das politicas econdmicas, construindo um Direito
econdmico onde o bem-estar social é efetivamente um fim a ser alcangado.

Esse movimento endégeno serd em vao se ndo repercutir no ambito Internacional.
A globalizac@o nao foi tdo fomentada nos ultimos dois séculos apenas sobre a perspectiva da
expansao de mercado, mas por que um povo consciente é capaz de intervir com eficiéncia. SO
a extrapolacdo das barreiras dos territorios e das jurisdi¢des seria capaz de vencer o poder
popular.

Seria possivel colocar a economia no seu devido papel se conseguirmos
desenvolver um cendrio constitucional de cooperagao global e de sustentabilidade, através de
uma maior e mais eficiente comunicagdo entre as constituicdes. Para alcancar tais objetivos
precisariamos primeiro fortalecer os Estados nacionais em relacdo as capacidades de suas
institui¢des e individuos e com isso promover uma revolu¢cdo democrdtica que inspire a
adesdo internacional no tempo de evolucdao de cada Estado sob a cooperagdao de todos os
demais, nem que inicialmente se opere em blocos de paises. E um caminho coerente, sem
ilusdes. Teorias como a do transconstitucionalismo ajudam na concretizacdo de uma
racionalidade que permita uma comunicacao entre as ordens juridicas.

A auséncia de uma ordem politica e juridica cooperativa no ambito internacional
permite um ataque sistematico as soberanias nacionais de acordo com os interesses do poder

econOmico.
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Segundo Clark (2001, p.7):

O Direito Econdmico dita o “dever-ser” para as atividades econdmicas, ja que impde
normas juridicas de comportamento para os agentes econdmicos que atuam nessa
orbita, motivados pelo imperioso interesse de estancar suas midltiplas
necessidades/caréncias, individuais e coletivas, diante da raridade de recursos. Por
certo, o Direito Econdmico tem como objeto a regulamentacdo das politicas
econdmicas dos agentes econdmicos (empresas, Estados, individuos, organizag¢des
ndo governamentais) no intuito de que todos, ou pelo menos a maioria, possam
suprir suas necessidades [...]

Se os Estados democrdticos conseguirem constituir um sistema jus-politico
cooperativo e sustentavel, a exemplo de um sistema fiscal e penal cooperativo (segundo nivel)
baseados em um transconstitucionalismo, poderiamos encontrar uma solucao jus-politica para
a “guerra-fiscal”, uma solugdo jus-politica contra grupos criminosos que se aproveitam da
ordem juridica ineficiente e transpassam os interesses das nacdes (traficantes, terroristas, etc)
ou mesmo aos que se utilizem da estrutura dos Estados para alcancarem intentos que nada se
aproximam dos interesses sociais, ou do bem-estar social.

Segundo Batista Jr. (2005, p.52):

Globalizag¢do ¢ um mito que exagera o peso e o alcance das forcas econdmicas de
ambito internacional. Os Estados nacionais, sobretudo nos paises bem-sucedidos,
ndo estdo indefesos diante de processos econdmicos “globais” incontroldveis ou
irresistiveis.

Ao contrdrio do que sugere o fatalismo associado a ideologia da globalizag¢do, o
desempenho das economias e o raio de manobra dos governos continuam a depender
crucialmente de escolhas nacionais.

O fascinio da “globalizacdo” € revelador do estado de prostragdo mental e
desarmamento intelectual em que encontram paises como o Brasil. Para superé-lo,
poderfamos comegar por uma reavaliacdo do quadro externo e do papel dos Estados
nacionais, desenvolvidos, sem inibi¢des, a nossa prépria concep¢io dos rumos que
devem tomar as relacdes internacionais da economia brasileira.

A globalizacdo € um fendmeno social movido por uma forca natural de inter-
relacionamento entre os povos desde tempos imemoriais, inegavelmente uma marcha
evolutiva, que dada a heterogeneidade e a complexidade das sociedades precisa ser tratada
com responsabilidade, moralidade e justica social.

Portanto a relacdo entre Soberania e Globalizacdo € de crise em relagdo a
significacio do conceito de soberania dentro do modelo de contrato social clédssico; a
soberania como absoluta, pois ndo permitiria um modelo cooperativo e sustentavel de nagcdes
que apresente pleno gozo das capacidades morais de suas institui¢des e individuos, em uma
constru¢do transconstitucional positiva ao bem-estar social, um modelo que pelo menos

sinalize ao kantiano, mais justo e humano, com uma soberania relativizada.
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5.2 Perspectiva nacional brasileira

O Brasil ¢ um pais em desenvolvimento que apresenta uma democracia muito
fragil, mais formal que efetiva; fruto das influéncias internacionais politicas ao longo do
tempo. Um mero reflexo de outras experiéncias, no que se reporta a Teoria do Estado.

Resultado histérico de um processo globalizante mercantilista, o Estado brasileiro
sempre assumiu uma posi¢do de interventor no dominio econdmico, independentemente de
possuirmos uma economia eminentemente agricola ou industrial. Infelizmente, o referido
intervencionismo sempre teve como marca registrada, j4 em suas raizes histdricas, a
supremacia dos interesses privados sobre os sociais e os publicos.

Conforme assegura o professor Venancio Filho (1998, p.38):

Considerando ainda que durante a vida colonial e todo império podemos perceber
uma predominincia do poder privado sobre o poder publico teremos, entdo, o
quadro das caracteristicas do Estado brasileiro como moldura do exame da
interven¢do no dominio econdémico.

Hoje, as politicas econdmicas de regulacdo sdo produzidas prevalentemente pela
Unido e totalmente distanciadas dos compromissos sociais € econdmicos previstos
constitucionalmente.

Conforme Clark (2001, p.87):

A Constitui¢do de 1988, apesar de ter ampliado as competéncias e os poderes dos
Municipios e dos Estados-membros, em face da Constituicdo de 1967 e da Emenda
Constitucional n. 1 de 1969, com o seu “federalismo nominal” (Silva, 1999), ndo o
fez de modo suficiente para possibilitar a real autonomia daqueles em relagdo ao
Poder Central.

A autonomia fica limitada, sobretudo, devido a dependéncia econdmica dos Estados-
membros e Municipios em relagdo & Unido, em virtude das parcas receitas
tributdrias, pelas praticas demagdgicas e antidemocrdticas nas relagdes entre as
instancias de poder territorial e os governados, pelas politicas econdmicas da Unido
que destroem as finangas e a capacidade de execucdo de politicas publicas proprias
por parte dos Municipios e Estados-membros, pela efetiva falta de participagdo dos
cidadaos nas decisdes, devido a inexisténcia de instincias alternativas de poder, e
ainda, pelas restritas competéncias legislativas.

Temos um poder Judicidrio atuante e ativista, porém assim como todos os demais
poderes, carentes de reformas estruturais assim como a prépria sociedade, historicamente
composta por uma massa de expectadores governada por uma aristocracia corrupta.

Devemos entdo, com urgéncia, fortalecer nossas instituicdes democraticas, as
capacidades das institui¢des e individuos, a fim de qualificar nossa sociedade e economia ao
ponto de nos preservar melhor em relagdo as crises estruturais e poder, quem sabe, estar a
frente da construcdo de um Direito Transconstitucional e Internacional cooperativo e

sustentavel.
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6 CONSIDERA COES FINAIS

A soberania é um conceito que surgiu em meio a revolugdes politico-sociais do
mundo Ocidental (Europa e América do Norte), em especial na Franca, Inglaterra e Estados
Unidos; a partir do século XVI, com o advento do Absolutismo. Foi concebida entdo sobre
um viés eminentemente politico, ndo importando em ser legitimo ou juridico, apenas
absoluto, e pragmaticamente, foi um conceito importante e eficaz para garantir principalmente
a unidade na forma de estados-nacionais e uma identidade nacional.

O processo de globalizagdo € um fendmeno social que ocorre desde o inicio da
nossa civilizacdo, acelerado pela época dos descobrimentos, haja vista que sempre houve
interacOes, entrelacamentos, de todas as ordens entre as mais diversas sociedades da
Antiguidade até os nossos dias. Mas o conceito é bem mais recente, foi construido apds a
Segunda Guerra Mundial e diante das complexidades sociais na pds-modernidade € dificil
vislumbrar produ¢do de normas juridicas, em especial as de Direito econdOmico, genuinamente
pela sociedade dentro de um modelo democratico, dada as influéncias do poder econdmico.

Hoje, o grande desafio dos Estados Sociais € tentar aliar o seu desenvolvimento
econdmico ao seu desenvolvimento social (em prol do bem-estar social), 0 que vem se
demonstrando invidvel, pois ainda ndo se conseguiu equilibrar esses dois pesos (poder
privado e publico), frente a complexidade de um novo cendrio econdmico global negativo,
diante de uma estrutura politica ainda do contratualismo cldssico.

Com a desterritorializacao da produgdo e consumo, a flexibilizacdo demasiada das
relacdes de trabalho, o surgimento de instituicdes econdOmicas transnacionais, a propria
complexidade de um mercado financeiro, onde o lucro ndo possui mais uma relacdo direta
com os meios de produgdo, mas sim, com a especulacdo financeira, tornou-se até entao,
totalmente invidvel o Estado Social democrético. Diante de tais complexidades sociais €
dificil vislumbrar produgdo e efetividade de normas juridicas, em especial as de Direito
econOmico, genuinamente pela sociedade dentro de um modelo democritico, dada as
influéncias negativas do poder econdmico.

Assim a relagdo entre Soberania e Globalizacdo é de crise diante da significacio
de soberania dentro do modelo de contrato social cldssico; a soberania como absoluta, pois
ndo permitiria um modelo cooperativo e sustentdvel de na¢des que apresente pleno gozo das
capacidades morais de suas instituicdes e individuos, em uma construcao transconstitucional
positiva ao bem-estar social, um modelo que pelo menos sinalize ao kantiano, mais justo e

humano, com uma soberania relativizada.
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O Brasil ¢ um pais em desenvolvimento que apresenta uma democracia muito
fragil, mais formal que efetiva; com politicas econdmicas de regulacdo produzidas
prevalentemente pela Unido e totalmente distanciadas dos compromissos sociais e
econOmicos previstos constitucionalmente, onde muitas das vezes, diante da incompeténcia
ou da irresponsabilidade dos poderes Legislativo e Executivo, no exercicio de suas atribui¢des
e capacidades, o Judiciario posiciona-se como legislador negativo, o que deve ser evitado.

No sistema juridico brasileiro, diferente do sistema americano do common law, as
decisdes dos juizes e tribunais estdo positivamente vinculados ao ordenamento juridico, muito
embora, no processo hermenéutico hd, em inimeros casos verdadeira criagdo normativa ou
ativismo juridico. Assim os magistrados e Tribunais tradicionalmente estavam limitados a
legalidade estrita ndo havendo juizo de efetividade das normas. Com o advento do Estado
Social, essa realidade mudou, sendo possivel o desenvolvimento de uma hermenéutica quanto
a aplicabilidade das normas. Sendo assim evidenciou-se uma superagdo do positivismo
juridico, o nascimento de uma doutrina direcionada a efetividade e o fendmeno do ativismo
judicial.

Diante da crise global da soberania e dos Estados Sociais, devemos entdao, com
urgéncia, fortalecer nossas instituicdes democraticas, as capacidades das instituicdes e
individuos; a fim de qualificar nossa sociedade e economia ao ponto de nos preservar melhor
em relacdo as crises estruturais e de poder, quem sabe, estar a frente da constru¢do de um

Direito Transconstitucional e Internacional cooperativo e sustentavel.
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