PODER, DIREITO, CONSTITUICAO ECONOMICA “*
Prof. Dr. Ernst Joachim Mestmdicker, Bielefeld

O maior problema para a espécie humana, que a natureza o obriga a resolver,
¢ o estabelecimento de uma sociedade civil administrada pelo direito. Esse
problema ¢ ao mesmo tempo o mais dificil, bem como aquele que demorara
mais tempo para ser resolvido pela espécie humana.

Kant, Idéia de uma Historia Universal de um ponto de vista Cosmopolita,
1784

1. O novo iluminismo

A pretensdo de espalhar a luz de um novo [luminismo deve garantir
o progresso ¢ a cientificidade do pensamento nas ciéncias sociais. Esta preten-
sdo ¢ proclamada independentemente de se encontrar o seu fundamento de
existéncia na dialética do Iluminismo, no Iluminismo sociolégico da teoria do
sistema, do Iluminismo insatisfeito ou na economia de mercado esclarecida.
Os conceitos 1lusorios, contudo, “sobre os quais a supersticao erigiu seu trono
sombrio”, nao sao mais reconhecidos, como Schiller a seu tempo, na Religido,
nos poderes incompreendidos da Natureza, nos dominios dos privilégios de
status, corpora¢do ou nascimento ou na censura estatal. O que € a supersti¢ao
agora ¢ primeiramente o conceito cientifico ndo compartilhado, o interesse do
conhecimento nao refletido, a falsa consciéncia, a qual nutre a repressao, ou
entendimento sobre o Estado erroneo, o qual nutre a anarquia. A memoria da
grande tradi¢ao da economia politica, uma ciéncia dos estadistas e dos legis-
ladores, e a memoria da tradigao da jurisprudéncia, de ser a ciéncia da liber-
dade, estao ameacadas de afundar numa cruzada cientifica. Minhas reflexdes
dizem respeito a questdo de como € possivel, sob tais circunstancias, chegar a
um entendimento entre as ciéncias sociais sobre poder e direito na economia

" Publicado originalmente em “Machit - Recht - Wirtschafisverfassung. Vortrag, gehalten
auf der Hundergyjahrfeier des Vereins fiir Socialpolitik in Bonn am 35.9.1972; in:
Verhandlungen auf der Tugung des Vereins fiir Socialpolitik in Bonn 1972, Macht und
Okonomisches Gesetz, Erster Halbband, 1973, S. 183 ff- = ZHR 137 (1973), 8. 97 [f;”

“Traduzido por Leopoldo Ubiratan Carreiro Pagotto e Thereza Maria Sarfert Franco
Montoro.
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social. Em questdo, coloca-se ndo o direito enquanto objeto de pesquisa da
sociologia, mas o direito enquanto elemento constitutivo da sociedade.

A economia inglesa cléassica estabeleceu os pontos de referéncia
empiricos para os projetos dos sistemas filoséficos do idealismo alemao, os
quais definem nosso entendimento de liberdade, poder e dominio até hoje. Quanto
mais radicalmente o positivismo contrapunha os principios proprios do conhe-
cer cientifico contra o agir pratico, mais claramente vinham a tona as implica-
coes politicas metodologicamente negadas das ciéncias sociais. Nenhuma cién-
cia, a qual tenha o agir social como objeto, pode se subtrair da antinomia entre
poder e liberdade. Teoria e pratica politica deixam-se distinguir por causa disso,
pelo modo como elas delimitam e querem solucionar os conflitos que surgem o
exercicio das liberdades burguesas. Contrariamente, as opinides sobre as cau-
sas dos conflitos e sobre quais fins tltimos buscados com sua solugao tém tam-
bém sempre feicdes da teodicéia e da ideologia politica. O mesmo vale para
opinides antropologicamente fundamentadas sobre se 0 homem por natureza
seja igual ou desigual, bom ou mal, agressivo ou pacifico: O problema da cons-
tru¢do do Estado ¢, por mais duro que soe, at¢ mesmo para um povo de diabos
(conquanto tenham, ao menos, razao), solucionavel. Por isso, ¢ uma objecao
fraca a um sistema econdmico dizer que partiria do egoismo e da ambicao por
lucro dos homens e por isso minaria sua moralidade. Nao ¢ necessario decidir
aqui, com qual sistema econdmico o agir altruistico seria mais possivelmente
compativel. A experiéncia mostra, contudo, que a possibilidade do agir egoista
¢ utilizada com tamanha freqiiéncia nos mais diferentes sistemas economicos
que se pode compreender melhor com essa hipotese o agir economico. De outra
maneira como seria possivel entender a afirmagao de Oskar Lange de que os
precos de compensacao numa economia socialista teriam o mesmo carater ob-
jetivo como o prego de mercado sob condigdes de concorréncia.

Com o objetivo de eliminar as causas dos conflitos sociais ou com a
pretensao de ja té-los eliminado, liga-se praticamente sem exce¢ao a promes-
sa da bem-aventuranca presente ou futura. A pretensao do Estado ou da soci-
edade de saber como a felicidade alheia deve ser obtida presenteia aos deten-
tores do poder uma consciéncia especialmente tranqiiila, mas a maior desgra-
ca aos homens que tém a infelicidade de ter outras concepgdes sobre a propo-
sito de sua vida. Quao grande ¢ a distancia tedrica entre o sudito que se tornou
cidaddo e o sujeito burgués que ainda precisa adquirir uma consciéncia
emancipatdria, tdo pequena ¢ a diferenca pratica entre a razdo de Estado e a
consciéncia correta garantida pela sociedade.
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11. O predominio da politica e da economia sobre o direito

A fascinagao origindria da economia inglesa classica como um siste-
ma de “liberdade natural” conduziu, por diferentes motivos, a falsa compreen-
sdo dos principios proprios do econdmico como independentes do direito € do
Estado. No processo de especializacdo das ci€ncias sociais, 0s propositos, 0os
objetos e os métodos das ciéncias do direito e da economia tiveram que se dife-
renciar. O esforgo, contudo, por uma “pureza” especifica da forma de conhecer
da asas, em ambos os lados, ao entusiasmo pela elegincia da construgdo de
teorias, mas retira, da consciéncia e do campo inesgotavel de questionamentos
cientificos de ambas as ciéncias, a referéncia a fundamentos sociais comuns. A
verificagdo de que também dentro da outra ciéncia diverge-se remete o jurista,
na duvida, a experiéncia do dia a dia e a jurisprudéncia € o economista, as
hipdteses e aos modelos. Nao se deve subestimar a relevancia politica desta
auto-suficiéncia. Ela constitui um pressuposto para que os adversarios mais
implacéveis do sistema de economia de mercado pudessem colocar a seu servi-
co as leis internas proprias. Nao € por acaso que a critica radical ao liberalismo
econdmico também sempre tenha sido a critica ao Estado de Direito burgués. A
naturalidade, com a qual Adam Smith pressupunha “an exact administration of
justice” como fundamento de um sistema econdmico livre, € subvertida para o
seu contrario, ou seja, a supremacia de politica a economia sobre o direito. Isto
pode ser demonstrado por criticos tao opostos quanto Carl Schimtt e Karl Marx.
Na “Farda Brilhante do Poder” via Heinrich Heine os filésofos alemaes do Es-
tado; Carl Schimitt acreditava encontrar nela a forma do politico, cuja substan-
ciaseria arelacdo amigo-inimigo independentemente de sua forma de apresen-
tacdao: “Tao logo a producgdo se tornar totalmente andnima e o véu formado
pelas sociedades por agdes e outras pessoas juridicas tornar impossivel a impu-
tacdo de homens concretos, deve a propriedade privada do apenas capitalista”
ser rejeitada como um apéndice obscuro. Quando o econdmico se torna o poli-
tico, ela se subtrai ao direito pequeno burgués e define mesmo as relagdes ami-
go-inimigo. Para Karl Marx, ndo era insuportavel o pensamento de que o demo-
nio do poder pudesse se curvar ao direito irrevogavelmente. Ao contrario, indig-
nava-lhe o abuso do “suntuoso catdlogo dos direitos humanos” para privar os
trabalhadores dos mais 0bvios direitos de protecao e a reducdo do espirito da
leis ao espirito da propriedade.

Porém, também Marx ndo quis renunciar a mao invisivel do capitalis-
mo, a qual deve executar o trabalho do socialismo até o desenvolvimento total
das forgas produtivas e a libertacao da classe trabalhadora. Independentemente
de se tornar estético o poder e a politica como liberdade face ao direito ou de se
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demonizar a concorréncia, o direito privado ¢ identificado com o sistema econd-
mico. Atraves dessa identificagdo exclui-se de antemao teoricamente a possibi-
lidade de se restringir o poder econdmico dentro de tal sistema. A concepg¢ao da
neutralidade politica ou das leis internas proprias nascentes da natureza do sis-
tema de economia de mercado e do direito privado levou aquele “equivoco
freqilientada abstragao”, para o qual Hegel alerta em sua Filosofia do Direito, de
fazer valer o direito e o bem-estar privado, isto €, 0 econdmico, em si € por si
contra a esfera geral do Estado. Este equivoco ¢ compartilhado por hegelianos
de esquerda e de direita. O poder econdmico comprova a uns a irresistibilidade
do politico até¢ mesmo quando ela contesta 0 dominio do Estado; para os outros
de qualquer forma, o sistema econdmico subsumiu sobre si o direito, o Estado e
o politico. Disso se explica, por mais contraditorio que isso queira parecer num
primeiro momento, por que justamente as teorias sao propagadas em doses
homeopaticas pelos apologetas da concentragao e das monopolizagdes.

A relevancia politica e social incontestavel das empresas e dos sindi-
catos patronais ou dos sindicatos dos trabalhadores serve de pretexto para
separa-los, enquanto detentores de poder politico e social, do contexto do sis-
tema juridico e econdmico. O interesse publico, com cuja ajuda as grandes
empresas sdo estilizadas como institui¢des, € utilizado para justificacao delas
ao controle do direito privado e da concorréncia.

O esforgo para este objetivo parece-me ser um importante indicio para a
efetividade da conten¢ao do poder dentro de um sistema de concorréncia. A re-
nuncia a propriedade privada, forjada na ideologia da grande empresa, € assimila-
da pelo outro lado para controlar estas empresas por dentro através da gestao
paritaria ou por fora através das forgas socialmente relevantes. Também as em-
presas jornalisticas devem ser subtraidas da influéncia da propriedade pela forma
juridica da fundagao ou institui¢des de carater publico, para desenvolver “mode-
los” para a coletivizagao dos meios de producao. Uma comunidade politica, que
abandona os principios estruturais de sua ordem econdmica com a justificativa de
que estaria em discussdo problemas relevantes social € politicamente, ja abando-
nou esta propria ordem. Esta afirmacao ndo se direciona contra a necessidade de
a possibilidade de constante analise critica dos fundamentos da ordem juridica e
econdmica existente. Ela também ndo quer contradizer a exigéncia tio veemente-
mente colocada pelos Srs. Nove € Zimmerman de incluir as empresas enquanto
dotadas de particularidades organizacionais e estruturais na analise economica.
Contudo, trata-se de rebater a tentativa de se dar autonomia as empresas com a
alegacdo de, no capitalismo tardio, s6 serem dominaveis politicamente, mas nao
mais controlaveis juridica e economicamente.
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II1. O ndo privado direito privado

Os responsaveis pelo planejamento econdmico descentralizado na
economia de livre circulacao, familias, empresas e sindicatos, efetivam seus
planos nos limites e com os instrumentos do direito privado. Por essa razao ¢
necessario insistir na incontestavel correspondéncia estrutural entre o sistema
de economia de mercado e o sistema de direito privado como base da constitui-
¢do econdmica. O direito privado ¢ um processo indispensavel para a resolugao
dos conflitos ente cidaddos livres no local onde eles surgem. O paralelismo
estrutural entre o direito civil classico e uma economia conduzida de forma
descentralizada e baseada na divisdo do trabalho nao pode, no entanto, ser redu-
zido a um relacionamento entre forma e conteido ou entre instrumento e objeti-
vo. Mas foi esta idéia de paralelismo, que baseou a grandiosa tentativa de Lorenz
Von Stein, de serissimas conseqiiéncias cientificas e politicas, de fundamentar a
unidade entre as ciéncias juridica e econdmica nas ciéncias do Estado: “Se eu
quero encontrar o direito, preciso procurd-lo na idéia daquele que o
produz....Assim, uma defini¢ao juridica nao € juridica no sentido comum do
termo, mas sim....uma definicdo econdmica.” Quanto mais enfaticamente se
aponta para a interdisciplinariedade entre a ciéncia juridica e a ciéncia econdmi-
ca, mais decisiva ¢ anecessidade de esclarecer e impor a autonomia das fungoes
do direito emrelagao a economia. O direito tem como referéncia regras econd-
micas, ele extrai delas importantes elementos de contetido para as suas normas;
mas a sele¢ao desses elementos de contetido, o relacionamento entre eles, o
reconhecimento da agao livre ou a necessidade de sua restri¢do precisam ser
determinados atraves da atividade legislativa e da interpretacdo das normas. O
significado sistematico e pratico fundamental do direito das restri¢cdes a concor-
réncia consiste no fato de que tal direito considera o relacionamento de tensao
entre a autonomia economica e juridica dentro do mesmo contexto no qual Marx
antevé a prova do carater antagonico, belicoso e violento do sistema.

Nos Estados Unidos, foi a viva consciéncia historica e politica das
relagdes constitutivas entre liberdade econdmica e politica o que possibilitou
o desenvolvimento das leis antitruste como complemento necessario da de-
mocracia politica. Na Comunidade Econdmica Européia (CEE), o sistema da
concorréncia perfeita - muito além do tradicional ambito do direito dos cartéis
- pertence aos fundamentos de constitui¢ao da Comunidade. Essa concepc¢ao
¢ a conseqiiéncia politica talvez mais importante da no¢do da possibilidade de
conformagao juridica da ordem econdmica, introduzida pela primeira vez na
Alemanha por Walter Eucken e Franz Bohm.
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Metodologicamente, o direito que protege a concorréncia de limita-
coes acolhe a autonomia da concorréncia no que diz respeito a sua aptidao
para garantir a terceiros possibilidades de escolha, para limitar liberdades de
negociacao e para coordenar planos autobnomos de empresas. A relagdo com a
economia como um todo, entretanto, nao se estabelece, como normalmente se
supoe, dirigindo-se, com base em qualquer que seja o tipo de modelo de con-
corréncia eficaz, a politica de precos das empresas pela autoridade publica.
Limitagdes a concorréncia indicam possiveis fungdes da concorréncia. As-
sim, relacdes de concorréncia até entdo desconhecidas tornam-se
freqlientemente visiveis pela primeira vez em contratos de restri¢dao a concor-
réncia. Nisso a concorréncia se confirma como um processo de descoberta. A
exigéncia que sempre se repete quanto a uma defini¢do de contetdo da con-
corréncia nao considera suas fungdes normativamente asseguradas. O princi-
pal significado dessas fungdes para a possibilidade de uma constitui¢ao eco-
ndmica consiste no fato, de que elas tornam compativel a contengao do poder,
que € o primeiro objetivo do direito, e a regulagdo macroecondmica descen-
tralizada do comportamento empresarial. Isso ndo resolve as tarefas de uma
constituicdo econdmica, mas indica-as em sua peculiaridade metodologica:
nao se trata apenas de identificar as questdoes comuns das ciéncias juridicas e
econdmicas. E igualmente importante desenvolver solu¢des de politica eco-
nomica que possam ser relacionadas as normas juridicas e constitucionais.

O tratamento diferenciado do direito privado e do direito publico
causou, por outro lado, uma separacao que ¢ comparavel em importantes as-
pectos com a separagdo entre micro- € macroeconomia. A possibilidade de
comparagao ocorre ja que as relagoes entre sociedade e Estado, entre
microestruturas € o todo econdmico, sdo desprezadas com o objetivo de al-
cancgar de forma imediata o bem publico. Muitos sinais indicam que, na busca
pela ampla instrumentalizagdo da moeda, da demanda e dos investimentos, a
politica econdmica corre o risco de causar tempestades na area politica, que
deixarao a estrutura dos elementos fundamentais da economia intactos, como
Marx afirmou com relacao a politica de uma forma geral.

IV. Democracia e economia de mercado

Na mesma medida em que ¢ possivel livrar o direito privado de seu
isolamento conceitual, econdmico e politico, ganha terreno um outro equivo-
co, a saber, a no¢ao de que a constitui¢ao politica deveria se restringir ao
sistema de direito privado ou a constitui¢ao econdomica. Nao estd aqui se fa-
lando das nog¢des daqueles professores de direito do Estado, que querem se
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diferenciar dos meros professores de Estado de Direito, os quais permanecem
adstritos aos constructos normativos.

Por outro lado, Horst Ehmke se op0ds a tentativa de justificacao de
uma constituicdo econdmica, pois isso perpetuaria a divisao entre Estado e
sociedade, restando fracassado o aspecto politico da constituicao enquanto
ordenamento liberal e democratico da comunidade politica. Para o direito cons-
titucional, trata-se da relagao entre os direitos fundamentais economicamente
considerados e a competéncia do legislador. Do ponto de vista econdmico,
trata-se da relagdo entre politica de ordem e politica econdmica discricionaria.
Politicamente, trata-se, realmente, da questdo se a tensao entre Estado e soci-
edade pode ser abolida pela competéncia abrangente da comunidade politica
democraticamente legitimada. E seguramente certo que, através da separacdo
entre Estado e sociedade, sao ocultados importantes problemas estruturais
dos Estados industriais democraticos. Na tradi¢ao alema, a sociedade civil
nao questionou a posi¢ao autonoma e independente do Estado, tendo, ao con-
trario, se tornado a sua mais importante justificacao. Conforme formulou Lorenz
Von Stein durante o auge da primeira fase da industrializagdo, a tarefa do
Estado ¢ evitar a transformacao do interesse econdmico e social em privilégio:
“Para tornar isso possivel, o Estado precisa pairar acima de todas as classes
sociais, ja que toda falta de liberdade acontece quando uma das classes se
apodera do poder do Estado”. Mas isso, entretanto, nao responde a questao de
como o Estado parlamentar democratico pode ser independente e neutro, ten-
do em vista que as desigualdades econdmicas e sociais resultantes das liber-
dades civis influem sobre a formacao do Estado.

“Em uma democracia, o que sao os diferentes grupos do parlamento
que nao representantes dos interesses que eles proprios defendem? Raramente
surgirdo sabios e confidveis estadistas, capazes de equilibrar os conflitos de
interesses sociais € subordina-los ao bem publico. Além disso, em regra, eles
nao estarao em condi¢des de desconsiderar os interesses evidentes e imediatos
de um grupo em razao de consideragdes relativas ao bem comum; considera-
coes estas que serdo geralmente indiretas e distantes”. Eu nao citei Karl Marx
para demonstrar a impossibilidade do controle politico do poder econdmico em
uma democracia, mas sim a tentativa de James Madison em “O Federalista™ de
1787, de analisar as condi¢des com as quais uma democracia parlamentarista e
de um estado de direito deve contar. O Estado democratico nao pode ser inde-
pendente de grupos de interesses. Nao existe o legislador neutro, como pressu-
poe o ensino do puro Estado de Direito. A Administragdo nao ¢ politicamente
neutra, como exige a doutrina continental-européia da separacao de poderes.
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Porisso a referéncia as decisdes da coletividade politicando soluciona a questao
da constitui¢ao econdémica. Ao contrario, torna-se a tarefa mais dificil da demo-
cracia parlamentar controlar os relacionamentos de poder na sociedade de ma-
neira que nenhum grupo tenha condicdes de estabelecer de maneira absoluta os
seus proprios interesses como os interesses da coletividade. O relacionamento
entre Estado e sociedade constitui, sob estas condi¢des, o problema material da
divisao de poderes. Tal problema ganha importancia igual a separacao
organizacional entre Executivo, Legislativo e Judiciario.

A possibilidade de auto-afirmacdo da comunidade politica em
contraposi¢cdo a economia ¢ questionada em razao do peso politico dos gru-
pos, em razao da presenga e da participagao ativa do Estado na economia, e
em razao das reivindicagdes politicas por configuragdes sociais feitas pelo
Estado. Nao ¢ de se surpreender que as alternativas propostas para a divisao
de poderes se reduzam a dois padrdes basicos: a dissolugao do Estado na
economia ¢ na sociedade, o que Galbraith afirma como ja tendo ocorrido na
pratica, ou a exigéncia de tomada do processo economico e da coesao econd-
mica sob o comando estatal. Em parte, os problemas praticos dai resultantes
sao ocultados com a tese da aproximacgao entre o leste e o oeste. Em parte nao
se percebe que também a nova sociedade, a qual tomou o controle da econo-
mia, necessita de uma organizacao. Os defensores do Estado forte, por outro
lado, parecem esquecer que a dependéncia do Estado com relagao a economia
confirma-se definitivamente com a estatizacao.

A divisdo de poderes na sociedade como base para uma constitui¢ao
econdmica so € possivel segundo o principio da diferenciagao funcional. O
meio mais importante de diferenciagdo funcional € o direito.

V. Divisdo de poderes

Sob as condi¢des de liberdade e igualdade, evitar a utilizagao do ho-
mem para objetivos do Estado ou da sociedade tornou-se historicamente a tare-
famais importante do direito. A acao social livre ¢ agao funcionalmente limita-
da. Por isso Hegel chamou o direito da sociedade civil como direito abstrato e
vislumbrou nisso a sua progressividade historica. O sujeito de direito se torna a
série de suas agdes na sociedade. Na pessoa juridica, o sujeito de direito fica
limitado a fungdes especificas. Isso explica o fato das pessoas juridicas terem se
tornado uma caracteristica estrutural das sociedades industriais. O direito tem a
tarefa de evitar a usurpacao de fungdes juridicamente diferenciadas por indivi-
duos ou por grupos, colocando a disposicao as regras para a realizacao dessas
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funcdes atraves de decisdes de solugdo de conflitos. Essa tarefa ndo significa a
preservagao do status quo ou a dispensa de reflexao pela sociedade, e elando da
ao econdmico um posto mais elevado do que ele merece pela realizacao pessoal
do homem. O direito ndo se destina a manutencao de determinadas funcdes do
sistema, nem a garantia de determinados resultados sociais. A sua tarefa & pre-
servar as condi¢des sob as quais o processo de diferenciacao funcional permite
que o individuo se satisfaca em todas as suas particularidades. Por isso abando-
namos o direito como tal, quando se declara os direitos essenciais como
inaplicaveis por causa de problemas de funcionalidade economica.

Quem confronta a propriedade dos meios de producdo com a propri-
edade privada sem funcdo econdmica, com o objetivo de, por exemplo, pre-
servar a ‘“‘casa propria”’, impede que um nimero incalculavelmente grande de
cidadaos tenha a possibilidade de decidir, no exercicio de sua liberdade pro-
fissional e negocial, se querem usar sua assim chamada “propriedade voltada
para o consumo” como propriedade voltada para a produgdo. Esses direitos
fundamentais determinam a qualidade da ordem econémica.

Juntos com a concorréncia, os direitos fundamentais incentivam a
fantasia e a riqueza da descoberta dos individuos como as fontes mais impor-
tantes da produtividade social. Ao contrario, o mero arranjo das diferentes
distribui¢des de posse, direito e propriedade poderia até ser planejado.

Danecessidade de decisoes de solucao de conflitos baseadas em dife-
renciacdes funcionais juridicamente asseguradas resultam conseqiiéncias rele-
vantes para a compreensao da legislagcao e da aplicagdo do direito. O poder
econOmico confere a possibilidade de escolher, multiplicar ou isolar os locais
em que os conflitos sdo decididos. Dai resulta a capacidade de se esquivar das
normas reguladoras de conflitos da ordem juridica e constitucional, e, através
disso, alterar o sistema normativo das diferencia¢des funcionais em detrimento
de terceiros. Esse ponto de partida para o amplo controle juridico do poder
econOmico pode dar critérios importantes para a interpretagao dos direitos fun-
damentais. O critério também pode ser usado para a apreciagao do desenvolvi-
mento legislativo do direito e para a politica econdmica discricionaria. Esse
aspecto adquire especial importancia porque o poder para o deslocamento do
conflito inclui a capacidade de elevar conflitos juridicamente regulados para o
plano dapolitica e, desta forma, subtrai-los faticamente da regulacao pelo direi-
to em vigor. A experiéncia dos estados industriais mostra que se torna o objetivo
politico mais importante dos grupos remover conflitos de seu contexto primario
entre os agentes e desloca-los para outros niveis, de preferéncia para o Estado,
ou entdo alterar as condigdes sob as quais os conflitos sdo decididos, de prefe-
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réncia com a ajuda do legislador. Na mesma medida em que essa politica tem
sucesso, um sistema juridicamente ordenado da divisao dos poderes torna-se
desacreditado na sociedade, minado na pratica e politicamente debilitado. As
tentativas e os efeitos de uma politica de dinheiro facil podem ser representados
nessas categorias da mesma forma que a politica concorrencial ou os problemas
da autonomia tarifaria. Essas categorias contém também critérios para saber-
mos se podemos transferir para as associagdes de operarios, além da autonomia
tarifaria constitucionalmente assegurada, a co-gestao paritaria nas empresas € a
disponibilidade central sobre fundos de agdes, os quais resultariam da formagao
patrimonial dos operarios.

Friedrich A. von Hayek extraiu, das inimeras dificuldades causadas
pela politica de interesses em uma sociedade livre, a conseqiiéncia de que
uma ordem livre somente € possivel através da rentncia a politicas discricio-
ndrias ¢ através da ligacao de todas as a¢des estatais com os principios gerais
de direito constitucionalmente assegurados. O Estado de direito, dessa forma,
nao se opde ao Estado legislador, mesmo quando a conseqiiéncia teorica da
“rule of law” indicasse isso.

A excecdo dos problemas de comando global, o moderno direito do
trabalho, o direito do trabalho individual e o coletivo somente puderam se
desenvolver através da participacao dos operarios e de suas organizagdes nos
processos legislativos democraticos. Um elemento certamente imprescindi-
vel da constituigao econdmica teve, assim, que se impor através de muito
esforco em face do entendimento tradicional de propriedade e liberdade
contratual. Até que ponto € possivel, por outro lado, regular constitucional-
mente a politica econdmica enquanto tal, depende da economia colocar a dis-
posi¢do critérios de apreciagdo que tornem possivel uma concretizagdo atra-
vés da jurisprudéncia. O paragrafo 1° da Lei de Estabilidade alema mostra
claramente que nio é suficiente incluir conceitos econdmicos em uma lei. E
muito mais importante a justica dos critérios com relacao a matéria a ser apre-
ciada. Até agora, a concretizacao de clausulas gerais através da jurisprudén-
cia sé foi possivel nas areas em que o paralelismo sistematico do direito priva-
do e do processo de economia de mercado leva a microestruturas com capaci-
dade de apreciacao juridica. Na apreciagdo de contextos macroeconOomicos
enquanto tais, a jurisprudéncia, por outro lado, ndo pode ser mais inteligente
do que a economia nacional de seu tempo.

Essa afirmacao nao pode por em duvida a necessidade e a possibili-
dade de se levar em conta a existéncia e a capacidade funcional de uma cons-
tituicao econdmica juridicamente assegurada, (e, especialmente, os efeitos da
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acao estatal sobre a divisdo de poderes na sociedade) para os meios da politica
econdmica e também para os meios de comando global. Nesse contexto, ne-
nhuma questao passa a ter maior importancia do que uma ordem monetaria
que assegure um critério de avaliacao estavel para a agdo econdmica das em-
presas e dos Estados.

VI. Livre da escassez e do direito

A tentativa de concretizar os principios do Estado de Direito numa
teoria de constitui¢ao econdmica pressupoe que a ciéncia econdmica € a cién-
cia juridica tenham objetivos de conhecimento comuns. Os limites da econo-
mia indicam até certo ponto os limites do direito, ja que se trata, em primeiro
lugar, de otimizar as possibilidades da agdo pratica no ambito do sistema eco-
nomico. Contra essa possibilidade se volta a Teoria Critica de Frankfurt. No
lugar do direito, que estabelece as regras segundo as quais os conflitos sociais
sao decididos, e no lugar da economia, que formula as condi¢gdes sob as quais
a a¢ao econdmica do Estado, dos individuos e dos grupos torna-se compativel
com o interesse publico, surge a comunicagdo livre da dominagao: “Ou seja,
organizagao das relacdes sociais segundo o principio de que a validade de
toda norma politicamente importante torna-se dependente de um consenso
baseado na comunicacao livre da dominagdo.” A questdo, porque uma teoria
social de uma comunicacao livre de dominacao leva a falta de comunicacao
entre grande parte das ciéncias sociais ndo deve preparar terreno para a polé-
mica interrupgao do didlogo. Também nao se deve, baseado em qualquer que
seja a delimitagdo conceitual de ciéncia, simplificar a questao, declarando como
ideologia tudo que aparentemente nao couber no proprio sistema de referénci-
as. Pelo menos, em relacao a Teoria Critica, a economia nacional e a ciéncia
do direito poderiam invocar aqui o principio da reciprocidade.

Um assunto a ser resolvido pela Teoria Critica € a dificuldade de como
¢ possivel pensar a agdo livre em seus pressupostos e seus efeitos na tradicao de
Marx, ou seja, sob o pressuposto de que, na sociedade burguesa, todos os meios
de desenvolvimento da producao se transformam em meios de dominagao e
exploracao dos produtores. O aspecto fundamental da dificuldade foi vislum-
brado por Adorno, quando ele diz que, sem nenhum pensamento voltado para a
liberdade, dificilmente uma sociedade organizada pode ser justificada. Apesar
desta referéncia a filosofia transcendental de Kant e ao idealismo, ele nega a
possibilidade de desenvolver o pensamento da liberdade nessa tradi¢ao: “Todos
os conceitos que devem, na “Critica da Razao Pratica”, em honra da liberdade,
preencher o abismo existente entre o imperativo € o ser humano, sao repressi-
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vos: lei, intimacgao, atencao, dever, causalidade derivada da liberdade, transfor-
mados em sua forma corrompida, a obediéncia.” Habermas deseja solucionar a
questdo através da teoria do conhecimento, juntando a razao tedrica ¢ a razao
pratica, pensadas por Kant de maneira separada, em unidade de reflex3o critica
na intengdo pratica. Apenas dessa maneira se torna também possivel evitar a
redugdo da consciéncia ao conhecimento produtivo e a agdo mstrumental de
Marx. Ao lado do conhecimento produtivo surge o conhecimento reflexivo, ao
lado dos operarios como sujeitos da emancipagdo surgem os intelectuais. A luta
de classes torna-se processo de reflexdo em nivel elevado. Sob esses pressupos-
tos, a eliminacao da dominagao desnecessaria pode ser realizada nao dentro do
sistema econdmico, mas apenas contra o sistema, nao mais com 0s meios do
direito, mas apenas contra o direito. Uma teoria da ag¢do social que se constitui
como interesse através do conhecimento, pode ter sucesso sem a economia atu-
al e sem o direito atual, ja que tem como resolvidas as questdes que formam o
objeto dessas ciéncias. Presume-se que a liberdade so se realiza onde nao sub-
siste a pressao da natureza externa em forma de escassez; ou, como formulado
por Adorno, pela “abundancia de bens”. Para comprovar tal afirmagdo, nao
seria necessario o esforco da critica do conhecimento. Em Kant, a razio pratica
também se relaciona com o conhecimento ¢ com a a¢ao em sua realidade
empirica, a saber, com a possibilidade de realizar a liberdade na insuficiéncia
humana através de uma constitui¢do civil em uma sociedade antagonica. Ocor-
re que a capacidade que permite a reflexao sob o postulado da liberdade com o
objetivo de realizagao de tal liberdade de acordo com as condicdes da respectiva
sociedade €, para Kant, o “julgamento refletido”. Habermas pode unir razao
pratica e tedrica porque ele retirou de ambas, junto com as pressoes da nature-
za, suas referéncias empiricas, afirmando a reflexdo na comunicacao livre de
dominag¢do como norma e normalidade sociais. Essa relagdo, a qual, na tradigado
filosofica alema, somente se demonstraria pela dificil explicagdo da filosofia de
Kant, foi formulada por David Hume de maneira bem mais simplificada. Em
contraposicao aos filosofos, “os poetas jamais teriam qualquer dificuldade em
afirmar que os conflitos que pressupdem o direito ndo encontrariam mais qual-
quer fundamento se cada individuo percebesse, de maneira carinhosa, os inte-
resses do outro ou se a natureza preenchesse abundantemente todos 0s nossos
desejos e necessidades.”

VII. Contribuicoes européias para o trabalho pela paz

A evidente crise das ciéncias do Estado baseia-se, entre outros, no fato
de que o sistema de referéncias ao Estado tornou-se insuficiente. Sob o topico
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das empresas multinacionais nds concentramos e resumimos a totalidade dos
problemas que resultaram da internacionaliza¢do das relagdes econdmicas e
dos conflitos entre empresas, de um lado, € entre empresas e Estado, de outro.
As empresas podem agora escolher ndo somente entre as ordens juridicas que
melhor correspondam a seus objetivos, como também entre as politicas estatais
econOmicas e monetarias que lhes sejam mais favoraveis. Portanto, encontram-
se em dificuldade principalmente as concepcoes de politica econOmica que se
inclinam, desde Keynes, a deixar de lado estruturas empresariais € de mercado,
como se fossem fendmenos secundarios, € que fizeram da economia como cién-
cia da riqueza das na¢des uma ciéncia da riqueza da nagao.

O acontecimento historico da CEE consiste em agregar e coordenar a
internacionalidade do direito e das institui¢gdes politicas a internacionalidade das
relagdes econdmicas. Nesse sentido, a CEE contém uma constitui¢do economi-
ca. Sua base material ¢ formada pelas liberdades de circulagao de mercadorias,
pessoas e servigos, a proibi¢do de discriminagdes nacionais e o sistema de con-
corréncia perfeita. No que se refere as categorias de Estado e sociedade, a CEE
tem o seu ponto de partida no direito da sociedade civil e de suas instituicoes,
enquanto primeira manifestacdo da comunidade também no ambito internacio-
nal. Aqui surge pela primeira vez a possibilidade de se alcangar uma solugado
para as necessidades da politica econdmica, que, no ambito estatal, aparecem
cada vez mais como dilema entre poder economico e a impoténcia estatal. Tor-
na-se possivel ndo apenas reduzir poder econdmico, mas alargar territorialmente
o ambito dos efeitos do poder publico. Assim, a politica econdmica poderia
novamente ser colocada em posi¢ao de poder exercer o comando global através
de meios globais eficientes, ao invés de, por meios de direcao global, exercer
politicas estruturais e regionais involuntdrias e insuficientes.

Aquinao ¢ o lugar de se discutir as dificuldades da unido econdmica
e monetaria planejadas, a seqliéncia das medidas necessarias ou o relaciona-
mento com o sistema economico mundial. A estagnagao da CEE - apesar de
sua expansao - ndo deveria ser atribuida, em primeira linha, as diferentes
nog¢oes de estabilidade nos Estados-membros. Igualmente importantes sao as
resisténcias contra a vinculagdo quase constitucional ja efetivada da vontade
politica dos Estados-membros. A posi¢ao independente da Comissado, confor-
me estipulado no tratado de constituicdo da CEE, assegura a aplicagao das
normas cogentes da CEE. A validade imediata das normas contidas no tratado
de constitui¢cao da CEE, conforme desenvolvido pelos tribunais, faz com que
os cidadaos dos Estados-membros sejam sujeitos de direito da comunidade.
A politica concorrencial vincula ndo apenas o comportamento das empresas,
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como também o comportamento dos Estados-membros na qualidade de em-
presas; controla sua politica de subsidios e elimina diferengas juridicas que
distorcem a concorréncia através da harmonizagao juridica. No estagio atual
da integragdo ¢ cada vez mais dificil manter as profundas diferencas ente as
ordens econdmicas dos Estados-membros. Com uma politica monetaria con-
junta essa possibilidade estaria definitivamente abandonada.

Tendo em vista a interdependéncia efetiva entre as empresas € 0s
mercados, dificilmente h4 alternativa ao desenvolvimento da CEE, indepen-
dentemente da integracao ja consumada. O assunto que devera ser decidido
nao ¢ mais se devemos fortalecer a capacidade de acgdo politica dos Estados
ou aquela da comunidade. O que deve ser decidido € se os desdobramentos
econdmicos ocorridos independentemente dos Estados devem continuar dei-
xados a sua propria sorte, ¢ se estamos dispostos a enxergar, no abuso da
soberania monetdria como instrumento de um jogo de poder oligopolista, as
bases do sistema monetario internacional.

Os perigos da estagnacao politica da comunidade nao se manifestam
apenas no esvaziamento de suas estruturas institucionais € nos avangos sempre
constantes da cooperacao entre os governos. As repercussoes materiais da situ-
acao atual mostram-se especialmente claras no memorando da Comissao ao
Conselho sobre a politica industrial da comunidade. Para equilibrar as insufici-
éncias da integragdo politica e econdmica, a Comissdo sugere que os objetivos
politicos da comunidade, incluindo os objetivos ligados a politica externa, de-
vem ser realizados com ajuda das empresas e das unides entre as empresas. O
pensamento politico em categorias de politica de equilibrio, que marcou a poli-
tica europé¢ia dos ultimos duzentos anos de forma tao desastrosa, repete-se no
plano das empresas. O “desafio americano” ¢ apenas um elemento dessa politi-
ca, que equipara interesses nacionais a grupos de empresas nacionais € interes-
ses europeus a empresas européias transnacionais. Uma politica industrial como
essa envolve a probabilidade dos Estados ndo poderem mais impor seus princi-
pios juridicos e constitucionais contra as empresas transnacionais ¢ da CEE
retroceder a uma organizacao internacional que ajude no equilibrio de interes-
ses industriais atraves da cooperagao intergovernamental.

Uma das exigéncias mais importantes, e que politicamente nao sdao
mais tao 0bvias, para a efetivagao da unido econdmica € monetaria consiste no
fato de que a unido nao deve abandonar as realizagdes da CEE relativamente
a constituicdo econdmica. O significado principiologico dessas realizagdes
pode ser demonstrado através de uma comparagdao com a discussdo sobre o
direito econdmico internacional em rela¢ao as nagdes com comércio estatal.
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Independentemente da questdo se a CEE como tal ¢ reconhecida de
facto ou de iure pela Unido Soviética, ou se registramos sua existéncia como
realidade, os contrastes politicos entre sistemas econdmicos planificados e de
livre mercado cristalizam-se nos termos das regras de solugao de conflitos. O
que ¢ indicado nos preambulos dos tratados europeus como contribuigao para
os trabalhos pela paz parece, a critica da economia planificada, como a esséncia
da perpetuacao dos antagonismos imperialistas do capitalismo. O caminho al-
ternativo para a paz passa, entretanto, pelo restabelecimento da soberania com o
principio da ndo-ingeréncia nos assuntos internos dos Estados. E negada a pos-
sibilidade de se encontrar o ajuste dos interesses colidentes entre os cidadaos e
entre os Estados numa unido que tenha a tarefa de alcancar “um ajuste legal das
controvérsias analogo aquele existente em um Estado universal”. Assim o cami-
nho para a paz por meio do direito ja foi pensado por Kant, no primeiro
[luminismo. Tal idéia pode também ser formulada da seguinte forma: O cami-
nho para a paz passa pelo reconhecimento das relagdes juridicas diretas entre os
cidaddos, os quais ndao tém um mandato publico, mas sao delegados de seus
proprios interesses. O significado politico imediato desta questao ¢ demonstra-
do pela conferéncia européia de seguranca a ser realizada, a qual devera promo-
ver a cooperacao econdmica e técnica entre o leste e o oeste.

De acordo com um relatorio do secretario geral da ONU sobre o de-
senvolvimento do direito econdmico internacional, no que se refere a circulagao
comercial entre as nagdes com comercio estatal, trata-se de diferenciar o direito
econOmico internacional publico do direito econdmico internacional privado.
Trata-se de direito publico na medida em que os Estados regulam, no exercicio
de sua soberania, o comércio realizado em seu territorio. O direito economico
internacional privado, por sua vez, tem como objeto apenas a realizacao de
negocios comerciais internacionais. As relagoes, por um lado, entre os aspectos
macroecondmicos da circulagao econdmica entre Estados e o direito publico, e,
por outro lado, entre os aspectos microecondmicos € o direito privado, sao tidas
como prova de que os obstaculos juridicos a uma intensificacdo do comércio
leste-oeste estio totalmente ultrapassados. Consoante essa diferenciagao, o tra-
tado de constituicao da CEE contém exclusivamente direito publico. Isto € nota-
vel principalmente quanto aquelas normas validas diretamente entre os cida-
daos ¢ entre os cidadaos e os Estados-membros. Assim, uma diferenciacao, a
qual determinou por muito tempo o relacionamento entre o direito publico € o
direito privado na jurisprudéncia alema, ¢ inserida no ambito do direito econd-
mico internacional, justamente pela iniciativa das nagdes com comércio estatal.
Novamente, o objetivo da separacao principioldgica consiste em isolar o direito
privado relativo as transacdes comerciais, pretensamente neutro do ponto de
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vista politico, do direito publico relativo a soberania dos Estados. Na tradigao
alema, esta divisdo ajudou a fundamentar a autonomia do sistema econémico
capitalista e a neutralidade politica do direito privado. Marx era da opinido que
se tratava de uma ideologia burguesa.
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