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RESUMEN

La teoria fundamental de la tesis se basa en la filosofia politica
liberal del economista austriaco Friedrich August von Hayek concentrada
en el Estado Minimo, que seria dedicado exclusivamente a las funciones
clasicas del estado democratico moderno: salud, educacion,
infraestructura y seguridad, delegando otras actividades al sector
privado. Los fundamentos de la libertad como un principio moral y los
principios de la justicia y la paz en el ambiente politico-econémico sin
intervencion del Estado son presupuestos. Se analiza la Constitucion
brasilefia de 1988 a la luz de las ideas de Hayek.

Se presentaran la naturaleza humana de la corrupcion publica en
los confines politicos y econdémicos de un Estado Democratico de
Derecho, las cuestiones semanticas y culturales de esta patologia social
con caracteristicas de la corrupcion sistémica, y en emanacién, a los

crimenes caracteristicos contra la Administracién Publica.

Se elabor6é una propuesta con 13 (trece) sugestiones practicas
para hacer retroceder las fronteras politicas y econdmicas del Estado
Brasilerio a través del ahorro de recursos publicos para una asignacion
mas eficiente en las areas sociales prioritarias para los administrados, y
por consecuencia, la disminucién también de la corrupcion mediante la
reduccién de las oportunidades econdmicas, por retirar al Estado
Brasilefio la condicién de gran inversor. En conclusion, el corrupto sigue

el camino del dinero.

Palabras clave: estado minimo, liberalismo e corrupcion.



RESUMO

A teoria de base da tese tem fundamento na filosofia politica liberal do
economista austriaco Friedrich August von Hayek voltada para o Estado
Minimo, que seria dedicado exclusivamente as fungbes classicas do Estado
Democratico Moderno: saude, educacédo, seguranga e infraestrutura, deixando
as demais atividades para o setor privado. Os fundamentos da liberdade como
principio moral e os principios da justica e paz, no ambiente politico-econdmico

liberal de nao intervencéo estatal na atividade econémica, sao pressupostos. E
analisada a Constituicdo Federal Brasileira de 1988 a luz do ideé&rio hayekiano.

Sao apresentas a natureza humana da corrupcdo publica nos contornos
politicos e econdmicos do Estado Democratico de Direito, as questdes
semanticas e culturais desta patologia social com caracteristica de corrupcao
sisttmica e em decorréncia os crimes tipificados contra a administracao

publica.

E desenvolvida uma proposta com 13 (treze) sugestdes pragmaticas para fazer
recuar as fronteiras politicas e econdmicas do Estado Brasileiro economizando
recursos publicos para uma alocagcdo mais eficiente em areas sociais
prioritarias para os administrados, e por via de consequéncia, a diminuicao,
também, da corrupcéo pela reducéo das oportunidades econdémicas, por retirar
o Estado Brasileiro da condi¢do de grande investidor. Afinal o corrupto segue o
caminho do dinheiro.

Palavras chaves: Estado minimo, liberalismo e corrupcao.



ABSTRACT

The base theory of the present thesis has its origins in the liberal political
philosophy of the Austrian economist Friedrich August Von Hayek,
centered in the Minimal State, which would be exclusively dedicated to
the classical functions on the Modern Democratic State: health,
education, security and infrastructure, leaving other activities to the
private sector. The basis of freedom as a moral principle and the
principles of justice and peace, in the liberal political-economic
environment of non-interventionism by the State in the Economy, are
prerequisites. The Brazilian Federal Constitution of 1988 is analyzed, in
this paper, in light of the Hayekian ideology.

The thesis also presents the human nature of public corruption in the
political and economic facets of the Democratic Rule-of-Law State, the
semantic and cultural aspects of this social pathology characterized as a
systemic corruption and, as a consequence, the crimes against the Public
Administration proscribed by law.

In light of the aforementioned topics, a proposal is developed with 13
(thirteen) pragmatic suggestions to push back the political and economic
frontiers of the Brazilian State, saving public resources for a more efficient
allocation in the social areas prioritized by taxpayers, and, consequently,
mitigating corruption by the reduction of economic opportunities, by taking
the State out of its “large investor” position. After all, corrupt officers follow

the path of the money.

Keywords: Minimal State, Liberalism, Corruption.
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“Aquellos que no recuerdan el pasado estan
condenados a repetirlo” (George Santayna)’

1. INTRODUCCION

De la lectura casual del libro A Lanterna na Popa?, de autoria del
economista, diplomatico y politico patriético, Roberto de Oliveira Campos
(1917-2001), intelectual de brillante ingenio y uno de los exponentes del
pensamiento liberal brasileno, elegido en 1999 para la silla 21 de la
Academia Brasilefia de Letras, se suscitd la idea de escribir la tesis que
ahora es traida a la luz.

El tenia un ingenio irénico y acido, pero inteligente. Afirmé: “el
mundo no sera salvado por los caritativos, sino por los eficientes”. Acerca

de su propia profesion de economista, dijo:

Existen tres maneras de un hombre conocer la ruina: la
mas rapida es por el juego, la mas agradable es con las
mujeres; la mas segura es por seguir los consejos de un

economista (Roberto Campos).

' “Those who cannot remember the past are condemned to repeat it.” Filésofo, poeta y
ensayista espanol (1863-1952).

2 CAMPOS, Roberto de Oliveira. A Lanterna na Popa: memdrias. Rio de Janeiro: Topbooks,
1994, p. 22.
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A Lanterna na Popa es un libro autobiografico en que describe la
historia econémica reciente de Brasil y del mundo. Justificando el titulo
del libro, dijo:

Nunca he tenido la profundidad, la inteligencia y el poder
para erigir un faro que arrojase luz para las generaciones
futuras. Estos recuerdos son solo una linterna en la popa

de un barco pequerio. Como decia Samuel Taylor
3 «

Coleridge’, “la luz que nos da la experiencia es la de una

linterna en la popa, que ilumina sdlo las olas que dejamos
para tras...””

Durante dos décadas como embajador de Brasil en Londres,
acompafné con atencion el programa de privatizacién de la economia
inglesa impulsada por la Primera Ministra Inglesa Margaret Hilda
Thatcher®, que fue critico con el paternalismo del Partido Laborista
Inglés, que llevd al pais a perder competitividad, y a una cultura de
dependencia. Defendi6 ardientemente la economia de mercado, se

mostrd a favor del liberalismo econdmico y se puso contra el estatismo.

Cuando, en 1981, Ronald Reagan asumié la presidencia de los
Estados Unidos de América, el mundo tenia al mismo tiempo dos

cabecillas anglosajones que veneraban a los ideales liberales.

Otros paises han adoptado el neoliberalismo que, a diferencia del
liberalismo clasico, admite que una dosis de intervencionismo

asistencial®.

* Poeta y fundador del romanismo en Inglaterra (1772-1834).

* Op. cit., p. 22.

> Politica britanica que fue primera-ministra de 1979 -1990.

®Op. cit., p. 1054. Como dice Milton Friedman, la victoria del liberalismo fue sélo un logro
intelectual en la década de 1970. Sélo se convirtié en victoria politica con el thatcherismo vy el

reaganismo en la década de 1980. Los dos lideres habian desarrollado una empatia personal
al largo de los afios en que habian vegetado en la oposicion: Reagan, oponiéndose a los
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Fue a la luz de estas ideas liberales implementadas en Inglaterra
(en los Estados Unidos de América, fueran apenas mejoradas), que la
Sefiora Thatcher luchd y gand a los intereses corporativos y salvajes que
no querian perder privilegios adquiridos al costo de toda la sociedad. Ese
pais ingresé en un circulo virtuoso de crecimiento. En los Estados
Unidos, Ronald Reagan estimulé aun mas la cultura de la empresa y la
reduccion de la intervencion del Estado, alcanzando alli, también, un

fuerte crecimiento.

Enfrenté con firmeza de propdsito el fuerte sindicalismo inglés. La
industria dependia de la electricidad generada por carbén, cuya unidn
sindical estaba bajo el dominio y liderazgo del trotskista Arthur Scargill.
Durante nueve meses, en 1984, la sefiora Thatcher impidié a una huelga
de mineros de carbdén que casi aplasté a la Inglaterra. Liber6 la
importacidn de carbdn, y con el uso inteligente de las reservas
estratégicas, derrotado al sindicado que habia paralizado a la Inglaterra

diez afos antes, en una huelga similar.

Atacé a los mitos populistas del Partido Laborista: remplazé el
igualitarismo por la eficiencia, acentu6 el derecho del ciudadano de

disfrutar del resultado de su esfuerzo laboral y para restaurar al sentido

demécratas de Carter, en los Estados Unidos, y Margaret Thatcher, a los laboristas de
Callaghan en la Gran Bretana. Fue la segunda mitad de la década de 1970. Durante este
periodo, tomaran el liderazgo de la batalla contra el comunismo, siendo ambos ridiculizados
con apodos pintorescos por la prensa soviética. Después de un discurso en la Anglo-American
Pilgrim Society en Londres, en que denunciaba el peligro de la toma del poder por los
comunistas portugueses, subsecuentemente a la Revolucién de los Claveles, Reagan,
entonces sélo el ex gobernador de California y publicista en el sector privado, fue llamado
dinosaurio politico por el periddico Pravda. Retornaria mas tarde, el cumplimiento, acusando a
la Unién Soviética de ser el Imperio del Mal (The evil empire). En el afo siguiente, Thatcher,
lider de la oposicion, denunciaba la carrera armamentista soviética y criticaba el acuerdo
comercial firmado por el primer ministro Wilson con los soviéticos, y recibiria del periédico del
Ejército Soviético, Red Star, el apodo famoso de Dama de Hierro. Este apodo le caus6 orgullo
y satisfaccion, mucho mas que molestia.
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del derecho de pertenencia, con la venta de empresas y activos

publicos’.

La sefiora Thatcher predicaba como una misionera: anunciaba el
regreso de los valores victorianos de disciplina y autoconfianza. Como
atestigu6 un de sus intrinsecos colaboradores, ella creia que el
socialismo estaba en conflicto con la fe cristiana, y su conservadurismo

tory® era como una pura destilacién de la cristiandad®.

El resumen de sus ideas fue:

* La restauracion de los incentivos a los ciudadanos;

* El combate y control de la inflacién;

» La reduccidn del gasto publico, y

« El enaltecimiento de los valores familiares.

Defendia el mercado libre (mercado social), significando una
economia liberal sin la interferencia del Estado, que concentraria sus
energias en el area de la salud, educaciéon, seguridad social y
infraestructura. Esto significa, de acuerdo con la sefiora Thatcher, hacer
retroceder las fronteras del estado. Ella obtuvo una victoria espectacular

al privatizar las empresas estatales con éxito.

7 Op. cit., p. 1.056. Me impresiond el coraje de Thatcher al enfrentar a los mitos del populismo
trabajista. Sustituy6 el culto al igualitarismo por el culto a la eficiencia. Enfatizé el derecho del
individuo para retener los frutos de su trabajo, fomentando, a través de la privatizacién de
empresas, el capitalismo del pueblo, ya través de la venta de habitaciones gubernamentales, el
sentido de la propiedad individual. En vista de Thatcher, con quien siempre he simpatizado, el
pueblo deberia ser alentados a buscar los servicios sociales, siempre que posible, en el sector
privado, puesto que la oferta publica por lo general significa un mayor beneficio a la burocracia
asistencial que para la pobreza real.

® Os tories eran favorables a la economia de mercado y contra el estatismo y tenian como
inspiracion The Institute of Economic Affairs, (think tank) fundado en 1757, por Ralph Harris e
Arthur Selsdon, con la influencia de los liberales austriacos Friedrich August von Hayek e
Ludwig von Mises.

’RIDLEY, Nicholas. My style of government — The Thatcher Years. Londres: Hutchinson, 1991,
p. 18.



24

Debido a la sefiora Thatcher, la Gran Bretafla ha cambiado
culturalmente, hasta el punto de los propios labolistas, cuando
regresaron al comando del pais, no cambiaren los conceptos de
eficiencia, competicion y de un estado mas pequefo, implementados por
ella durante su periodo de gobierno en el Reino Unido. Por lo tanto, el
liberalismo gand contra el labolismo estatal y distributista.

Campos se convencid, entonces, de que el estatismo era
empobrecedor, si no tragico. Cuando fue testigo del triunfo del liberalismo
en la década de 1990, dijo en sus memorias: Estuvo cierto cuando tuve a

todos contra mi. Admitia ser un liberal solo.

La sefiora Thatcher estudié en la Universidad de Oxford, donde
tuvo contacto con la obra Camino de Servidumbre (The Road to
Serfdom)'°, escrito clasico de Hayek; de ella recibié una fuerte influencia
sobre la no intervencidn del Estado en la economia, aplicando

enérgicamente tal efusion en su programa de gobierno.

Roberto Campos era un admirador y discipulo de Friedrich August
von Hayek, economista austriaco que abogdé (defendid) por el Estado
minimo, en que los administrados fuesen ciudadanos y no siervos. El
defini6 "' en una sentencia las consecuencias do que hace el
distributismo, citando el caso de Brasil: e/ distributismo demagdgico come
la semilla en lugar de plantarla.

“En esta obra, Hayek condena el colectivismo, cuyo centralismo econémico (planeamiento
central), no alcanzando a los objetivos, lleva a gobiernos tiranicos y a la supresiéon de las
libertades, para imponer, por el uso de la fuerza, las medidas tomadas.

" En Brasil, nuestra distribucién fue el contrario: los privilegiados fueran los “carentes
corporativos” atrincherados en la burocracia, en las estatales y en las industrias protegidas por
las reservas de mercado. Ademas de eso, clérigos que dejaran de creer en Dios quieren
recuperar por la demagogia lo que la perdida de la fe llevd para las sectas. Eso les lleva a
hostilizar las ganancias, el empresariado y el capitalismo, que representan precisamente el
combustible, el motor y el sistema, indispensables a la fabricacién de riqueza, (CAMPOS,
Roberto. Na Virada do Milénio (Ensaios). Rio de Janeiro: Topbooks, 1998, pp. 465-466).
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La rapida recuperacion de la economia inglesa proporciond la
reeleccién a la sefiora Thatcher en 1983. Debido a su firmeza en al
enfrentar los fuertes sindicatos britanicos, internamente, y a los
soviéticos, externamente, gand el titulo de Dama de Hierro (The Iron
Lady).

Luché para mantener a Inglaterra fuera de la Zona Euro y gané.
Hoy en dia, los ingleses reconocen la exactitud de la temosa Dama,

teniendo en cuenta la crisis de esta moneda comun.

Visité Brasil en 1994, cuando dio una larga entrevista con a la
revista semanal Veja, en el que aseverd posiciones hayekianas, tales

como.

La libertad, la justicia y la libre iniciativa no se pueden
obtener fuera del Estado de Derecho y sin un poder
judicial independiente. Los gobiernos no crean riqueza,
son las industrias y servicios que lo hacen. Es el pueblo,
con su propia capacidad de iniciativa, que crea la riqueza.

Y en ese momento acerca de Brasil, comento:

Brasil no ha tenido un buen gobierno, capaz de actuar
basado en principios, en defensa de la libertad y con una
gestién profesional. Un periodo asi seria suficiente,
juntamente con la verdadera libertad empresarial, para
que el pais se tornase verdaderamente prospero'?.

Senfior Campos me abrié el camino para estudiar a las ideas
liberales de Hayek, las que la sefora Thatcher supo conducir a una

experiencia politica interesante e inspiradora.

'“Revista Veja - Editora Abril - Edicdo 1.330 - Ano 27 - n° 10 - 9 mar. 1994. (Entrevista nas
Paginas Amarelas ao jornalista Marco Antonio de Resende), p. 7-10. Disponible en:
<http://veja.abril.com.br.acervodigital>. Acceso en: 12 jul. 2007.
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Brasil tiene un estado macrocéfalo que carece de vientos politicos
y econdmicos liberales para reducirlo a un tamano manejable para la
sociedad pagadora de impuestos, ya que seria extremadamente dificil,

tornarlo, al menos, un estado mas pequeno.

Por el estudio de las ideas y la filosofia politicas de Hayek sobre el
Estado, la forma de gestionalo y analizando la Constitucion Brasilefia
actual, se ha llegado a la teoria basica de esta tesis: el Estado brasilefio
tiene una gran cantidad de Hayek y se puede descartar a los excesos de
Estado que Brasil tiene, con el fin de hacerlo mas eficiente y con la

apetencia de atender a los administrados de manera mas eficiente.
La tesis se estructura asi:

En el capitulo 2 se investigd la historia de la formacion del Estado
brasilefio desde su colonizacién, pasando por los periodos de regulacion
patrimonialista, regulacién desconcentrada y regulacion concentrada
(1500-1990), con énfasis en los contornos actuales del Derecho
Econdémico-Administrativo. También se examind la forma con que
interactuan el Estado y el mercado, la manera de financiar el gasto
publico y la tributacion, incluyendo el calculo de los tiempos de
servidumbre, los problemas con la burocracia, los principios de buen
gobierno, y un problema no resuelto: ¢siempre existe la supremacia del
interés publico sobre el interés privado? Siguen las anotaciones

concluyentes.

En el capitulo 3 se presenta la construccion filoséfica y politica del
estado minimo de Friedrich August von Hayek, con la critica sobre el
intervencionismo de Mises, su maestro e inspirador. Los fundamentos de
la libertad como principio moral, los principios liberales de la justicia y de
la economia politica se discuten en este espacio, asi como la libertad
econdmica en el estado democrético de derecho. Sellando este capitulo,

se hizo la presentacién de las actuales ideas liberales sobre la dinamica



27

del capital en el contexto capitalista para superar la pobreza v,

finalmente, las conclusiones del capitulo.

En el capitulo 4, se presenta una reflexion sobre la actual
Constitucién Federal brasilefa, bajo la égida del pensamiento de Hayek.
Son permeados los articulos del reglamento brasilefio sobre el estado
democratico de derecho, el principio republicano y el sistema federativo,
explorando fundamentos de la soberania, ciudadania, dignidad humana y
los valores sociales del trabajo y la libre iniciativa. El pluralismo politico,
la educacion y el derecho a la informacién, salud y seguridad social,
seguridad publica y a la libertad de expresién se hacen presentes como
valores hayekianos en la Constitucién, pero aun no son practicados por

la joven democracia por brasilefa.

En el capitulo 5 se presenta la naturaleza humana de la corrupcion
en los contornos politicos y econdmicos del Estado Democratico de
Derecho. Se traen las cuestiones semanticas y culturales de esta
patologia social. Estan empadronados todos los crimenes puntualizados
en el ordenamiento brasileio que se practican contra el publico por
servidores o particulares. Se discute la respuesta penal y el contexto de
la corrupciébn como crimen hediondo. El control del presupuesto se
presenta como una herramienta para combatir este mal social, que es
mundial. Se muestran la educacién y la ética como inhibidores de
actitudes corruptas en la Administraciéon Publica y maneras de evitarlas.
Por dltimo, debatiese si la financiacién privada de camparas politicas es
la génesis de todas las actitudes corruptas. Siguen las anotaciones

concluyentes.

En el capitulo 6, exhibiese una propuesta liberal para combatir la
corrupcién en el Estado Democratico de Derecho Brasilefio mediante la
reduccién de su tamafo y combatiendo sus excesos, con 13 sugerencias

para reducir la estructura administrativa y la politica nacional, que fueron
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practicados con frecuencia por grupos de interés (rent seeking), con
manipulaciones legislativas, autorizando a ellos la obtencion de
beneficios a expensas de la mayoria de los ciudadanos, transformando el
pais, administrativamente, en un leviatdn con una burocracia asfixiante a
la actividad empresarial en particular y para la sociedad en general. Por

ultimo, presentase la sintesis concluyente de toda la tesis.

Las propuestas que se ofrecen son alcanzables, siempre que
exista voluntad politica para ponerlas en practica para la reforma del
Estado brasilefio. Las sugerencias son practicas, y tienen por objeto
mejorar la asignacion de recursos en la economia brasilefia, cambiando
este ahorro para proyectos y politicas publicas encaminadas a reducir la

desigualdad y la pobreza.

Al mismo tiempo que la adopcién de las propuestas tiene por
objeto reducir el tamafo del estado brasilefio, también esta dirigida, por
consecuencia, para la reduccién de la corrupcién, que en el presente

marco de tiempo parece ser sistémica.
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“El Estado es mejor como un jardinero, que deja
crecieren las plantas, que como ingeniero, que disefa

plantas erradas”. (Roberto Campos)”.

2. CONTORNOS ACTUALES DEL DERECHO ECONOMICO-
ADMINISTRATIVO EN EL ESTADO DEMOCRATICO DE DERECHO
BRASILENO.

2.1 Anotaciones Introductorias

Las transformaciones que viven en el mundo globalizado, sobre
todo desde las ultimas décadas del siglo XX, fueron determinantes en la
autonomia de una nueva rama del Derecho, en la zona del Derecho
Publico, con enlaces con otras disciplinas como la Economia, la Politica,
la Administracién Publica y el Derecho Tributario, entre otras areas del
conocimiento humano tales como los intereses publicos vy

consecuentemente el interés del Estado’.

B Fernando Herren Aguillar, profesor y doctor de la facultad de Gestién de Politicas Publicas de
la Universidad de Sao Paulo (USP), alerta para la importancia de no confundirse el interés
estatal con el poder estatal: el interés del Estado puede ser mas o menos permeable a los
diversos intereses encontrados en la sociedad, pero siempre habra cierta dosis de influencia de
intereses sociales en la actuaciéon del Estado (...). Cualquier tentativa de dar un contenido
especifico a lo que sea el interés social para que presida la actuacion del Estado deriva de un
cierto concepto del que es mejor para la sociedad y, no, necesariamente, lo que es mejor para
la sociedad (...). Decir que el interés publico es determinado por el Estado, por lo tanto, no
significa que no sea deseable la permeabilidad social del ejercicio del poder, ni que el Estado
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Por lo tanto, la emancipacion del Derecho Econémico de la esfera
del derecho empresarial, de caracteristicas privatistas, puede asumir el

papel substancial de la politica econémica del Estado.

El Derecho Econdémico platica con el Derecho Administrativo pero
no se confunde con él, pues, al ultimo, el interés publico no es
necesariamente econdémico, en cuanto es de interés para el Derecho

Econdmico la funcién regladora de los servicios publicos.

El contagio del Derecho Econdémico en las diferentes areas
juridicas origina a estudios especializados en Derecho Administrativo
Econdmico, Derecho Penal Econémico, Derecho Financiero y el Derecho
Constitucional, la primera fuente de la Orden Econdomica y Social del
Estado.

La siguiente es la posicién del profesor Ricardo Rivero Ortega
sobre la interconexién del derecho publico y su intervencion y regulacién

de la economia:

El Derecho Econémico es una materia interdisciplinar,
dedicada al andlisis de cuestiones como la regulacién de
mercados, el régimen de la competencia, los derechos de
los consumidores o la proteccién del ambiente (en sus
consecuencias sobre las empresas). Abarca sectores del
ordenamiento juridico no integrados exclusivamente ni en
el Derecho Publico ni en el Derecho Privado (el Derecho
del mercado de valores, por ejemplo), y que por tanto han
de ser estudiados desde ambos puntos de vista,
necesariamente complementarios. Pero esta amplitud
del Derecho Econdmico no obsta la segregacion de un
Derecho Publico de la economia, compuesto sobre todo
de Derecho Constitucional y Derecho Administrativo,

puede hacer lo que quiera en nombre del interés publico. (AGUILLAR, Fernando Herren. Direito
Economico: do Direito Nacional ao Direito Supranacional. Sao Paulo: Atlas, 2006).
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diferenciable del Derecho Privado (mercantil o civil)
porque centra menos su atencién en la voluntad de los
particulares (contratos, sociedades mercantiles etc.) y
mas en las intervenciones y regulaciones del poder

publico™.

De hecho, es esencial la accion del Estado sobre el mercado,

entendido como principio de organizacién socioeconémica y politica'”.

El gran dilema de la politica econémica brasilena, a lo largo de la
historia de las ideas politicas del Brasil colonial hasta el presente es
exaltar el sector privado con estimulo a la produccién de la riqueza de los
particulares por un lado, y por otro lado, aclamar a un Estado Social con
una grande presencia estatal en las reglas del mercado, con el objetivo
del bienestar colectivo.

La historia de Brasil se inicia con la de Portugal, y esta con la
historia de toda la Peninsula Ibérica’®. En este interesante periodo,

Brasil estuvo, de cierta manera, envuelto con Espana.

El descubrimiento de América'’ por el genovés Cristébal Colén, a
servicio de los Reinos de Castilla y Ledn, inici6 una serie de

exploraciones maritimas. En el tercer viaje, Colon avistd las tierras de

" ORTEGA, Ricardo Rivero. Introduccién al Derecho Administrativo Econdémico. 3. ed. revisada
e ampliada. Salamanca: Ratio Legis, 2005, p. 22.

> Los economistas percibiran la razén por qué sus teorias bien construidas dificiimente se
reflejaban en la vida real. Percibieran que imaginaban al mercado como un sistema légico,
regido por la ley de la oferta y la demanda, donde la produccién siempre se corresponde con la
demanda, en que los costos de transaccion eran conocidos, en que las externalidades no
existian y en que no habia asimetria de informaciones. Este mundo, por supuesto, sélo existe
en las mentes de los tedricos. El mercado, descubrieran entonces, también se rige por sus
principios esenciales y sus defectos intrinsecos (TOKARS, Fébio. Das Falhas de Mercado as
Falhas de Estado. Revista Juridica, n® 21. Curitiba: Unicuritiba, 2008, p. 150).

' VIANNA, Helio. Histéria do Brasil. 15. ed., atualizada por Hernani Donato. Sdo Paulo:
Melhoramentos, 1994, p. 19.

Y Op. cit., pp. 41-42.



32

América del Sur en 1498, suponiendo él, errbneamente, que eran de las

Indias Occidentales.

En 1499, el navegante espariol Alonso de Ojeda, juntamente con el
cartografo Juan de la Cosa y Américo Vespucio, llegé a las tierras
ubicadas en el quinto grado de latitud, por lo tanto, en la desembocadura

del rio Acu en el noreste de Brasil (en el estado de Rio Grande do Norte).

También en 1499, otra expedicion dirigida por otro espariol,
Vicente Yafnez Pinzén, llegé al Cabo de San Agustin (estado de
Pernambuco) y en la desembocadura del rio Ceara (Ciudad de Fortaleza,

Estado de Ceara).

Aun otra expedicion, dirigida por Diego de Lepe, salié de Espaina
direccionada a la América del Sur, alcanzando también el Cabo de San
Agustin y la Punta de Jericoacoara (ahora la mundialmente famosa playa

en la costa del estado de Ceara, tierra natal del autor de esta tesis).

Aunque la prioridad del descubrimiento de Brasil sea avalada al
espanol Vicente Yanez Pinzon, el descubrimiento de validez oficial, en
conformidad con el Tratado de Tordesillas' es atribuido al portugués
Pedro Alvares Cabral'™.

De la lucha entre la iniciativa privada y el interés publico, el Estado

se retira o interviene directa o indirectamente en la actividad econémica.

'8 Este Tratado fue firmado en el poblado castellano de Tordesillas en 7 de junio de 1494, entre
los Reinos de Portugal y Espana. Definia como demarcacién el meridiano a 370 leguas a oeste
da Isla de Santo Antdo en el archipiélago de Cabo Verde. Aprobado pelo Papado, poder
entonces universal. Disponible en:

<htpp://pt.wikipedia.org/wiki/Tratado_de_Tordesillhas>. Acceso en: 30 dic. 2011.

¥ Op. cit., pp. 41-42.
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El profesor Aguilar® analiza la evolucién histérica del Derecho
Economico Brasilefio en acuerdo con el control estatal de la actividad
econdmica, conjeturando este control normativo en cuatro periodos, tres

de los cuales se describen en la continuacion:

2.1.1 Periodo de Regulaciéon Patrimonialista (1500-1831)

Este periodo extendiese desde el Brasil colonial hasta el Primer
Imperio. En este periodo historico, la maquina estatal es un mero
vehiculo de interés del gobierno, estando derogado su poder de

interferencia.

Toda regulacién estatal se basaba exclusivamente en la
conservacion del poder. De este modo, el propio pais es una propiedad

privada del Estado.

Durante esta periodizacién, la economia en el régimen de
monocultivo (azlucar o café) o extractiva (minerales) permitié a los
senores del poder econémico privado tener autoridad en sus respectivos
campos, estando todos bajo la voluntad soberana lusitana (Brasil
colonial) o imperial (Brasil imperio). A los propietarios-subditos eran
incumbidos los costos de toda la produccién, incluida la apertura y el
mantenimiento de las riquezas, a pesar de los impuestos adeudados al

gobierno, lo que rechaza la idea actual de asociacién publico-privada.

Es interesante destacar también el hecho de que la figura del
funcionario publico aparece en este momento, con el papel predominante
de supervision, en defensa de los intereses de los gobernantes, y

encargados, sin embargo, del control de precios y practicas comerciales,

% Op. cit., p. 82.
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surgiendo, por lo tanto, las grandes fortunas de almotacenes (
funcionarios que figuran en las Ordenaciones Filipinas?' y con origen en
la Edad Media, responsables por la supervision de pesos, medidas y
impuestos sobre alimentos, equivalentes a un fiscal municipal y de

confianza del consejo).

Las oficinas publicas eran entonces un objeto comercial, y en raras
ocasiones, los funcionarios enfrentaron los intereses de la corte,
surgiendo gobiernos paralelos privados en el usufructo de las funciones
publicas.

Heitor Ferreira Lima®, historiador, registra las origenes de la deuda
publica brasilefia con la corte portuguesa en Brasil, especialmente con la
creacion del Banco de Brasil (1808) para financiar los gastos reales, con

emisiones descontroladas de monedas.

La historia de Brasil sefiala que la eminencia de Brasil a Reino
Unido de Portugal estuvo marcada por ideas liberales que alcanzaron su

apogeo en el Primer Imperio, con Don Pedro I.

Emilia Viotti da Costa®®, historiadora y profesora, sin embargo, en
sus pensamientos sobre la emancipacién politica brasilefia, no considera
legitima la dominaciéon del liberalismo, porque no ocurrid ninguna
modificacion efectiva del sistema; solamente ocurrié el interés de la
Corona Portuguesa de mantener un nivel de vida cotidiano y su confort

material, proporcionado por la aparente libertad de comercio e industria,

! Compilacién de normas juridicas, decurrente de la reforma del Cédigo Manuelino, en razén
de la dominacidn castellana, sancionada en 1595 por Felipe .

22 LIMA, Heitor Ferreira. Histdria Politico-Econémica e Industrial. Sdo Paulo: Companhia
Editora Nacional, 1976, p. 87.

2 Vale la pena leer in Da COSTA, Emilia Viotti. Introdugdo ao Estudo da Emancipagéo Politica
do Brasil, em Perspectivas. Rio de Janeiro: Bertrand, 1998.
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y justamente, D. Juan VI, cuando regresé a Portugal, llevé con él las
riquezas de Banco de Brasil e intentdé cerrar las puertas de la libre
empresa, con la intencion de recolonizar a Brasil, logrando su objetivo no
solo a través de la accion del monopolio de las comparias de comercio,

con sus concesiones reales.

Este posicionamiento no es unanime entre los historiadores, que
reconocen como verdaderas las ideas liberales de D. Pedro |, con el fin
de preservar la separacién de Portugal, teniendo en cuenta el § 25 del
articulo 179 de la Constitucion de 1824 que proclama para todas las
entidades de oficio, jueces y registradores, la total libertad de la
economia, determinando que los individuos debiesen vivir de su trabajo
autébnomo, y de sus pensiones. El socorro publico ocurriria s6lo en caso
de desastres, incluyendo la previsibn de desapropiaciéon con
indemnizacién si fuera necesario, mediante el uso de la propiedad

privada.

2.1.2 Periodo de Regulacion Desconcentrada (1831-1930)

El poder publico, durante el Segundo Imperio, se mantuvo en torno
a la figura imperial, pero poco a poco trascurrié su divisidn en provincias,
especialmente en relacion a las actividades econémicas, una posicién
tipica del liberalismo reinante en la época. Esto no implica la
desconcentracion completa, ya que el estado intervenia en la gestion
econémica con subsidios, de aduana, en especial, reglamentos sobre la
produccién agricola, y en otro enfoque, llamando al poder aristécratas

rurales, del café, principalmente, ampliandose una corte de barones?.

** Obra memorable sobre el asunto es Os aprendizes do Poder, explicando el papel del Estado
como sintesis del patrimonialismo y liberalismo, con articulaciones entre publico y particular,
tornando dificil separar esas esferas del poder, de ADORNO, Sérgio. Rio de Janeiro: Paz e
Terra, 1988.
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Este escenario politico-econdmico se acentua en la medida en que

los salones aristocraticos disputan liderazgos politicos®.

Es visible la presencia del poder econémico de la actividad politica
por la entrada en vigor del Cédigo Comercial en 1850, con regulaciones
juridicas para fomentar el desarrollo urbano, sin desacreditar inicialmente
los centros rurales. Durante este periodo, la Ley de Tierras separa los
bienes publicos de los bienes privados, estimulando la negociacion de
inmuebles, y en esta etapa, el ferrocarril encontraba la distancia entre el
centro productor rural y el centro urbano de circulacién de riquezas. Por
una parte, los intereses econémicos resistian a la cultura de la esclavitud,
a pesar de los avances crecientes, especialmente en las ciudades, de
ideas abolicionistas, diferentemente de los terratenientes liberales, que,
instalados en el poder publico, interpretaban en el liberalismo en el

contexto econdmico.

Afirma el profesor e abogado Antonio Carlos Wolkmer:

Eran profundamente contradictorias las aspiraciones de
libertad entre los diferentes sectores de la sociedad
brasilefa. Para la poblacién mixta, negra, marginada y
desposeida, el liberalismo simbolizado en la
independencia del pais simboliza la abolicibn de los
prejuicios de color, asi como la realizacion de la igualdad

econdémica y la transformacion del orden social.

> Este retrato imperial esta bien disefiado por Pedro Calmon, in Historia de la Civilizacion
Brasilefia, registrando el apogeo de la baronia caficultora de la Provincia de Sao Paulo,
alejandose el poder de la Corte de Rio de Janeiro, y extendiendo su influencia, también en
Minas Gerais y en la Bahia, registrando también que el emperador Pedro Il era un apasionado
amante del café, y por eso se dio su actitud estimuladora de la expansion de la cultura de café.
Brasilia: Senado Federal, 2002.

Lectura recomendada: una reflexion critica sobre la formacion de la sociedad brasilefa.
Narrativa picaresca en forma de romance histérico de Ruy Tapioca (A Republica dos Bugres. 2.
ed. Rio de Janeiro: Rocco, 1999) sobre el periodo (1808-1889), de la llegada de la familia real
portuguesa a Brasil huyendo de las tropas de Napoleén, hasta la Proclamacion de la
Republica, narrada desde el punto de vista de personajes excluidos, sobre todo de las
aventuras de Quincas, hijo bastardo de Don Juan VI.
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En cuanto a los estratos sociales que participaron
directamente del movimiento de 1822, el liberalismo
representaba un instrumento de lucha, cuyo objetivo era

la eliminacion de los lazos coloniales®.

2.1.3 Periodo de Regulacion Concentrada (1930-1990)

La fase de regulacion concentrada durdé 60 anos, sembrando,
progresivamente, las raices de emancipacion del Derecho Econdmico,

como embriones de los marcos regulatorios del Brasil de hoy.

El inicio de esta regulacion concentrado fue impulsado por la crisis
del mercado libre de 1929 con la caida de la Bolsa de Nueva York,
afectando, en Brasil, el monocultivo del café, requiriendo cambios en el
papel del Estado con un derecho social bastante rigido y el surgimiento

de la llamada Era Vargas?'.

En el marco de la crisis mundial, en la vispera de la Segunda

Guerra Mundial, Fernando Herren Aguilar escribe:

A pesar del rescate del gobierno, la agricultura y la
industria todavia sufrian grandes dificultades con un
descenso magnanimo de los precios, amenazando la

estabilidad del sistema agrario®.

Vale destacar, en este paso, que la reaccion brasilefa de la Era

Vargas tuvo como resultado, entre otros efectos, el mantenimiento de los

26 WOLKMER, Antonio Carlos. Histdria do Direito no Brasil. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1999,
p. 76.

” En homenaje al estadista brasileio Getllio Dorneles Vargas que, en 1930, por un
movimiento militar de oposicién fue situado como presidente provisorio, con la deposicion del
gobierno legal del Presidente Washington Luis, y no permitiendo la pose del vencedor de las
elecciones, Julio Prestes, que habia derrotado Vargas. En 1934, promulga una nueva
Constitucién Federal y, en 1937, cierra el Congreso Nacional, instalando el Estado Nuevo,
pasando a gobernar con poderes dictatoriales. Sobre este tema vale la pena leer: SKIDMORE,
Thomas Eliot. Brasil: De Getulio a Castelo. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1982, pp. 21-71.

% Op. cit., p. 127.
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dirigentes politicos terratenientes con votos de cabresto® en el proceso

electoral, hasta por lo menos la década de 1990.

En 1933, la inflacién acarred a la adopcion del oro o0 monedas de
otro tipo, no sélo como depédsito de valor, sino también para las
relaciones de mercado; culminé con la llamada Ley de Ajuste Econdémico,
reduciendo todas las deudas de los agricultores en 50%, aparte de la
indemnizacién a los acreedores con titulos gubernamentales con

vencimiento en 30 anos.

En 1934, otra Constitucién Federal entré en vigor con un capitulo
sobre el Orden Econdmica y Social, siendo considerada por muchos
estudiosos del Derecho Econdémico con naturaleza intervencionista,
permitiendo al Estado establecer limitaciones al comercio como una
exigencia para el bienestar publico, con relatividad a la libertad

econdmica basada en garantizar una existencia digna para todos.

Ademas, se erradicO la actividad econdémica derecha del estado,
imputando al Poder Ejecutivo el poder para legislar sobre el comercio
interestatal y externo, las entidades de crédito, cambio de divisas, leyes
laborales, la produccion y el consumo, estipulando la exigencia de que
las normas de caracter econdomico comportasen a las necesidades de la

vida nacional.

Como resultado, se les asegurd el monopolio estatal en los
sectores econémicos y el fomento de la actividad empresarial del estado,

con gran hinchazoén en su estructura.

*El voto de cabresto era un sistema tradicional de control de poder, y que, por medio del
autoritarismo del coronel, generalmente un gran hacendero, utilizaba su poder econémico para
garantizar la eleccién de los candidatos que apoyaba, también, hecho conocido como corral
electoral.
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En 1937, Vargas inaugura el Nuevo Estado, en régimen dictatorial,
con una intensificacién de Estado Social con vocacion colectivista. Este
periodo son el establecimiento de un salario minimo, la seguridad social
y la creacion empresarial del Estado de organizaciones de grande porte,
como la Compania Siderurgica Nacional (1941), la Compafhia Vale do
Rio Doce (1942), entre otras, a destacar también la industria naviera con

la creacion del Lloyd Brasilefio.

El modelo de concentracion regulatoria fue intensificado por un
archivo legislador considerable en los diferentes sectores del Estado, y
ademas que, sin el Poder Legislativo, el Poder Ejecutivo habia tomado
para si las funciones de legislar y ejecutar las medidas socio-

econdmicas.

Otra caracteristica de la politica econémica de la Constitucion
Federal de 1937 fue el ofrecimiento de cobijo a toda la actividad de

produccién econémica del régimen corporativista.

Durante la Segunda Guerra Mundial, el Estado endurecié las leyes
de abastecimiento con una extraordinaria coleccién de sacos de café,
pero sin resultar en el éxito esperado por la dificultad de exportacion,

exigiéndose la intervencion estatal para el control del cambio®.

Es sustancial destacar que la historia econdémica brasilefia no fue
lineal en este periodo de regulacidon concentrada, considerando que la
fuerte intervencién del Estado, notablemente legisladora, y no raramente,
sin efectos practicos, estuvo acompanada por varios hitos politicos que
permitirian que fuese este el criterio de clasificacion con numerosas

subdivisiones.

39 |_eer sobre la crisis cafetera, el historiador Caio Prado Junior, in Histéria Econdmica do Brasil.
Séo Paulo: Brasiliense, 1980.
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Una de ellas es el Nuevo Estado, que abarca el periodo de 1937-
1945, estableciendo el modelo de regulacion concentrada en régimen
autoritario, simbolizado en el gesto de Vargas de quemar en publico las

banderas de los Estados miembros.

Ademas, se llevo al extremo la ya comentada de fijacién de precios
y abastecimiento. En lo que respecta a los funcionarios publicos, el
Departamento Administrativo fue creado, adscrito al Poder Ejecutivo, con
la funcién eminentemente legislativa de regular la actividad administrativa

y las concesiones de servicios publicos, entre otras medidas.

Es, todavia, el profesor Aguillar que afirma:

El papel del Estado estaba en contraste con el periodo
reglamentario anterior, imponiendo, por un lado, normas
para el control de la economia, y por el otro, interviniendo
el Estado directamente como empresario. La regulacion
tipica de este periodo es concentrada operativa y

normativamente®'.

El Decreto Ley 869/1938 establecid, entre otros dispositivos
relacionados con la fijacion de precios y de abastecimiento, los crimenes
anti competencia, aunque sin establecer un 6rgano con la funcién de

prevenir y sancionar las infracciones de conducta.

El Derecho Social en Vargas es, para a mayoria de los
historiadores, un antagonismo radical al pensamiento liberal que transito
por el Imperio y la Republica Vieja de Brasil. Una de sus mensuras fue la
fortificacion sindical, que ensayaba timidos pasos desde 1903. Otra fue la
fijacion del salario minimo. De hecho, Vargas tomo6 el control del

movimiento obrero y erigid la Consolidacién de las Leyes del Trabajo

1 Op. cit., p. 139.
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(CLT), inspirado en la Carta del Lavoro (1927), de Benito Amilcare
Andrea Mussolini (1883-1945)%.

Fue intensa, también, el entremetimiento de Vargas en la politica

monetaria nacional.

Las contradicciones de Vargas, especialmente en la politica
internacional, que en cuanto decia ser un defensor del espiritu
democratico, actuaba con una dura mano dictatorial, arruinaran su
periodo. Se destacan entre sus opositores el neoliberalismo aclamado
por Eugénio Gudin®® (1886-1986) y sus colaboradores en un franco
debate sobre la necesidad de la planificacion econémica como politica
nacional. Debe tenerse en cuenta el diagnostico realizado por él en la
década de 1950 acerca de los problemas que obstaculizaban el

crecimiento de Brasil, que se resume de la siguiente manera:

e La necesidad de centrar esfuerzos en los sectores en que

Brasil tenia una ventaja competitiva

El se referia a la exploracién del agro-negocio que, con grandes
areas de tierra cultivable, agua abundante y la luz del sol,
acreditaban Brasil para una vocacién agricola. Hoy en dia esta
verdad ya no se cuestiona, ya que Brasil es el mayor productor y
exportador de café, azucar, alcohol, zumo de naranja, soja, carne

de bovino y pollo.

* Politico italiano que condujo el Partido Nacional Fascista, tornandose Primero-Ministro de
ltalia en 1922, usando el titulo de Il Duce (El lider).

* Leer, en este sentido, la obra de Eugenio Gudin Filho. et al. A Controvérsia do Planejamento
na Economia Brasileira. Rio de Janeiro: IPEA, Inpes, 1978.
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¢ Reducir el rezago educativo

Gudin argumentaba que la formacién de capital humano era
fundamental para desarrollo econémico del pais y deberia tener
alta prioridad en la agenda politica. Actualmente, Brasil alcanzo la
universalizacion de la frecuencia escolar, pero sin embargo
necesita mejorar la calidad de la ensefianza. La economia se
mueve hacia el pleno empleo, pero falta la mano de obra calificada,

especialmente personal técnico.
¢ Reducir el déficit en infraestructura

Gudin afirmaba que se deberia abrir espacio en este sector para la
iniciativa privada y los inversores extranjeros. Posiciones
ideolégicas, sin embargo, siempre trajeron dificultades vy
embarazos en esta area prioritaria para el desarrollo econémico
brasilefio. Actualmente verificase sélo hay un caso de éxito: la
privatizacion de las telecomunicaciones, que progres6 en cantidad
y calidad, hasta el punto de colocar aparejos teléfonos en el
alcance de las clases mas pobres. En otros segmentos de la
infraestructura, el pais sigue un sesgo estatista. Los acervos
publicos para la inversidn son relativamente escasos: sélo se
aplican 18% del Producto Interno Bruto (PIB) en infraestructura,
una tasa considerada muy baja en comparacién con otras naciones
en desarrollo: China con 45% y India con 30%. Supremamente, el

nivel de inversion puntualiza la prosperidad y el futuro de un pais.
iLa historia hizo justicia a este viejo profesor liberal!

El periodo de regulacién concentrada tras el primer gobierno de
Vargas, desarrolld, con Gaspar Dutra, su sucesor, una filosofia

econdmica liberal, pero en términos relativos.
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Este liberalismo politico y econémico que reflorecia en la sociedad
brasilefa fue la base de la Constitucién Federal de 1946, inspirada en los
aires de libertad conquistados por la victoria de los aliados en la Segunda

Guerra Mundial, en la lucha contra el nazismo y el fascismo.

En el texto de la Constitucién de 1946, el Poder Judicial fue
exaltado, estando encargado de la decision final de las controversias de
derecho, aunque el capitulo sobre el Orden Econémica y social consentia
la intervencién del Estado en el ambito econdémico, asi como el

monopolio, si necesario para el interés publico.

En 1951, se inici6 el segundo gobierno de Vargas, ocasionando el
resurgimiento del intervencionismo estatal en la politica econdmica

brasilena, con el Plan de Modernizacion Econémica.

El texto constitucional de 1967, con la Enmienda de 1969, marcé el
intervencionismo del Estado del régimen militar®*, que inicié un periodo
de transformaciones politicas, sociales y econémicas, desde el 1 de abril
de 1964.

Esta Carta Constitucional y Enmienda volvieran a los principios
constitucionales de 1937 y su modelo politico constaba fundado en la

doctrina de seguridad nacional.

El sistema ftributario nacional se reestructur6 en el Texto
Constitucional de 1967, acentuando la concentracion, alterando la
planificacién del presupuesto e instalando programas plurianuales de

inversion.

** Se recomienda leer sobre el régimen militar es José Afonso da Silva, en su Curso de Direito
Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2009 vy, particularmente el caracter del Estado
Brasilefio bajo el régimen militar y las alianzas politicas que antecedieran la Constitucion
Federal de 1988, en Thomas Elliot Skidmore (historiador estadunidense y brasilianista), en el
libro Brasil: de Castelo a Tancredo, 1964-1985. Sao Paulo: Editora Paz e Terra, 1988.
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El intervencionismo avanzo con la edicion del Acto Institucional n®.
5, referido como Al-5%, que inhibi6 la libertad politica. El periodo
considerado como de grandes obras publicas impulsé el hinchamiento
presupuestario, asi como el exceso de organizacién administrativa.
Después de 20 anos autoritarismo gubernamental, sucedié la
reconstitucion brasileia que se consolidé con la llegada de la
Constitucién Federal de 1988. Por lo tanto, se mantuvo consagrada la
direccidn estatal que interviene en la actividad econémica indirectamente,

a través de agencias reguladoras.

Para muchos estudiosos, la Constitucion Federal de 1988, con
contornos pragmaticos y lenguaje llena de brechas permite la gestion
politica neoliberal y por ser discreta en las determinaciones de caracter
social y nebulosa en el fomento del sector privado, también permite, por
lo tanto, un intervencionismo estatal aparente a través de la gestion
regulatoria, al mismo tiempo agraciando el comportamiento transgresor
por la falta de control del gobierno, dividido y subdividido en
innumerables ministerios y departamentos con el status de ministerios, lo
que aumenta el numero de funcionarios publicos y asesorias,
favoreciendo las empresas concesionarias y el demas personal de la
Administracion Publica. Esta intensa ampliacién incrementa los costos
presupuestarios y facilita la malversacién de capitales y otras practicas
fraudulentas, que, en palabras de Paulo Bonavides®, no consigue
neutralizar a los efectos de la globalizaciébn de capitales sobre la
soberania del Estado.

* El Al-5 fue editado en 13 de diciembre de 1968, por el general-presidente Arthur da Costa e
Silva y marco el periodo mas duro del régimen militar. Dio poderes al régimen para cerrar el
Congreso Nacional y otros actos legislativos (reglados pelo Acto Complementar n®. 38): revocar
mandatos electivos, suspender a los derechos politicos de cualquier ciudadano por diez afos,
intervenir en estados y municipios, decretar la confiscacion de bienes y suspender o derecho
de Habeas corpus para crimenes politicos.

3% Leer la obra Histéria Constitucional do Brasil, en coautoria con el ex diputado federal Paes de

Andrade, que examina los contornos politicos y la atmosfera legisladora cuando de la
elaboracién de la Constitucion Federal de 1988. Sao Paulo: Editora Paz e Terra, 1991.
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2.2 Estado y Mercado

Desde los albores de la historia humana, la riqueza y el poder
caminan juntos y los mas poderosos econdmicamente subyugan a los

mas débiles.

También se ha observado en la historicidad de la sociedad
humana, desde los antiguos imperios, que la recaudacion tiene un papel
clave en la conservacidn del poder, sea en preservacién ante los
subditos, o en la defensa del pais contra la amenaza de otros lideres en
la lucha permanente entre los pueblos y naciones para mantener el

poder.

Para Aliomar Baleeiro®, gran jurista brasilefio, en los regimenes
monarquicos de la antigliedad, la aparente divisiébn de los bienes con
algunos subditos de estirpe noble facilitaba la multiplicacién recaudatoria,
porque los menos favorecidos pagaban al soberano, pero habia el
quantum compensatorio por el servicio honroso de la nobleza.

Para el mismo autor, tal actividad financiera es inherente a la
conservacion del Estado; por lo tanto surge el concepto de necesidad
publica que invierte a la accion estatal, incluso cuando hay desviaciones
de fines.

En este contexto, la soberania y el poder se entrelazan en la

concepcidon de estado, y el concepto de soberania, como una fuente de

¥ Sien la antigliedad fue habitual, y hoy en dia, excepcionalmente, todavia se verifica la
peticién pura y simple de aquellas cosas y servicios de los subditos, o la colaboracién gratuita y
honorifica de aquellos en las funciones del gobierno; de hecho, en la fase actual, generalmente
el Estado paga en efectivo los bienes y mano de obra necesarios para llevar a cabo su mision.
Es el proceso de la expensa publica que remplaza ventajosamente, el de la requisicién, de la
gratuidad de los cargos, de la posesion de las riquezas de los enemigos derrotados, pero de
todo eso aun persistan vestigios, especialmente en tiempos de guerra (BALEEIRO, Aliomar
Uma Introdugéo a Ciéncia das Finangas. 12. ed. Sao Paulo: Editora Forense, 1978, p. 3).
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poder, se formdé como una vertiente financiera y no se desvanecio,

incluso cuando la monarquia dio paso a la democracia.

Una consonante leccién del maestre en Derecho Constitucional

Celso Ribeiro Bastos sobre el Estado como una fuente especifica de la

sociedad politica,

El estado, entendido, por lo tanto, como una fuente
particular de la sociedad politica, es el resultado de una
larga evolucién en la forma de organizacion del poder,
siendo su concentracibn o distribuciobn un factor

importante en la clasificacion de los tipos de estado®.

Norberto Bobbio asevera el Estado como una forma de ordenacion

politica:

(...) El concepto de Estado no es un concepto universal,
sirviendo solamente para indicar y describir una forma de
ordenacion politica que surgié en Europa desde el siglo
Xl hasta finales del siglo XVIII o principios del siglo XIX,
sobre la base de conjeturas y motivos especificos de la
historia europea, y después de ese periodo se extendid,
libertandose, de cierto modo, de sus condiciones
originales y concretas de nacimiento, a todo el mundo

civilizado®.

El profesor de Derecho Internacional de la Universidad Federal de

Rio Grande do Sul Valério de Oliveira Mazzuoli define asi el Estado:

(...) Una persona juridica, dotada de personalidad
internacional, que consiste en una reuniéon (comunidad)
de individuos establecidos de manera permanente en un
determinado territorio bajo la autoridad de un gobierno

* BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Ed. Saraiva, 1999, p. 5

* BOBBIO, Norberto. Dicionério de Politica. 10. ed. Brasilia: UNB,1997, pp. 425-426.
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independiente y con el principal propdésito de asegurar el
bien comun de los que habitan en éI*.

Clasicamente, los elementos constitutivos del Estado son:

poblacidn, territorio y gobierno.
e Poblacién

Es el primer elemento formador del Estado. Consiste en la
comunidad de personas que habita de forma permanente en el territorio.
El concepto de poblacién es demogréfico y cuantitativo. Son todas las
personas que estan en un determinado momento dentro de un territorio,

sujetas a una jurisdiccion y proteccién.
e Territorio

El segundo elemento es el territorio. Es la base fisica, en que
ocurre la validez de su ordenamiento juridico (HANS KELSEN). El Estado
moderno es esencialmente territorial, siendo la porcién de tierra en el
planeta donde vive la poblacién, delimitada por fronteras definidoras de

sus limites.
e Gobierno

Es el tercer elemento formador del Estado. Es la autoridad gestora,
elegida por la poblacion (ciudadanos votantes) con las funciones de
mantenimiento del orden juridico y de la Administracion Puablica. Incluye,

por lo tanto, el ejercicio del poder soberano otorgado por los ciudadanos.

En las palabras de Placido e Silva, en su famosa obra Vocabulario

Juridico, el vocablo estado se describe como sigue:

‘0 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007, p. 353.



48

En el respecto del Derecho Publico, el Estado, segun lo
concepto dado por los juristas, es la agrupacion de
individuos, establecidos o fijados en un territorio
determinado y sujetos a la autoridad de un poder publico
soberano, que les da la autoridad organica.

Es la mejor expresién juridica de la sociedad,
mostrandose también la organizacion politica de una
nacién o de un pueblo®’.

El objetivo final del Estado es siempre el bien comun.

El Estado, bajo el aspecto econdmico, de acuerdo con el profesor y

economista estadounidense (Premio Nobel de 2001), Joseph Stiglitz,

tiene tres funciones basicas*?, descritas en las secuencia.

Funcién asignataria — se relaciona con la accion del gobierno
de aplicar recursos con el fin de proveer bienes publicos.

Funcion distributiva — se refiere a la redistribucion de los
tributos recaudados a partir de la sociedad para los sectores

que los ciudadanos de menor renda mas utilizan — por ejemplo,

Funcion estabilizadora - es la adopcion de politicas publicas
destinadas a corregir las distorsiones del mercado, tales como

la busqueda del pleno empleo y el desarrollo regional.

La historia de los bienes publicos se remonta al nacimiento de los

estados, por consecuencia de la revolucién agricola que ha hecho

poblaciones vulnerables a los salteadores. La civilizacién es cada vez

" SILVA, De Plécido e. Vocabuldrio Juridico. Atualizadores: Nagib Slaibi Filho e Glaucia
Carvalho. Rio de Janeiro: Companhia Editora Forense, 2009, p. 558.

* STIGLITZ, Joseph Eugene. The Insider: What | learned at the world economic crisis. The New
Republic, London, 2000, p. 56. Disponible en:
<http://sandovalhernandezj.people.cofc.edu/index_files/egl_20.pdf>. Acceso en: 31 jan. 2010.
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mas mundial (globalizada), y esta a exigir la prestacidn de una amplia
gama de bienes publicos y el disfrute de una persona, que siempre se

produce a expensas de otra.

El Cédigo Civil Brasilefio, en el articulo 99, incluye tres categorias
de bienes publicos: los del uso comun del pueblo, que son todos los
bienes de uso concurrente de toda la comunidad; los de uso especial,
que son aquellos con utilizacién restringida, destinados para el
cumplimiento de las funciones publicas y los de dominio, integrando el
patrimonio de la Administracién Publica®.

A pesar de la clasificacion, en el concepto actual de los bienes
publicos, se muestra mucho mas elastica, los definiendo como los

elementos constitutivos de la civilizacién.

Martin Wolf, un experimentado analista jefe en el Financial Times,
en especial sobre la crisis financiera europea, afirma con autoridad que la
estabilidad econdmica es en si misma un bien publico, como son la
seguridad, la ciencia, la limpieza del ambiente, la confianza, el gobierno

honesto y la libertad de expresion... La inestabilidad es un mal pablico®*.

En la terminologia de lo que es un bien publico, significa decir que
él es no excluyente y no competitivo: no excluyente es aquel de cual no
se puede impedir el usufructo de los beneficios por el no pagador; y no
competitivo significa que su disfrute por un administrado no ocurre a las

expensas de otro.

Sobre el Estado y el mercado hay un verdadero juego de la soga
entre los economistas de diferentes escuelas. Lo que esta ocurriendo

hoy en el mundo capitalista se atribuye a veces al mercado y otras a los

* BRASIL. Cédigo Civil y legislacién civil en vigor. Theotonio Negréo; José Roberto F. Gouvéa;
con la elaboracion de Luis Guilherme Aidar Bondioli. 28. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009.

* Valor Econémico (Caderno de Opinido). Artigo: A fome mundial de bens publicos. Ano 12 —
n? 2932 - 25 de janeiro de 2012, A11.
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Estados. Los defensores del mercado culpan a las politicas desastrosas

de gobiernos populistas e irresponsables.

Hay economistas que culpan a los dos: el mercado y el Estado.
Son de la Escuela Institucionalista dos economistas que sostienen esta
posicion. El primero, el coreano Ha-Joon Chang, profesor de la

Universidad de Cambridge, asevera que

Hemos operado en una dicotomia entre Estado y
mercado. Esto es muy reductor, porque mercados

funcionales requieren estados funcionales, y viceversa®.

Y continla apuntando sobre la complementariedad del Estado y
del mercado:

Conseguimos comprender la diversidad y la
complementariedad de las instituciones; incluyendo el
estado y el mercado, estaremos menos expuestos a los
dogmas extremistas y podremos conducir politicas mas
pragmaticas.

Otro economista de la escuela institucionalista es el inglés Geoffrey
Hodgson*®, de la Universidad de Hertfordshire. El asegura que los
villanos de la actual crisis del mundo capitalista son diversos y no

necesariamente de naturaleza econdémica.

Para ellos, la comprension de las instituciones incluyendo el
mercado y el estado es un requisito previo para proponer soluciones con

el fin de resolver la crisis. Hodgson cita elementos externos de la

* Reportaje de Tapa del Valor. E preciso superar os dogmas do jornalista Diego Viana. Edicdo
de 30 de setembro de 2011, Sao Paulo, p. 22, citando o autor do livro 23 Things Don’t Tell You
About Capitalism, todavia inédito en Brasil.

* jdem, citando el autor de Economia e Instituicées e editor do periddico Journal of Institutional
Economics. Sao Paulo: Celta Ed., 1994.
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economia que tienen implicaciones econdomicas: la rigidez ideoldgica,

impases politicos y fraude en contratos (corrupcion).

De acuerdo con las ideas de estos economistas, los problemas
actuales, especialmente en Europa, no se relacionan con cambios en la

politica monetaria o fiscal, sino la cultura institucional.*’

De acuerdo con James K. Galbraith, economista de la Universidad
de Texas (EUA) casado con una china, los economistas estan
entrenados para creer que la diferencia entre un pais desarrollado y un

pais es estadio de desarrollo esta en el capital y en la tecnologia.

Para él, la explicacién es otra:

Si alguien es atropellado en los Estados Unidos, la
ambulancia llega en dos minutos, lo cual no es verdad en
China.

Y concluye, diciendo:

La conclusién es que el desarrollo es fruto de las
molduras institucionales, si no la inseguridad lleva a el

pueblo a gastar mucho tiempo e esfuerzo ayustandose.

Cuando preguntado sobre el camino estrecho en el que se
encuentra la Teoria Econdmica y cdémo podrian ser alterados estos

patrones, respondié Ha-Joon Chang:

Hemos operado una dicotomia entre Estado y mercado.
Eso es demasiadamente reductor, porque los mercados
funcionales requieren estados funcionales, y viceversa. Al
mostrar que estados y mercados son sélo dos entre
muchas otras formas institucionales alternativas de

organizacion de la actividad econémica, incluyendo las

7 {dem, idem, p. 23.
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empresas capitalistas, las cooperativas, asociaciones
industriales, carteles, sindicatos, etc., y que existen
muchas complementariedades entre las instituciones, la
economia institucional muestra que la estricta dicotomia
del mercado-estado poco ayuda en la comprension del
mundo real. Cuando conseguimos entender la diversidad
y la complementariedad de las instituciones, incluyendo el
Estado y el mercado, estaremos menos expuestos a los
dogmas extremistas, como el libre mercado y la
planificacién estatal, y podremos llevar a cabo politicas
mas pragmaticas, que aumentarian la probabilidad de
éxito del desarrollo®.

El periodista Diego Viana respondio: el Sefior esta influenciado por
autores de todo el espectro ideoldgico, desde austriacos a los marxistas,
pasando por los keynesianos y los neoclasicos. ¢La versatilidad hace

falta a los analisis econdmicos de los eventos recientes?

El argumento mas poderoso en favor del eclecticismo
intelectual esta en el mundo real, que no se puede
entender con una sola teoria... Deberiamos aceptar que

las diferentes teorias iluminan diferentes problemas®.

Por lo tanto, no existe la dicotomia a que se refiere Chang: el

mercado y el Estado son los artefactos de la vida publica.

Este marco no se confunde con el Estado, ni se opone a él. Por lo
tanto, no hay tal dicotomia se refiere Chang: mercado y el Estado son los

artefactos de la vida publica.

Sostiene que, sin un marco institucional sélido, es imposible actuar
de manera racional, como espera de los agentes la Teoria Econémica. Y

destaca: debemos entender que cualquier mercado solo puede existir

* Op. cit., p. 22.

* |bidem, p. 23
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dentro de un marco regulatorio. Este marco no debe confundirse con el
Estado, ni se opone a ella. Por lo tanto, no hay tal dicotomia se refiere

Chang: mercado y el Estado son los artefactos de la vida publica.

En la misma linea de razonamiento, Galbraith dice que /a principal
fuente de permutaciones institucionales es la fluctuacion de las
relaciones de poder. Sostiene que sin una estructura institucional sélida,
es imposible actuar de manera racional, como espera de los agentes la
Teoria Econdmica. Y atestigua: Debemos entender que cualquier
mercado sélo puede existir dentro de un marco requlatorio. Este marco
no debe confundirse con el Estado, ni se opone a ella. Por lo tanto, no
hay tal dicotomia se refiere Chang: mercado y el Estado son los

artefactos de la vida publica.

Andrew Michael Spence, Premio Nobel de Economia en 2001, en

el mismo concepto, escribe:

Existe una otra trampa al quitarse al gobierno del script,
que se aplica a ambos paises en desarrollo cuanto a los
desarrollados. Hay una opinion generalizada de que las
dinamicas del crecimiento se concentrarian por completo

en el sector privado.
El dice méas adelante:

Sin embargo, la realidad que encontramos en la historia
de los paises desarrollados, asi como en los paises
actualmente en desarrollo, es que el crecimiento se
deriva de una compleja interaccibn de los sectores
publico y privado, con los gobiernos eficaces de
invirtiendo, construyendo instituciones y activamente

cubriendo discrepancias.

Los paises exitosos en desarrollo entienden y exploran la
interaccion de los sectores publico y privado en el

crecimiento  sostenible. La inversion publica en
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infraestructura, capital humano, en instituciones que
facilitan la transferencia y difusion de la informacién y, en
muchos casos, en habitaciones e inmuebles ha
desempenado un papel clave en el crecimiento porque
aumenta el rendimiento de las inversiones del sector

privado®.

La citacion siguiente en relacion al poder econémico privado y el

papel del Estado es interesante:

El poder econémico privado es la vacuna contra la tirania
del Estado, asi como el estado es la garantia contra los
abusos del poder econémico privado. He aqui, pues, la
esencia del ideal socialista: la unificacion del poder y la
eliminacion de la dualidad que hoy, como siempre, es la
Unica salvaguardia de los pequenos y débiles. ¢Si
inclusive un rey debe dividir para gobernar, cuanto mas
necesario es para el pueblo, para sobrevivir, la
separacion de dos poderes que el socialismo quiere

reunir en solamente uno?®'

Al final de la década de 1980, el famoso economista John Williams

encabezd a un grupo de economistas de instituciones financieras - el

Fondo Monetario Internacional (FMI), Banco Mundial y el Departamento

del Tesoro de los Estados Unidos - que han desarrollado un conjunto de

diez medidas que se convirtieron en una receta de FMI para los paises

de América Latina, tomando el nombre del Consenso de Washington

(CW)2. Mas tarde, el mismo fue utilizado en paises no latinoamericanos

con el fin de acelerar sus desarrollos.

*® SPENCE, Michael. Os desafios do Futuro da Economia (O crescimento econdmico mundial
nos paises emergentes e desenvolvidos). Traduccién de Leonardo Abramowicz. Rio de

Janeiro: Elsevier, 2011, p. 79.

> De CARVALHO, Olavo. O imbecil coletivo Il: a longa marcha da vaca para o brejo e, logo
atras dela, os filhos da PUC. Rio de Janeiro: Topbooks, 1998, p. 122.

*? {dem, p. 78. Consenso de Washington: las 10 Directrices Originales
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El CW se fue duramente pugnado por contener caracter liberal en
sus recomendaciones, pero ayud6 a equilibrar las finanzas publicas de

muchos paises.

2.3 Contornos Economicos del Estado Democratico Brasilefio en la
Constitucion Federal de 1988

La Constitucion Federal de 1988 es llamada de Constitucion
Econdmica por su énfasis en el orden econdémico, aun cuando denota
preocupacion social. Debido a la aguda participacién del Estado en la
actividad econdmica, ella fue denominada, también, Constitucion

Dirigente.

Constitucién Dirigente es aquella que proclama la accion del
Estado con politicas publicas de planificacion teniendo el Estado como
gestor. Ejecuta comandos de planificador y fiscalizador; la intervencion

no es directa, ni totalmente entregada a la iniciativa privada.

1. Politica de disciplina fiscal.
Reorientacion del gasto publico y de los subsidios (especialmente los subsidios
indiscriminados) para la aplicaciéon de una amplia base de inversiones fundamentales
en los servicios a los pobres con el fin de crecimiento, como la educacion primaria,
salud basica y la infraestructura.

3. La reforma fiscal — ampliacién de la base tributaria y adopcion de moderadas tasas
marginales de impuestos.

4. Tasas de interés determinadas por el mercado y positivas (aunque moderadas) en
términos reales.

5. Tasas de cambio de mercado.

La apertura del comercio - la liberalizacién de las importaciones, con énfasis especial

en la eliminaciéon de restricciones cuantitativas (permisos, cuotas, etc.); cualquier

proteccion comercial a ser proporcionada por las bajas tasas y relativamente

uniformes.

Liberalizacion de la entrada de inversion extranjera directa.

La privatizacién de empresas estatales.

Desregulacion - la abolicion de regulaciones que impidan la entrada en el mercado o

restrinjan la competencia, con excepcién de los justificados por los campos de la

seguridad, medio ambiente y defensa del consumidor, y por la supervision prudente de

las instrucciones financieras.

9. Seguridad juridica para los derechos de propiedad.

© N
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Por esta nueva perspectiva, el Estado crea mecanismos de
regulacion de la actividad econdmica, fortaleciendo principios y normas

juridicas para su pleno funcionamiento.

Verificase, entonces, que la Constitucion de 1988 establece un
régimen de mercado organizado que, de acuerdo con la doctrina
constitucionalista dominante en el panorama brasilefio, conserva un tipo
liberal, pero con el control estatal. No se trata del intervencionismo puro,

una vez que se aleja del dirigismo exacerbado.

El constitucionalista José Afonso da Silva®® resalta el control de
precios y de tasas de inflacion como el principal motor de la planificacion
estatal, considerando que su participacidén en la actividad econémica sélo
tendra sentido, eficacia y resultados si se premia a la dignidad humana y
la formacién de una sociedad libre y productiva.

Para Eros Roberto Grau, ex ministro del Supremo Tribunal Federal,
la Constitucién Federal de 1988 dibuja un orden econdémico abierto:

S6lo pueden detectar en ella un modelo econdmico
acabado aquellos que tienen una visidn estatica de la
realidad; para ellos, hay que ser estatica, también, la

Constitucion®.

Todavia en el tema, la doctrina constitucionalista brasilena, al
acoger el modelo econdmico abierto, establece la necesidad de la

planificacién estatal como poder dirigente.

>3 Op. cit., p. 794.

>* GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econémica na Constituigdo de 1988: Interpretagdo e Critica.
Séo Paulo: Editora Malheiros, 2002, p. 361.
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La planificacion econdmica enlaza la reorganizacion de las
funciones publicas gubernamentales para establecer metas vy

providencias de programacion.

Clarifica sobre el asunto el ya mencionado Eros Roberto Grau:

Es la planificacién que suministra consistencia racional a
la actuacién del Estado (prediccion de la conducta,
formulacion de objetivos y provision de recursos),
instrumentalizando desarrollo de politicas publicas en el
contexto de largo plazo, centradas en la conduccion de la
sociedad a un determinado destino®.

Es importante, en este paso, sefalar que la gestién dirigente
aclamada en la Constitucion Federal de 1988 destacod la expresion
‘orden’, significativa para la funcién del Estado en la actividad econémica

con visién social.

Es la tutela constitucional para la practica econémica en un clima
de libre empresa con los instrumentos propios a esta organizacién, y

entre ellos, como se sefald anteriormente, las agencias reguladoras.

Afirma sobre este asunto el jurista Modesto Carvalhosa:

Los fendbmenos econémicos pasan a ser considerados
por el Estado no mas como susceptibles de un proceso
evolutivo natural, sino como una realidad capaz de ser
politicamente planificada y dirigida mediante una accion
consciente y constructiva, visando a los objetivos
amplisimos del Estado — el responsable histérico por el

bien comun®®.

> Op. cit., p. 347.

>® CARVALHOSA, Modesto. A Ordem Econémica na Constituicdo de 1969. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunales, 1972, p. 49.
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En el texto en la pantalla una vez mas es conceptuada la posicion
constitucional, especialmente en las expresiones de realidad planeada y
dirigida, accidén consciente y constructiva y la responsabilidad del Estado

por el bien comun.

Para esto, hay el ordenamiento de las normas a ser seguido por el
mercado, contexto en que la actividad econémica se lleva a cabo; este
papel estatal fue sefialado por Washington Peluso Albino de Souza,

pionero del Derecho Econémico en Brasil, recientemente fallecido:

Derecho Econdmico, rama del Derecho que tiene por
objeto la regulacion de la politica econémica, y por sujeto
el agente que participe de la misma. Como tal, es un
conjunto de estandares de contenido econdémico que
garantiza la defensa y la armonia de los intereses
individuales y colectivos, de acuerdo con la ideologia
adoptada de orden juridico®.

Se observa en estas notas que el Estado, incluso cuando no actua
directamente sobre la actividad econdmica, disciplina legalmente su
realizacién con el tratamiento constitucional, pues los fundamentos y
valoraciones no se definen mas en conjuntos en el texto de la Ley
Suprema como establecido en las constituciones anteriores, pero en
linea con el orden social, este ultimo consagrado en la Constitucion
Federal de 1988.

El texto constitucional brasilefio vigente aborda el orden econémico

y social en cuatro capitulos distintos, a saber:

e De los Principios Generales de la Actividad Econdmica;

>” Autor de mas de veinte obras, es responsable por la introduccién de la disciplina Derecho
Econdmico en los curriculos e la Facultad de Derecho. De SOUZA, Washington Peluso Albino.
Teoria da Constituicdo Econémica. Editora Del Rei, 2002.
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e De la Politica Urbana;
e De la Politica Agraria y Fundacional y de la Reforma Agraria; y

e Del Sistema Financiero Nacional.

A pesar de la relevancia de todos los temas, interesan

particularmente para este estudio el primero y el dltimo capitulo.

El legislador constitucional pretendié dejar claro y sin
ambigiedades su actitud gestora, no se agotando en normas
especificas, prefiiendo puntualizar a todos los principios

constitucionales, con vision programatica.

Entre éstos, constan la protecciéon de los consumidores, al medio
ambiente y a la propiedad privada (con funcién social), aparte de reglas
para la produccion; estos principios son esenciales para la propia

interpretacion de la constitucion y de leyes ordinarias.

Es el constituyente de 1988 que todavia claramente expresa el
propédsito del orden econédmico como promocion de la dignidad humana y

|58

de la justicia social®, examinados juntamente con otros derechos

individuales y sociales constitucionalmente previstos.

En este reglamento constitucional de la actividad econdmica,

existe, todavia, la aclamacién expresa de la libre competencia.

Es lo que acentua Fabiano del Masso, profesor de Derecho
Comercial en la Pontificia Universidad Catoélica de Sao Paulo - PUC / SP

*® Art. 170. El orden econémico, basada en el valor del trabajo humano y la libre iniciativa, tiene
el fin de asegurar a todos una vida digna, de acuerdo con los dictamenes de la justicia social,
observando a los siguientes principios: la soberania nacional, la propiedad privada, la funcion
social de la propiedad, la libre competencia, proteccién del consumidor, protecciéon del medio
ambiente, reduccion de las desigualdades regionales y sociales, la busqueda del pleno empleo
y trato favorable a las pequenas empresas constituidas bajo las leyes brasilefias y que tengan
sus sede y administracién en el pais.
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y coordinador del curso de Derecho de la Universidad Presbiteriana

Mackenzie:

El orden econémico previsto en la Constitucion requiere
un mercado competitivo. Por lo tanto, en la disciplina de
proteccion del mercado, surge un bien juridico que,
particularmente se confunde a él, independientemente de
la competencia. De hecho, muchas veces, se encuentra
la denominacién derecho de competencia, que no es el
Unico atributo que del mercado tutelado. La competencia
es, sin embargo, el atributo del mercado que gana en las

legislaciones anteriores™.

Cabe senalar que la libre iniciativa y el derecho a la competencia
leal no implican la ausencia completa del Estado de la actividad
econémica que detiene, es de destacar, algunos derechos exclusivos y

otros concedidos.

Ademas, hay actividades econ6micas que dependen de la
autorizacion de érganos publicos, lo que requiere un control mas intenso.

Esto se aplica a la creacion de las instituciones financieras.

También es exigente el reglamento de las inversiones de capital
extranjero, reinversiones y remesas de ganancias, objeto de la Circular
do Banco Central do Brasil 2.997 y de la Ley 1.371/2006, tratandose de
inversiones en moneda nacional, y la resoluciéon del Banco Central de

Brasil 3.447/2007, disciplinando la inversion extranjera.

Segun se ha mencionado anteriormente, la Constituciéon Federal de

1988 confiere excepcionalidad a la actuacién directa del Estado en la

>° Del Masso, Fabiano. Direito Econémico. Sdo Paulo: Editora Campus, 2007, p. 50.
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actividad econdmica Unicamente cuando necesario para la seguridad

nacional e interés publico.

El Art. 177 de la Constitucion Federal preconiza:

Constituyen monopolio de la Unién:

| - la prospeccion y explotacion de los campos de petréleo
y gas natural y otros hidrocarburos liquidos;

Il - la refinacién del petréleo nacional o extranjero;

[l - la importacion y exportacion de los productos y
derivados basicos resultantes de las actividades
mencionadas en los parrafos anteriores;

IV — el transporte maritimo del petréleo bruto de origen
nacional o de derivados basicos de petréleo producidos
en el pais, asi como el transporte, a través de oleoductos,
del petréleo bruto, sus derivados y gas natural de
cualquier fuente;

V - la prospeccion, extraccion, el enriquecimiento, el
reprocesamiento, la industrializacion y el comercio de
menas y minerales nucleares y sus derivados, a
excepcion  de  radioisétopos  cuya  produccion,
comercializacién y utilizacion podran ser autorizadas bajo
el régimen de permisos, de acuerdo con las lineas by ¢
del inciso XXIIl del caput del articulo 21 de la Constitucion
Federal.

Registrase, en este tema, la eliminacién gradual del Estado mismo

en monopolios, acelerando la explotacién de capa pre-sal®

, aumentando
la participacién del sector privado e incluso de capital extranjero, dado el

alto costo de la explotacidon de estas reservas de mineral.

®*Término de la geologia para definir la formacién de las reservas de petréleo situadas a gran
profundidad en el subsuelo del Océano Atlantico. Estas reservas de 6leo estan en la costa de
los Estados de Sao Paulo (la cuenca de Santos) y del Rio de Janeiro (cuenca de Campos).



62

En cuanto al Sistema Financiero Nacional, su estructura no fue una
tarea constitucional, pero de la Ley 4.595 de 31 de diciembre 1964, no

derogada en la Constituciéon de 1988, compuesta de:

e Consejo Monetario Nacional;

e Banco Central de Brasil;

e Banco de Brasil S/A;

e Banco Nacional de Desarrollo Econémico y Social; y

e otras instituciones financieras publicas y privadas,

reglamentadas en leyes propias.

El articulo 162 de la actual Constitucion Federal contentase en
requerir un sistema financiero que promueva el desarrollo del pais y de
los intereses de la comunidad, permitiendo una relativa autonomia a las
instituciones privadas a pesar del aparato regulador de sus actividades,

especialmente en las relaciones bancarias.

El aspecto que merece atencion no es la disminucion de la
actividad directa del Estado, que en cuanto sea liberal con

preocupaciones sociales, beneficiara la libre iniciativa.

La cuestion se basa en las opciones politicas, porque, a menudo,
explotan escandalos de corrupcidbn en concesiones, licitaciones,
permisos y otras circunstancias con la participacion de empresas

privadas.

Por otra parte, la proliferacion de agencias reguladoras ®',
desmembrados unas de otras con el pretexto de la descentralizacién,

resulta en un aumento considerable de la maquina estatal, ya muy

®' Agencia reguladora es una persona juridica del Derecho Publico interno, generalmente
constituida bajo la forma de una autarquia especial, u otra entidad de la Administracion Puablica,
cumpliéndole organizacion, control social y la gestién orientada al acompafamiento y la
supervision de los servicios publicos, especialmente los concedidos a la actividad privada.
Existen agencias reguladoras federales, estatales, distritales y municipales.
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pesada con 28 ministerios, nueve secretarias y otros organismos de
apoyo a la Presidencia con status ministerial, sumando un total de casi

cuatro decenas.

Por todo eso, a pesar de la ausencia del Estado de la actividad
econOmica, es como si no lo hiciese, tan grande es el aparato de
agentes, funcionarios, servidores y asesores con sus subdivisiones,
tornando el gasto publico excesivo y fomentando la apertura de espacios

para el trafico de influencias y crimenes econémicos.

Brasil pas6 por un largo periodo de inflacién y en la década de
1980, hubo hiperinflacién. Sélo en 1994, con la creacion del Plan Real y
el cambio de moneda para el real (R$, en el actual patron monetario)
esta enfermedad econdmica fue controlada definitivamente. Hubiera
intervenciones brutales del Estado en las reglas del juego econémico®, a

saber:

e seis planes econdomicos salvacionistas con cambios de
monedas;

e cinco congelamientos de precios por decretos;

e tres maxidesvalorizaciones cambiantes;

e una moratoria de la deuda externa;y

e un confisco de los ahorros privados.

El Estado brasilefio oscila entre ser liberal algunas veces y ser
social en otras. Actualmente, el péndulo se mueve hacia el lado de
estatistas. Consabido es, sin embargo, el hecho de que el Partido de los
Trabajadores (PT) no cambidé en nada de la politica macroeconémica

implementada por los neoliberales que estaban en el poder antes que él.

®2 Se recomienda la lectura del libro Saga Brasileira, especialmente los capitulos 5 a 9 que
tratan de ese periodo dificil por lo cual pasé el Brasil. LEITAO, Miriam. Saga Brasileira: a longa
luta de um povo por sua moeda. 4. ed. Rio de Janeiro: Record, 2011, pp. 41-155.
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Actualmente, Brasil disfruta un ciclo econémico positivo en razén
del Plan Real, y como ha dicho el economista Sardenberg, hubo una
notable combinacién de medidas enérgicas para controlar la inflacion y

reducir el gasto publico, asi como la adopcion de cambio flotantes:

Fue una combinacién notable: buen estado de Ila
economia mundial y la estabilidad macroeconémica en
Brasil. Esta estabilidad, a su vez, es el resultado de la
persistencia de la politica econémica aplicada desde del
liberacion del real en 1994. En 2008, el pais alcanzé
catorce afnos seguidos de la construccién de esta politica,
basada en el tripode clasico:

1. Metas de inflacion con banco central
independiente;

2. Superavit primario en las cuentas publicas para
los intereses y reducir la deuda del gobierno;

3. Cambio flotante®®.

2.4 Contornos Tributarios del Estado Democratico Brasileno en la
Constitucion Federal de 1988.

Los tributos surgieron en la historia humana como una forma de
dominacién y crear dependencia. Cuando en guerra, los vencidos
concedian sus riquezas a los ganadores en cambio por sus vidas. El
montaje de ejércitos de los victoriosos siempre resultaba en un

encarecimiento adicional de los impuestos sobre los vencidos.

Segundo la Agencia Brasil®, alrededor de un tercio de todo lo que

ha ganado el brasilefio en 2010 fue para los cofres publicos.

> SARDENBERG, Carlos Alberto. Neoliberal, ndo. Liberal: para entender o Brasil de hoje e de
amanha. Sao Paulo: Globo, 2008, p. 102.
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En este mismo afio, segun datos oficiales, la recaudacién tributaria
brasilefa llegd a casi R$ 1,3 trillones (€ 572,7 billones) sin que haya
ocurrido una mejora en la provisién de bienes y servicios orientados en el
bienestar social, y especialmente en el desempefio de las funciones

basicas del Estado - educacién, salud, seguridad e infraestructura.

En la organizacidén politico-administrativa del Estado brasilefio, es

su gigantismo que determina una carga impositiva excesiva.

En 2010, la carga tributaria bruta (CTB) brasilefia correspondié a
35,5% del Producto Interno Bruto (PIB) con crecimiento crecente en
relacibn con los ejercicios anteriores, distribuyéndose asi entre las

entidades federativas:

Tablan®°. 1

Recaudacion por Ente de la Federacion de 2010 (millones)

Aiho Unién Estados Municipios Total
2010 - R$ 882.1 339.8 70.2 1.292.1
2010 - € 388.6 149.7 30.9 569.2
% do PIB 241 9,5 1,9 35,5

Fuente: Elaborada por el autor, con base en datos extraidos de la Confederacion
Nacional de los Municipios (CNM) &

® La Empresa Brasil de Comunicacién es una agencia oficial de noticias del Gobierno
Brasileno con el objetivo de implantar e generar canales publicos de televisidon e radio.
Disponible en: <http://www.agenciabrasil.ebc.com.br>. Acceso en: 15 set. 2011.

® Disponible en: <htpp:/portal.cnm.org.br/sites/5700/5770/09052011_coletiva_ CTBB.pdf>.
Acceso en: 23 dez. 2011.
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Grafico n°. 1 - Aumento de la Carga Tributaria Proporcional a
la inversion Publica
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Fuente: Célculo hecho por Alexandre Schwartman, basado en estadisticas de
la Receta Federal y datos de inversidn publica, calculados por Sérgio Wulff

Como se demuestra en este grafico, la carga fiscal en 15 afios
paso de R$ 630,5 billones (€ 277,7 billones) en 1995 (26,4% del PIB) a
R$ 1.292,1 billones (€ 569,2 billones) en 2010 (35,5% del PIB) con fuerte
aumento del 105%, mientras que durante el mismo periodo, la inversion

publica creci6 sélo un 18%.

El sistema tributario es muy regresivo, incidiendo fuertemente en
las clases mas pobres. Aquellos que ganan hasta dos salarios minimos
(SM) pagan 48,9% en impuestos y quien gana mas de treinta SM paga
26,3% (ver grafico abajo). En tiempos de servidumbre, la regresividad se
agrava: los que ganan hasta dos SM trabajan 197 dias, mientras que los
que ganan mas de treinta SM comprometen sélo 106 dias de trabajo.®®
Una de las causas es la fuerte concentracion de la tributacién indirecta

que grava el consumo, embutida en el valor de los productos y servicios.

® Fuente: IPEA
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Grafico n2. 2
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La distribucion de la riqueza producida por las empresas en Brasil
es la siguiente:

Tabla n@. 2

Destinacion de la Riqueza Producida®®

Entes %
Tributacion por el Estado 37,70
Personal y encargos 31,90
Remuneracion del inversor 30,40
Total 100,00

" Decreto no. 7.655, de 23 de dezembro de 2011 (regulamentando a Lei no. 12.382 de 25 de
fevereiro de 2011). Se utilizé el cambio actual de R$ 2,27 por cada € 1,00.

® Fuente: tabla elaborada por el autor con base en la investigacion del profesor Ariovaldo dos
Santos de 2005 (Fundacion Instituto de Pesquisas Contables, Actuariales e Financieras —
FIPECAFIL.
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Se observa que el Estado es el principal socio en la produccion de
la riqueza. La incidencia de peso en la nomina reduce puestos de trabajo
y fomenta la informalidad en la economia. Al final, el inversor que corre
todo el riesgo del negocio se encuentra con la parte mas baja de los

resultados.

La comparacion de la recaudacién de impuestos con el PIB en
Brasil, se observa en la tabla de abajo que la misma se equipara con el
bloque de paises de la OCDE, con la tasa de 35,5% del total de ingresos

generados en el pais.

Grafico n? 3 - Recaudacion de los Tributos en Brasil x PIB

CTB versus PIB (em %)
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Fuente: Elaborada por el autor, con base en datos extraidos de la Receita Federal do

Brasil
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El inciso IV del articulo 150 de la CF prohibe la confiscacién. El
Poder Constituyente situd el principio de la No Confiscacién como una
regla inmutable en el Texto Fundamental (cldusula de afianzamiento). La
confiscacién siempre amenaza el derecho de propiedad. La CF admite,
sin embargo, impuestos exacerbados con el fin extrafiscal, con el intuito

de regular situaciones especificas.

Los doctos de esta area admiten que la CTB brasilefia ya es
confiscatoria, aunque los tributos individualmente no lo son. Como bien
dijo el profesor lves Gandra sobre la carga confiscatoria, que ocurre

cuando:

La suma de los diferentes impuestos incidentes
representa una carga que impide el pagador de

impuestos de vivir y desarrollarse.
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Los efectos de la CTB confiscatoria son: paralizar empresas, la

pérdida de su competitividad y frenar el desarrollo econémico.

El problema de la administracion tributaria brasilefia radica en la
falta de atencidn al Principio de la Amplia Devolucién. La recaudacién es
alta en relacion con el PIB y la restitucion para los administrados es muy

baja.

La simplificacion del sistema tributario brasilefio pasa por el cambio
en la estructura de distribucién del producto de la recaudacion,
actualmente muy complejo, debido a que el Fondo de Participacion de
los Estados (FPE) y el Fondo de Participacién de los Municipios (FPM)
reciben de la Unién y de los Estados parte de los tributos recogidos, con
base en el articulo 159 de la Constitucion Federal, y los distribuyen a las
entidades sub-nacionales.

La complejidad del sistema fiscal obstaculiza la adhesion
espontanea de los contribuyentes. A pesar de los records permanentes
de recaudacion, la evasion sigue alta. A la continuacién estan algunas de

las caracteristicas basicas de una tributacion eficiente:

e universalidad — todos pagan;

e simplicidad — para una adhesién espontanea;
e f&cil coleccion — sin mucha burocracia;

e dificil evasidén — eficiencia en el resultado; y

® no regresividad — para satisfacer a la justicia fiscal.

Lo que cuenta no es necesariamente el porcentaje de la CTB sobre
el PIB, pero el retorno de la recaudacion de impuestos para la sociedad,

a fin de proporcionar servicios publicos de calidad.

El término que se aplica en el Cédigo Tributario Nacional (CTN)

para el contribuyente es de sujeto pasivo de la obligacién tributaria; sin
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embargo, el Estado, en la condicidn de proveedor de servicios a la
sociedad con los ingresos procedentes de la coleccion, es, en efecto, el

sujeto pasivo de la obligacién tributaria.

La tributacion sobre la ciudadania tiene dos fundamentos: el
ciudadano estad obligado a pagar impuestos, pero por otro lado, los
ciudadanos son también consumidores. Como ciudadano contribuyente,
paga el impuesto a la entidad publica, pero como ciudadano-consumidor,

cobrar los servicios de esta entidad, en la cualidad de proveedor.

El filésofo iluminista francés Voltaire (Frangois Marie Arouet, 1694-
1778) decia: El impuesto es una parte de nuestro patrimonio, que

entregamos al gobierno para que podamos mantener el resto.

Abajo de Brasil en recaudacién sobre el PIB estan Espafa (33%),
Canada (32%), Suiza (29%), Irlanda (28%) y Estados Unidos (27%). Se
trata de una comparacion insubsistente, ya que los paises tienen
caracteristicas socioeconomicas peculiares en sus respectivas
legislaciones fiscales. En cuanto a la recaudacién de impuestos, Brasil
alcanzo rapidamente a los paises desarrollados con eficacia suficiente en
la coleccién de impuestos, aunque en la prestacion de servicios a la

poblacion, Brasil sigue tercermundista.

El mayor problema, segun se ha sefialado anteriormente, es la
disparidad entre los impuestos y los servicios publicos facilitados y la
exageracion de los gastos publicos que consumen vorazmente los
ingresos recaudados por todas las entidades tributantes brasilefas.

llustra Flavio da Cruz, profesor e investigador en el campo de la

contabilidad:

En el sector publico, donde la heterogeneidad de bienes y
servicios a satisfacer es compleja, volviese irrenunciable

disfrutar de la flexibilidad del presupuesto. El gestor debe
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revisar constantemente su planeamiento y cumplir con el
requisito de las camaras legislativas, incluyendo la
restriccion de la referida flexibilidad del presupuesto.

El Poder Legislativo debe estar alerta y vigilante para
controlar la movilidad de las demandas sociales sobre el
estado, con el fin de posicionarse con exactitud vy
oportunidad en los momentos en que se discute, aprueba
o desaprueba los créditos adicionales.®®

A partir de estas consideraciones, podemos destacar:

¢ |os bienes y servicios deben estar dirigidos al bienestar social;

e ¢l Poder Legislativo juega un papel importante en la politica de
flexibilidad presupuestaria al aprobar créditos adicionales; y

e la gestion administrativa debe intentar el cumplimiento de los

objetivos presupuestarios.

Criticando a los gobernantes arbitrarios que no respetan los
principios constitucionales fundamentales que protegen a los ciudadanos
y preservan el Estado de Derecho, invirtiendo los papeles, el profesor
emérito de la Universidad Mackenzie, lves Gandra, manifestase con

vehemencia:

El Poder Judicial - poder neutral — es despresado, pues el
sector Fiscal, que es parte de los litigios entre el Tesoro y
el contribuyente, se convierte también en juez, al més
puro estilo robespierriano, cuando, en la época del terror,
los jueces togados fueron retirados y las decisiones
pasaron a los tribunales del pueblo, creando el mayor
bafio de sangre en la historia de Francia (1792-1794)."

% Da CRUZ, Flavio. Comentdrios & Lei 4.320/64. 2. ed. Sao Paulo: Editora Atlas, 1998, p. 377.

" MARTINS, Ives Gandra da Silva. Artigo O grande irmdo tributdrio, en una clara alusion
orwelliana la obra del escritor inglés Eric Arthur Blair (pseuddnimo, George Orwell), que
detestava totalitarismos. Revista de Practica Juridica. Edicién de 31 de enero de 2005, afo IV,
n° 34, p. 26.
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Hay una necesidad urgente de buscar eficiencia en la gestién del
patrimonio publico, una vez que la austeridad y la eficiencia no son

atributos fuertes de la cultura publica administrativa brasileia.

2.4.1 Calculo de los Dias de Servidumbre en Brasil

La carga tributaria en Brasil es alta, y no puede seguir aumentando
indefinidamente. Los gobiernos deben atentar para el Principio de la
Austeridad, ya que la perspectiva macroeconémica, que no permite el
crecimiento indiscriminado de la carga fiscal, les obligara a hacer mas
con los mismos recursos de que disponen, tal como ocurre con los

administrados que buscan eficiencia en la aplicacion de sus recursos.

La prominencia estatal provoca consecuencias en la Administracion

Publica y en la situacién politico-social de la poblacion brasilefia.

El aparato de pais emergente, de produccion econémica en
crecimiento y la carencia de conquista de mercados internacionales se
refleten en los impuestos y en los debates sobre el principio de la
capacidad contributiva bajo los auspicios del Estado Democratico de
Derecho.

En el ambiente brasilefio, existen doctos, y no raro en el Derecho
Econdmico y Administrativo-Constitucional, que trazan la linea divisoria
inconcebible entre la configuracién politica y econdmica del Estado
Liberal y del Estado Social.

En la actualidad, no son pocos los que vislumbran la fusion de dos
concepciones del Estado y el surgimiento de un Estado Democratico de
Derecho, especialmente en Brasil, en la elaboracién de la Constitucion
de 1988, momento en que la legislatura albergaba las dos tendencias y
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un grupo llamado Centrdo’" se comprometié a promover el didlogo entre

ellos para establecer un

La profesora Misabel

de conciliacién:

Y dice mas la autora:

estado democratico.

Dersi trata de explicar con claridad esta sintesis

El Estado Democratico de Derecho es un estado que
mantiene las instituciones gubernamentales clasicas y
principios como la separacion de poderes y la seguridad
juridica. Se requiere, bajo el imperio de las leyes, lo que
debe resultar de la reflexién y la decision conjunta de
todos. Pero no es la forma hueca de gobierno, en que
puedan convivir los privilegios, desigualdades vy
oligarquias. En él, existe un compromiso inseparable de
la libertad y la igualdad, concretamente otorgados con la

evolucién cualitativa de la democracia.”

No hay incompatibilidad entre Estado Democratico de
Derecho y el Estado Social, pero la sintesis dialéctica
desprotegida de la ascensién social y de las pequenas y
medias empresas. En este escenario, la igualdad
concreta es inhibida por la transgresion cultural de
ocultamiento o enmascaramiento fiscal, garantizando al
Estado, ciertamente, sélo la tributacién de los mas
débiles, en general los asalariados, violacion al principio
de igualdad de tratamiento tributario.”

" Grupo mayoritario de la

Asamblea Nacional Constituyente, conocido como Centro

Democratico, instalada en 1° de febrero de 1987, presidida por el diputado federal Ulysses
Guimaraes, formado de representantes de las tendencias conservadoras de la sociedad
brasilefia, que consiguié influir decisivamente en la conduccién de los trabajos de la Asamblea
e en los resultados de las votaciones fundamentales del Texto Constitucional.

2 DERSI, Misabel Abreu Machado. Limitagbes Constitucionais do Poder de Tributar. 8. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2010, p. 11.

% idem, idem, p. 11.
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Parte de ahi la confusion de los modelos. Mientras que el Estado
Liberal constituia un modelo de igualdad meramente formal, el Estado
Social abogaba por la igualdad material, pero los dos modelos no
lograran superar la transgresién cultural, que, bajo el manto de la
obediencia fiscal, se aleja de ella en la creacién de balances, acuerdos

contables y otras formas de evasidn fiscal.

El articulo 1°de la Constituciéon Federal de 1988 establece claramente
el Principio de la Igualdad como una guia del Estado, sin embargo, es la
concepcion que, por si sola, no alcanza la plenitud esperada, pues
conserva aires meramente formales, o que requiere de programas bien

definidos de accién estatal en la realidad social.

No es la intencion desalentar la posibilidad del éxito del modelo
brasilefio de hoy; vale la pena recordar el Principio de la Proporcionalidad
a la capacidad del contribuyente para pagar, adoptado en paises bien
esclarecidos, bajo el punto de que supera el individualismo abstracto y la
libertad del Estado Liberal.

De lo que podemos deducir de las observaciones anteriores, el
Estado Democratico de Derecho es un nuevo modelo que busca una
mayor participacion e inclusion social sin la eliminaciéon de las iniciativas
individuales, con gestidn regulatoria de las actividades productivas y del

mercado.

Por lo tanto, existe una resistencia a la tributacién de las grandes
fortunas, lo que expresamente aclama el sistema tributario inspirado en

los principios de igualdad y progresividad, sin alcance confiscatorio.

Cabe destacar que antes de la Constitucién de 1988, el Principio de la
Capacidad Tributaria ya se adaptaba y aparentemente se mantiene, a

pesar de las distorsiones de la realidad, porque el Estado tiene el control
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de los menos dotados de capacidad de contribucion, especialmente los

asalariados.

Segun dados de la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdémico (OCDE), en los Estados Unidos el ingreso es responsable por
49% de la recaudacion fiscal. En Brasil son 19%. El promedio de este

impuesto en los paises pertenecientes a la OCDE es de 37%.

Acerca de la propiedad, la carga estadunidense es de 10%, tres veces
mayor que la brasilefia, que es de 3%. En la OCDE, la media de este
tributo es de 6%, el doble de la carga fiscal incidente sobre el patrimonio

en Brasil.

En la incidencia sobre el consumo, ocurre lo contrario. Mientras que la
carga tributaria brasilefia de este tipo de incidencia es de 47% en la
Yankee es del 16%. Los datos hablan por si mismos. De esto se
concluye que es mas justo tributar la renta y los bienes que al consumo,

como lo hace, contrariamente, Brasil.”

Un estudio del IBMEC”® de Minas Gerais calculé el tamafio éptimo
del Estado brasilefio. La metodologia utilizada revelé que el tamafo
optimo de la carga tributaria bruta brasilefia se situé en alrededor de 117
dias de servidumbre, con una recaudacién sobre el PIB de 32,01%.
Desde 2001, la recaudacion de impuestos sup