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DIALECTIC-REALIST CONCEPTION

José Antonio Pontes

Faculdade de Campinas —Facamp - Sdo Paulo- Brasil

Resumo: Para que as relagdes entre direito e economia componham um movimento
realista do direito, € necessario a superacao do modelo Law & Economics. A busca
da eficiéncia aparece nele como algo racional, sem elementos da realidade segundo
categorias dialéticas, seja de Hegel, seja de Marx, sem a riqueza epistémica das
relagfes entre espirito e matéria. Os elementos historicos universais concretos que
subjazem a toda racionalidade econdémica no capitalismo global restam, portanto,
ignorados. Qualquer programa de pesquisa das influéncias entre direito e economia
deve atentar para as realidades locais e histdricas para que seus resultados
fomentem as possiveis ac¢des emancipatorias. O movimento do nuevo-
constitucionalismo-latino-americano parece ser uma clara manifestacdo que
comprova a necessidade de uma concepcdo dialético-realista do direito para
superacao do Law and Economics e dos neoconstitucionalismos.
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Abstract: For the relationship between economics and law compose a realistic
movement of law, it is necessary to overcome the model os Law & Economics. The
pursuit of efficiency appears as something rational, without elements of reality
according to dialectical categories, neither Hegel's nor Marx’s ones, remaining
without the richness epistemic relations between spirit and matter. The universal
concrete of historical elements that underlie all economic rationality in global
capitalist are left, therefore, ignored. Any research program abaotu the influences
between economics and Law should pay attention to local realities and historical so
that its results may foster emancipatory potential actions. The nuevo-
constitucionalismo-latino-americano seems to be a clear demonstration that proves
the need for a realistic-dialectical concepto of Law, overcoming Law and Economics
and the so called new constitucionalism.
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1 INTRODUCAO

Em uma traducéo literal, law and economics (L&E) quer dizer direito e
economia ou analise econémica do direito, movimento que teve origem nos Estados
Unidos e hoje se encontra disseminado em todo o mundo. O enfoque adotado € o

estudo do direito do ponto de vista de seus reflexos na economia, em especial
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agueles que diretamente interferem na atividade empresarial. Enquanto as primeiras
pesquisas estudavam os efeitos das normas no funcionamento do sistema
econdmico, a geracao seguinte utilizou a analise econémica para melhor entender o
sistema legal. E comum identificar-se a origem do movimento com um trabalho do
economista Ronald Coase que lhe rendeu um festejado prémio. Todavia, as
propostas do L&E comecgaram a ganhar corpo com um livro escrito por Richard
Posner (1973) (Univ.Chicago) e um artigo sobre responsabilidade civil de Guido
Calabresi (1961) (Univ.Yale) escrito com Douglas Melamed (1972), gerando
grandes movimentos de aproximagao entre os juristas e economistas nas décadas
de 60 e 70 do século XX.

Vejamos alguns tracos originais com o multi-citado artigo de Coase
(publicado em 1960): segundo o “teorema de Coase”, sob um regime de perfeita

competicdo, se os “custos de transacdo'”

forem iguais a zero, 0S recursos serao
sempre alocados da forma mais eficiente. Mas como ele mesmo reconhece, no
mundo real, esses custos nunca sao iguais a zero e, por isso, para uma melhor
alocacao de recursos numa situacdo 6tima, é preciso que se levem em conta 0s
custos de todos os tipos de negdcios juridicos que oneram a atividade econbémica.
Esses custos, tradicionalmente considerados “externalidades”, sdo tdo importantes
quanto os custos de producdo e, por serem uma teia de relagbes juridicas
contratuais, forcam a necessidade de seu cuidadoso estudo para uma boa gestao da
empresa.’

Se, por exemplo, os agentes econbmicos levarem a sério os custos dos
contratos e de sua violacdo, as despesas com seguros e com indenizacdes por
responsabilidade civil, os fluxos do capital financeiro e a tributagcdo, bem como os
inUmeros regulamentos de agéncias que limitam a liberdade empresarial, tais como
exigéncias penais, ambientais, consumeristas etc., garantirdo maior eficiéncia aos
negocios. (COASE, 1991).

O presente artigo pretende abordar as seguintes questdes: quais S&0 0S
fundamentos da proposta L&E? Qual o método adotado? O L&E realmente
apresenta uma metodologia eficiente? Quais sdo as criticas analiticas de seus

fundamentos?

" No original “costs of transactions”.

% Nas palavras de R. Coase (2008, p.36): “NOs podemos nos referir a uma pessoa que possui terra e que a utiliza
como um fator de produgdo, mas o que, realmente, o proprietario possui € o direito de realizar uma definida lista
de ages. Os direitos do proprietario ndo sao ilimitados”. COASE, Ronald. O problema do custo social.”
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A partir desse diagnaéstico inicial, serdo propostas criticas dialético-realistas
ao L&E, para que haja o relevo das especificidades historico-concretas e percepcéo
do conceito de fontes materiais, para, diante do surgimento de um nuevo-
constitucionalismo-latino-americano, em breve sintese, tracar algumas linhas sobre
um programa de pesquisa possivel no desenvolvimento do pensamento critico

brasileiro e latino-americano em torno dos conceitos em torno do direito.

2 OBSERVACOESMETODOLOGICAS: O NOVO METODO L&E DE AN ALISE DO
DIREITO

Os autores associados ao L&E podem ser identificados como herdeiros do
realismo juridico norte-americano, embora ambos 0s movimentos tedricos nao
possam ser considerados unissonos.® A razdo é a presenca de um lema de raiz: a
predicdo do que as cortes judiciais fardo é o critério de definicdo substancial do
direito, destacando a importancia dos juizes na renova¢do da Common Law, cuja
regra do stare decisis a muitos parecia um engessamento conceitual que impedia o
progresso das ciéncias juridicas. Por essa razéo, o didlogo que se estabeleceu na
filosofia do direito sob influéncia angléfona, especialmente a partir de H.Hart e
R.Dworkin na década de 1970, caminhou ainda pelas sendas do papel dos tribunais
na conformacdo do conceito de direito, mormente diante da descoberta dos
principios e do que fardo os juizes diante dos casos dificeis (“what courts will do in
hard cases”).

Essa aproximacao entre direito e economia trouxe uma primeira inovagao
metodoldgica, a influéncia do direito na economia, pois 0 L&E nado se limitou a
estudar o impacto do direito na economia, mas foi além ao propor que as normas
juridicas sejam analisadas como um “sistema” apto a gerar maior eficiéncia no
mercado.

Nesse sentido, novas categorias juridicas foram criadas conforme o progresso
social econdmico (property rules, liability rules, inalienability rules, efficient breach
etc.) com o evidente objetivo de influenciar os juizes em decisdes futuras para

garantir maior eficiéncia dos mercados em sentido amplo. Por isso, se nota uma

% Sobre as distingdes internas da “escola realista” dos EUA, vide Llewellyn (1962, p. 53-74)
4 Adaptacéo, segundo pensamos, do que diria Oliver Wendell Holmes se fosse vivo em 1970.
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segunda inovacdo metodoldgica do movimento, a influéncia da economia no direito,
isto €, a identificacdo de padrdes econémicos de decisao racional que influam nas
cortes em casos dificeis, liderados, é claro, pelos padrdes de eficiéncia e
maximizacgéo da riqueza.

Em artigo festejado de Guido Calabresi , notavel defensor do movimento,
aparecem com mais clareza algumas distingdes da racionalidade juridica tendente a
garantir maior eficiéncia: a distingdo entre “property rule” e “liability rule”. O exemplo
mais citado na literatura do L&E é o exemplo do poluidor: se o proprietario M polui o
rio que banha as terras de outro proprietario K, o simples raciocinio unilateral e
atrasado do direito de propriedade tradicional daria a K uma série de demandas
aptas a anular a atividade de M, ou mesmo atingir seus direitos sobre as terras (esse
seria 0 uso das “property rules”). Mas como o proprietario M pode ser a Monsanto, a
situacao é diferente: o alto custo dos capitais envolvidos joga luzes sobre o principio
de eficiéncia, clamando por novos raciocinios “mais razoaveis” que permitam uma
divisdo dos prejuizos entre as partes conforme suas responsabilidades (e aqui
surgiria o novo conceito das “liability rules”).

Para ilustrar esse movimento, um dos casos mais citados entre 0s
precedentes norte-americanos € o litigio (case) Spur Industries, Inc. v. Del E. Webb
Development Co., em que Spur possuia uma criacdo intensiva de gado e foi
processada pela Webb quando esta criou um empreendimento imobiliario para
veraneio na mesma regido e se sentiu prejudicada pelos incobmodos da criagdo de
gado (dejetos, odores, mosquitos). A corte federal do estado do Arizona decidiu que
o direito de propriedade do empreendimento residencial Webb fazia face, em
importancia, a atividade da industria Spur e esta sé poderia ser responsabilizada se
também fosse indenizada por aquela, que alias, chegou depois. Essa decisdo foi
considerada paradigma na percepc¢éo da forca das “liability rules”, em detrimento da
visao tradicional das “property rules”.

Portanto, a proposta do L&E €& relativamente simples: falar em
responsabilidade civil no sentido forte dos direitos de propriedade de matriz
jusracionalista € muito belo, mas atrasado e pouco eficiente, a0 menos se 0s custos
envolvidos num conflito entre proprietarios forem altos. E claro que a industrializag&o
e a urbanizacdo dos ultimos duzentos anos de capitalismo forcaram alteracdes nos

conceitos de responsabilidade moral e juridica baseados em Kant, Locke e Jhering.
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Qualguer analise da sociologia dos tribunais é capaz de detectar essas mudancas,
até mesmo nos paises de tradicdo no direito codificado.’> A questdo é a énfase dos
autores do movimento L&E para explicar casos como esse: trata-se de captar as
influéncias econdmicas no raciocinio juridico em torno da propriedade e da
responsabilidade civil.

Portanto as caracteristicas basicas que resumem as teses do L&E sao
principalmente trés: (1) a tese econémica de que os individuos sdo maximizadores
racionais de riquezas; (2) o direito influencia a economia e pode ser instrumento
para uma solucdo otima dos problemas econémicos e maior eficiéncia na circulacao
e no equilibrio da riqueza; (3) consequentemente, a economia influencia o direito
porque tem uma racionalidade que determina alteracdes nos conceitos juridicos.

Eis o coracdo do movimento L&E no que diz respeito a racionalidade do agir
humano, especialmente o juridico: se o direito é visto como um sistema que visa
maximizar a rigueza, alocando os recursos de forma eficiente, € em vista disso que
os individuos fazem suas escolhas, tanto mais racionais e justas quanto mais
levarem em considerag&o os custos das acdes na dinamica social e econdmica.

Essa questdo da justica é enfrentada por Richard Posner , outro festejado
autor desse movimento nos EUA. Segundo ele, “justica” € um termo ambiguo, que
comporta diversas interpretacdes e possui diversos significados: algumas vezes
quer dizer justica distributiva, o apropriado grau de igualdade econémica. Mas como
ndo é possivel precisar 0 que vem a ser “justica”, é possivel dizer que “em alguns
casos” ela deve ser concebida nos termos préaticos do L&E (POSNER, 1984, p. 131-
135). Em consequéncia, Posner (1998) defende que o mais comum sentido de
justica é o de eficiéncia. Seus argumentos seguem exemplos concretos: quando
uma pessoa diz que € injusto retirar a sua propriedade sem compensacao, ou
quando a justica falha ao indenizar corretamente a vitima de um acidente provocado
por um motorista negligente, estamos exatamente diante de exemplos de uma
ineficiente alocagéo de recursos.

Partindo-se dessas premissas, qualquer ramo do direito passa a ser passivel
de analise pelos economistas. No direito penal, por exemplo, podemos inferir que o

individuo decide suas condutas com base no custo/beneficio de agir licitamente, pois

® Em SCHAFER & OTT (2008) leem-se algumas notas sobre a evolugdo dos institutos da responsabilidade civil
na Alemanha, com a clara referéncia aos conceitos de Guido Calabresi.
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em determinadas ocasides pode parecer mais rentavel para o individuo agir
contrariando a lei. Num segundo passo, pode ser mais rentavel lutar nos tribunais
por uma mudanca de paradigma, buscando a alteracdo daquela norma que torna
ilicita uma conduta que seria menos eficiente do ponto de vista econdmico. Com
exemplos brasileiros, as tendéncias liberais em processo civil e penal no sentido de
tornar mais céleres os procedimentos sdo tendéncias consideradas mais racionais
exatamente pelos motivos captados pelo L&E; também os esfor¢cos que levaram a
reforma da legislacdo de faléncias e recuperagcdo de empresas estao intimamente
ligados a juridicidade de elementos eminentemente juridico-econémicos. Outros
esforcos tem sido feitos em outras areas, como o direito dos contratos, o direito
ambiental, direito regulatério etc.

Mas a esséncia do L&E vai além: todas as dimensdes espirituais, morais,
culturais do homem podem ser monetizadas, dimensionadas em termos utilitaristas e
dai em diante se torna possivel prever e alterar condutas politicas e juridicas com
eficiéncia. Por essa raz&o a analise econdmica néo se reduz, é claro, ao direito. E
notério o trabalho de Gary Becker nesse sentido, outro professor de Chicago
laureado internacionalmente por ter feito analise econémica dos comportamentos
nas relacdes de familia (ado¢Ges e casamentos) e interpessoais (preconceitos), na
racionalidade dos crimes etc., que bem poderia perfeitamente ser chamado “family
and economics”, “crime and economics”, “prejudice and economics” e assim por
diante. (BECKER, 1957, 1974, 1976).

Por isso Posner (1978) também cré que todas as facetas da vida em
sociedade, até mesmo as relacées religiosas® e a adocéo de criancas admitem uma
andlise do ponto de vista da alocacdo eficiente de recursos, causando debates
apaixonados (“my baby is not for sale!”) que forcaram Posner a se defender dizendo

que “ndo é adepto do livre mercado de bebés”.’

3 OL&E REALMENTE APRESENTA UMA METODOLOGIA EFICIENTE?

Esses exemplos servem para demonstrar que uma racionalizacdo utilitaria

esta por tras de boa parcela, sendo da totalidade das regras juridicas na visao do

® para concluir que é legitima a existéncia de beneficios tributarios para as igrejas, até mesmo a vida religiosa
teve sua analise econdmica. (POSNER, 198, p. 1-13).

" para uma discussdo em torno do problema de transformar a adogédo de bebés em “commodities” segundo a
l6gica da maximizacdo eficaz das riquezas, especialmente defendida por Posner, vide: ELISABETH(1978).
Contra Posner, ERTMANN (2005) e RADIN (1987).
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L&E. O lastro concreto em interesses econdémicos que traduzem os direitos em
pecunia a se pagar justifica, assim, que o direito busque a eficiéncia econdmica
mediante argumentos consequencialistas.

Mas sera essa metodologia eficiente? Ainda que analisada aqui em suas
linhas gerais, a doutrina internacional e brasileira sobre o tema tem respostas
afirmativas, no sentido de que as analises de custos de oportunidade, respostas a
incentivos, liberdade de barganha, busca de equilibrio e racionalidade maximizadora

compdem um método robusto de analise do direito:

Em resumo, é exatamente nesse aspecto que a Analise Econdmica do
Direito (...) € um método de analise robusto o suficiente para o levantamento
e teste de hipoteses sobre o impacto de uma determinada norma (estrutura
de incentivos) sobre o comportamento humano, o que lhe atribui um carater
empirico ausente no paradigma juridico atual. (...) porque é flexivel o
suficiente para adaptar-se a situacdes faticas especificas (adaptabilidade) e
incorporar contribuicdes de outras searas (inter e transdisciplinariedade), o
gue contribui para uma compreensao mais holistica do mundo e para o
desenvolvimento de solu¢cdes mais eficazes para problemas sociais em um
mundo complexo [...] ( GICO, 2010, p. 16)

E notorio que o L&E assume cada vez mais importancia na pesquisa juridica
mundial. Uma simples busca na internet pelos termos “associacdo, departamento,
direito e economia” mostra uma profusédo astronémica de instituicdes que elaboram
pesquisa em faculdades de direito e ONGs lideradas por juristas que se auto-
denominam seus defensores. Todavia ndo ha clareza sobre o que muitas dessas
pesquisas tém feito de especificamente juridico, ainda que adotemos uma linha
interdisciplinar nas relagées entre economia e direito®. Dai que coletar informacées
sobre os fluxos de capitais em nivel macroeconémico ou dos “custos de transacao”
em nivel microecondmico é uma tarefa de eficiéncia dos agentes econdmicos em
sentido amplissimo ja h&a pelo menos quatro séculos, sob influéncia do pragmatismo
politico-econdmico desde o mercantilismo.® Sob um ponto de vista aqui defendido,
para boa parte dos programas de pesquisa em L&E ao redor do mundo, ainda nao
ha consciéncia clara de que os movimentos captados por R.Coase foram um esfor¢o

de pesquisa marcadamente econdmica, especificamente nos negoécios privados.

8 Alguns exemplos do Brasil: Latin American and Iberian Law and Economics Association (Alacde), Associa¢céo
Brasileira de Direito e Economia, Centro de Pesquisa em Direito e Economia (CPDE), da Fgv Direito Rio,
Associagdo Paranaense de Direito e Economia, Academia Internacional de Direito e Economia, AMDE -
Associagdo Mineira de Direito e Economia, além de incontaveis programas de pés-graduacéo com o titulo Direito
e Economia ou L&E.

°A questdo da origem desse pensamento é secundaria, mas a relagédo entre direito e economia é bem mais
antiga, a ponto de Ejan Mackaay, identificar origens dessa relagcdo em Maquiavel ao ver em seus estudos a
concepcédo de um ser humano que faz escolhas racionais de ponderacao entre custos e beneficios. MACKAAY
(2012).
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Ainda assim, o coracdo do “teorema de Coase” ndo passou sem acusacles de
tautologia ou equivocos, na tentativa de ofuscar sua medalha dourada do prémio
Nobel. ( USHER, 1998)

Em inUmeros artigos cientificos o direito parece caminhar a reboque e pouco
é feito em torno dos conceitos tipicos da ciéncia juridica (justica, validade, eficacia,
interpretacdo etc.). Os efeitos de uma determinada legislacdo tributaria sobre o
mercado, ou sobre a estrutura de custos dos negoécios no setor agricola, por
exemplo, comportam um método de estudo que em nada se diferencia do método
econdmico tradicional; a busca de eficiéncia aqui se concentra em torno da méae de
todas as vaguezas terminoldgicas do setor, o mercado, e sua filha predileta, a
governanca corporativa, sempre capitaneados, em larga medida, pelo individualismo
metodolégico a M.Weber, J.Schumpeter e F.Hayek.

Quando trata diretamente dos conceitos juridicos, na éarea de
responsabilidade civil, por exemplo, a analise econdmica das decisbes judiciais
parece renomear 0os fendbmenos juridicos, ou seja: por qual razdo o caso Spur vs.
Webb citado acima n&do poderia simplesmente ser explicado com 0s conceitos
tradicionais da responsabilidade civil? Nao seria mais simples dizer que as
alteracdes juridicas acompanham as alteracdes econémicas? Nao seria uma petitio
principii ver essa evolucao dos conceitos como uma prova da eficiéncia inerente ao
regime de mercado? Por fim, a andlise das causas materiais dessas
transformacées n&o seria mais interessante para captar as determinacgoes
valorativas da economia na formacdo dos padrbes de decisdo descritos como
tipicamente juridicos?

Também no direito dos contratos, em que as partes supostamente podem
negociar valores em igualdade de condi¢des, houve grandes desenvolvimentos da
pesquisa em L&E, talvez porque a performance da equivaléncia mercantil seja
particularmente aguda nesse ramo negocial. (VELOSO). Todavia, quando se
discute, por exemplo, o conceito de “inadimplemento eficiente” (efficient breach) que
€ a possibilidade de rompimento contratual diante de circunstancias imprevisiveis
das variacbes de mercado, ja ha muito tempo tem havido criticas de que essa

eficiéncia parece se dissolver em questdes semanticas.'® Mais recentemente, outras

104 regra de inadimplemento eficiente é ineficiente em seus préprios termos. Nem ela nem a analoga regra de
conversao eficiente tém o efeito desejado de minimizar seja 0 nimero de transacdes seja, mais decisivamente, o
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vozes hereditarias(*) do movimento surgem defendendo que o L&E tem trazido
resultados médicos na area.'*

Por fim, diante das complexas relacdes entre direitos privados e publicos que
nublam essa classica distingédo, os estudos da destinacao ineficiente de recursos em
politicas previdenciarias ou assistenciais, os modelos de gestdo de politicas publicas
de cunho social e regulacdo da atividade empresarial e as praticas lato sensu de
eficiéncia das politicas econdmicas em nivel governamental, quando néo
completamente ausentes da maioria dos trabalhos, podem no maximo dar
informacdes locais sobre os efeitos das “politicas-juridicas” de governo mediante
dados estatisticos e denunciar suas incongruéncias, sem ter em mente outras
categorias necessarias para relacionar os movimentos universais do capital e os
aspectos histérico-regionais em analise, o que desperta 0 senso critico para uma
necesséria virada das concepc¢des metodolégicas no estudo das relacdes entre

direito e economia.

4 OUTRAS CRITICAS ANALITICAS DE SUEUS FUNDAMENTOS

Uma das mais conhecidas objecOes ao L&E gira em torno das “teorias da
justica” presentes em varias democracias constitucionais contemporaneas. Os
reducionismos do L&E fazem concluir que o direito ndo estaria mais a servico da
justica, mas sim a servico do lucro, se aproximando daquilo que o mercado dita.
Nesse ponto, toda ética do movimento parece restrita a ética utilitarista de Jeremy
Bentham. (GASPERIN, 2006)

Posner (1973), ap6s inumeros debates com nomes de peso no cenario
académico dos EUA', ressalvou que a “justica” vai além da eficiéncia. Neste

sentido, a eficiéncia faz a justica, mas néo se iguala a ela. Sua proposta caminha no

montante total dos custos de transagdo. Na verdade, essas regras podem muitas vezes levar a um aumento dos
custos totais de transacdo”. (FRIEDMANN, 1989, p. 1-24 tradug&o nossa).

" Na atualidade, lemos que tem havido moderacdes nas “reivindicacdes sobre o valor da analise econémica
para compreender outras areas do Direito”, a digresséo é de (*)Eric Posner, filho de Richard Posner: “E a analise
econdmica proporciona pouca orientagdo normativa para reformar o direito contratual. Os modelos que foram
propostos na literatura ou focam-se sobre pequenos aspectos do comportamento contratual ou fazem da
doutrina 6tima uma funcéo de variaveis que ndo podem ser realisticamente observadas, medidas ou estimadas.
Os modelos ddo uma idéia dos fatores que estdo em jogo quando o tomador de decisdes formula doutrinas, e
pode entender que o tomador de decisbes tem uma compreensao das trocas (trade-offs) envolvidas, mas na
auséncia da informagédo sobre as magnitudes destas trocas - e a literatura ndo da nenhum sentido destas
magnitudes - o tomador de decisGes é abandonado com pouca orienta¢do.” cf. POSNER, Eric (2008)

2 Acerca da tertilia, vide DWORKIN (1980) . Vide também a resposta de POSNER (1985) .
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sentido de que “parte substancial do conceito de justica” pode ser entendida
mediante critérios econdmicos de eficiéncia.

Além disso, inevitavel a disputa ideolégica quando o assunto € L&E. Ronald
Coase, Richard Posner e Gary Becker sdao nomes diretamente ligados a
Universidade de Chicago . E not6rio como o “virus do L&E” (WALLER, 2009) se
expandiu quando Milton Friedman, Friedrich Hayek, Alan Greenspan e outros
defensores do livre mercado forjaram a politica econémica neoliberal dos anos 80
nos E.U.A e em varios paises da Europa, Asia e América Latina. Quando muito, o
caminho do L&E tem sido tracado por vias inconscientes de sua falta de
neutralidade, ja que em grande parte do movimento se notam tendéncias
extremamente criticadas como ideologia justificadora do lucro, do livre-mercado,
alinhada ao preceito de Estado minimo.™

Além da resisténcia ao modelo L&E nos EUA, suas tendéncias pautadas por
uma epistemologia representativa-objetivista do mundo tem sido vistas com
ressalvas também nas instancias decisérias da Unido Européia, a0 menos em
matéria de direito concorrencial (WALLER, 2009), cujo paradigma universalista e
centralizador ndo tem sido adotado.™

Seus resultados, apesar de alinhados as herancas do realismo sociolégico
dos EUA (como dissemos acima), apresentam tracos paradoxalmente positivistas-
legalistas na medida em que poucas pesquisas sao feitas com auxilio do método
socioldgico. Nesse sentido é a critica de outras linhas de analise, a exemplo do
sociblogo do direito Lawrence Friedman (2011, P. 490), falando dos EUA:

0 L&E n&o me parece fazer um bom trabalho na explicacdo das mudancas
nos gostos e costumes legais (...) — por que o divorcio consensual varreu o
pais apds 1970/71?, por que os indices de crimes crescem e caem?, por
gue as leis de drogas séo aprovadas e quando?, e por qual razdo ha uma
paixdo repentina por leis de preservacédo histérica? Por outro lado, uma
respeitavel literatura em sociologia do direito e histéria sécio-juridica tentam

13 Por vezes manifesto de forma indubitavel: “A partir da prova formal relativa a instabilidade das solugdes
obtidas por meio das regras majoritarias proporcionada pelo teorema da impossibilidade geral de Arrow, os
tedricos da Economia Constitucional/Public Choice estendem as conseqiiéncias desse teorema apontando como
as decisfes politicas sob maioria impactam negativamente na atividade fiscal do Estado levando o setor publico
a expandir-se para além dos limites fixados constitucionalmente para ele e drenando recursos do setor privado.
As solucdes propostas para esse inchago estatal devem estar previstas e figurar na propria Constituicdo por
meio da limitacdo e definicdo exdgena do conjunto oportunidade referente as decis6es tomadas sob maioria”.
(LEISTER, /2013).

4 conforme abordagem de José Reinaldo de Lima Lopes, na verdade a proposta do raciocinio do L&E capta
apenas parte da racionalidade que a economia pode fornecer a apreciacao do direito, pondo em xeque
exatamente essa nocao de centralidade das decisées.( LOPES ,2005)
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dar respostas para cada uma dessas questdes. -

Talvez por isso alguns avancos se podem notar em continuadores do
movimento ao amenizar a tendéncia abstrata, abrindo ao pesquisador do L&E

perguntas que vao além da superficie da maximizagdo econémica:

Um pessoa roubara ou dirigira seu carro sem cuidados, matara ou
mentird a menos que o estado crie uma sangédo legal contra o roubo, a
negligéncia, o homicidio ou a fraude. Essa descricdo do mundo €
parcialmente verdadeira, mas majoritariamente falsa. A maioria das
pessoas, na maioria das ocasifes, refreiam comportamentos anti-sociais
mesmo quando o direito esta ausente ou ndo tem forca. Elas se ajustam as
normas sociais. A questao que resta sem resposta pelo L&E é por que isso
ocorre. O direito sempre é imposto em face de uma rede de relagdes nao
legais — reguladas por fofocas, reprovacdes, ostracismo e violéncia — as
quais produzem um importante bem coletivo. O sistema de cooperacdes
nao-juridicas é sempre por vezes superior e por vezes inferior as solucdes
juridicas, e as interveng8es do direito vao refrear ou reforcar essas normas
nao-juridicas das maneiras mais complexas. (POSNER, 2002, p. 4)

Outro paradoxo evidente € que a reducdo dos custos de transacado, seja do
ponto de vista descritivo-comportamental, seja do ponto de vista juridico-normativo,
nao coincide em nada com o aumento brutal dos custos politico-juridicos com os
grupos de pressao ou lobbies, que se tornaram custos de transacao indispensaveis
e insuportdveis na selva competitiva do “supercapitalismo norte-americano”.*®
Segundo Robert Reich (2008), nos anos 90 e 2000, o indice Dow Jones, que mede o
movimento de capitais e investimentos dos E.U.A., cresceu astronomicamente
inclusive imediatamente apds aumentos de impostos dos governos Bush e Clinton.
Além disso, os custos de transacdo com atividades de lobby cresceu de cerca de
duzentos milhdes de dolares em 1987 para mais de dois bilhdes de ddélares em
2005.(REICH, 2008, p. 137). Essa caracteristica da economia norte-americana
mostra, alias, que as dependéncias entre “0 mercado” e o Estado sdo intestinas,
revelando uma estrutura que se atrofiou e explodiu os custos de transacao
exatamente por causa das politicas neoliberais de reducao do papel do Estado (!).

A pesquisa que comumente se realiza a titulo de L&E ndo consegue perceber

!> Diz ainda o autor (2011, p.489) sobre o L&E: “If this approach seems exaggerated, or unrealistic, just think of
the daily behavior of most people, ordinary people, in most societies, most days of their lives. People get up in the
morning, they dress, they eat, they interact with each other, with their families, with children or parents, they work,
they play, they make love. Most of what they do, say, and think during the day has little or nothing to do with
“contractual” behavior, or of “maximizing” in any reasonable or realistic sense. Most of it follows well-worn
patterns. Most of it is unthinking, habitual, responsive to hidden and unconscious cues. | am, of course, talking
about people, not business firms competing in the market, or stock exchanges and the like”.

® A referéncia é ao termo “supercapitalismo” de Reich (2008) .
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esse movimento irracional e incongruente do discurso neoliberal. Antes mesmo das
crises financeiras por excessos liberais (a bolha dos negocios de internet, em 2000,
e a bolha dos derivativos sub-prime, em 2008) a presenca cada vez maior do Estado
e das agéncias politicas lato sensu na condugcdo da economia dos EUA é questéo
gue merece atencao, revelando exatamente o contrario do que se imagina em Wall
Street.

Por razbes como essas, criticas mais contundentes ainda estdo por serem
desenvolvidas, compondo um verdadeiro programa de pesquisa em analise
econdmica do direito em termos realistas, que podemos sumariar em trés grandes
linhas de confronto ao paradigma L&E, para revisdo de seus postulados e melhor

compreensao das finalidades de uma pesquisa brasileira (ou local) a respeito do

tema:

a) Criticas dialético-realistas em termos hegeliano-marxistas.

b) Relevo das especificidades historico-concretas e o conceito de fontes
materiais.

C) A necessidade de um nuevo constitucionalismo latino americano.

5 CRITICAS DIALETICA-RELAISTA AO L&E

A primeira distincdo essencial de qualquer epistemologia dialética fundada em
Georg F.W. Hegel é a superacdo da dicotomia razdo vs. historia. A historia é um
percurso espiritual da humanidade para Hegel, manifestacdo de uma crescente
racionalidade que vai se efetivando no mundo. Para citar importante exemplo de sua
filosofia da historia, em sua época, Hegel acreditava que a marcha estava ja
avancada e o Estado moderno, inspirado pelos ideais racionalistas do iluminismo,
era uma manifestacdo dessa racionalidade.

Em segundo lugar, uma distingdo muito ligada a primeira: se a racionalidade
humana € histérica, o processo de conhecimento ndo pode ser contemplativo, mas
ativo. Dai que Hegel se vé obrigado a reformular completamente a logica tradicional,
baseada nos principios de identidade, n&o-contradicdo, terceiro-excluido,
substancia, regularidade (leis) etc. Se a ldgica classica foi erigida em estreita relacdo

com a ontologia de Parménides de Eleia, a nova légica teria igual missdo, mas agora
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em estreita relacdo com a ontologia de Heraclito de Efeso: s6 se capta a razao na
historia se formos capazes de perceber as coisas no mundo em permanente
transformacéo.

Os conceitos da filosofia (e das ciéncias, portanto) s6 podem ser
compreendidos numa implicacido que ndo é denotativa-representativa do mundo. E
acado transformadora do mundo e, portanto, afeita & contradicdo, pois uma coisa s0
pode ser compreendida em relagdo com aquilo que ela “vem a ser”, seu devir, outra
coisa, portanto, seu “nao-ser”.

Numa terceira distincdo, nessa nova légica, a logica dialética, a maior riqgueza
epistémica é a permanente relacdo entre o espirito humano e suas determinantes
concretas. Os conceitos ndo podem ser apenas abstratos, mas enraizados no
concreto das singularidades que o manifestam e o transformam pela agéo historica.
O mundo, em virtude disso, é uma inundacdo de contradicbes, de implicacbes de
forcas reais e conceituais, que s6 o0 espirito humano muito evoluido poderia decifrar.
Eis o papel do espirito absoluto segundo Hegel, a soma de todas as determinantes
concretas e abstratas que caminha com a historia, depende dos homens, mas néo
se confunde com eles, depende das dimensfes vitais e concretas, mas igualmente
nao se reduz a elas.

Eis as bases, em poucas linhas, da revolucao dialética proposta por Hegel. A
énfase aqui adotada, todavia, ndo é de matriz hegeliana, exatamente pelas criticas
qgue lhe formulou um de seus maiores intérpretes: Karl Marx. Suas referéncias a
Hegel sdo textuais, muito embora haja permanente tertulia sobre as dependéncias e
rupturas entre Marx e Hegel. O trecho que adotamos, no sentido de captar o
pensamento marxiano com matriz hegeliana, exatamente porque propde uma légica
dialética e especialmente porque comeca a explorar a tese hegeliana das relacdes
tensas entre espirito (idéia) e matéria (real) é o seguinte, nas palavras de Marx (
2013, p. 90-91):

Meu método dialético, em seus fundamentos, ndo é apenas diferente do
método hegeliano, mas exatamente o seu oposto. Para Hegel, o processo
do pensamento, que ele, sob o nome de Idéia, chega mesmo a transformar
em sujeito autdnomo, € o demiurgo do processo efetivo, o qual é apenas a
manifestacdo externa do primeiro. Para mim, ao contrario, o ideal ndo é
mais que o material, transposto e traduzido na cabeca do homem. (...) A
mistificacdo que a dialética passa nas mados de Hegel ndo impede em
absoluto que ele tenha sido o primeiro a expor, de modo amplo e
consciente, suas formas gerais de movimento. Nele, ela esta de cabeca
para baixo. E preciso desvira-la, a fim de descobrir o cerne racional dentro
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do involucro mistico.

Nas poucas linhas desse artigo, nao seria possivel derivar mais
consequéncias e atualizar as discussdes, restando lembrar que os estudos da
dialética marxista s6 podem prosperar se for muito bem compreendido o que
significa “virar a dialética de cabeca para baixo”, descrito pelo verbo aleméo
“umstilpen” que melhor seria traduzido por “virar do avesso”, tal como quando se
inverte uma luva pelo seu avesso ou se arregacam as mangas de uma camisa. Essa
€ uma questdo fundamental, que exige atencdo na medida em que é a “prova de
realidade” da epistemologia dialético-realista.

Como é amplamente sabido, Marx realizou uma fundagdo de sua légica
dialética “invertida” exatamente na contradicdo entre capital e trabalho. Essa prova &
uma prova no sentido dialético, ndo podendo jamais ser comprovada no sentido
cldssico positivista do termo. Mas ela tem sentido inequivoco na atualidade ao
mostrar a deterioracdo crescente das relagcdes de emprego em virtude da negacao
que o capital Ihe proporciona®’, seja pela expulsdo da mao-de-obra produtiva pelo
incremento da maquinaria, seja pelos a autonomia do capital financeiro que
aparentemente se descola de qualquer base produtiva conforme o livro 1lIl d’O
Capital. Esse movimento tardio do capitalismo foi previsto por Marx em sentido
problematico, dialético, mas estruturado em observacbes das tendéncias do
capitalismo industrial de seu tempo. Segundo ele, a fundacao dialética implica que,
ao contrario de Hegel, a contradicdo entre capital e trabalho ndo se resolve pela
razdo, nem pela superacao da contradicdo de um conceito-real pelo outro conceito-
real. Isso porque s6 o capital pode, na realidade, negar-se a si mesmo, tornar-se
trabalho para superar-se enquanto totalidade.'® A anélise é de Jorge Grespan (2003,
p. 32):

O trabalho ndo tem a capacidade de reduzir o capital a seu momento para
entdo, dessa negacdo, superar-se enquanto totalidade e isso & uma
impossibilidade derivada de uma logica do concreto, diferentemente do que
se poderia conceber formalmente, hegelianamente, numa articulacdo
conceitual entre capital e trabalho, superada ao final pelo espirito.

E aqui o ponto de partida para uma analise econdmica do direito que vai se

' para tanto, vide Antunes (2005).

'8 para mais detalhes dessa quest&o, vide Pontes (2011).
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destrinchar em preciosos elementos epistémicos para a reflexdo (e acdo) sobre o
mundo em que vivemos: a percepcao do movimento, da historia, das contradicbes
reais da vida material e econdmica, a relacdo desses elementos reais com a
consciéncia espiritual, a cultura, os valores, a ética e o direito. Enfim, uma das
propostas mais intrigantes do que podemos chamar de filosofia marxiana deriva
dessas inovacfes epistémicas, com implicacdes essenciais para o estudo atual do
direito: as relacbes entre economia/estrutura (producdo material da vida) e
direito/superestrutura (relagbes sociais). Como seria uma possivel andlise

econdmica do direito tendo como ponto de partida o seguinte texto de Marx?:

A producéo de idéias, de representacdes e da consciéncia estd em primeiro
lugar direta e intimamente ligada a atividade material e ao comércio material
dos homens; é a linguagem da vida real. As representacdes, 0 pensamento,
0 comércio intelectual dos homens surgem aqui como emanagéo direta do
seu comportamento material. O mesmo acontece com a producdo
intelectual quando esta se apresenta na linguagem d  as leis, politica,
moral, religido, metafisica, etc., de um povo. Sao os homens que
produzem as suas representacdes, as suas idéias, et c., mas o0s
homens reais, atuantes e tais como foram condiciona  dos por um
determinado desenvolvimento das suas forgas produti vas e do modo
de relagBes que lhe corresponde, incluindo até as f  ormas mais amplas
gue estas possam tomar. A consciéncia nunca pode se  r mais do que o
Ser consciente e 0 Ser dos homens é 0 seu processo davidareal. E se
em toda a ideologia os homens e as suas relagdes nos surgem invertidos,
tal como acontece numa camera obscura, isto é apenas o resultado do seu
processo de vida historico, do mesmo modo que a imagem invertida dos
objetos que se forma na retina € uma conseqiiéncia do seu processo de
vida diretamente fisico. (MARXS; ENGELS, 1984, p. 22)

O capitalismo contemporéaneo, em suas varias descricdes (pos-
industrial, capitalismo de estado, liberal, “supercapitalismo” etc.), possui formas
econdmicas com evidentes relagbes com as formas juridicas que compdem suas
estruturas reprodutivas. As varias facetas do juridico devem encarar, portanto, uma
confrontacdo das contradi¢cbes entre forma e matéria, no dizer de Aladr Caffé Alves (
2010, p. 16)

A forma ingressa como organizadora do contetdo, sem a qual o proprio
conteldo n&o se realiza. E precisamente essa questdo que lanca grande
davida a respeito das relacdes entre estrutura e superestrutura,
especialmente no que respeita as ligagdes entre as relagcdes de producao
econbmica e o direito. Ndo ha relagbes capitalistas de producdo se nao
houver o direito correspondente; logo, as relagcdes produtivas (estrutura)
dependem da superestrutura, dependem das relagBes normativas. Sem
estas, aquelas relagbes produtivas ndo existem. Assim, ha um carater
sistémico da realidade em que uma parte depende de outra. Entretanto, a
concessdo, no maximo, € a de que ambas sdo necesséarias para a
existéncia do processo de producdo burguesa, e isso significa que ndo se
pode dar prioridade a estrutura em detrimento da igual necessidade
superestrutural do direito. (...) Isto esta correto na medida em que nao de
pode conceber um conteddo sem forme e vice-versa
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Sob um ponto de vista da analise econémica do direito, podemos argumentar
gue os excessos liberais do L&E, notadamente no direito dos contratos, como vimos,
realizam uma performance atual e inconsciente da atualidade de um dos mais
importantes juristas ligados ao pensamento de Marx: Eugeny Pachukanis. Do
contrario, ndo haveria andlise de qualquer relacéo juridica em termos monetarios,
com vistas a maximizacdo dos lucros, segundo uma racionalidade da equivaléncia

de mercadorias:

A sociedade capitalista é antes de tudo uma sociedade de proprietarios de
mercadorias. Isto significa que as relagfes sociais dos homens no processo
de producdo possuem uma forma coisificada nos produtos do trabalho que
se apresentam, uns em relagdo aos outros, como valores. A mercadoria é
um objeto no qual a diversidade concreta das propriedades Uteis torna-se,
simplesmente, invélucro coisificado da propriedade abstrata do valor, que se
exprime como capacidade de ser trocada em uma propor¢cdo determinada
em relacao a outras mercadorias. (PACHUKANIS, 1989, p. 84)

E de Pachukanis (1989) a captacdo da forma juridica em estreita relagdo com
a forma mercadoria, usando categorias da dialética concreta para pensar os limites
do direito na sociedade capitalista. InUmeros e preciosos trabalhos desenvolvem o
pensamento deste autor.'® Investigacdes como essas, todavia, tém de ter em mente
uma contribuicAo extraordindria da dialética entre forma juridica e matéria
econdmica sob o ponto de vista concreto. Sem ela, qualquer analise da economia e

do direito, nos dias de hoje, corre sérios riscos metafisicos:

Ao nédo considerar essa reciprocidade dindmica e conflitiva entre matéria e
forma, os tedricos economistas do sistema hegemonico do capital acabam
por tratar apenas um lado da questdo (geralmente apenas o0 avanco
tecnologico das forgas produtivas, o contetdo) sem atender de modo
inovador as necessidades de alteragdo profunda do lado da organizagéo do
sistema, do lado da forma. Outro exemplo: o acentuado desenvolvimento da
producdo industrial em massa do atual sistema capitalista (conteudo),
fazendo grande presséo sobre a disponibilidade e a qualidade dos recursos
naturais do planeta, condiciona a necessidade de reorganizar a ordem
juridica (forma) para dar conta dos problemas ambientais e ecoldgicos.
Surge, entdo, o direito do meio ambiente ou direito ecoldgico. (ALVES, 2010,
p. 65).

Além disso, a aplicacdo da légica dialética forca o estudioso do capitalismo
contemporaneo a rever suas categorias de representacdo do mundo, superando a

simples analiticidade tedrica, o individualismo metodoldgico, rumo a uma concepgao

gue supere o paradigma da filosofia da consciéncia que de que ainda esta

1% Vide CASALINO (2011) e KASHIURA (2009) e AKAMINE JUNIOR (2002) .
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impregnada a imensa maioria dos estudos do L&E. Nesse sentido, é preciso
compreender que a logica marxista € uma logica da praxis, a Unica apta a
compreender e agir no mundo diante das contradicdes que o sistema capitalista

crescentemente revela:

Efetivamente, as contradi¢cdes fundamentais em que a sociedade capitalista
se debate em nossa época chegaram a tal agravamento que os homens
apenas podem resolvé-las e assegurar, assim, um porvir verdadeiramente
humano atuando em um sentido criador, isto €, revolucionario. Hoje mais do
gue nunca, os homens precisam esclarecer teoricamente sua pratica social
e regular conscientemente suas acdes como sujeitos da histéria. E para que
essas acdes se revistam de um carater criador, necessitam também (...) de
uma elevada consciéncia das possibilidades objetivas e subjetivas do
homem como ser prético, ou seja, uma verdadeira consciéncia da praxis.
(VALQUEZ, 2007, p. 57)

6 RELEVO DAS ESPECIFICIDADES HISTORICO-CONCRETAS E O CONCEITO
DE FONTES MATERIAIS

Segundo a abordagem de J.R. Lima Lopes, a proposta do raciocinio do L&E
capta apenas parte da racionalidade que a economia pode fornecer a analise do
direito. Essa escola manifesta uma tendéncia de isolar comportamentos “eficazes”
em relagcdo a padrBes do direito e da moralidade que ndo atendem a racionalidade
instrumental proposta. Além disso, o L&E analisa apenas comportamentos
atomizados, relativos ao conceito comutativo de justica, enquanto as decisdes
importantes de planejamento econdmico e de politicas publicas de justica social
ficam de fora dessa analise em grande medida.

Dai que um programa de pesquisa sério para as relagbes entre direito e
economia deve fazer um movimento de regresso ao real no sentido de analisar ndo
apenas as fontes formais do fendmeno juridico, mas suas fontes materiais.?’ Assim
€ que dos estudos da dialética histérico-concreta extraem-se outras categorias
indispensaveis a analise, a exemplo da universalidade abstrata e universalidade
concreta.

Sob essas categorias, o discurso econdmico predominante, especialmente
em virtude do capitalismo avancado e globalizado, se situa em torno das
universalidades abstratas, como se as categorias mentais pudessem ajustar o
mundo aos seus preceitos, com pouca ou nenhuma preocupacao historica. Essa

tendéncia cartesiana e iluminista é classica e precisa ser rompida em virtude do alto

%0 De maneira similar ao conceito de fontes materiais do direito apresentado por Mialle (1979).
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grau de abstracdo que categorias enraizadas em paises “desenvolvidos” tendem a
ser importadas para outros paises com diferencas historicas e econdmicas brutais,
sem maiores consideracdes.”’ E o que ocorre especialmente com a doutrina
brasileira que importou o L&E em descuidada sujeicdo a “violéncia simbdlica”
(BOURDIEU e PASSERON, 1975) dos E.U.A nos estagios de desenvolvimento

econdmico, tecnologico, cultural e académico.

A universalidade abstrata [...] propicia 0 ndo reconhecimento do sujeito
concreto, sujeito real, no processo do conhecimento, posto que a dimensdo
universal é desligada da historia na qual ela se realiza, do processo que a
torna possivel [...] do proprio ser humano como ser de necessidades, de
carne e 0Sso.

O universal concreto, entretanto, de modo oposto, é a representacdo de
uma generalidade determinada, expressa na sintese das particularidades de
algo que se apresenta exatamente como unidade do diverso. [...] Ai temos o
universal concreto, o universal que exprime a unidade do género na
diversidade das espécies, no interior de um processo dialético.

[Um] exemplo é a utilizacdo da palavra “democracia” como rotulo
genérico para todo e qualquer regime de governol...] por meio do voto. [...].
Se, entretanto, considerarmos a particularidade, entre muitas possiveis
formas de democracia, poderemos compreender a realidade politica de um
regime de governo especifico sem cairmos nas malhas da fraude
ideoldgica. Para isso, a particularidade deve ser mencionada através de
uma qualificacdo determinada (adjetivada), descendo ao nivel da histéria
dos regimes politicos reais. [...] As democracias particulares ndo sao meros
acidentes da democracia universal (que ndo existe como tal no mundo);
elas perfazem a realidade histérica das democracias cujas diferencas sao
extremamente significativas para a existéncia politica e social de cada
povo.( ALVEZ, 2012, p. 70 — 92)

Sob esse ponto de vista, agora, cada categoria da teoria do direito, da teoria
do estado e da economia, para dizer o minimo, pode ter luzes em termos muito mais
realistas, na medida em que de nada adianta falar de conceitos se as realidades
caminham em sentido diverso do que dizem as teorias. Se houver algum poder de
alteracdo da estrutura social econémica pelo direito, isso s6 podera ser pensado a
luz dos universais concretos:

Sob esse ponto de vista historico, outras peculiaridades brasileiras apontam
para uma compreensao bem mais concreta do movimento formador dos conceitos
juridicos, com evidentes consequéncias no campo decisorio e juridico-hermenéutico.
Segundo o L&E, como vimos, o surgimento de novos conceitos como liability rules

deveu-se a crescente necessidade de eficiéncia, sempre pautada pela reducdo dos

2 Aqui também se encontram ecos no sentido das investigacdes de G.Becker e R.Posner. Rachel Sztajn cita o

exemplo segundo o qual as regras relativas a adogdo e guarda de criangas seriam como precos a serem pagos
por gratiddo, afeto. (ZYLBERSZTAJN, 2005).
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custos dos negocios a Coase. Aqui, a explicacao € outra e bem mais completa:

O direito de propriedade, por exemplo, ndo é idéntico a si mesmo, ele
pressupde uma unidade da diversidade, tem uma histéria, ele se transforma
com o desenvolvimento das forcas produtivas da sociedade. [...] Essa
transformac@o ndo decorre da evolugdo do conceito de propriedade na
cabeca dos homens, a moda idealista, mas é a expressao das novas
exigéncias do mundo material dos homens, de suas relacdes sociais
especificas e de suas condi¢cbes dindmicas de existéncia e subsisténcia.(
ALVEZ, 2012, p. 38)

Analisar as alteracbes do direito de propriedade aplicando a categoria do

universal concreto implica levar a seério as peculiaridades da historia politica

brasileira, da histdria da cultura brasileira, da histéria da economia brasileira, para

pensar a historia da propriedade no direito brasileiro e dos limites do direito em

relacdo as sobre-determinacdes reciprocas dessa peca fundamental juridica em

relacdo as estruturas econémicas.?

Um exemplo de andlise econémica do direito de propriedade levada a sério,

nesse sentido foi feita por Tarso de Melo, em termos claramente definidos pela

filosofia da praxis:

A critica do capitalismo e, no nosso caso, das ilusdes juridicas que o
fortalecem é indispensavel. Se o sistema tem limites e possibilidades, eles
devem ser forcados, como o fazem os militantes da luta pela terra; enquanto
agueles limites resistirem, que ao menos as possibilidades do sistema déem
uma vida mais digna ao maior nimero de pessoas possivel. [...] A luta
politica restitui, em certos casos, os sem-terra a condicdo de sujeitos
concretos, de carne e 0ss0, hdo mais como sujeitos de direito considerados
em igualdade de condicbes com o latifundiario. E este é um viés
importantissimo da luta pela terra, porque forca a ruptura do véu de
neutralidade que encobre a atuacao judiciaria. (MELLO, 2009, p. 12-13)

Ao analisarmos as politicas publicas e os planos econdmicos e juridicos

nacionais dos ultimos 80 anos e seus efeitos, 0os conceitos da responsabilidade civil

objetiva e a flexibilidade da legislacdo na regulacdo econdémica sdo mais bem

compreendidos. O diagnéstico é de Lopes (1990, p. 184, tradugcé@o nossa):

Surgiu o consenso de que a legislacdo econbmica relativa ao
desenvolvimento e ao planejamento poderia ser alterada e revista sem
garantir aos cidaddos, em principio, o direito de indenizacdo pela
Administracéo (...). As leis sobre regulagdo econémica foram consideradas
naturalmente “flexiveis", ou seja, elas vinculam, mas dentro dos limites de
"possibilidade econdmica” (...). Assim, a doutrina da responsabilidade civil
teve de ser revista para acomodar a responsabilidade do Estado no caso

2 0u seja, no minimo com aproximacgdes a Raimundo Faoro, Caio Prado Jr., Gilberto Freyre, Sergio Buarque de

Holanda e Boris Fausto.
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das politicas de desenvolvimento ou planejamento econémico. A a¢édo do
governo nestas areas ndo deve ser rigorosamente comparada a quebra de
contrato, de promessa ou casos tradicionais de dano em geral.

Em direito econdmico e da concorréncia, em que a relagdo entre direito e
economia € mais ainda evidente, € possivel ver esfor¢cos aqui e ali no sentido de
captar o movimento histérico local para, no minimo, uma melhor compreenséao do
fendbmeno juridico-econdmico brasileiro.”®> A busca da eficiéncia permitiria a
aproximacéo entre direito e economia no que tange aos conceitos mais caros da
teoria geral do direito, a exemplo das relacdes entre validade e eficacia. A aprovacéo
do Cadigo de Defesa do Consumidor em 1990 € um exemplo claro. Aqui vemos uma
substancial alteracdo da relacdo entre os 6rgdos governamentais e as agéncias de
controle das politicas relativas a garantia dos direitos difusos, coletivos e contra a
ordem econdmica, especialmente com a criagdo do “compromisso de ajustamento
de conduta” pela inser¢cdo de um paragrafo no artigo 5° da Lei da A¢éo Civil Publica
(lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985).%*

O relato do secretario de meio-ambiente do governo do Estado de Sao Paulo,
na gestdo de 1991/2 € um exemplo cabal da necessidade de rever os conceitos
juridicos pela base material-econdmica a fim de garantir a eficacia da legislacao
ambiental recente. Em defesa dos interesses coletivos e difusos, o governo passou
a aplicar sistematicamente multas as industrias que despejavam seus efluentes nos
ros que cortam a cidade de Sao Paulo. A pressédo das industrias foi imensa no
sentido de que a simples aplicacdo da lei sem consideracdo do historico da
producédo industrial paulista (Qque sempre teve a tolerancia governamental com a
poluicdo inerente a atividade) seria uma tragédia econdmico-social. A legislagéo,
naquele contexto, foi alterada para que houvesse transicdes negociadas em

situacdes que o direito e a economia ndo podiam andar separadamente.?

3 Nesse sentido, destacam-se Bercovicil (2012) e Coutinho ( 2013) .

4 Ainda Lopes (1990, p. 188): “Coisas parecidas podem ser encontradas na lei de defesa da concorréncia, no
caso do “compromisso de desempenho”, no art. 58. Mesmo apdés uma decisdo ja tomada, a autoridade
administrativa acompanhara as atividades das partes interessadas para ver se os resultados estdo ou ndo sendo
alcancados” (p.188). (tradug&o nossa).

% «Nesse periodo, o Termo de Ajustamento de Conduta era feito, sob o controle do Ministério Publico, em razéo
da Acgdo Civil Publica, apds a situagdo de dano causado ter sido aferida e instaurado o respectivo remédio
processual. Esse remédio era aplicado a posteriori. Diante do clamor dos empresarios, da necessidade de
resguardar a legalidade da acdo administrativa, bem assim da efetividade do controle ambiental, considerei a
possibilidade de negociar com os empresarios a realizagdo de condutas programadas para a implantagédo, em
tempo aprazado, de mecanismos, instalagfes, equipamentos, construcdes e acdes preventivas e recuperativas,
objetivando o alcance do equilibrio ambiental, dentro de um cronograma viavel e um plano de investimento
aceitavel, devidamente acertado com eles, mediante um termo de conduta responsavel. Seria a primeira
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O destaque para essa andlise inédita de Alvez (2013) vai para o seguinte

trecho:

Esse foi mais um lance da nova realidade juridica, traspassando o mero
positivismo dogmatico, configurando a necessidade diuturna de se
considerar a especificidade das situaces que, dificiimente, se enquadram
nos limites precisos e formais da lei aprioristica, abstrata e geral. Por isso,
os parlamentos perdem sua importancia relativa quando, inevitavelmente,
nos dias de complexidade crescente das forcas produtivas de hoje, a
normatividade tem que descer aos meandros das circunstancias faticas e
sociais, ad hoc, contrariando as velhas dindmicas do empreendedorismo
liberal, que n&o tinham que levar em conta os grandes e concretos
contextos sociais, geograficos, econdmico, ambientais e culturais que hoje
demandam atencao substancial e inelidivel dos setores publico e privado.
Por isso, os conselhos vinculados aos mais variados temas, com membros
representantes de todos os setores, passam a normatizar com grande
desenvoltura e pertinéncia, para os casos particulares e para as situacdes
singulares. E precisamente o caso da exigéncia dos “estudos prévios de
impactos  ambientais” (EPIA-RIMA) para o0s empreendimentos
potencialmente im pactantes e poluidores. Os tempos sao efetivamente
outros!

CONSIDERACOES FINAIS

Em virtude do exposto, a perfeita compreenséao histérica do desenvolvimento
econdmico brasileiro e das consequentes andlises juridicas da economia, ou vice-
versa, sO é possivel com o uso de uma logica dialético-realista da formacgdo dos
conceitos universais concretos, exigindo, portanto, uma andlise econdmica do direito
brasileiro, assim como deveria ocorrer em todo pais. Todavia, em termos dialéticos,
entre a universalidade abstrata dos elementos globalizados da economia e suas
manifestacdes concretas brasileiras existem gradacdes intermediarias o produto das
tensdes de idéias universais com manifestacdes concretas diversas, mas similares.

A consideracdo da historia real do Brasil, nesse sentido, se torna elemento

indispensavel para um sucesso de um entrelacamento entre o conceito de direito e

experiéncia nesse sentido, no ambito da Administracdo Publica. De certo modo, deveria romper com a aplicagdo
tradicional da lei, negociando os seus termos! Foi o que efetivamente ocorreu, dando viabilidade as atividades
industriais, dentro de um esquema razoavel que ndo significasse o sacrificio do meio-ambiente, das atividades
econdmicas, da situacao social e da exigibilidade legal.”( ALVES, 2013).
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as tendéncias econdmicas. A tendéncia dos historiadores e economistas de captar
um esforco de formagédo de um Estado de bem estar social no Brasil desde a era
Vargas mostra um desastroso insucesso nas politicas de planejamento,
desenvolvimento e formacéo de agéncias de fomento e controle de politicas publicas
na execucdo das medidas propostas. A dissociacdo entre histéria e conceitos se
deveu notoriamente a importacdo de modelos primeiro dos EUA, que nunca teve
uma proposta politico-constitucional de Welfare State, segundo da Europa, que se
por um lado tinha um modelo claro de Welfare State, por outro lado possuia uma
estrutura decisoOria nos ambitos juridico e administrativo que ndo serviria as politicas
publicas brasileiras.?®

Uma lavra de estudos regionais ou locais, no sentido universal concreto, pode
conquistar importantissimos aprimoramentos em torno do proprio conceito de
Estado, em busca de limites mais delineados de um conceito viavel de Estado
desenvolvimentista de bem estar social, experiéncia tipica de alguns paises latino-
americanos com alguns tracos histéricos comuns.?’

E preciso associar a concepcao histérica de um Estado desenvolvimentista de
bem estar social e as teorias do direito constitucional, numa clara reacdo em relacao
ao pensamento pos-positivista. O surgimento de vozes em termos de novos
preceitos da teoria politico-constitucional soando num mesmo tom latino-americano
permitem ver aspectos importantes das peculiaridades histéricas. E o que se propde
nos ultimos anos como movimento do nuevo-constitucionalismo-latino-americano.

A primeira virtude notéria desse movimento é sua afirmacdo em termos
castellanos ou brasileiros, numa clara oposi¢cdo politica a ja referida “violéncia
simbdlica” do pensamento europeu e norte-americano que se torna evidentemente

abstrato quando importado sem o atencao ao concreto.

% LOPES, José Reinaldo de Lima. The traditional....cit. p.184.

" Sobre o Welfare State, em perspectiva histérica, segundo entendemos numa analise préxima de um universal
concreto, interessante notar os estudos sobre um “estado de bem estar social especificamente latino-americano”
(Latin American Developmental Welfare State), de Manuel Riesco: “O curso da transi¢do [de um estado de bem
estar social latino-americano] parece ser o processo geral sublinhando e determinando o principal fendmeno
sécio-econdmico da regido, incluindo a suas politicas sociais ao longo do século XX - e os graus relativos de
avanco que claramente explicam muitas das suas diferencas. Por outro lado, os varios caminhos para a
modernidade, profundamente enraizados em séculos de rotas histéricas extremamente diversificadas entre os
distintos paises e regifes, parecem ter demarcado muitas caracteristicas em cada um deles - e também exercido
uma influéncia decisiva na forma e no grau relativo de avango em seus processos de transi¢cdo. Para enfatizar a
relevancia metodoldgica deste aspecto muitas vezes ignorado, os paises estudados neste livro foram agrupados
de acordo com estes padrfes de desenvolvimento histérico(...). No entanto, como enfatizado pelas ciéncias
sociais, sdo os eventos e instituicdes, atores sociais e politicos e as estratégias que adotam, que, finalmente,
concentram neles os vetores resultantes de tais forgas econdmicas, sociais e histéricas gerais e particulares”.
(RIESCO, 2013, p. 38, traducéo nossa).
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O que se convencionou chamar de “neo-constitucionalismo”, nesse sentido,
deve ser superado na medida em que suas categorias ainda se apresentam em
termos universais (notadamente europeus), insuficientes para uma pauta de
conquistas locais no inevitavel confronto com os movimentos globais do capital e do
direito a eles associados. S6 faz sentido falar de direito constitucional e das lutas
populares para sua concretizagcdo nas experiéncias do Brasil, ou naquelas da
Argentina, ou do Equador, do Paraguai, da Colémbia diante de suas experiéncias,
ainda gue se encontrem tracos comuns que reforcam seu aspecto politico.

Por fim, para as pesquisas futuras das relacdes entre direito e economia, €
indispensavel pensar as categorias da filosofia da praxis com a coragem que
merecem. E certo que um nuevo-constitucionalismo s6 fara sentido se os povos
intensificarem o grau de consciéncia pela acao, transformacgédo e conservando suas
culturas em resisténcia a pressdo pela institucionalizacdo de falacias juridicas
massacrantes do capitalismo globalizado, como lamentavelmente tem ocorrido na
histéria recente de nossas experiéncias regionais.?® Essa coragem, por 6bvio, ndo
pode se alienar da realidade universal concreta do capitalismo contemporaneo, mas
supde tomada de consciéncia dos movimentos regionais para um confronto, do qual
ndo saira emancipacdo alguma nem pela exclusividade do discurso, nem pela via
Unica da politica ou da afirmagdo retérica da positivacdo das “garantias”

constitucionais:

O capital tem um sistema de metabolismo e de controle social
essencialmente extra-parlamentar. Desse modo, qualquer tentativa de
superar este sistema de metabolismo social que se atenha a esfera
institucional e parlamentar, estara impossibilitada de derrota-lo. O maior
mérito destes novos movimentos sociais de esquerda aflora na centralidade
gue conferem as lutas sociais. O desafio maior do mundo do trabalho e dos
movimentos sociais de esquerda é criar e inventar novas formas de atuacao
autbnomas, capazes de articular e dar centralidade as acdes de classe. O
fim da separacéo, introduzida pelo capital, entre acdo econdmica, realizada
pelos sindicatos, e acdo politico-parlamentar, realizada pelos partidos, é
absolutamente imperiosa. A luta contra o dominio do capital deve articular
luta social e luta politica num complexo indissociavel. (ANTUNES, 2005 p.
226-227)

Esse projeto s6 faz sentido a luz das categorias dialético-realistas, restando o
convite a seus 0s pesquisadores das diversas areas para que ampliem seu potencial
de explicacdo e transformacdo do mundo diante de seus olhos, a comecar pelo seu

bairro.

BA exemplo dos “Chicago boys” na lamentavel experiéncia econdmica, politica e juridica do Chile no periodo
Pinochet.
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