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Resumo

A atuacdo do direito na economia costuma se pautar pelo debate
sobre se deve a politica econbmica propiciar a defesa ou a
limitacdo da influéncia do Estado na economia. Mas na medida em
que se considere que ndo hé& economia independente do Estado, o
debate sobre a presenca do Estado na economia necessita de
reformulacdo. Este trabalho busca explorar como a reformulacéao
desse debate impacta a forma como pensamos a atuacdo do direito
na politica econdmica, para admitir a influéncia de
manifestagcdes juridicas de cunho estatal na formacdo de mercados
e de outras instituic¢des econbmicas. Inicialmente, o capitulo 1
busca uma genealogia do atual paradigma de atuacdo do direito na
economia, com base na divisdo proposta por Duncan Kennedy acerca
de trés modos globalizados de pensamento juridico: o Classico, o
Social e o Contemporédneo. Caracterizamos o© paradigma por duas
pré-concepcgdes centrais: a de que o "mercado" seria um fendmeno
social espontédneo, e a de qgue relacdes privadas que compdem a
economia se caracterizariam pela escolha racional individual. O
capitulo 2 segue para criticar o fetichismo institucional do
Pensamento Juridico Contempordneo, com base na proposicdo de
Roberto Mangabeira Unger de que o direito deve servir para a
construcdo das multiplas possibilidades institucionais abertas
pelas sociedades democréaticas. Problematiza, em seguida, as duas
pré-concepcgdes do paradigma, gque reputamos correspondentes as
visdes de mundo da Economia Cléssica e da Economia Neoclassica.
O trabalho faz referéncia a anadlise de Ronald Coase dque
evidencia o papel de instituigdes intramercados e extramercados
na economia. Apds, a tese aborda as ideias de autores ligados a
Economia Comportamental para questionar a ideia de que relacgdes
econbmicas dentro de mercados sdo necessariamente expressdo de
escolhas individuais racionais. Tais contrapontos as duas ideias
pressupostas pela visdo paradigmdtica servem para explorar as
possibilidades de uma compreensdo alternativa das relacdes entre
direito e economia. O capitulo 2 entdo se encerra propondo que O
direito serve de suporte as instituicdes econbmicas intra e
extramercados, ao que faz correspondéncia com ©OsS termos
propostos pela Anadlise Juridica da Politica Econbdmica de Marcus
Faro de Castro. O capitulo 3 segue com dois estudos de casos que
ilustram a omissdo da visdo paradigmadtica quanto ao papel de
atividades e instituicbdes extramercado na alocacdo de recursos,
a interdependéncia entre instituicdes extramercado e
instituicdes de mercado na estruturacdo das relacdes econbmicas,
e ao importante papel de instituicdes Jjuridicas na formacdo e



modificacdo das instituicdes econbmicas. Os casos estudados séo
a quebra do monopdlio da AT&T (American Telephone and Telegraph
Corporation) na telefonia de longa distdncia nos EUA e a criacdo
e 1implementacdo da ARPANET, a rede de computadores que daria
ensejo a Internet. Ao final, o trabalho conclui pela necessidade
de dar nova dimensdo ao papel do direito na economia,
enfatizando a possibilidade desse servir de instrumento de
imaginacdo institucional para viabilizar a insercdo econdmica de
grupos de interesses até entdo alijados socialmente e excluidos
do ponto de vista da fruicdo de direitos fundamentais.

Palavras—-chaves: Direito e Economia. Direito Econdémico. Direito
Administrativo. Mercado. Instituicdes econbmicas. Imaginacéo
institucional.



Abstract

The role law plays in the economy 1s usually purviewed within
the boundaries of the debate on whether economic policy should
or should not provide for a greater influence of the State in
the economy. But provided we consider that there is no economy
independent of the State, it follows that the debate regarding
the presence of the State in the economy requires reformulation.
This thesis seeks to explore how such a reformulation affects
the way we think about law and economic policy in order to
consider the influence of legal manifestations of the State in
the formation of markets and other economic institutions. At
first, chapter one seeks a genealogy of the current paradigm
regarding law’s operation in the economy Dbased on Duncan
Kennedy’s division of three modes of legal thought: Classical,
Social and Contemporary. We characterize the paradigm by two
central pre-conceptions: that the “market” 1s an espontaneous
social phenomenom, and that the private relations that comprise
the economy are characterized by individual rational choice.
Chapter two follows to criticize Comtemporary Legal Thought’s
institutional fetichism, based on the proposition made by
Roberto Mangabeira Unger that law should uphold the creation of
multiple institutional possibilities opened by democratic
societies. This work then puts 1into guestion the two pre-
conceptions of the paradigm, which we regard as correspondent to
the world views of Classical and Neoclassical Economics. The
thesis ensues by referencing the analysis by Ronald Coase that
brings into 1light the role of intramarket and extramarket
institutions in the economy. Later, this work explores ideas of
authors related to Behavioral Economics so to question the idea
that economic relations within markets are necessarily the
outcome of rational individual choices. Such counterarguments to
those two ideas assumed by the paradigmatic purview serve to
explore the possibilities of an alternative understanding of the
relations between law and the economy. Chapter two then wraps up
by proposing that law acts as support of intra and extramarket
economic institutions, thus agreeing with the general
propositions of Marcus Faro de Castro’s Legal Analysis of
Economic Policy. Chapter three ensues with two case studies that
illustrate the paradigmatic purview’s omission regarding the
role of extramarket activities and institutions in resource
allocation, the interdependency of extramarket and intramarket
institutions in structuring economic relations, and the
important role of legal institutions 1in the formation and



transformation of economic institutions. Cases studied are the
divestiture of AT&T (American Telephone and Telegraph
Corporation) and the end of its monopoly on long distance
telephony in the USA, and the creation and deployment of
ARPANET, the computer network that preceded the Internet. At the
end, this work concludes towards the necessity of a new
dimension to law’s role in the economy, which emphasizes the
possibility of law serving as instrument to institutional
imagination in order to accomplish economic inclusion of
interest groups that are hitherto socially hindered and excluded
from the point of view of the fruition of basic rights.

Keywords: Law and Economics. Economic Law. Administrative Law.
Market. Economic Institutions. Institutional Imagination.
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Introducao

Ha decerto uma multiplicidade de nuances no rico
debate politico e tedrico sobre a atuacdo do Estado na
economia. N&do obstante, para os fins dessa exposicdo inicial,
arriscaremos uma sintese. O debate sobre politica econdmica’
costuma gravitar entre duas posturas. De um lado, advoga-se a
influéncia do Estado na economia como algo desejavel e
necessario. De outro, defende-se o oposto: a limitacdo do
Estado como a opgcdo mais desejavel, como meio de evitar que a
liberdade individual sofra interferéncia estatal. Ambas
posturas trazem implicita a pré-concepcdo de qgque existe (ao
menos em possibilidade, ainda gque n&o manifestada no mundo
real) uma economia que seria imune a influéncia estatal, e que
seria expressdo da livre escolha individual. Assim, a questéo
seria saber se seriam desejaveils ou ndo os resultados dessa
economia pautada unicamente pela livre escolha individual. O
Estado, nesse debate, aparece como um terceiro, que pode ou
ndo interferir nas escolhas individuais na economia. Desse
modo, a primeira postura - que defende a influéncia do Estado
- teria como fundamento a existéncia de resultados

indesejaveis de uma economia formada unicamente por escolhas

! Adotaremos a definicdo de politica econdmica feita por Marcus Faro de

Castro: “conjunto de regras politicamente instituidas que organizam a
produgdo, a troca e o consumo na vida social” (CASTRO, 2009, p. 22).

2 A nocdo de paradigma aqui utilizada é a formulada por Kuhn: “In this
essay, ‘normal science’ means research firmly based upon one or more past
scientific achievements, achievements that some particular scientific
community acknowledges for a time as supplying the foundation for its
further practice. Today such achievements are recounted, though seldom in
their original form, by science textbooks, elementary and advanced. [..]
Before such books became popular early in the nineteenth century (and until
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individuais. Por sua vez, a segunda postura - que defende a
limitacdo do Estado - tomaria por base a ideia de que os
resultados de wuma economia baseada unicamente em escolhas
individuais seriam os melhores possiveis. Ambas posturas, né&o
obstante advoguem prescricdes opostas, compartilham uma mesma
ideia, a de que é possivel, ainda que em tese, falar em uma
economia resultante unicamente de escolhas individuais. Mas -
seja na realidade, seja apenas como construcdo tedrica - hé

economia independente do Estado?

Essa pergunta leva a outro debate, diverso do
descrito no paragrafo anterior. Esse outro debate, que
entendemos obscurecido, é relevante para o pensamento sobre as
politicas econdmicas. Pois se hd de fato uma clara distincéo
entre os ambitos do Estado e da economia, o debate sobre maior
ou menor presenca do Estado na economia faz sentido e é
relevante nos termos acima relatados. Mas se a distincdo entre
Estado e economia ndo ¢é tdo <clara, se ndo héd economia
independente do Estado, o debate sobre a presenca do Estado na
economia necessita de reformulacéao. Essa reformulacéao
impactaria a forma como pensamos a politica econbdmica e
influenciaria tanto a préatica, como o estudo, de temas e A&reas
relevantes para a economia e suas relagdes com o Estado. Um

desses temas é atuacdo do direito na politica econdmica.

Esta tese busca explorar como uma tal reformulacao
da visdo sobre as relacgdes entre Estado e economia implicaria
a necessidade de revisdo da forma como o direito atua e
compreende sua atuacéo na economia. Nesses termos,
defenderemos no curso deste trabalho que, com efeito, existe

uma pré-concepcdo sobre as relacdbes entre Estado e economia
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que: 1) é paradigmatica® hoje no direito brasileiro; 2) limita
o surgimento de novas politicas econbmicas e novos
instrumentos juridicos baseados nas possibilidades decorrentes
da compreensdo das interacdes entre Estado e economia; 3)
frustra a realizacdo da democracia em seu objetivo de
libertacdo da condicdo humana frente ao determinismo social e
material, na medida em que constrange a imaginacdo politica as
opcdes decorrentes do conjunto, contingente e transitdrio, de

instituic¢des que hoje existem.

Todavia, alternativa a visdo paradigmatica acima
descrita, h& a wvisdo de gque economia e Estado ndo sé&o
independentes. Ao contrario, economia e Estado sdo resultado
de uma teia de instituicdes que, a cada época, em cada
sociedade, em cada pails, assume configuracdes diversas. Nessa
viséo, a atividade econdmica nao acontece no vazio
institucional. Instituicgdes importam - pois contrangem,
delimitam e pautam uma dada economia. Do ponto de vista
institucional, o direito figura em posicdo diversa da de mero

instrumento de justificativa, ou limitacdo, da intervencdo do

2

A nocdo de paradigma aqui utilizada é a formulada por Kuhn: “In this
essay, ‘normal science’ means research firmly based upon one or more past
scientific achievements, achievements that some particular scientific

community acknowledges for a time as supplying the foundation for its
further practice. Today such achievements are recounted, though seldom in
their original form, by science textbooks, elementary and advanced. [..]
Before such books became popular early in the nineteenth century (and until
even more recently in the newly matured sciences), many of the famous
classics of science fulfilled a similar function. [..] They were able to do
so because they shared two essential characteristics. Their achievement was
sufficiently unprecedented to attract an enduring group of adherents away
from competing modes of scientific activity. Simultaneously, it was
sufficiently open-ended to leave all sorts of problems for the redefined
group of practitioners to resolve./S/ Achievements that share these two

characteristics I shall henceforth refer to as ‘paradigms’, a term that
relates closely to ‘normal science’.” (KUHN, 1996, posicdo 274/3697 -
grifos ausentes no original - Obs: na edigdo utilizada, como em algumas

outras edig¢des para o Kindle, da Amazon, a paginacdo da edigdo original é
substituida pela indicac¢do de posicdo (position) prdépria do Kindle.)
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Estado na economia. Seja pela acdo de instituig¢des juridicas,
seja pela inacdo dessas instituic¢des, o direito exerce funcéo
relevante na construcdo, manutencdo e modificacdo da teia de

relacdes institucionais que formam uma dada economia.

Falar do papel institucional do direito na economia
esbarra no fato que o vocabulo “instituicdo” ndo é poupado da
multiplicidade conotativa que sbi acometer 0os termos
académicos. Com efeito, as principais referéncias tedricas que
serdo adotadas neste trabalho no gque concerne a anadlise de
instituic¢des partem de pontos de vista distintos em suas
anadlises sobre as instituicdes e seus Dpapéis. Se nos
referirmos apenas ao chamado neoinstitucionalismo - termo que
designa abordagens representativas da Ciéncia Politica a
partir dos anos 1980 -, podemos identificar, com base em Peter
Hall e Rosemary Taylor (2003), +trés correntes distintas:
institucionalismo histérico, institucionalismo de escolha
racional e institucionalismo socioldégico. Cada uma dessas
correntes explica de maneira diversa o surgimento de
instituig¢des, a mudanca institucional e a influéncia de

instituicdes no comportamento humano.’

Os tedbricos do institucionalismo histdérico, segundo
Hall e Taylor, se caracterizam primeiramente por considerar
qgque as instituicbes afetam o comportamento de individuos né&o
apenas por fornecer “informacdes uUteis de um ponto de vista
estratégico”? para o tomador de decisdo, mas também por
envolvé-los em um “mundo composto de simbolos, de cenarios e

de protocolos que fornecem filtros de interpretacéo,

aplicaveis a situacdo ou a si prdéprio, a partir das quais se

* cf. HALL e TAYLOR, 2003, p. 194.
* HALL e TAYLOR, 2003, p. 198.
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define uma linha de acdo.”’ E ainda caracteristica dessa
corrente a énfase em como instituicdes repartem o poder de
maneira desigqual entre grupos sociais, de forma a privilegiar
certos interesses ao conferir-lhes acesso privilegiado ao
processo de decisdo. O institucionalismo histdérico, assim,
enfoca a influéncia de instituic¢des no processo de tomada de
decisdes estratégicas de grupos de interesses - e ndo no
processo individual de escolha.® 1Instituicdes, para essa
corrente, se modificam em cada contexto local, e a heranca
institucional delimitaria e serviria de ponto de partida para
o desenvolvimento - formando assim um caminho ou trajetdria de
que o caminhar histdérico seria dependente (em 1inglés: path
dependency) .’ Essa trajetdéria somente seria rompida por
situagbes criticas — em especial crises econdmicas e guerras -
, que forcariam a mudanca ou O surgimento de instituicdes e,

assim, gerariam novos caminhos a serem percorridos.?®

OQutra corrente identificada por Hall e Taylor é o
institucionalismo da escolha racional. Ao contrario do
institucionalismo histdérico, o i1nstitucionalismo de escolha
racional enfatiza a influéncia das instituic¢des nos processos
de escolha individuais. A vida politica ¢é considerada “uma

119

série de dilemas de acdo coletiva. Esses dilemas séo,

contudo, resolvidos por escolhas individuais dos atores

0

envolvidos, que atuam para satisfazer suas preferéncias.'? Por

isso, tém o risco de produzir resultados sub-6étimos para a

HALL e TAYLOR, 2003, p. 198.

Cf. HALL e TAYLOR, 2003, p. 200.

Cf. HALL e TAYLOR, 2003, p. 201.

Cf. HALL e TAYLOR, 2003, pp. 201-202.

HALL e TAYLOR, 2003, p. 205.

O institucionalismo da escolha racional usa, nesse sentido, pressupostos
da Economia Neocldssica no que concerne ao comportamento de agentes
individuais para a satisfacdo de suas preferéncias. Para um detalhamento
desses pressupostos da Economia Neocléssica, ver o item 2.2 adiante.

© @ J o U

10
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coletividade - assim considerados como a situacdo em que seria
possivel encontrar “outro resultado que satisfaria melhor um

mll

dos interessados sem que qualgquer outro saisse lesado. Esses

resultados sub-6timos seriam fruto especialmente de “custos de

miz envolvidos em dilemas coletivos, assim

transacao
considerados como os pertinentes a coordenacdo de multiplos
atores, a gestdo da assimetria de informacdo, entre outros.
Instituic¢des, nesse enfoque, sdo arranjos criados pelos atores
envolvidos em um dado processo decisdério com o objetivo de

diminuir custos de transacdo em dilemas de acdo coletiva.'’

Finalmente, Hall e Taylor identificam o
institucionalismo socioldgico. Como primeira caracteristica,
tebricos dessa escola definem instituigdes de forma mais ampla
do que fazem os das outras duas correntes, “incluindo né&o sbé
as regras procedimentos ou normas formais, mas também os
sistemas de simbolos, o©0s esquemas cognitivos e o0s modelos
morais que fornecem padrdes de significacdo que guiam a acéo

humana.”*

Esse enfoque considera cultura como sindnimo de
institui¢bes, de modo a reputar que aquela é “uma rede de
hadbitos, de simbolos e de cendrios que fornecem modelos de

comportamento.”'’

Sob esse viés, instituicgdes influenciam o
comportamento n&o apenas quanto ao calculo estratégico de
individuos para o atendimento de suas preferéncias - como
considera a corrente da escolha racional -, mas também gquanto

a imagem de si e a identidade dos atores, “elas mesmas vistas

' HALL e TAYLOR, 2003, p. 205.

12 Trataremos dos custos de transacdo adiante, no item 2.3.
¥ cf. HALL e TAYLOR, 2003, pp. 206-207.

¥ HALL e TAYLOR, 2003, p. 2009.

> HALL e TAYLOR, 2003, p. 2009.
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como sendo constituidas a partir das formas, imagens e signos

institucionais fornecidos pela vida social.”'®

N&o obstante as diversas correntes
institucionalistas, ¢é possivel identificar um contetdo minimo
comum as diversas definicdes sobre instituicgdes, como afirma o
economista Avner Greif. Ao invés de tratar as diversas
definig¢bes de instituicdo como excludentes, a busca desse
contetildo minimo comum permite, tal como defende Greif, que as
diversas questdes atinentes ao papel de instituicdes na
economia sejam abordadas por perspectivas multidisciplinares e
multidimensionais.?’ Em outras palavras, uma abordagem
interdisciplinar deve superar, tanto quanto possivel, a busca
de um conceito univoco de instituicdo. Ao contrario, deve
contemporizar visdes diferentes para que resultados mais
significativos possam ser alcancados.'® Nesse sentido, ¢é
significativo que, nos textos que serdo analisados nesta tese,
nenhum dos autores citados - exceto, como veremos, o prdéprio
Avner Greif - tenha se ocupado em definir formalmente o termo
“instituicdo”. Ao contrario, os autores preferiram se ocupar
da anédlise das consequéncias da presenca de instituicdes nas
relacbes sociais em geral, e econbmicas em particular. Né&o

obstante, afirmar o contetdo minimo de concordancia de que

' HALL e TAYLOR, 2003, p. 210.

7 GREIF, 2005, p. xii.

* Essa visdo converge com a de Hall e Taylor, que declaram que sua
tentativa de identificar as diferentes correntes do neo-institucionalismo
ndo visa a manté-las estanques, mas sim a possibilitar trabalhos que as
interrelacionem: “O presente artigo Dbusca sugerir que é tempo de
intensificar os intercédmbios entre essas diferentes escolas. No minimo,
sugerimos gque um melhor conhecimento reciproco permitiria aos praticantes
de cada uma delas perceber melhor as questdes subjacentes ao seu proéprio
paradigma. [...] Nenhuma dessas escolas parece ir em méd direcdo, ou ter em
sua base postulados profundamente errdneos. No mais das vezes, cada uma
parece suprir uma explicacdo parcial das forgas ativas numa situacdo dada,
ou exprimir dimensdes diferentes do comportamento humano e do impacto das
instituig¢des.” (HALL e TAYLOR, 2003, pp. 219-220).
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fala Greif é Util para evidenciar o propdsito da anadlise que

pretendemos fazer.

Greif identifica inicialmente duas abordagens
distintas - a perspectiva de agéncia (agency perspective) e a
perspectiva estrutural (structural perspective). A perspectiva
da agéncia enfatiza o papel da acdo individual na formacédo de
instituig¢des, ao que considera que estas sdo “reflexos das
acdes humanas e processos sociais e sdo postuladas para néo
irem além das condicdes que levaram a seu surgimento.”!® A
perspectiva estrutural, por sua vez, enfatiza que instituicdes
ndo refletem necessariamente as necessidades e possibilidades
dos agentes, mas conformam essas necessidades e
possibilidades. Sob essa perspectiva, “instituicdes estruturam

interacdes humanas, moldam individuos e constituem os mundos

20

social e cultural em que aqueles interagem. Essas duas

perspectivas enfatizam pontos de vista contraditdérios, mas

Greif identifica pontos em comum:

Todas as definig¢des acima se relacionam as implicacdes
comportamentais dos fatores sociais: fatores nédo-fisicos
construidos pelo homem, que sdo exbégenos a cada
individuo cujo comportamento aqueles influenciam.
Exemplos desses fatores incluem crengas compartilhadas
acerca das relagdes entre comportamento e resultados,
normas internalizadas, Sistemas cognitivos, regras
socialmente articuladas e distribuidas, e organizagdes
formais e informais (estruturas sociais). [...] E
portanto apropriado definir uma instituicgéo,
grosseiramente, como um sistema de tais fatores sociais
(“elementos institucionais”) que conjuntamente geram uma

regularidade de comportamento. Uma instituicdo motiva,

% GREIF, 2005, p. xi.
20 GREIF, 2005, p. xi.



277

viabiliza e guia individuos com ©posigdes sociais
particulares a seguir uma regra de comportamento dentre

as muitas viaveis tecnologicamente.?!

H&4 trés elementos do conceito de Greif, ilustrados
na Figura 1 abaixo. Podemos, a partir desses elementos,
parafrasear Greif ©para construir a seguinte definicgéo:
instituicdo é o conjunto de fatores construidos socialmente
pelo homem, mas exdgenos aos 1individuos, que geram uma

regularidade de comportamento.

Figura 1 - Elementos conceituais de "instituicdo", segundo Avner Greif (2005)

...construidos socialmente pelo homem (1)

-

[ Instituicdo é um conjunto de fatores sociais... ...ex6genos a vontade individual (2)
J

...que geram regularidade de comportamento (3)

Fonte: elaboracédo do autor.

A exposicdo de Greif evidencia que instituicdes sé&o
tanto produto, como causa das acdes humanas. Onde existe
atividade humana socialmente organizada, existem instituicdes.
Aplicada ao tema desta tese, falar em instituicdes econdmicas
é falar que acgdes individuais ao mesmo tempo em que determinam

uma dada economia, sdo determinadas pelas instituicdes que

2L wapll the above definitions relate to the behavioral implications of

social factors: man-made, nonphysical factors that are exogenous to each
individual whose behavior they influence. Examples of such factors include
shared beliefs regarding the relationships between behavior and outcomes,
internalized norms, cognitive systems, socially articulated and distributed

rules, and forma an informal organizations (social structures). [...]
Hence, it 1is appropriate to define an institution, roughly speaking, as a
system of such social factors (“institutional elements”) that conjointly

generate a regularity of behavior. An institution motivates, enables, and
guides individuals with particular social positions to follow one rule of
behavior among the many technologically feasible ones.” (GREIF, 2005, pp.
xii-xiii - traducdo livre, grifo ausente do original.)
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caracterizam essa economia. Essa visao, evidentemente, é
radicalmente oposta a ideia gque uma dada economia é, ainda que
apenas no plano tedrico, fruto exclusivamente de escolhas
individuais. ©Nessa visd&o, o Estado ¢é parte da teia de
instituig¢des que influenciam as escolhas individuais. N&o hé
economia no vazio institucional. Por isso, diferentes
configuracdes institucionais resultam em diversos tipos de

Estado e em diversos tipos de economia.

Entre os diversos tipos possiveis de economia, as
chamadas economias de mercado possuem especial relevéncia, na
medida em gque se tornaram predominantes desde o século
passado. As caracteristicas tipicas de economias de mercado

sdo destacadas no seguinte trecho de Karl Polanyi:

Todas as transacgdes se tornam transacdes monetdrias e
estas, a seu turno, requerem que um meio de troca seja
introduzido para cada articulacdo da vida industrial.
Todas as rendas devem derivar da venda de alguma coisa
ou outra, e qualquer que seja a efetiva fonte de renda
de uma pessoa, ela deve ser considerada como produto de
uma venda. Nada menos se implica com o uso do termo
“sistema de mercado”, pelo que designamos o padrédo
institucional descrito. Mas a peculiaridade mais
impressionante do sistema estd no fato de que, uma vez
estabelecido, ele deve ser deixado funcionar sem
interferéncia externa. [...] Um tal sistema de mercados
auto-regulado é o que queremos designar por economia de

mercado.??

22 “All transactions are turned into money transactions, and these in turn

require that a medium of exchange be introduced into every articulation of
industrial life. All incomes must derive from the sale of something or
other, and whatever the actual source of a person’s income, it must be
regarded as resulting from sale. No less 1is implied in the simple term
“market system”, by which we designate the institutional pattern described.
But the most startling peculiarity of the system lies in the fact that,
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Atente-se para a distincdo que Polanyi faz entre
mercados e economia de mercado. 0Os mercados sdo, diz Polanyi,
“instituic®des bastante comuns desde a Idade da Pedra.”?® O fato
gue marcadamente distingue a sociedade ocidental contemporénea
daquelas que a precederam ndo é a existéncia de mercados, mas
o fato de que relacdes econdmicas autorreguladas com base no
ganho ocupam papel central na economia e nas relacgdes sociais

como um todo.?*

Segundo Polanyi, em uma economia de mercado as
relacdes econbmicas tém a peculiaridade de se organizarem em
um sistema que, uma vez estabelecido, deve ser deixado
funcionar sem 1interferéncia externa. Essa “auséncia de
interferéncia externa”, contudo, ndo ¢é um fato natural,
tampouco o resultado inevitavel da evolucgéo sociedade
contemporénea. Ao contrario, ¢é uma circunstédncia social e
cultural especifica. Com isso se quer dizer que, fossem outras
as instituicdes contempordneas, fossem outras as relacdes
entre essas instituicdes, a auséncia do “sistema de mercados”
poderia nos parecer tdo natural quanto é hoje sua existéncia.
E entre as instituicdes que ensejam a existéncia de economias
de mercados estd o Estado. O Estado ndo é um elemento de
intervencdo de uma economia de mercado que, de outro modo,

existiria sozinha. O Estado - ou melhor, uma configuracédo

especifica de Estado - estd entre as instituigbes cuja

once it 1is established, it must be allowed to function without outside
interference. [...] Such a self-regulating system of markets is what we
mean by a market economy.” (POLANYI, 2001, pp. 43-44 - traducdo livre.)

23 POLANYI, 2001, p. 45.

Sobre a singularidade da sociedade ocidental <contempordnea na
organizacdo sob uma economia de mercado, Karl Polanyi afirma: “Market
economy 1implies a self-regulating system of markets; 1in slightly more
technical terms, it is an economy directed by market prices and nothing but
market prices. [...] No society could, naturally, live for any lenght of
time unless it possessed an economy of some sort; but previosly to our time
no economy has ever existed that, even in principle, was controlled by
markets.” (POLANYI, 2001, p. 45.)

24
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existéncia permite que uma economia de mercado se implemente
em uma dada sociedade. Diante dessas consideracdes, propomos
que ¢é mais significativo evidenciar a relevancia da acéo
estatal na implementacdo de mercados e na viabilizacdo da

autossuficiéncia atribuida a mercados nas relacdes econdmicas,

do que evidenciar uma suposta titularidade - estatal ou
privada - das atividades econdmicas, como faz a visédo
paradigmética.

Todavia, para dque se chegue a essa conclusdo, ¢é
preciso retomar a discussdo quanto a existéncia no direito
brasileiro de um paradigma que enxergue as relacdes econdmicas
com base em uma divisdo entre dmbitos de atuacdo do Estado e
dos particulares. Para tanto, o capitulo 1 desta tese iré
tentar mapear as visdes e correntes que compdem, no direito
brasileiro, o que chamamos de visdo paradigmdtica. A forma
escolhida para tanto foi, com base na classificacdo de modos
de pensamento Jjuridico globalizados ©proposta por Duncan
Kennedy, Dbuscar organizar uma genealogia das ©principais
correntes do pensamento juridico. Ao invés de servir a uma
busca das origens do paradigma, a genealogia proposta visa a
organizar ideias centrais compartilhadas, analisar seus
fundamentos e identificar interrelacdes, de modo a evidenciar
pontos de transicdo entre novas e velhas compreensdes sobre o
direito. Ao final desse capitulo, o objetivo é mostrar qgque héa
efetivamente um paradigma compartilhado pelas ©principais
correntes em voga no direito Dbrasileiro. O paradigma, o
descrevemos a partir de duas pré-concepcgdes centrais: a de que
o "mercado" seria um fendmeno social espontédneo, e a de dgque
relacbes privadas que compdem a economia se caracterizariam
pela escolha racional individual. Esse paradigma,
defenderemos, ¢é adotado tanto pelas correntes que advogam
caber ao direito assegurar a substituicdo da dita ordem

"natural” da economia por uma ordem estatal “interventiva”,
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quanto pelas correntes que defendem o oposto - proteger tal

ordem "natural" contra a ingeréncia do Estado.

No capitulo 2, serd apresentada e debatida a tese de
que o Estado é um dos elementos centrais de construcdo da
economia. Assim, ao contrario do que estabelece a viséo
paradigmatica, o capitulo explorard a visdo de que as
instituicdes estatais constrdéem a economia e, por isso, podem
ser utilizadas para modificar as relagdes econdmicas “por
dentro”. Sob essa perspectiva, se no capitulo 1 o objetivo foi
o mapeamento das principais correntes do pensamento juridico
paradigmatico, o capitulo 2 se concentra em criticar as duas
ideias <centrais pressupostas pelo paradigma comum aquelas
correntes. Com essa critica, buscamos dar nova dimensdo ao
papel do direito na economia. Para tanto, o capitulo inicia
expondo a visdo de Roberto Mangabeira Unger acerca do papel do
direito em sociedades democréaticas. Mangabeira, tal como
Duncan Kennedy, é um autor ligado ao Critical Legal Studies e
que se posiciona de forma critica ao que Kennedy denomina de
Pensamento Juridico Contemporédneo. Com base em Mangabeira,
defenderemos que o direito ©possui papel de construcgédo
institucional que ¢é fundamental ©para dque o projeto de
libertacdo social que representa a democracia contemporénea
seja efetivado. Adotando como pardmetro o papel proposto por
Mangabeira para o direito, serdo problematizadas as duas
pressuposicdes do paradigma: a ideia de que mercados sé&o
espontédneos, e a ideia de que relacdes privadas sdo fundadas
em escolhas racionais voltadas a satisfacdo de 1interesses

individuais.

Essas duas pressuposicdes correspondem a ideias
centrais defendidas pela Economia Classica e depois
retrabalhadas pela Economia Neocléssica, e que serdo

sintetizadas no capitulo 2. Essas ideias, as contraporemos
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primeiramente a partir da proposicdo de Ronald Coase de dque
mercados ndo sdo espontaneamente gerados, mas sdo criados pela
acdo humana institucionalizada, e que em decorréncia é
necessario estudar tanto as relagdes econdmicas gue ocorrem em
mercados, como as relacdes que ocorrem fora de mercados. Apds,
com base em autores ligados a Economia Comportamental como
Amos Tversky, Daniel Kahnemann, Dan Ariely e Cass Sunstein,
questionaremos a ideia de que relacgdes econdmicas dentro de
mercados sdo necessariamente expressdo de escolhas individuais
racionais. Essas duas contraposicdes, portanto, objetivaréo
problematizar as ideias de “mercado” como ordem “esponténea”
oriunda das «relacdes econbmicas e de racionalidade das
escolhas econdmicas realizadas em mercados. Os contrapontos a
essas duas ideias pressupostas pela visdo paradigmiatica
servirdo para explorar as possibilidades de uma compreensédo
alternativa das relacdes entre direito e economia. Nesse
sentido, faremos referéncia aos termos propostos pela Andlise
Juridica da Politica Econdmica de Marcus Faro de Castro, com
énfase para o papel atribuido ao direito de suporte das
instituic¢des econbmicas, e a decorrente possibilidade de
insercdo econbmica de grupos de interesses até entdo alijados
socialmente e excluidos do ponto de wvista da fruicdo de

direitos fundamentais.

Em seguida, o capitulo 3 estudard dois casos dgue
ilustram a omissdo da visdo paradigmética gquanto ao papel de
atividades e instituicdes extramercado na alocacéo de
recursos, a interdependéncia entre instituicdes extramercado e
instituicdes de mercado na estruturacéo das relacdes
econbmicas, e ao importante papel de instituig¢des juridicas na
formacdo e modificacdo das instituicgdes econbmicas e dos
fluxos institucional e de circulacdo de bens e servicos dque
caracterizam uma dada economia. O primeiro caso é a

progressiva quebra do monopdlio da AT&T (American Telephone
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and Telegraph Corporation) na telefonia de longa distdncia nos
EUA, e que veio a culminar com a cisdo daquela companhia e a
implementacdo de um novo marco legal para as telecomunicacdes
americanas. O segundo caso ¢é o processo de <criacdo e
implementacdo da ARPANET, a rede de computadores que daria
ensejo a Internet. Ambos o0s casos ocorreram durante o mesmo
periodo (final da década de 1960) e - essencialmente - no
mesmo lugar (EUA). Sob os olhos da visdo paradigmédtica, sé&o
casos que poderiam ser reduzidos a ideia de intervencgdo do
Estado na economia, o que pode passar a impressdo de que
seriam dois exemplos de um fendnemo semelhante (a intervencéo
estatal). Veremos, porém, qgque no primeiro caso a atuacdo do
Estado, ao invés de substituir a acdo de mercados, resultou na
criacdo de um novo mercado — o de servicos entre operadoras -
até entdo inexistente. No segundo caso - a criacdo da ARPANET
-, o resultado foi wuma forma peculiar de organizacdo e
alocacdo de recursos que, embora descentralizada, nédo era
pautada por mecanismo de pregos - isto &, ndo era um mercado -
, mas tampouco era pautada por decisdes dos agentes e
instituicdes estatais envolvidos na implementacédo e

funcionamento daquela rede.

Como concluséo desta tese, sera afirmada a
oportunidade de atuacdo do direito na criacdoc e modificacéd&o de
instituic¢des econdmicas. Essa atuacdo, pouco explorada, pode
servir tanto ao reforco de instituig¢des de mercado, quanto a
sua substituicdo por instituicdes alternativas. A auséncia de
uma férmula definitiva a pautar essa atuacdo indica que o
direito ndo deve ter por funcdo apenas assegurar a permanéncia
das instituicbdes existentes, e tampouco buscar adaptar as
instituig¢des a um conjunto pré-determinado de alternativas. A
atuacdo do direito na economia deve assegurar a possibilidade
de construcdo democratica das instituic¢des econdmicas, o Jgue

significa tanto manter aquilo que for desejavel, como também
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abrir espaco para gque novas alternativas institucionais sejam

imaginadas e implementadas.
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Capitulo 1 - O direito como interferéncia externa a
economia: genealogia e analise de um paradigma

1.1. As trés globalizacdes do pensamento juridico segundo Duncan Kennedy e as
narrativas juridicas brasileiras sobre direito e economia

Nos prdéximos trés itens deste capitulo, procuraremos
identificar os elementos comuns as narrativas sobre direito e
economia no Direito brasileiro, agrupando-as em linhas de
pensamento juridico (“legal thought”) na forma proposta por

Duncan Kennedy%:

Pensamento Jjuridico [...] ¢é o aparato conceitual, as
técnicas de raciocinio, os ideais Jjuridicos e as
imagens-chaves que a elite dos profissionais do direito
- incluindo juizes, tratadistas e advogados importantes
- empregam quando se valem de argumentos Jjuridicos ou

”

emitem opinides ou declaracdes acerca do que “é ¢}

direito ou o que este deveria ser.?®

Kennedy proporéa, como  veremos a seqguir, trés
momentos de globalizagcdo do pensamento Jjuridico. Ao organizar

as narrativas do Direito segundo o© conceito de pensamento

2> 0 conceito de legal thought foi central em The Rise and Fall of
Classical Legal Thought, influente obra de Kennedy primeiro publicada em
1975 e que é considerada um dos principais textos do movimento Critical
Legal Studies. Aquela obra foi republicada em 2006 com o acréscimo de um
prefdcio do autor - Thirty Years Later, em que Kennedy faz uma analise
retrospectiva de seu texto e o confronta com suas ideias posteriores. O
prefdcio da reedicdo de 2006 serd adiante wutilizado por nds para
contextualizar o artigo Three Globalizations of Law and Legal Thought:
1850-2000 (KENNEDY, 2006a), que, por sua vez, ¢é utilizado a seguir nesta
tese para organizar as narrativas brasileiras sobre direito e economia.

26 “Legal thought [...] is the conceptual apparatus, the reasoning
techniques, the 1legal ideals and the key 1images that the elite bar,
including judges, treatise writers and important lawyers, deploy when they
make legal arguments or give opinions or declarations about what the law
“is” or ought to be.” (KENNEDY, 2006b, p. ix - tradugdo livre.)
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juridico, Kennedy enfatiza o que chama de modo de pensar
(“mode of thought”) como elemento estruturante da divisdo que
ele propora entre aquelas narrativas. Esse elemento
estruturante, esse modo de pensar, é o que Kennedy afirma ter

sido objeto de globalizacéo.

Por esse motivo, ao adotarmos a classificacdo de
Kennedy, estaremos organizando as narrativas do Direito
segundo modos de pensar. O modo de pensar nado se confunde com
a adocdo de uma ideologia politica. Isso significa dizer, como
veremos, que sob um mesmo modo de pensar estardo tanto
narrativas liberais, como conservadoras; tanto de esquerda,
como de direita. O modo de pensar também ndo se confunde com
as escolas de Filosofia do Direito. Kennedy afirma que em cada
globalizacdo de um modo de pensar ¢é possivel identificar
ideias que seriam tipicas do positivismo juridico, outras do
direito natural, além de uma diversidade teorias do direito e
de variedades de pragmatismo. Por fim, um modo de pensar ndo
corresponde a um conjunto tipico de regras - para regular um
mesmo conjunto de situacdes, em cada periodo de globalizacéo
de um modo de pensar, o direito positivo assume diversas

configuracdes distintas.?’

27

Sobre a distingdo entre modo de pensar - como objeto da globalizacdo do
pensamento juridico - e ideologia, filosofia do Direito e direito positivo,
Kennedy assim se manifesta: “The “thing” that was globalized was not, in

any of the three periods, the view of law of a particular political
ideology. Classical Legal Thought was liberal in either a conservative or a
progressive way, according to how it balanced public and private in market
and household. The Social could be socialist or social democratic or
Catholic or Social Christian or fascist (but not communist or classical
liberal). Modern legal consciousness 1s the common property of right wing
and left wing rights theorists, and right wing and 1left wing policy
analysts. /§/ Nor was it a philosophy of law in the usual sense: in each
period there was positivism and natural law within the mode of thought,
various theories of rights, and, as time went on, varieties of pragmatism,
all comfortably within the Big Tent. And what was globalized was most
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O modo de pensar é identificado por Kennedy com o
que o autor denomina de consciéncia e, mais especificamente,
de consciéncia juridica (“legal consciousness”). Por diversas
vezes, o autor usa de forma intercambiada pensamento juridico,
modo de pensar e consciéncia juridica, de sorte que é possivel
identificar uma relacdo de sinonimia, para Kennedy, desses

conceitos.?®

Com efeito, a definicdo de consciéncia juridica
feita abaixo por Kennedy tanto é semelhante a de pensamento
juridico transcrita acima, como também é esclarecedora sobre a
funcdo que esses conceitos tém na organizacdo da histdéria do

pensamento juridico intentada pelo autor ao longo de sua obra:

A ideia de consciéncia juridica é que pessoas que se
valem do raciocinio juridico o fazem nos limites de uma
pré-existente estrutura de categorias, conceitos,
procedimentos aceitos convencionalmente, e argumentos

juridicos tipicos (“pedacos de argumento”?°). [...]

definitely not a particular body of 1legal rules: each mode provided
materials from which Jjurists and legislators could produce an infinite
variety of particular positive laws to govern particular situations, and
they did in fact produce an infinite variety, even when they claimed to be
merely transplanting rules from milieu to milieu.” (2006a, p. 22).

8 0 trecho transcrito na nota 27 exemplifica bem a sinonimia por nbs
identificada. A primeira globalizagdo do pensamento juridico é denominada
por Kennedy “Classical Legal Thought”, e a terceira é referenciada como
“modern legal consciousness”. Além disso, Kennedy afirma que “..in each
period there was positivism and natural law within the mode of thought..” e,
em seguida, “..what was globalized was most definitely not a particular body
of legal rules: each mode provided materials..”.

?° No original em inglés: “argument-bites”. A expressdo argument-bite é
proposta por Kennedy em The Semiotics of Legal Argument (1994), em que o
autor se dedica a analise da argumentagdo juridica: “By legal argument, I
mean argument in favour of or against a particular resolution of a gap,
conflict, or ambiguity in the system of legal rules. In this form of
argument, it is the practice to deploy stereotyped 'argument-bites', such
as, 'my rule is good because it is highly administrable'. Argument-bites
come 1in opposed pairs, so that the above phrase is likely to be met with,
'but your rule's administrability comes from such rigidity that it will do
serious injustice in many particular «cases'. /§/ Starting with the
argument-bite as a basic unit, I propose a set of ingquiries into legal
argument, using language theory as a source of analogies. First, there is
the lexicographical or 'mapping' enterprise of trying to identify the most
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A  histdéria do pensamento Jjuridico, ~como eu tento
desenvolver nesses ensaios, ndo € a histdéria das teorias
do direito que caracterizam diferentes periodos (e.g.
direito natural, direitos naturais, positivismo
juridico, processo legal). Ou, mais propriamente, a
teoria Jjuridica ou filosofia do Direito de um periodo é
apenas um aspecto - e provavelmente um aspecto ndo muito
importante - da consciéncia juridica do periodo,
entendida como o conjunto de categorias, conceitos,
argumentos tipicos, técnicas argumentativas e outros;
que caracterizam o trabalho de advogados, Jjuizes e

académicos daquele periodo.°

Finalmente, ainda gquanto a metodologia adotada por

Kennedy, o autor se vale de uma abordagem fenomenolégica3l para

common bites. Second, there is an ingquiry into the generation of pairs and
their clustering into dialectical sequences, rituals of parry and thrust.
The response above might be answered, 'there will be few serious injustices
in particular cases because my rule 1is knowable in advance (unlike your
vague standard) and parties will adjust their conduct accordingly'. Third,
there is the second-order mapping task of identifying the major clusters
(some candidates: formalities as a precondition for legally effective
expressions of intent, compulsory contract terms, existence and
delimitation of legally protected interests, 1liability for wunintended
injury) .” (KENNEDY, 1994, p. 325). Nos moldes acima, as ideias de Kennedy
se assemelham muito as de Viehweg (2008). Os argument-bites do autor
americano se assemelham aos topoi (lugares-comuns) referidos pelo aleméo.
Viehweg, contudo, nd&o é citado por Kennedy em sua obra, de modo que o
paralelo entre os autores necessitaria de andlise mais pormenorizada do que
o0 escopo desta tese permite alcancar.

30 wThe idea of legal consciousness is that people who practice legal
reasoning do so within a pre-existing structure of categories, concepts,
conventionally understood procedures, and conventionally given typical
legal arguments ("argument bites").[..]1/S/[..] The history of legal thought,
as I try to do it in these essays, 1s not the history of the theories of
law that characterize different periods (e.g., natural law, natural rights,
legal positivism, legal process). Or rather, the legal theory or legal
philosophy of a period is just one aspect, and likely not a particularly
important aspect of the period’s legal consciousness, understood as the
ensemble of categories, concepts, typical arguments, argumentative
techniques, and so forth, that characterize the work of lawyers, judges and
scholars of that period.” (KENNEDY, 2012 - traducgdo livre.)

3 Kennedy afirma categoricamente que se inspirou na fenomenologia de
Marcuse, Hegel, Sartre e Husserl para construir e desenvolver a ideia de
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poder identificar o modo de pensar que caracteriza um
determinado periodo analisado. Ao adotar a fenomenologia®?,
Kennedy ndo apenas confere um caradter eminentemente descritivo
a seu trabalho%, como estabelece como objeto de sua descricéo
a expressdo das experiéncias percebidas pelas comunidades de

* Esse caradter descritivo

juristas dos periodos que analisa.’
significa que a exposicdo das consciéncias juridicas é feita
pela busca do modo como aqueles que compartilham a consciéncia

a experienciam, e ndo pelo modo como eles deveriam ter

consciéncia juridica e aplicéd-la como elemento articulador de sua

construcdo da histédria do pensamento juridico - cf. KENNEDY, 2006b, pp.
xvii-xx.

32 sSobre a fenomenologia de Husserl como adotada por Sartre - duas das
influéncias de Kennedy -, a nota de Paulo Perdigdo ¢é didatica e

esclarecedora acerca da dimensdo descritiva a que aludimos acima: “Em
linhas gerais, Husserl insurgiu-se contra um engano tedrico gque sempre
predominou nas ciéncias humanas em geral: a separacdo radical entre a
consciéncia do sujeito [...] e o mundo exterior [...], consideradas até
entdo como entidades distintas e heterogéneas. Ou bem privilegiava-se a
exterioridade das coisas, a chamada “realidade objetiva”, em detrimento da
razdo humana (postura dominante em geral no pensamento cientifico), ou bem,
ao contréario, dava-se énfase a interioridade da mente, a chamada
“subjetividade” (posicdo frequente em filosofia). Dai as duas linhas
basicas do pensamento humano: o Materialismo e o Idealismo. Para Husserl,
contudo, acatar tal dualismo é ser unilateral e insuficiente, porque a
realidade é outra: o ser humano vive em uma unidade indivisa de mente-
corpo-mundo e assim deve ser estudado. /§/ Como Husserl, Sartre, em
primeiro lugar, suprimiu todos os conceitos de antem&o dados como “verdades
estabelecidas” sobre as coisas. E preciso “voltar as préprias coisas”, ou
seja, descrever os fatos em sua esséncia.[...] Com essa volta as esséncias,
a fenomenologia quis fazer da filosofia uma ciéncia rigorosa e
exclusivamente descritiva, evitando as “especulac¢des metafisicas” comuns a

maioria dos pensadores. Para Husserl, a filosofia deve expressar
experiéncias que digam respeito a todos, e ndo simples (e sempre
contestaveis) “visdes de mundo” qgque apenas refletem as ideias de um unico

pensador.” (PERDIGAO, 1995, pp. 31-33).

3 v, ..what I have to say is descriptive and descriptive only of thought.
It means ignoring the question of what brings a legal consciousness into
being, what causes it to change, and what effect it has on the actions of
those who live it.” (KENNEDY, 1979, p. 220.)

3 “what makes this approach phenomenological is that it is not about
whether there really “is” an analogy, but only about whether a legal
reasoner “feels” or “sees” or “intuits” that there 1is one.” (KENNEDY,
2006b, p. xvii). No mesmo texto, mais adiante: “This 1is phenomenological
criterion because we distinguish systems according to how the participants
experience them rather than according to whether they really are or are not
using deduction correctly.” (Idem, p. xviii).
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construido intelectualmente o seu modo de pensar. Isso néo
impede o préprio Kennedy de identificar sua obra com uma
agenda politico-intelectual de esquerda voltada a atacar o
status quo®’, ainda que a énfase na descricdo tenha sido objeto
de critica por outros tedbricos vinculados ao Critical Legal

Studies’®.

Desse modo, a partir das ideias de pensamento
juridico, modo de pensar e consciéncia juridica Kennedy busca
construir uma narrativa fenoménica da histdédria do pensamento
juridico. O Ultimo resultado desse esforco intelectual - até o
momento em que esta tese fol escrita - estd no artigo Three
Globalizations of Law and Legal Thought: 1850-2000 (KENNEDY,
2006a) . Nesse artigo, Kennedy identifica trés periodos de
globalizacdo do pensamento juridico - cada um veiculando um
modo de pensar caracteristico. O primeiro periodo corresponde
a formacgcdo do Pensamento Juridico Cléssico (Classical Legal
Thought - CLT), e wvai de 1850 a 1914. O segundo periodo
corresponde ao Pensamento Juridico Social (Kennedy o chama de

“the Social”), ocorrendo durante os anos de 1900 a 1968. O

3% sSobre a intencdo politica do trabalho que inaugura seu esforco

intelectual de organizagcdo da histéria do pensamento Jjuridico, Kennedy

afirma que: “The Rise and Fall was to be part of a larger leftist
political/intelectual attack on the status quo in American legal
scholarship generally.” (2006b, p. xxvi). Uma formulagcido mais recente dessa
declaracdo é menos enfadtica quanto ao escopo: “My own political agenda in

doing this work is leftist but in a particular sense. I don’t think there
is any necessary tendency for the teasing out of the politics of law to
move people to the left (nor do I think, be it noted in passing, that it
has a tendency to “demobilize”). But it is part of the historic agenda of
the left to re-appropriate the role of human agency against all kinds of
efforts to represent the merely actual as natural, necessary and Jjust. For
the modernist/post-modernist current within the 1left, it 1is Jjust as
important to do this within the left as against the right.” (KENNEDY, 2012).
3¢ como relata Kennedy: “It was an important aspect of this narrative that
it provided no explanation of why one subsystem triumphed over the others.
[..] This agnostic aspect of the project was sharply criticized by Mort
Horwitz, among others, as both politically and methodologically
retrograde.” (2006b, p. xvi e nota de rodapé n°® 6.)
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terceiro periodo corresponde ao Pensamento Juridico

Contemporéneo e abrange os anos de 1945 a 2000. 77

Figura 2 - Periodos da globalizacdo do pensamento juridico segundo Duncan Kennedy

Pensamento Juridico Cldssico
(Classical Legal Thought)
- 1850a 1914

Pensamento Juridico Social
Globalizacdo do Pensamento Juridico (the Social)
(segundo Duncan Kennedy) - 1900 a 1968

Pensamento Juridico Contempordneo
(contemporary mode of legal thought)
- 1945 a 2000

Fonte: elaboracdo do autor.

Nos trés itens seguintes deste capitulo, buscaremos
descrever como Kennedy caracteriza o pensamento Jjuridico
tipico de cada um desses periodos. Apds, buscaremos
identificar como cada um desses modos de pensar se refletiu no
Direito brasileiro, especialmente na forma como é tratada a
atuacdo do Estado na economia. Seqguindo a mesma énfase
descritiva de Kennedy, a exposicdo das narrativas do Direito
brasileiro privilegiard a forma como essas foram construidas e
justificadas por defensores - embora, ao longo da exposicéo,

nos permitiremos indicar incongruéncias e 1nconsisténcias.

7 0 artigo de Duncan Kennedy se articula com os demais autores de TRUBEK e

SANTOS (2006) para construcdo de uma alternativa critica ao pensamento
contemporédneo, e tem por objetivo servir de base para a busca de um novo
(quarto) pensamento juridico global.
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Espera-se, com isso, identificar uma genealogia’® da posicéao
paradigmatica do Direito nacional sobre a acdo do Estado na
economia, descrita no item 1.1 deste capitulo. Apds, a
estruturacdo das narrativas nacionais segundo os modos de
pensar identificados por Kennedy servird de mote para a
anadlise critica a ser empreendida ao final deste capitulo, bem
como para identificar novas alternativas tedricas que deem

suporte a construcdo juridica de politicas econdmicas.

Quanto ao esforco que se buscard empreender, cabe,
antes, destacar que o préprio Kennedy ressalva que sua busca
por uma classificacdo dos modos de pensamento juridico é um
trabalho inacabado e qgue necessita de muito aprimoramento e
debate, e por 1isso pode trazer reducgcbes ou simplificacdes
inadequadas.39.A mesma ressalva cabe, com maior veeméncia, ao
nosso esforco de, a partir das ideias de Kennedy, Dbuscar
analisar os modos de pensamento gue no Brasil conduziram a

intersecdo do direito com a economia.

Diante disso, o esforco deve ser compreendido néo
como uma formulacdo ©precisa da histdéria do pensamento
juridico, mas apenas como contextualizacdo das ideas que

adiante serdo exploradas. Isso se faz com a Jjustificativa de

¥ 0 termo genealogia é por ndés utilizado com a conotagdo proposta por

Duncan Kennedy: “to wunderstand a modern idea that interests us as
constituted by the confluence of a variety of earlier ideas, each of which
was transformed at its moment of combination with another idea” (KENNEDY,

2010, p. 831).

3 Kennedy afirma que: ..1t seems only fair to warn the reader that it 1is
very much a version of a work in progress. It covers a very large amount of
material, both in time and in space, and I am sure I’ve made significant
errors both of detail and of substance. The sweeping assertions in the text
are supported by a minimal footnote apparatus that reflects the vagaries of
my interests and reading over the years rather than sustained research on
each topic covered. I hope readers will challenge rather than dismiss me
for this weakness, so that I can improve the next version.” (KENNEDY,
2006a, p. 21).

AN
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viabilizar que a proposta desta tese - de que o direito
constrbéi a economia - dialogue minimamente com as ideias
expostas pelos juristas brasileiros. Especialmente, buscar-se-
do subsidios para sustentar que as ideias da wviséao
paradigmatica Dbrasileira ndo s&do o resultado natural e
necessario de um sistema coeso, mas o produto conjuntural da
adaptacdo de diversas formas de enxergar o direito e seu papel
na economia - é esta, em sintese, a genealogia que buscaremos
fazer. Ao se explicitar as divergéncias de pensamento e a
conjuntura de formacdo dessas narrativas abre-se espaco para

visdes alternativas como a que exploraremos no capitulo 2.

1.2. O Pensamento Juridico Classico (1850-1914) e a ideia de racionalidade como
delimitadora da divisao entre direito ptiblico e direito privado*

Como dito antes, a primeira globalizacédo
identificada ©por Kennedy é o que este autor denomina
Pensamento Juridico Cléassico®’. O Pensamento Juridico Cléssico,
segundo Kennedy, ¢é por vezes identificado com “formalismo”,

‘2 Embora nao se

“deducdo” ou “Jjurisprudéncia dos conceitos”.
contraponha a identificacdo do Pensamento Juridico Classico
com esses elementos, Kennedy afirma que a caracteristica mais

importante desse pensamento Jjuridico é o que ele chama de

%0 A descricdo do Pensamento Juridico Cléassico feita neste e nos paragrafos

seguintes é retirada de: KENNEDY, 2006, pp. 25-36.

1 0 estudo do Pensamento Juridico Cléssico por Kennedy teve primeiramente
como foco o pensamento juridico dos EUA e remonta ao livro The Rise and
Fall of Classical Legal Thought (KENNEDY, 2006b), cuja primeira publicacéo
data de 1975. Apenas a partir da década de 2000, Kennedy passou a
considerar que o Direito americano mais foi influenciado pelo pensamento
juridico global do que o influenciou, de modo que o Pensamento Juridico
Classico passa a ser tratado pelo autor como um fendmeno global fortemente
influenciado pelos pensadores da Europa Continental.

%2 Cf. KENNEDY, 2010, pp.830-831.
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“teoria da vontade” (will theory), a teoria de que o direito
deriva ou da vontade publica, ou da vontade privada - sendo a
distincdo entre ambas de fundamental Iimportdncia -, e cuja
principal ilustracdo é a de vontades como poderes absolutos em
suas respectivas esferas.?’’ Essa teoria da vontade enxergava o
direito como um sistema que possui forte coeréncia interna,
baseado em trés tracos principais: i) distincdo entre direito

publico e direito privado; ii) individualismo; iii)

4

compromisso com formalismo interpretativo.®® Combinando esses

tracos distintivos, a teoria da vontade assim se afigurava:

A teoria da vontade foi uma tentativa de identificar as
regras que derivariam do consenso em favor do objetivo
de auto-realizacdo individual. N&o se tratava de uma
filosofia politica ou moral justificando esse objetivo;
tampouco era uma teoria positiva histérica ou
socioldébgica sobre como agquele havia se tornado o
objetivo. Ao revés, a teoria oferecia uma interpretacéo
especifica, baseada na vontade, e dedutiva, da
interrelacéo de dazias ou centenas de normas
relativamente concretas das ordens Jjuridicas nacionais
existentes, bem como das instituic¢des legislativas e

judicantes que geravam e aplicavam as normas.®

3 2.1 have wanted to insist that the single most important characteristic

[of CLT] was actually the will theory, i.e., the theory that law derives
either from private of from public will, with the distinction between the
two being of primary importance, and with the dominant imagery being that
of wills as ‘powers absolute within their spheres.’” (KENNEDY, 2010, p. 831
- o trecho em itédlico corresponde ao trecho parafraseado acima)

“ cf. KENNEDY, 2006a, p. 25.

% “The will theory was an attempt to identify the rules that should follow
from consensus in favor of the goal of individual self-realization. It was
not a political or moral philosophy Jjustifying this goal; nor was it a
positive historical or sociological theory about how this had come to be
the goal. Rather, the theory offered a specific, will-based and deductive
interpretation of the interrelationship of dozens or hundreds of relatively
concrete norms of the extant national legal orders, and of the legislative
and adjudicative institutions that generated and applied the norms”
(KENNEDY, 2006a, p. 26 - traducdo livre.)
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Segundo Kennedy, as ideias de Savigny tiveram papel
estruturante e serviram de base para a formacdo da teoria da
vontade e, ©por conseguinte, na genealogia do Pensamento
Juridico Cléassico.®® Kennedy identifica uma peculiar estrutura
contraditdoria nas 1ideias de Savigny, estrutura essa que
adquire posicdo central no modo de pensar tipico do Pensamento
Juridico Cléssico. Essa estrutura contraditdéria se manifesta
da seguinte forma. De um lado, o direito de uma nacdo era
visto como o reflexo do espirito de um povo, ou de sua
cultura, o que lhe dava aspecto de singularidade. De outro
lado, esse direito poderia ser sistematizado e desenvolvido
cientificamente por Jjuristas gque pressupusessem sua coeréncia

interna - o que conferia ao direito abstracdo e generalidade.

A estrutura contraditdéria da teoria da vontade
resulta em um paradoxo, cuja importédncia para o Pensamento

Juridico Classico é descrita por Kennedy:

O paradoxo de Savigny, e a provavel fonte de sua
importdncia seminal, era a combinag¢do - na singular
ideia de ciéncia do direito como elaboracdo do “sistema”
- de uma teoria da vontade universalizante e juridico-
formalista com a ideia de que regimes particulares de
direito nacional refletiriam diversas ordens normativas

sociais ndo-juridicas.?’

¢ Diz o autor: “The notion of genealogy I use derives from two classic

texts of social theory, Nietzsche’s Genealogy of Morals, and Foucault’s
Nietzsche, Genealogy, History. Nietzsche and Foucault are explicitly
against the search for origins. Their genealogical method is to understand
a modern idea that interests us as constituted by the confluence of a
variety of earlier ideas, each of which was transformed at its moment of

combination with another idea. [..] In this view, Savigny 1s not the
intellectual father of CLT [Classical Legal Tought], but one of the most
important figures in its genealogy.” (KENNEDY, 2010, pp. 831-832.)

7 “The paradox of Savigny, and the probable source of his seminal
importance, was the combination, in the single idea of legal science as
elaboration of “the system”, of a wuniversalizing legal formalist will
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E ainda:

A ideia historicista (Savigny), como destaquei acima,
era dubia, se ndo contraditéria. O direito de uma nacédo
era reflexo do espirito ou da cultura de seu povo, e
neste sentido era inerentemente politico, mas podia ser
desenvolvido de uma maneira cientifica por juristas que

pressupusessem sua coeréncia interna.®®

A estrutura contraditdéria de Savigny e o decorrente
paradoxo foram decisivos para o sucesso da globalizacdo do
Pensamento Juridico Contemporéneo, pois permitiram acomodar a
pretensdo generalizante de um Direito que se queria racional e
cientifico, com as tensdes politicas localizadas em diferentes
nacdes. A difusdo do Pensamento Juridico Classico se deu de
diferentes formas e, como veremos, a estrutura contraditdria
serviu para abrigar particularidades de diferentes culturas
nacionais e diferentes modos de adoc¢do ou imposicdo de um modo

de pensar juridico tipico.

A difusédo dessa consciéncia juridica, como dito, foi
variada. A origem do Pensamento Juridico Classico é a Europa
continental, especialmente Alemanha (Escola Histdrica) e
Franca (Escola da Exegese). Nos paises desenvolvidos, sua
expansdo se deu sobretudo pela influéncia dos professores de
direito, gque adotaram as ideias e a linguagem formuladas na
Europa continental. Nos demais paises, houve um misto de

influéncia e imposicdo. Em alguns casos, a imposicdo se deu

theory with the idea that particular regimes of state law reflect diverse

underlying nonlegal societal normative orders.” (KENNEDY, 2006a, p. 27 -
traducdo livre.)
8 “The historicist idea (Savigny), as I remarked above, was double, if not

contradictory. The law of a nation was a reflection of the spirit or
culture of its people, an in this sense inherently political, but could be
developed 1in a scientific manner by Jjurists who pressuposed its internal
coherence.” (KENNEDY, 2006a, p. 29 - tradugdo livre.)
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pela relacdo de império entre metrdépoles e coldnias. Em outros
casos, pela pressdo para a “abertura” ao direito ocidental,
como exigéncia para a integracdo comercial. Houve ainda a
influéncia mais sutil configurada pela criacdo de um sistema
Unico de direito publico internacional, baseado no conceito de
soberania como um direito absoluto em sua respectiva esfera

(qual seja, a esfera territorial).

Em todos esses processos de difusdo, a estrutura
contraditdéria serve de suporte para a adocdo e acomodacdo do
Pensamento Juridico Classico. Por um lado, na medida em que se
considerava gque o0s sistemas Jjuridicos eram reflexos de um
povo, se criaram as condic¢des para que as elites intelectuais
locailis se apropriassem dessa linguagem para criar o seu
direito. Com base nisso, por exemplo, um Jjurista brasileiro -
ou americano, ou Jjaponés - poderia usar a prdépria linguagem do
Pensamento Juridico Classico para se defender da hegemonia do
Direito europeu. Por outro lado, a racionalidade presumida
sugeria a universalidade de alguns conceitos - centrados nas
nocdes de direito subjetivo, vontade e obrigacdo - que
supostamente seriam desenvolvidos cientificamente pelos
juristas. Assim, o mesmo jurista brasileiro - ou americano, ou
japonés - que se valeu do Pensamento Juridico Cléssico para
advogar a particularidade de seu Direito frente ao Direito
europeu, poderia se valer desse modo de pensar para também
adequar seu Direito (e seu direito) ao Direito continental
europeu. A conveniéncia desse pensamento para as elites

juridicas locais é destacada por Kennedy:

O Pensamento Juridico Cléssico substituiu um anterior
modo de pensamento transnacional do Ocidente que
afirmava a existéncia de uma lei wuniversal da razdo,
seja catdélica ou Dbaseada na teoria dos direitos
naturais, e de uma aguda distingdo legal entre nacdes

civilizadas (participes do ius gentium) e barbaras. O
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Pensamento Juridico Cléssico ofereceu as recém-formadas
elites juridicas de nacgdes periféricas da Europa,
Américas do Norte e do Sul, e Asia, algo ao menos na
superficie mais atraente. As elites nacionais poderiam
se identificar com seus respectivos “povos” e
radicalmente dissociar ingleses ou russos, ou também
argentinos, ou egipcios, ou Jjaponeses, dos alemides e

franceses.

Eles poderiam empregar a teoria Jjuridica historicista
européia para se defender contra a hegemonia juridica da
Europa - apenas juristas latino-americanos poderiam ser

“donos” de um Direito Latino-Americano...

Juntamente com a nocgdo particularista de que cada povo
tem sua UGnica ordem normativa, os juristas espalhados ao
largo da periferia de nagdes independentes e impérios
modernizantes poderiam afirmar sua participacgdo nas
nascentes ciéncias da obrigacdo juridica e do direito
internacional, baseadas que eram na analise de vontade,
direito e soberania, que ndo tinham nenhuma &ébvia
particularidade nacional. Eles poderiam desenvolver suas
versdes proéprias e levemente modificadas dos Cdédigos
Civil e Comercial das poténcias européias dominantes
comercialmente, financeiramente e militarmente,
facilitando a integracdo ao mercado mundial, sem dgue
vissem a si préprios como traidores de seus

concidaddos.?’

%9 “WCLT replaced na earlier Western transnational mode of thought that had

asserted the existence of a universal law of reason, either Catholic or
based on natural rights theory, and a sharp legal distinction between
civilized (participant 1in the ius gentium) and barbarous nations. CLT
offered the legal elites of the peripheral, newly formed nation states of
Europe, North and South America, and Asia something at least more
attractive. The national elites could identify themselves with their
respective “peoples,” and sharply dissotiate, 1if they were English or
Russian, or for that matter Argentinean, or Egyptian, or Japanese, from the
Germans and French. /S/ They could deploy European historicist legal theory
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Foi ainda sob influéncia da estrutura contraditédria
do historicismo de Savigny dque a teoria da vontade do
Pensamento Juridico Cléassico absorveu o) individualismo,
elaborou exaustivamente a separacdo entre publico e privado e
recorreu ao formalismo interpretativo. Na separacdo entre o
publico e o privado - de particular interesse para este
trabalho -, a teoria da vontade se baseava no individualismo,
pois partia da nocdo de que o governo deveria proteger os
direitos das pessoas, O que significava ajudd-las a realizar
suas vontades, restringindo-as somente O necessdario para
permitir que outros também realizassem suas vontades.’® Os
limites entre a vontade do governo e a vontade das pessoas
eram vistos como uma derivacdo racional dessa nocdo. Assim, o
Pensamento Juridico Classico enxergava o direito como um
sistema de -esferas de autonomia para atores publicos e
privados, cujos limites seriam definidos a partir da razédo, e
dentro dos quails esses autores teriam poder absoluto.”’ E no
Pensamento Juridico Cléssico, portanto, gque se consolida a

distincdo entre direito publico e direito privado como

categorias de sistematizacdo do pensamento Juridico - e a

to defend themselves against European legal hegemony - only Latin American
jurists could “own” a Latin American law.. [..] Along with the particularist
notion that every people had its own unique normative order, the Jjurists
scattered across the periphery of independent nations and modernizing
empires could affirm their participation in the developing sciences of
legal obligation and international law, based as they were on an analytics
of will, right, and sovereignty that had no obvious national particularity
at all. They could develop their own slightly modified national versions of
the Civil and Commercial Codes of the commercially, financially, and
militarily dominant European powers, facilitating integration into the
world market, without seeing themselves as traitors to their national
constituencies.” (KENNEDY, 2006a, pp. 29-30 - traducgdo livre.)

° “The will theory was that the private law rules of the “advanced”
Western nation states were well understood as a set of rational derivations
from the notion that government should protect the rights of legal persons,
which meant helping them realize their wills, restrained only as necessary
to permit others to do the same.” (KENNEDY, 2006, p. 25 - o trecho em
itédlico corresponde ao trecho parafraseado no corpo do texto.)

°l cf. KENNEDY, 2006, p. 26 e passim.
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consequente divis&do entre Direito Publico e Direito Privado

como ramos do conhecimento juridico.

Contudo, no Pensamento Juridico Cléssico, o foco dos
juristas estava na construcdo e sistematizacdo do direito
privado. O direito publico ¢é wvisto como ndo-cientifico,
essencialmente politico e, por isso, ndo passivel de
racionalizacdo.’® A essa nocdo se soma a ideia, também
articulada pela teoria da vontade, de que o Estado é soberano
e seu poder é ilimitado - pois esse poder seria a manifestacédo
da vontade puUblica. O resultado é que a limitacdo possivel do
poder do Estado, ambito do direito publico, é a ampliacdo do
direito privado. Em outras palavras, o direito publico é
limitado no Pensamento Juridico Cléssico pela racionalizacéo
promovida pelo Direito Privado, e ndo pela racionalizacéo
feita pelo Direito Publico. Assim, o individualismo que marcou
o Pensamento Juridico Classico se fez presente pelo
desenvolvimento do direito privado e por sua protecdo contra o
direito publico (a vontade publica n&do poderia invadir a
esfera da vontade privada), e ndo pela autolimitacdo do

direito publico.

Além da dicotomia publico-privado, outras duas
dicotomias sdo relevantes no vocabulario do Pensamento

Juridico Cléassico. A primeira é a distingdo entre direito

2 Conforme afirma Kennedy: “In CLT, everyone understood (and jurists often

explicitly affirmed) that private 1law was the core of 1law. That
distinguished not only international law, but public law as well, as not
part of the core. [..] Public law differed from private law because it was
less scientific and more political than private law. [..] International law
had only sovereigns as subjects, so the jurist could not be called on to
denounce, in the name of international law, the conduct of his sovereign
toward his fellow citizens - 1indeed must resist the illegal efforts of
other sovereigns to interfere. Public law was political rather than
scientific, with the same result: science did not oblige the jurist one way
or another..” (KENNEDY, 2006a, p.31l.)
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nacional e direito internacional, e a segunda, a dicotomia
mercado-familia. Na dicotomia direito nacional e direito
internacional, este é visto como um direito entre soberanos, e
gue por 1isso ndo vincula seus sujeitos. Os cidaddos dos paises
ndo s&o sujeitos de direito internacional, e portanto néo
participam da ordem juridica internacional, nem podem pleitear
dela qualquer acdo. Como visto®®, isso abre espagco para a
harmonizagcdo global de normas sobre comércio e financgas, ao
mesmo tempo em gque mantém para o©0s governos nacionais a
prerrogativa de limitar a aplicacdo dessas normas em Seus

territdrios.

De seu turno, a dicotomia familia-mercado também
ofereceu ao Pensamento Juridico Cléassico argumentos ©para
limitar a aplicacdo da racionalidade liberal. Segundo Kennedy,
havia uma grande diferenca entre liberalismo na economia e
liberalismo acerca das relacgdes entre marido e mulher, por
exemplo.’® O direito de familia era campo em que a
racionalidade 1liberal deveria dar lugar a valores morais,
politicos e tradicionais. Com isso, por exemplo, foil possivel
sustentar a falta de capacidade juridica de mulheres e que o
casamento, por ser um status e nadao um contrato, ndo se
sujeitava a livre vontade no que concerne a sua dissolucdo por

divércio.>?

Essas trés dicotomias - publico-privado, nacional-
internacional, mercado-familia - ao mesmo tempo que refletiram

a estrutura contraditdéria da teoria da vontade, segundo

> Ver notas 49 e 52.

KENNEDY, 2006a, p. 32.
Esse modo de pensar, ainda que brevemente, permitiu até mesmo assimilar
regimes escravocratas - considerado o escravo elemento da familia (cf.
KENNEDY, 2006a, p. 35).

54
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Kennedy, permitiram ao Pensamento Juridico Cléassico
contemporizar a pretenséao de universalidade tipica do
racionalismo com as idiossincrasias de governos e elites
locais. Como visto, as regras que constituem o direito privado
seriam a traducdo de uma ordem racional; as regras do direito
publico, do direito internacional e do direito de familia
seriam excec¢des a racionalidade, decorrentes ora da ideia de
vontade publica como manifestacdo absoluta de uma politica
ndo-racionalizédvel, ora de soberania, ora de tradicdo, ora de

moral.

No Brasil, o Pensamento Juridico Cléassico orientou a
organizacdo da propriedade liberal sob o direito civil. Nessa
época, a elite econbmica era formada por fazendeiros, cuja
propriedade se havia formado no periodo colonial. Antes da
Independéncia e da promulgacdo da Constituicdo de 1824, a
atividade econbmica do Brasil-Coldnia era monopdlio de
Portugal. Até a vinda da Corte Portuguesa ao Brasil, em 1808,
o Pais desconhecia por completo qualquer liberalismo
econbmico. A exploracdo de atividades econdmicas somente era
possivel por meio do regime de monopdlios atribuidos a
particulares, pelas concessdes régias, ou a companhias de
comércio em que a participacdo da Coroa Portuguesa era

°® Com base nesses instrumentos, Portugal forcou a

majoritaria.
especializacdo econdmica do Brasil-Coldnia para assegurar dJue
este s6 produziria agquilo que na Europa ndo fosse produzido.
Somente se permitiam o cultivo de produtos agricolas proéprios

ao clima tropical, como acucar, tabaco e algoddo, e atividades

°¢ Ccf. AGUILLAR, 2006, pp. 88 e ss.
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de mineracdo. As demais, especialmente atividades industriais

e manufatureiras, eram proibidas.’’

A vinda da Corte Portuguesa ao Brasil em 1808 mudou
em parte essa situacdo. O Alvard de 1° de abril de 1808
revogou toda e qualgquer proibicdo ao estabelecimento de
manufaturas no Pais e no Mundo. Mas o comércio, por exemplo,
continuou limitado. Efetivamente, no periodo em que a Corte
Portuguesa permaneceu no Brasil, apenas a Provincia do Rio de
Janeiro - erigida a condicdo de Capital do Reino - conheceu
maior liberdade econdmica.’® Somente com a Constituicdo de
1824, é que se estabeleceu juridicamente, no Brasil, a livre

iniciativa.

Contudo, as normas que regulavam a propriedade eram
ainda as das Ordenacgbdes Filipinas, que vigiam desde 1603.
Foram essas normas que organizaram o direito civil brasileiro.
Essa circunstadncia foil conveniente para os interesses da elite
politica e intelectual da época, vinculada as grandes
propriedades fundidrias e ao agronegbcio.’’ A propriedade como
concebida pelas Ordenacdes Filipinas era derivada da situacéo
de privilégio entre metrdpole e coldbnia, em um cenadrio de
repressdo a quaisquer outras atividades. Embora o séc. XIX ja
conhecesse as sociedades empresarias, as corporacgdes, a
propriedade intelectual, a atividade industrial, os servicgos
financeiros e Dbancéarios, todos esses foram excluidos do

direito civil brasileiro.

°! Exemplo relevante é o Alvara de 5 de janeiro de 1785, que bania qualquer

forma de industria no Brasil, sob pena de perdimento. Como incentivo para
sua eficéacia, previu o Alvard que os bens confiscados seriam repartidos
entre denunciantes e inspetores. Vide: AGUILLAR, 2006, p. 89.

°® Cf AGUILLAR, 2006, p. 87.

°® cf. CASTRO, 2013.
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O direito <civil assim ganhou escopo adequado aos
interesses da elite da época. Assim se verificou, por exemplo,
com as regras gue orientam a organizacdo e a exploracdo de
sociedades empresarias, que foram consideradas integrantes de
um direito comercial que, por definicdo, se diferenciava do
direito civil - situacdo que formalmente sé se modificaria com
a edicdo do Cbébdigo Civil de 2002. O Cdbdbdigo Comercial de 1850
estabelecia que toda a sorte de associacdo mercantil seria
regulada tdo somente pelas leis particulares do comércio, pela
convencdo das partes sempre que ndo for contrdria aquelas, e
pelos wusos comerciais; ndo se podendo recorrer ao direito
civil para decisdo de qualquer duvida, sendo na falta de lei
ou uso comercial (art. 291). Ao par do Cbébdigo Comercial, o
Regulamento n°® 737, de 25 de novembro de 1850, fixava
procedimentos prdéprios para a Jurisdicdo sobre questdes
comerciais. Sujeito a procedimentos ©préprios, o direito
comercial se separava ndo apenas do direito civil ndo apenas
qgquanto a formulacdo legislativa, mas quanto a aplicacéo

jurisprudencial.

O direito comercial gque se criou no Brasil ainda
viabilizou a aplicacdo de regras transnacionais que regulavam
o comércio, o ius gentium que o Pensamento Juridico Cléssico
identificava como heranca racional global da tradicéo

romanista. ®°

Privilegiavam-se as praticas comerciais correntes
e a 1deia de lIlex mercatoria. Esse direito comercial era
liberal e buscava inserir o Brasil nas praticas comerciais
globais. Mas o liberalismo do direito comercial n&do podia

alcancar a esfera prépria do direito civil. Em especial, o

¢ cf. KENNEDY, 2006a, p. 30.



55

direito civil abrigava a tradicional propriedade rural. E as

regras civis eram bem mais conservadoras e restritivas.

Para dar conta da influéncia das ideias liberais, a
estrutura contraditdéria do Pensamento Juridico Classico
mostrou entdo sua utilidade. Havia de um lado a estrutura
tradicional de propriedade, casuistica e cadtica, Dbaseada na
politica de controle da economia da coldnia pela metrdpole. De
outro lado, havia a ideia liberal de uma propriedade plena e
absoluta, e qgue se supunha ndo ser nem cabdtica, nem
casuistica, mas sim algo que poderia ser alcancado
racionalmente pelos homens cultos da época. Essa contradicéo
entre diferentes concepgcdes sobre a propriedade se fez
marcante quando a Constituicdo de 1824 trouxe nova disciplina
acerca da propriedade, garantindo-a em sua plenitude, mas a
legislacdo em vigor era ainda a das sesmarias das Ordenacdes
Filipinas. A Lei de Terras (Lei n°® 601, de 1850) foi o
instrumento normativo que buscou articular a transicdo da
propriedade pré-moderna, cadtica, para o ideal de organizacédo
e racionalidade da propriedade liberal. A Lei de Terras,
contudo, nédo aplicou o regime liberal de propriedade de forma

ampla e irrestrita.®’

Dois problemas centralizavam o debate politico da
Lei de Terras. O primeiro era viabilizar as atividades rurais
diante da pretendida abolicdo progressiva da escravatura. O
segundo era lidar com o caos da propriedade fundidria, em que
havia: 1) sesmarias demarcadas, confirmadas e aproveitadas
(cultura ou criacédo), que conferiam ao sesmeiro dominio sobre

a gleba; ii) sesmarias cujas obrigacdes de demarcacdo e

8 A andlise do papel da influéncia da Lei de Terras sobre a nocdo de

propriedade do direito brasileiro é derivada de: VARELA, 2005.
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cultivo foram descumpridas total ou parcialmente, em que oS
concessionarios tinham sé a posse; 1iii) glebas ocupadas por
simples posses de fato, sem titulo antecedente; 1iv) terras sem
ocupacédo (terras devolutas do império), no que se incluiam

sesmarias retomadas pela Coroa.®

A solucdo desses problemas seguiu um projeto
politico de absolutizacdo da propriedade® e mercantilizacdo da
terra, expressdes da expansdo global das economias de

mercado.

A terra, sob a visdo do 1liberalismo da época,
passaria a ser meio de obtencdo de crédito e financiamento da
producdo agropecuéaria, além de permitir ao proprietdrio sua
livre exploracdo e especulacdo. Essas novas fontes de riqueza
ao mesmo tempo em que compensariam a indisponibilidade da mao-
de-obra escrava, se beneficiariam da formacdo de um mercado
interno composto por trabalhadores livres. No caso brasileiro,
esse projeto politico se converteu em um liberalismo seletivo,

favordvel a elite formada pelos sesmeiros e grandes posseiros,

e que caracterizou a Lei de Terras.

¢ VARELA, 2005, p. 117.

A expressdo é utilizada por Varela: “Na maior parte dos ordenamentos da
familia romano-germédnica, o processo de absolutizacdo da propriedade é um
processo de ruptura em relagdo a uma estrura hieraquicamente organizada de

deveres, obrigacgdes, honra e lealdade - caracteristicas de uma propriedade
de tipo feudal[...]. No direito luso-brasileiro, contudo, é uma ruptura em
relacdo a propriedade publica, cuja veste é a sesmaria, privilégio ou
concessdo de dominio condicionada a sua exploracdo, com cléusula de
reversibilidade.” (VARELA, 2005, p. 122.)

® Conforme afirma Varela, a Lei de Terras teve como contexto a busca pela
transformacdo da terra em mercadoria e em meio para a produgdo - em

contraposicdo a anterior estrutura feudal em que a terra era também fonte
de obrigacgdes pessoails e de poder politico: “A segunda metade do séc. XIX é
tradicionalmente apontada como o periodo da gradativa instrodugdo das
relacdes capitalistas de produgdo na América Latina, exigindo a adaptacéo
da agricultura a produgdo de massa para o mercado. No Brasil, esse processo
corresponde a expansdo econbémica do café, a pressdo quanto ao fim do
trdfico negreiro e & introducdo da mdo-de-obra assalariada. /§/ Entre
outros, s&o pressupostos do sistema capitalista, gquanto a terra: sua
propriedade privada absoluta e a possibilidade de sua mercantilizacgdo.”
(VARELA, 2005, p. 127.)
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Assim, ao mesmo tempo em gque serviu de instrumento
para a transicdo da propriedade pré-moderna para a propriedade
moderna, a Lei de Terras buscou garantir que haveria mdo-de-
obra barata e em gquantidade suficiente para explora-la, o que
compensaria os prejuizos da elite fundidria de entdo com o ja
antevisto fim da escravidéo. Isso foi feito ©por dois
mecanismos. O primeiro foi limitar a validacdo da propriedade
a casos que beneficiavam os grandes agricultores da época. O
segundo foi adotar preco minimo®® para a venda de terras
devolutas e negar qualquer direito de propriedade decorrente
da posse de terras publicas, com o declarado intuito de
assegurar que a mdo-de-obra da época ndo se convertesse em

6

proprietdria de terras.®® Foi essa propriedade, instituida por

® Laura Beck Varela descreve de contexto que antecedeu a edicdo da Lei de

Terras: “Surgem anteprojetos [..] oferecendo detalhados planejamentos para a
organizacdo da propriedade privada no pais, associada a organizacdo da
vinda de trabalhadores livres. Sdo Jj& legatdrios das teses de Wakefield,
tedrico 1inglés do neocolonialismo, gque preconizava, fundamentalmente, o
objetivo da extensdo de mercado (ou ampliacdo do campo de emprego de
capital e trabalho), mediante a emigracdo e a organizacdo da propriedade e
das relacdes de producdo nas coldnias. Tratava-se da exportacgdo de capitais
e a estruturacdo de relagdes capitalistas na coldbnia, como férmula
destinada a preservar o crescimento do capital. Sua teoria da colonizacgdo
sistemdtica pressupunha necessariamente a intervengdo estatal: o Estado néo
mais doaria terras, mas as venderia aos novos colonos; e com o valor obtido
com as vendas custearia a vinda e a instalacdo dos colonos pobres, sem
condig¢des de arcar com os custos. Importante mecanismo é o do sufficient
price, ou instituicdo do pre¢co minimo para as vendas, pelo qual o Estado
impediria o acesso imediato do assalariado a propriedade da terra, criando
a propriedade mercantil da terra, exogenamente ao mecanismo de mercado.”
(VARELA, 2005, pp. 131-132.)

6 0 propésito politico fica claro na declaracdo feita pelo Conselho de

Estado: “Um dos beneficios da providencia que a Seccdo tem a honra de
propdr a Vossa Magestade Imperial é tornar mais custosa a acquisicdo de
terras[..] Como a profusdo de datas de terras tem, mais que outras causas,

contribuido para a dificuldade qgque hoje se sente de obter trabalhadores
livres é seu parecer que d ora em diante sejam as terras vendidas sem
excepcgdo alguma. Augmentando-se, assim, o valor das terras e dificultando-
se, consequentemente, a sua acquisigdo, é de esperar que o immigrado pobre
alugue o seu trabalho effectivamente por algum tempo, antes de obter meios
de se fazer proprietario” (Consultas do Conselho de Estado sobre Assumptos
da Competéncia do Ministério do Império, colligidas e publicadas por ordem
do governo por Joaquim José da Costa Medeiros e Albuquerque, citado em:
VARELA, 2005, p. 133.)
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uma politica publica de expressa intervencdo estatal, que se

se tornaria objeto do direito civil.

Portanto, a propriedade fundidria, objeto central da
sistematizacdo promovida pelo direito civil da época, nédo foi
uma construcdo natural da sociedade da época. Ao contrario,
foi uma propriedade concebida no seio de uma politica publica
estatal explicitamente c¢riada para preservar a estrutura de
poder tradicional, de modo que o caminho de transicdo para o
liberalismo assegurasse condic¢des favoraveis aos proprietédrios
tradicionais. Essa realidade contrasta de forma marcante com a
ideia de propriedade do direito civil da época, ideia esta dque
correspondia a nocdo savigniana de racionalidade histdérica dos
institutos civilistas. O direito privado - e o direito civil
no centro do direito privado - era concebido pelo Pensamento
Juridico Classico como o produto de uma racionalidade, e néo
como uma construcdo politica. Mas a universalizacdo seletiva
permitida pela estrutura contraditédria do Pensamento Juridico
Classico viabilizou a absorcdo desse quadro paradoxal pelo
direito civil brasileiro. A propriedade civil era tratada como
categoria universal e abstrata, ignorando-se gue na sua origem
estava uma lei oriunda de uma politica publica criada
especificamente para privilegiar os antigos donos de terras
segundo a anterior estrutura feudal, inclusive criando
mecanismos para assegurar-lhes mdo-de-obra barata frente a
impossibilidade de, nos novos tempos, utilizarem escravos para

sua producéao.

Com isso, o Pensamento Juridico Classico viabilizou
que o direito civil Dbrasileiro adotasse a nocdo liberal de
propriedade, em seu sentido absoluto e universal, e ao mesmo
tempo que essa propriedade fosse alocada por uma politica
publica especifica voltada a assegurar disponibilidade de méo-

de-obra para os proprietdrios rurais. Os proprietdrios rurais
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tinham plena liberdade para dispor de suas terras, mas o0S
proprietdrios foram legitimados e protegidos por uma escolha
politica casuista e arbitrdria. Assim, os mercados de terras e
de produtos agropecudrios nasceram como um Jjogo de cartas
marcadas, em qgque o0s antigos aliados da coroa - sesmeiros e
grandes posseiros - tinham larga vantagem. Desse vicio de

origem, o direito civil da época ndo se ocupou.

OQutro elemento importante nas relacgdes entre direito
e economia desse periodo foi a apropriacdo pelo Brasil do
droit administratif francés. Ao contrario do que narra a
grande maioria dos atuais manuaism, esse direito
administrativo ndo era o produto da defesa dos cidaddos contra
o absolutismo francés. Em nome da Revolucéao Francesa,
instituic¢des do Absolutismo, ao invés de rejeitadas, foram
incorporadas e se converteram em instrumento da acdo estatal.
Do Governo Jacobino ao de Napoledo, as instituic¢des qgque no
Ancien Régime serviam ao poder do Rei foram incorporadas pela
idéia de pouvoir de police. Esse poder de policia serviu para
assegurar ao Chefe do Executivo a prerrogativa de conduzir os
assuntos publicos e de evitar a ingeréncia do Judiciario e do
Legislativo.68 Na Franca, a separacdo de poderes ndo se
converteu em um sistema de freios e contrapesos, como nos
Estados Unidos.®® Isso se refletiu na disciplina juridica do
poder politico e, em decorréncia, deu origem ao pouvoir de
police francés, um poder do Executivo que - em sua concepgéao
francesa original - ndo era sujeito a limitacdo pelos outros

Poderes. Associada ao pouvoir de police estava a puissance

¢’ por exemplo: MEIRELLES, 1989, p. 35; DI PIETRO, 2009, pp. 1-4; MELLO,

2012, pp. 38-42.
¢ Cf. LOUREIRO (2010).
8 cf. ARENDT, 2001, Capitulo Quarto.
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publique, origem da chamada supremacia do interesse publico
sobre o privado. O droit administratif depositava no Executivo
a exclusiva legitimidade na conducdo dos assuntos publicos. E,
com 1isso, a dita supremacia do interesse publico sobre o
privado se converteu em Jjustificativa para um Executivo gque

tudo podia.

Essa qualidade autoritéaria da supremacia do
interesse publico sobre o privado se reflete no direito
administrativo que entdo se construiu. Até hoje, a maior parte
das categorias de Direito Administrativo tem por objetivo
fixar poderes para a administracdo publica e assegurar sua
eficdcia. Ideias tais como discricionariedade administrativa,
cldusulas contratuals exorbitantes, auto-executoriedade dos
atos administrativos, autotutela, entre outras, ndo veiculam
garantias dos cidaddos contra os poderes do Estado, mas sim
poderes do Estado de imposicdo de sua vontade frente ao
particular. A supremacia do 1interesse ©publico sobre o
particular ocupa papel central na articulacéao desses
conceitos, assim como sua instrumentalizacdo pela ideia de

poder de policia.’®

Foi esse Direito Administrativo que, em 1850, passou
a ser ensinado nas faculdades de Direito nacionais. Os
conceitos centrais, trazidos do droit administratif, traduziam
os valores que a Revolucdo Francesa colocou no Estado como

manifestacdo da vontade geral. Era um direito administrativo

" para uma critica & visdo romdntica de formacdo de um direito

administrativo garantista e ao papel da ideia de supremacia do interesse

publico, ver BINENBOJM (2008). Para critica a ideia de poder de policia
como elemento central de articulagdo dos poderes administrativos, ver
SUNDFELD (2003). Para uma narrativa da incorporacdo do principio da

supremacia do interesse publico e outros elementos distintivos do Direito
Administrativo nacional, ver CASTRO (2013).
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concebido para ser aplicado pelo Executivo, ndo pelo
Judicidrio. Mais do gque isso, sua premissa era a ndo sujeicéo
do Executivo ao Judiciario - o que, inclusive, deu origem a
uma instédncia prépria para esse controle: o Contencioso
Administrativo. Consoante a teoria da vontade, caracteristica
do Pensamento Juridico Cléassico, o direito publico em geral e
o administrativo em particular eram traducdo de uma vontade
publica que, por sua vez, era absoluta em sua esfera de
atuacdo. Essa caracterizacdo fica clara, por exemplo, na
seguinte exposicdo de Pimenta Bueno sobre a distincdo entre

direito publico e direito privado:

Desta importante classificagdo e dinsdo dos dous
interesses, ou do Direito Publico e Particular, seus
reguladores distinctos, nasce desde logo a diversa
competencia, a dupla existencia do poder administrativo
e do poder judicial, e com ella a separagdo profunda de

suas attribuic¢des, que ndo devem jamais ser confundidas.

Com effeito, é desde logo manifesto que a gerencia das
relagdes do cidaddo com o Estado, dagquellas em que a lei
deu o predominio ao interesse collectivo, em que
collocou este debaixo da alcada e protecgdo do Direito
Publico ou Administrativo, que é ramo seu; é manifesto,
diziamos, que essa gerencia deve pertencer ao poder
executivo ou administrativo, pois que é o encarregado de

zelar desse dominio.

Semelhante e consequentemente, o que respeita as
relagdes dos cidaddos entre si, a seus interesses, o que
é administracdo da justica, deve pertencer a outro poder
distincto, aos tribunaes judicidrios: alids né&do havera
liberdades ou direitos civis possiveis, pois que &

pretexto da ordem, ou interesse geral, o poder
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administrativo escravisaria todas ellas, que vacillarido

incertas e pendentes de seu arbitrio e de seus erros.’*

Nesse contexto, o direito administrativo era visto
como de fundamento politico - era, afinal, um ramo do direito
publico - ao que se distanciava do direito civil, de suposto
fundamento cientifico. Seu objeto era ndo apenas a organizacéo
da burocracia, mas também dos servicos estatais. De um lado,
como dito, esse direito permitia, sob o fundamento da policia
administrativa, a ingeréncia estatal das atividades comerciais
- exceto quando conflitasse com o direito c¢ivil. De outro
lado, abria espagco para a completa gestdo estatal de
determinadas atividades, bastando para tanto Jjustificar a
conveniéncia politica de fazé-lo. Foi com essa justificativa,
por exemplo, que se considerou dominio exclusivo do Estado o
servico de correios e @ as atividades de telegrafia e
telefonia.’?® Essas atividades, uma vez consideradas de dominio
publico (do Estado), poderiam ser delegadas a particulares,
sob condicdes que em tese permitiriam ampla gestdo do servico

pelo Executivo.”? Ao mesmo tempo, por serem atividades

" BUENO, 1857, p. 9 - mantida a grafia original.

2 justificativa usada foi: “Ora, si o governo, como todo o fundamento e
ad instar do que tem feito as nacdes mais adeantadas poz fora de questéo
[...] que as 1linhas telegraphicas no Imperio pertencem ao dominio do
Estado, e si neste sentido h&o sido uniformes as decisdes constantes de
diferentes avisos, seria ©por certo contrario aos ©preceitos de Dboa
hermeneutica qualquer resolucdo estatuindo diversa doutrina a respeito dos
telephonos. /§/ Seria, alem disso, altamente incoveniente no conceito da
seccdo deixar-se este novo meio de communicacdo inteiramente & livre
disposigdo da industria particular ou das assembleas provinciaes, quando
esta reconhecido que a collocagdo de linhas telephonicas conforme o modo
por que foram estabelecidas, pode perturbar a regularidade do servicgo
telegraphico [...] /S/ Por outro lado hé&, ainda, a attenderem-se as razdes
de ordem e conveniencia publica, que fizeram considerar o correio, e,
depois, o telegrapho electrico, como servigos da exclusiva competencia do
governo geral.” (Parecer do Conselho de Estado, de 10/2/1881, apud: BRITO,
1975, p. 35 - mantida a grafia original).

3 No Império, além dos correios, do telégrafo e da telefonia (vide nota
supra), foram ainda considerados de dominio publico as ferrovias e a
eletrificacdo urbana (CF. ARAGAO, 2007, pp. 60 e 61).
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delegadas, pressupunham exclusividade em sua prestacdo, o dJque
assegurava monopdlio aos particulares que obtivessem do Estado

a delegacéao.

Contudo, consideréavel esforco tedrico foi despendido
para delimitar o Aambito de aplicacdo do regime Juridico
administrativo. O resultado desse esforco se fundou na diviséo
entre direito publico e direito privado, caracteristica do
Pensamento Juridico Cléassico. Aplicava-se a lbégica da teoria
da vontade: naquilo que fosse concernente a esfera publica, a
vontade publica seria absoluta; naquilo que fosse concernente
a esfera privada, a vontade privada seria absoluta. Assim, do
lado do direito publico, havia a supremacia do interesse
publico sobre o privado - expressdo da vontade publica que,
agindo nos limites de sua esfera, seria absoluta. No lado do
direito privado, em contraponto, haveria protecdo frente a
interferéncia do Estado - a vontade privada, agindo nos

“ 0 direito

limites de sua esfera de atuacdo, seria absoluta.’
privado trataria da relacdo entre iguais, em gque uma parte néo
possui ascendéncia sobre a outra - logo, ndo haveria que se

falar em supremacia de um interesse sobre outro.’’

O direito privado compreendia essencialmente o
direito civil e o direito comercial. Afirmava-se o direito
civil como essencialmente protegido da ingeréncia estatal,
dado que estruturado a partir daquilo que os homens 1livres

reputassem consistir em suas regras de convivio social.’® 0

" vide a caracterizacdo da teoria da vontade feita nas pp. 35 e ss.

Sobre as caracteristicas do direito publico frente ao direito privado,
cf. SUNDFELD, 1998.

’® pimenta Bueno, por exemplo, afirmava que o direito civil é “o dominio
[...] em gque o poder administrativo n&do tem entrada, sendo por criminosa
invasdo. E o regimen especial da sociedade particular dos homens entre
si...” (BUENO, 1857, p. 13 - mantida a grafia original).

75
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direito comercial, contudo, ndo tinha a mesma protecdo rigida
conferida ao direito e a propriedade c¢ivil. Ao contréario,
doutrinadores da época expressamente admitiam a que o Estado

impusesse limitagdes ao comércio:

As limitagdes podem ser incluidas nas seis classes
seguintes: 1%, as que provém de certos monopdlios do
Estado; 22, as motivadas por consideracdes de
salubridade e seguranca; 3%, as dque se fundam na
necessidade de tutelar os direitos de certos produtores
(patentes, marcas de fabrica etc.); 4%, as que se
estabelecem para garantir a boa qualidade dos produtos;
5%, as dque se impdem para garantir o funcionamento
econbmico de certas empresas (leis sobre sociedades
anbnimas etc.); 6%, as que se originam de fins
tributédrios, na aplicacdo dos impostos indiretos. [...]
Dentre as industrias que, nas nag¢des civilizadas, exigem
mais freqlentemente a intervencdo do Estado, salientam-

se a agricultura e o comércio.’’

Assim se deu a construcdo no direito do que podemos
chamar de um liberalismo de conveniéncia. Havia as atividades
de livre mercado abrigadas por um direito civil
convenientemente construido para contemporizar as contradicdes
e idiossincrasias da realidade politica da época, e protegido
de interferéncia de politicas estatais. Havia o direito
comercial de viés indubitavelmente liberal, porém passivel de
constrigcdo pelo direito administrativo. E havia o direito
administrativo - originalmente concebido para, em seu ambito
de atuacdo, ndo ter limites - que podia fundamentar a

instituicdo de monopdlios nas atividades que se compreendessem

7 CASTRO, Augusto Olympio, 1914. p. 213-214.
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fossem de sua esfera de atuacdo, e que podia ainda limitar a

propriedade e as atividades comerciais.’®

Esse cendrio reforca a conclusdo acima exposta, com
base nas ideias de Duncan Kennedy, de qgue no Pensamento
Juridico Classico o) direito publico é limitado pela
racionalizacdo promovida pelo Direito Privado, e ndo pela
racionalizacdo feita pelo Direito Publico. O gque chamamos de
liberalismo de conveniéncia, assim, foi a possibilidade de
conferir maior ou menor liberdade de wuso de propriedade
conforme se considerasse que se tratasse da esfera de
aplicacdo do direito «c¢ivil, do direito comercial, ou do
direito administrativo. N&o estamos, portanto, nos referindo a
insercdo da ideologia liberal na formacdo politica brasileira
- o0 que demandaria outra analise, sob outras premissas gue néo

a deste trabalho. Referimo-nos a conveniéncia para a elite

brasileira’® de um direito que, & guisa de exercicio de uma

78 . o I . .
Esclarecedora, por exemplo, a opinido de um administrativista brasileiro

da época: “De trés modos pode o Estado intervir na ordem econdmica; agindo
diretamente, impulsionando e regulamentando. Age diretamente gquando por si
mesmo obra como produtor de um servigo, como gquando se incumbe da instrucgdo
ou gquando constrdéi uma estrada de ferro; intervém impulsionando gquando
anima e dirige a atividade individual em um certo sentido, premiando,
subvencionando os esforcos individuais; finalmente intervém regulamentando,
quando, mediante regulamentos de policia administrativa, previne males que

podem ocorrer no trabalho, na indastria, no comércio. [...] O Estado
simples sentinela, mero guarda do direito nunca existiu, nem existe em
parte alguma.” (SOUZA, José Soriano de, 1893. p. 62 - grifos ausentes no
original.)

" A relacdo entre o direito civil que se construiu e os interesses da

elite brasileira da época fica evidente na avaliagdo que Laura Beck Varela
faz sobre a construgdo juridica da propriedade fundiaria com
caracteristicas modernas (em oposicdo a propriedade feudal): “A propriedade
fundidria brasileira é, assim, fruto de um longo processo que marca a saida
dos bens do patrimdénio publico régio, um esforgo gradativo de delimitacéo

da esfera privada, em oposicdo ao que era publico - as terras do rei. A
cristalizacdo do direito de propriedade privada foi, <certamente, o
resultado de uma complexa “construcdo” forjada em meio as tensdes sociais e
as condicionantes da infraestrutura econdmica. “Construcgdo” de uma

disciplina juridica proprietaria, conquista gradual de um espaco a salvo
das ingeréncias mercantilistas da Coroa. Essa disciplina juridica serviu,
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racionalidade auto-evidente, distinguia entre uma propriedade
com maior protecdo - a civil - e outra com maior possibilidade

de intervencédo politica - a comercial.

Instrumento desse liberalismo de conveniéncia,
portanto, foi a nocdo de que existe um ambito privado tipico
das relacdes sociais autorreguladas e espontaneamente

estabelecidas.®’

A racionalizacdo, pelos Jjuristas da época,
acerca de dada atividade econdmica pertencer ou ndo, no todo
ou em parte, a esse ambito privado tipico das relacdes
privadas seria o fiel para se permitir ou se afastar a
possibilidade de ingeréncia estatal.® Se adequarmos essa
ideia ao gque Kennedy descreve como teoria da vontade, podemos
afirmar que o direito civil e o direito comercial brasileiros
construiram as relagdes de producdo, troca e consumo de bens e
servigcos como um espaco singular de manifestacdo da vontade

privada.82

Essa ideia permeia, por exemplo, a analise feita por
Teixeira de Freitas sobre a fundamentacdo nas “relacdes
econbmicas” da distingdo civilistica entre crédito pessoal e

crédito real:

fundamentalmente, a consolidacdo do poder da elite local, que se perpetuou
sob a forma dos grandes latifindios.” (VARELA, 2005, pp. 231-232).

80 pimenta Bueno, por exemplo, afirmava que o direito civil “é o regimen
especial da sociedade particular dos homens entre si; sdo as suas
transagdes sanccionadas pelas leis civis, e mantidas sdémente pelos seus
magistrados; ou por outra, sdo seus proéprios direitos devidamente
reconhecidos, que lhes d&o a faculdade de governar-se a si mesmos, em tudo
que lhes ndo é expressamente prohibido; pois que nisso consiste a sua
liberdade civil.” (BUENO, 1857, p. 13 - mantida a grafia original.)

8 A propriedade das jazidas minerais e a distincdo do dominio do solo e do
subsolo é exemplo bastante significativo dos efeitos da teoria da vontade
no Pensamento Juridico Cléssico, em especial quanto a repercussdo de se
considerar ou ndo dada atividade econdmica como inclusa no ambito privado.
Foi por considerar o subsolo fora do ambito da propriedade civil sobre o
solo gque se justificou a ingeréncia estatal na atividade mineradora e a
possibilidade de se conceder outorgas puUblicas a particulares outros gque
ndo os donos dos terrenos em que se localizavam as minas. A controvérsia da
época é bem retratada em: BANDEIRA, 1885.
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As relacdes humanas, que na esphera da Sciencia Juridica
sdo consideradas factos, a que cabe applicar uma regra
de direito, mostram-se na esphera da Sciencia Econdmica
como vehiculos de producgédo, distribuic¢do, e consumo, de
riquezas; — como trocas de objectos da natureza physica,
sem as quaes ndo pdbde o homem satisfazér suas
necessidades, nem desenvolver as aspiragdes do seu
génio. Nos rudimcntos do commercio essas transacgdes
comecam por trocas do supérfluo, passam a ser depois,
pela divisdo do trabalho, que as multiplica, trocas
directas de productos; convertem-se progressivamente,
com a introduccdo da moeda, em trocas indirectas; e
recebem finalmente um novo e soberano impulso com o©
desenvolvimento da nogcdo do credito, isto é, com a
expansdo da confianga nas pessoas, e nas cousas,

elementos de todas as relacgdes.

Se o credito pessoal presuppde o vinculo individual das
obrigagdes, o credito real ndo se concebe sem direitos
reaes, que affectam immediatamente a propriedade

immovel. %

A exposicdo de Teixeira de Freitas fala das
relacbes econdmicas como um processo evolutivo natural a dque
corresponderia um direito especifico. Essa ideia de economia
como processo evolutivo natural, e sua correlacdo com O
direito privado, esta presente também em autores como Carlos

Augusto de Carvalho®! e José Anténio Pimenta Bueno.®’ Assim, se

8 FREITAS, 1945, pp. CXXIII-CXXIV - mantida a grafia original.

8 por exemplo, Carlos Augusto de Carvalho afirma que: “O dominio e os
direitos reaes 1in re aliena seguem uma evolugdo puramente economica. O
rigor das regras cede as necessidades do credito movel e do immoveI.”
(CARVALHO, Carlos Augusto, 1899, p. CXV - mantida a grafia original).

8  pimenta Bueno assim Jjustifica o regime da propriedade civil: “A
plenitude da garantia da propriedade ndo sé é justa, como reclamada pelas
no¢des economicas, e pela razdo politica dos povos livres; na collisdo
antes o mal de alguma imprudéncia do proprietario do que a violagdo do seu
livre dominio. Sem ella ndo haverd desenvolvimento de sacrificios ou forcas
industriaes e portanto muito menos incremento e expansdo da riqueza e bem-
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enxerga de um lado um direito préprio as relacdes econdmicas -
o direito privado -, e de outro lado um direito préprio a

atuacdo do Estado - o direito publico.

Nesse periodo, porém, ainda ndo havia preocupacéo
tebrica com o papel do direito em mediar a atuacdo do Estado
na economia - ao contrdrio, quando se relacionavam ambos, se
considerava que o direito privado era mero espelho da economia
(entendida esta sob a o6ptica liberal).®® Essa situacdo se
modificaria no curso do séc. XX e seria acompanhada pela
emergéncia de uma nova linguagem Jjuridica global, aquela que
Kennedy chama de “the Social” e a que nos referiremos como
Pensamento Juridico Social. N&o obstante, a influéncia do
Pensamento Juridico Classico permanece até os dias atuais. Em
decorréncia dessa influéncia, fixou-se a nocdo de que o
direito privado, especialmente o direito civil, seria composto
por regras ideologicamente neutras e que refletiriam o
funcionamento da economia de mercado segundo seus principios
tipicos. A fixacéo de regras de direito publico,
coerentemente, seria estudada e categorizada como intervengdo

no dominio econdmico.

1.3. O Pensamento Juridico Social (1900-1968) e estruturac¢ao do Direito
Administrativo e do Direito Econdmico brasileiros

A segunda globalizacdo do direito descrita por

Kennedy, ¢é a do Pensamento Juridico Social como consciéncia

ser social; qual o homem que semearia trigo sem ter certeza de que a
colheita e livre disposigédo seria sua?” (BUENO, 1857, p. 430 - mantida a
grafia original).

8 Cf. AGUILLAR, 2006, pp. 32-36.
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juridica transnacional. Segundo esse autor, o 1inicio de sua
formulacdo se deu no final do séc. XIX e inicio do séc. XX,
mas sua forca global passou a ser sentida a partir da I Guerra
Mundial, deflagrada em 1914. Embora seu declinio date do final
da II Guerra (1945), sua forca foi sentida em estratégias de
desenvolvimento econbmico adotada por organismos

internacionais e paises em desenvolvimento na década de 60.°%

O Pensamento Juridico Social ¢é uma critica ao

Pensamento Juridico Classico, e também um projeto de
reconstrucdo social - em um ambiente marcado pela devastacéo
da primeira grande guerra (1919) e, posteriormente, pela
quebra da Bolsa de Valores de Nova TIorque (1929). Nesse

contexto, o direito passa a ser caracterizado pela ideia de
instrumentalidade para o bem-estar social.®® Como elemento
central desse modo de pensar estd a ideia de funcdo social do

direito.

Por isso, o Pensamento Juridico Social contrapde-se
ao Pensamento Juridico Cléassico ao abandonar a busca por uma
coeréncia sistemdtica e afastar a deducdo como método de
implementacdo do direito. Além disso, é uma critica tanto ao
individualismo tipico da teoria da vontade, como ao que era
visto como abuso do uso da deducdo como método de construcédo
do direito. Ao contrario de ser produzido pela sistematizacédo
de conceitos abstratos, o direito deveria corresponder as
necessidades efetivas verificadas na sociedade, na forma como
apreendida ©pelas ciéncias sociais e, em especial, pela
Sociologia. O desenvolvimento racional do direito se daria,

logo, de modo vinculado as necessidades da sociedade,

8 Cf. KENNEDY, 2006a, p. 36 e passim.
8 KENNEDY, 2006a, pp. 36 e ss.
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apreendidas pela compreensdo dos fatos sociais. A partir da
compreensdo dos fatos sociais é que seria possivel a
construcdo da resposta Jjuridica adequada - ao contrdrio do
Pensamento Juridico Cléassico, em que o direito se
desenvolveria “racionalmente” como ordem Jjuridica autdnoma,
distinta da moral e da politica, calcada em conceitos
abstratos organizados segundo axiomas que serviriam de Dbase

para aplicacdo do direito por deducgdo.

Em contraposigcdo ao individualismo do Pensamento
Juridico Cléassico, o Pensamento Juridico Social abracou a
ideia de interdependéncia. Esta era representada pela nocdo de
que a vida no final séc. XIX era o reflexo de uma
transformacédo social promovida pela urbanizacéo,
industrializacdo, estratificacdo social e globalizacdo de
mercados. Para incorporar essa pluralidade de fatores, o

Pensamento Juridico Social se contrapds a teoria da vontade e

seu fundamento individualista, dado que um direito
individualista somente poderia produzir respostas as
necessidades individuais. Confome o) Pensamento Juridico
Social, era necessario um direito social, calcado na
interdenpendéncia, para que uma resposta coerente as

necessidades coletivas fosse possivel.®’

Como consciéncia Jjuridica, o Pensamento Juridico
Social, segundo Kennedy, ensejou discursos variados. Tal como

ocorreu com o individualismo no Pensamento Juridico Cléassico,

8 “Because the will theory was individualist, it ignored interdependence,

and endorsed particular legal rules that permitted antisocial behavior of
many kinds. The crises of the modern factory [..] and the urban slum, and
later the crisis of the financial markets and the Great Depression, all
derived from the failure of coherently individualist law to respond to the
coherently social needs of modern conditions of interdependence.” (KENNEDY,
2006a, p. 38.)
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a adocdo da interdependéncia como ideia comum ao modo de
pensar do Pensamento Juridico Social ndo significou unidade de
discurso. Ao contrario, o Pensamento Juridico Social produziu
doutrinas de esquerda e de direita, progressistas e
conservadoras. Em todas elas, porém, a énfase no deducionismo
do Pensamento Juridico Cléassico foi substituida pela énfase na

instrumentalidade do direito para alcancar fins sociais.®’

A partir dessa mudanca de fundamentacdo frente ao
Pensamento Juridico Cléassico, o Pensamento Juridico Social
estruturou-se como modo de pensar a partir de quatro
propostas: (1) o “deve-ser” (ought to) do direito deve ser

W L

adaptado ao “é” (is) das circunsténcias sociais; (2) as normas
juridicas devem ser formuladas com Dbase em uma abordagem
instrumental, e ndo dedutiva; (3) a formulacdo de normas
juridicas ndo compete somente a legislatura, mas também a
cientistas Jjuridicos, Jjuizes e servidores publicos, a partir
do expresso reconhecimento de que a ordem Jjuridica formalmente
valida ¢é incompleta; (4) a construcdo do direito deve ser
ancorada em praticas normativas (direito vivo) que grupos
intermediarios entre o Estado e o individuo estariam

continuamente desenvolvendo em resposta as necessidades da

nova conjuntura social.’?

% wIn other words, the social, like CLT, was initially a consciousness

(though always 1in an embattled relationship with CLT, rather than
straightforwardly hegemonic in the way CLT had been in the brief period
between about 1850 and 1890) within which it was possible to develop
different and confliction ideological projects. Regardless of which it was,
the slogans included organicism, purpose, function, reproduction, welfare,
instrumentalism (law is a means to an end) - and so antideduction, because
a legal rule 1is Jjust a means to accomplishment of social purposes.”
(KENNEDY, 2006a, p. 39 - traducdo livre.)

°L parafreamos, com adaptacgdes, o seguinte trecho: “The social people had
four positive proposals: (1) from the social “is” to the adaptative ought
for law, (2) from the deductive to the instrumental approach to the
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Essas quatro caracteristicas, conforme explicita
Kennedy, sdo refletidas em trés formulagdes tipicas do
Pensamento Juridico Social: o pluralismo, o institucionalismo

e o corporatismo.

O pluralismo d& relevo ao direito vivo, visto como
aquele praticado por grupos nédo-estatais como resposta para
necessidades efetivas da sociedade - em oposicdo aquilo que é
visto com uma mera manifestacdo formal do aparato estatal, o
direito estatal.”? Os pluralistas, ao contrario, identificam
varias ordens normativas abaixo e acima do Estado, sujeitas a
diversos tipos de institucionalizacdo formal e informal. Sob a
perspectiva do pluralismo, consideram-se, por exemplo, as
ordens normativas postas pelo direito candnico, pelas normas
das corporacdes medievais e sua adaptacdo pelo direito
mercantil, pelo direito internacional costumeiro e até mesmo

pelo cdédigo de conduta da Mafia italiana.

Outra formulacdo tipica do Pensamento Juridico
Social é o institucionalismo. A ideia de instituicdo tem parte
importante na estruturacdo do modo de pensar do Pensamento
Juridico Social, especialmente em associacdo ao pluralismo.
Para a compreensdo das ordens normativas nédo-estatais, era
necessario identificar as praticas sociais que configurariam
um direito nédo-estatal, distinguindo-as de meros costumes, e

conferir a essas praticas uma certa coeréncia conceitual. A

formulation of norms, (3) not only by the legislature but also by legal
scientists and judges and administrative agencies openly acknowledging gaps
in the formally wvalid order, and (4) anchored in the normative practices
(“1living law”) that groups intermediate between the state na the individual
were continuosly developing 1in response to the needs of the new
interdependent social formation.” (KENNEDY, 2006a, p. 40.)

°2 KENNEDY, 2006a, p. 40.
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ideia de instituicéo, concebida nos moldes que Kennedy

descreve abaixo, servia a esse propdsito:

.[a instituig¢do é concebida como] uma organizacdo, um
conjunto de papéis [sociais], persistente no tempo, mas
variada quanto as pessoas que a integram, orientada a
partir de um momento de fundacdo para alcangar um grupo
(cambiavel) de propdsitos [ou finalidades] que vado além

dos interesses individuais daqueles que em dado momento

L. D .93
ocupam os papéis sociais.

Ao lado do pluralismo e do institucionalismo, o
Pensamento Juridico Social conhece e desenvolve o)
corporativismo. Como dito, esse modo de pensar tem como raiz a
ideia de que o direito estéd vinculado a finalidades sociais.
As finalidades sociais, contudo, nao seriam fruto da
manifestacdo politica dos cidad&os em resultado de um processo
eleitoral - isto &, nao seriam o produto formal do
Legislativo. As finalidades sociais estariam manifestas nas
instituig¢des. E a democracia representativa ndo seria sequer o
meio mais adequado para regular e supervisionar as finalidades
sociais. Por ser baseada em um processo legislativo conduzido
por individuos eleitos, a democracia representativa era vista
como um improvavel veiculo para a supervisdo racional do
funcionamento das instituic¢des e, por conseguinte, para o
atingimento das finalidades sociais. A solucdo proposta era
conferir acesso direto pelas instituicdes (compreendidas
também no sentido de organizacdes da sociedade, como visto

acima) ao poder estatal:

% w_ . .an organization, a set of roles, persistent in time but with

shifting personnel, oriented in a founding moment to some set of
(changeable) purposes going beyond the individual interests of the role
incumbents.” (KENNEDY, 2006a, p. 41 - traducdo livre).
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[O corporativismo] é a visdao de que todas as
instituic¢des plurais tinham propdsitos que contribuiam
para a auto-preservacdo e evolucdo da sociedade como um
todo, e que somadas elas eram um melhor “representante”
da sociedade do que, digamos, um processo eleitoral
baseado na votagdo por individuos. Mais do que isso, um
processo legislativo que emergisse da votacdo individual
provavelmente seria incapaz de desempenhar racionalmente

a funcdo de supervisionar as atividades auto-reguladas

. . - 94
das instituicgdes.

Pluralismo, institucionalismo e corporativismo sé&o
mais ou menos incorporados no léxico dos diversos tedricos que
se influenciaram pelo Pensamento Juridico Social. Como linha
comum, estd a negacdo do formalismo conceitual do Pensamento
Juridico Cléssico e a afirmacdo das necessidades sociais como
fundamento para o direito. A negacdo do formalismo, porém, né&o
busca substituir uma visdo objetiva de direito por uma visé&o
subjetiva. Para os tedbricos do Pensamento Juridico Social, de
acordo com Kennedy, a forma correta de se abordar
cientificamente o direito era pelo recurso as ciéncias
sociais, tais como a Sociologia, a Psicologia e a Economia.
Esse modo de ©pensar se voltava contra o fundamento da
pretenséo cientifica do Pensamento Juridico Classico,
pretensdo essa fundada na distincdo e organizacdo sistemética

de categorias® a partir da técnica Jjuridica. Tal qual o

% “This was the view that the plural institutions all had purposes that

contributed to the self-preservation or reproduction and evolution of

society as whole, and that taken together they were a better
‘representative’ of society than, say, an electoral process based on voting
by individuals. Moreover, a legislative ©process that emerged from
individual voting was unlikely to perform in a rational way the function of
overseeing the self-regulating activities of institutions.” (KENNEDY, 2006,
p. 41 - traducdo livre).

% Kennedy chama essa metologia de “aninhamento” (nesting): “Savigny builds
the System by the method that is sometimes called “nesting”, according to

which within a distinction there is another distinction, on each side, that
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Pensamento Juridico Cléassico, o Pensamento Juridico Social
aspirava igualmente objetividade cientifica, mas argumentava
qgque essa seria alcancavel pelo estudo da realidade para se
obter a constatacdo daguilo que &, para que entdo se pudessem

projetar as corretas solucgdes e assim estabelecer aquilo que

. . 96 .
deveria ser. @) caminho entre ser e dever ser seria

estruturado pelo “estudo”, formulado a partir de investigacédo
empirica que indicaria de forma técnica e apartidaria as
efetivas necessidades do interesse publico e 0s mecanismos

para seu atendimento.’’

Uma 1importante constatacdo que podemos fazer, e
diretamente relacionada a ideia exposta acima, ¢é dque, ao
contrario do que identificam diversos autores, as agéncias
reguladoras independentes tém sua origem no Pensamento
Juridico Social (e ndo como uma manifestacdo do dito
neoliberalismo dos anos 90°®). Foi a partir do New Deal de

Franklin Roosevelt gque as agéncias reguladoras independentes

reproduces the 1initial distinction. At the same time, he arranges the
contrasting entities at each level, beginning within private law but then
at the levels of public law and international law, to construct a pyramid
in which the organic collective side has a strong polically conservative

valence.” (KENNEDY, 2010, pp. 821-822). Para uma visdo mais aprofundada do
“aninhamento” e sua funcdo na consciéncia Jjuridica (especialmente do
Pensamento Juridico Cléssico), ver: KENNEDY, 1994, pp. 357 e ss.
% Nas palavras de KENNEDY (2006, p. 43), “is-to-ought context”.
°7 Nesse sentido, afirma Kennedy: “A key element of is-to-ought was the
“study”, Dbeginning with industrial accidents at the beginning of the

century. The premise of the “study” was that there was a politically
powerful, centrist, middle-class audience, that tended to assume that
things 1in general were going fine. When alerted by a study either to
dangers to themselves (e.g. unsanitary food processing) or to sufficiently
flagrant abuse of others (conditions in the mines), this group would
support a regulatory regime on “public interest” rather than partisan
political grounds.” (KENNEDY, 2006a, p. 43.)

® Todavia, como veremos adiante, o papel das agéncias reguladoras na
narrativa do Estado Regulador, dentro do Pensamento Juridico Contempordneo
tera justificativa bastante diversa.
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passaram a ser largamente adotadas nos EUA.?? Neste pais, antes
de 1930, apenas duas agéncias reguladoras haviam sido
instituidas. Apds 1930, sob Roosevelt, dezenas de agéncias
reguladoras foram criadas. A criacdo das agéncias reguladoras
desse periodo é descrita como ‘“respostas ndo apenas a
percepcdo de problemas sociais que demandam solucdo do
governo, mas também a percepcdo de que as 1instituicdes
existentes ndo sdo adequadas para a tarefa.”!’’ As agéncias
reguladoras proliferaram nos EUA, portanto, como uma forma
nova de ampliar a acdo estatal sobre a economia, em dque a
expertise técnica seria supeddneo para resolver os problemas

sociais da época.

No Brasil, no mesmo periodo, foram criadas
organizacgdes inspiradas nas caracteristicas das agéncias
reguladoras independentes americanas, de gque sdo exemplos o
Departamento Nacional do Café e o Instituto do Agucar e do
Alcool.!" Além disso, em dois importantes projetos
encomendados pelo Governo Vargas, houve a intencdo explicita
de adotar instituic¢des similares as agéncias reguladoras

americanas. Trata-se, um deles, da previsido no Cdédigo de Aguas

% Corroborando nossa afirmacdo: “The creation of the ICC did not produce

an immediate flood of new federal agencies on the same model. Indeed, the
Progressive Era produced only one other major regulatory innovation between
the Interstate Commerce Act and the Great Depression, the creation of the
Federal Trade Commission. [...] The watershed period in the creation of new
federal administrative agencies was the New Deal. Concerns of both practice
and principle notwithstanding, the President and the Congress created a
host of new entities, often with broad and vaguely described authority, to
respond to the national economic emergency.” (MASHAW et. al., 1998, p. 5.).
Para uma andlise pormenorizada das agéncias reguladoras desse periodo, com
extensa documentacdo dos debates legislativos da época, ver CUSHMAN, 1941.
100 Nesse sentido: ...agencies typically are resonses not only to the
perception of social problems warranting government response, but also to
the perception that existing institutions are inadequate to the task.”
(MASHAW et. al., 1998, p. 5.)

101 sobre as caracteristicas do Departamento Nacional do Café e do Instituto
do Actcar e do Alcool e as semelhancas com o modelo americano de agéncias
reguladoras independentes, ver MEDEIROS, 2005.

AN



77

de criacdo da Comissdo Federal de Forcas Hidraulicas, no
anteprojeto de lei liderado por Alfredo Valladdo.'’? O outro
foi o projeto de regulamentacdo do art. 147 da Constituicdo de
1937'%, em a comissdo de juristas liderada por Bilac Pinto
recomendou que a regulamentacdo por comissdes (nos moldes das
commissions americanas) fosse adotada como forma de controle

dos servicos publicos®®®.

N&ao obstante a Comisséo Federal de Forcas
Hidrdulicas né&o tenha sido implementada, e nem o anteprojeto
de Bilac Pinto tenha tido seguimento, a mesma ideia de
independéncia técnica que Justificou a ©proliferacdo das
agéncias reguladoras nos EUA durante o New Deal, serviu a
Francisco Campos para justificar a centralizacédo
administrativa no Estado Novo de Vargas -inclusive, citando o

exemplo americano para reforgar seu argumento:

A legislagdo perdeu o seu caradter exclusivamente
politico, quando se cingia apenas as questdes gerais ou
de principios, para assumir um cardter eminentemente

técnico. [...]

102 1ia-se na exposicdo de motivos do Cédigo de Aguas, feita por Alfredo

Valladao: “Instituiu o projeto [do Cébdigo de Aguas] as comissbdes, cercando-
as das maiores garantias de idoneidade moral, de competéncia administrativa
e de independéncia. /S§/ A Comissdo Fedral de Forcas Hidrdulicas (destinada
a propulsionar o desenvolvimento da industria hidroelétrica no pais,

regulamentéd-la e fiscalizé-la), ficou instituida do modo a poder gozar
entre nbés daquele mesmo prestigio de gque goza, nos Estados Unidos,
Interstate Commerce Commission.” (VALLADAO, 1980, p. 58.)

103 Art 147 - A lei federal regulard a fiscalizacdo e revisdo das tarifas

dos servicos publicos explorados por concessdo para que, no 1interesse
coletivo, delas retire o capital uma retribuicdo justa ou adequada e sejam
atendidas convenientemente as exigéncias de expansdo e melhoramento dos
servicos. /§/ A lei se aplicard as concessdes feitas no regime
anterior de tarifas contratualmente estipuladas para todo o tempo de
duracdo do contrato.

104 cf, PINTO, 1941.
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Ora, um corpo constituido de acordo com os critérios que
presidem a constituicdo do parlamento é inapto as novas
funcdes que pretende exercer. Capacidade politica né&o
importa capacidade técnica, e a legislagdo é hoje uma
técnica que exige o concurso de varios conhecimentos e

de varias técnicas. [...]

Dai, o movimento geral em todo o mundo para retirar do
parlamento a iniciativa da legislagdo e estender cada
vez mais o campo da delegacdo de poderes. Ndo ha& hoje
obra legislativa importante que néo tenha sido
iniciativa do governo ou ndo seja o resultado de uma
delegacad do Poder Legislativo. Quase toda a legislacgéo
recente na Inglaterra é feita por Orders in Council e
Departmental Regulations, isto &, legislacdo pelo

Executivo, mediante delegagdo de poderes.

Nos Estados Unidos, pais em que sempre existiu a
preverngdo dos tribunais contra a delegacéo, a
legislacdo pelo Executivo, ou delegada, constitui hoje a
massa mais importante da produgdo legislativa. (CAMPOS,

2002, pp. 82-83.)

Portanto, o Pensamento Juridico Social deu ensejo a
uma ampliacdo da atuacdo do direito sobre a economia. Manteve-
se a distingdo entre direito publico e direito privado, porém
este ndo era mais uma limitacdo a esfera daquele. A acdo do
direito sobre a economia ndo era vista como um exercicio da
politica. Ao contrario, essa acdo seria o produto da técnica,
compreendida de acordo com a racionalidade cientifica da

5

Economia, Sociologia e Psicologia de entdo.'’® Essa a visdo

dessa época.'®®

105 por isso, Duncan Kennedy afirma: “The social was social scientific”

(KENNEDY, 2006, p. 43).
106 Nesse sentido, por exemplo, Francisco Campos defendia que: “A legislacédo
perdeu o seu carater exclusivamente politico, quando se cingia apenas as
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Foi a partir dessa premissa que se passou a teorizar
a influéncia do direito sobre a economia, bem como a nocdo de
qgque compete ao Estado planejar a economia. Assim, foi no
Pensamento Juridico Social que a politica econdmica passou a
ser compreendida como produto do Estado e como objeto de
tratamento juridico e investigacéo pelo Direito. Mas,
paradoxalmente, a politica econbmica ndo era vista como
politica. Ao 1invés de politica, era compreendida como uma
resposta técnica aos problemas sociais. Essa visdo, com
roupagem diversa, ainda ocupa papel central nos debates sobre
a regulacdo setorial e o papel das agéncias reguladoras no

Brasil, como veremos adiante.

Paralelamente a essa visdo de intervencdo técnica,
outra importante corrente construida segundo o Pensamento
Juridico Social é a organizacdo do Direito Administrativo em
torno da ideia de “servico publico” e do que se chama de
"intervencdo (juridica) sobre o dominio econdmico”. Essas duas
ideias s&o centrais na visdo ainda hoje paradigmatica no
direito brasileiro, e por isso agora nos ocuparemos delas com

maior detalhe.

A primeira grande influéncia dessa corrente foi Léon
Duguit, considerado o pai da doutrina do servico publico
francés. Duguit propds que a ideia de servico publico seria o
fundamento do direito publico e teria a funcdo especifica de
legitimar a atividade estatal, adequando-a a uma realidade
social que, por ser pre-existente ao préprio Estado, ditaria

0os seus limites. O que o autor francés Dbuscava era um

questdes gerals ou de principios, para assumir um cardter eminentemente
técnico. [...] Capacidade politica n&do importa capacidade técnica, e a
legislacdo é hoje uma técnica que exige o concurso de varios conhecimentos
e de varias técnicas.” (CAMPOS, 2006, p. 82).
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substituto para a nocdo de soberania (puissance) como
fundamento do direito, de forma a gque a atuacdo estatal
encontrasse suporte outro gque ndo no prdéprio Estado. Na
concepcdo de Duguit, o Estado de Direito se submeteria a uma
ordem subjetiva que ndo teria sido criada por ele préprio, e
cujo fundamento seria a solidariedade social. A partir dessa
proposta, Duguit formulou sua nocdo de servico publico: uma
obrigacdo que se impde aos governantes e cujo cumprimento é a
propria Justificacdo do governo e das prerrogativas que lhe

~ . 107
sdo 1nerentes.

A ideia de servico publico de Duguit ndo traz a
distincdo entre publico e privado como elemento delimitador do
regime juridico a ser aplicado. Isto é, ao contrario do droit
administratif do Pensamento Juridico Cléssico, ndo havia para
Duguit um regime publico tipico do direito publico, nem um
regime privado tipico do direito privado. Duguit enfatiza o
servigco publico como uma funcdo social justamente porque, para
ele, pouco importa o regime Juridico (conjunto de regras,
direitos e obrigacdes) a que se submete determinada atividade,
o que 1importa é se dada atividade é ou ndo necessaria ao
interesse puUblico. O regime Jjuridico n&o estd vinculado ao
fato de uma atividade ser considerada ou ndo servico publico.
Segundo Duguit, se uma dada atividade ¢é desempenhada pelo
Estado para assegurar seus fins, serd servico publico,

independentemente da qualidade das regras que a regulem.

107 Afirma Duguit: “En effet, dés ce moment on a compris que certaines

obligations s imposaient aux gouvernants envers les gouvernés et que
1l accomplissement de ces devoirs était a fois 1la conséquence et la
justification de leur plus grande force. Cela est essentiellement la notion
de service public.” (DUGUIT, 1913, p. 33.)
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A concepcgdo de Duguit foi, todavia, base para novas
formulacdes tedricas que serviriam para manter e consolidar a
distincdo entre publico e privado legada pelo Pensamento
Juridico Cléssico. Gaston Jeéze, discipulo de Duguit na Escola
de Bordeaux (a Escola do Servigco Publico), deu os primeiros
passos nesse sentido. Para Jeze, servico publico seria um
processo para satisfacgdo do interesse geral.wg 0 que
caracterizaria esse processo seria a adogcdo de um regime
juridico publico - definido por ele como um conjunto de regras
especiais passiveis de modificagcdo a qualquer 1instante.
Portanto, Jéze vincula seu conceito de servico publico a um
conjunto tipico de regras. O que determinava esse conjunto néo
era a natureza dessas regras - “natureza juridica” remete ao
Pensamento Juridico Cléassico, modo de pensamento gque nédo é
adotado por Jéze. O qgque determinava esse conjunto tipico do
regime publico era o fato de serem regras diferentes das
aplicaveis as coisas privadas, e a possibilidade de que a
qualquer instante essas regras fossem modificadas em prol do
interesse geral.'®® Qualquer setor econdémico - ou qualquer
coisa - poderia se submeter ao processo de servigco publico,
bastando para tanto que os governantes de um pails, no uso de

. . . 11
sua autoridade, assim o quisessem. 0

Ndo obstante essa formulacédo, Jeze afirmava que o

servigco publico seria um dentre os mecanismos de que disporia

108

AN}

Dizia Jeze: le service public est un procédé - et non pas le seul
procédé — pour donner satisfaction & des besoins d'intérét général.” (JEZE,
1924, p. 273).

0% cf. JEZE, 1924, pp. 264-273.

105 autor assim afirmava: “Sont uniquement, exclusivement, services
publics les besoins d intérét général que les gouvernants, dans un pays
donné, a une époque donnée, ont décidé de satisfaire par le procédé du
service public. L'intention des gouvernants est seule & considérer.” (JEZE,
1924, p. 274).
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o Estado para satisfazer o interesse publico.''!

Logo, Jeze
conferiu ao conceito de servico publico um aspecto
instrumental diverso do que Duguit imaginara. Para Duguit o
servigco puUblico serviria como fundamento para acdo estatal,

era a razdo e o limite para a intervencdo do publico sobre o

privado. Para Jeze, o servico publico era um instrumento

> Essa distincado é

entre outros - para a atuacdo do Estado.'!
importante e, quanto ao regime juridico aplicavel ao Estado,
aproxima Jeze de Duguit. Significa o reconhecimento por Jeze
de que nem toda acdo estatal se pautaria por um regime
juridico caracterizado pela supremacia do interesse publico

3

sobre o interesse privado.'” Portanto, ao mesmo tempo em que

amarra o© servico publico a um regime Jjuridico publico, Jeze

ndo vincula todas as atividades estatais a idéia de servico

pﬁblico.114

1l com efeito, Jéze afirmava que o Estado poderia assumir atividades tanto

se valendo de um regime Jjuridico especial, caso em que se cuidaria de
servico publico, como se valendo do regime juridico ordinariamente aplicado
sobre a propriedade privada - vide: JEZE, 1924, p. 266.

12 yer citacdo na nota 108 acima.

No mesmo sentido de nossa conclusdo sobre o pensamento de Jeze,
Alexandre Santos de Aragdo afirma que, para o autor francés: “N&o haveria
um dado unico que determinasse se a atividade tem ou nd&o o regime Jjuridico
especial de servigo publico, mas sim um conjunto de circunsténcias, como a
imposicdo de cargas publicas aos particulares [...] e o poder de fixar
taxas para assegurar a prestacdo do servigco. O autor releva também como um
importante dado a atividade ser monopolizada pelo Estado, e, com base
nisso, demonstrando ndo diferenciar servico publico de atividade econdémica
monopolizada pelo Estado, d& como exemplos de evidentes servigos publicos

113

(“trés certainment constituent des services publics”) a fabricacdo da
pélvora, de cigarros e de fésforos, entdo monopolizados pelo Estado
francés.” (ARAGAO, 2007, p. 88).

14 outro discipulo da Escola do Servico Publico, Luis Rolland, iria além de

Jeze para, além de afirmar a vinculagdo do servico publico a um regime
juridico tipico da supremacia do publico sobre o privado, tentar enumerar
as regras que seriam caracteristicas desse regime. Rolland diferenciava
entre servigos publicos em sentido amplo e servigcos publicos propriamente
ditos; apenas os ultimos estariam sujeitos a um regime juridico especial.
Esse regime, segundo o autor, se pautaria por postulados como a
continuidade, a igualdade e a mutabilidade (ou atualidade). A respeito da
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Ainda na Franca, a Escola do Servico Publico foi

. . . . . . . 115
contraposta pela linha institucionalista de Maurice Hauriou.

A visdo deste autor se contrapds especialmente a visdo dque
colocava o servico publico como fundamento da acdo estatal.
Segundo Hauriou, seria a soberania (souveraineté) o meio pelo
qual a massa social era conduzida a aceitar e assimilar a
coisa publica, ou ainda o meio pelo qual o Estado toma

116

consciéncia de si. Mas a soberania, segundo Hauriou, né&o

seria ilimitada, mas seria o poder politico supremo enquanto
livremente empregado para realizar a coisa publica.''’ A coisa
publica (chose publique), Hauriou opunha a coisa privada
(chose privée) - o conjunto de situacdes que ndo interessam a
ninguém que ndo o circulo de pessoas envolvidas - e a coisa
corporativa - o conjunto de situacdes que, ndo obstante

publicas, ndo interessam igualmente a todos.''®

Desse modo, a
coisa privada e a colisa corporativa seriam, em principio,
limites a soberania. Haveria, em decorréncia, um é&ambito de
atuacdo proéprio para puissance publique, o da chose publique,
em que haveria um direito especial - o direito administrativo.

Fora dos 1limites préprios a soberania, nédo teria lugar o

Escola do Servico Publico na Franca, ver a analise de: ARAGAO, 2007, pp.
89-90.

115 cf. ROLDAN MARTIN, 2000, pp. 20-21.

116 Assim dizia Hauriou: ...1’Etat n’est pas seulement une chose publique,
mais encore une personne souveraine ou une souveraineté; nous savons aussi
que cette souveraineté est le moyen par lequel la masse sociale est
conduite a accepter et a réaliser la chose publique, de telle sorte que la
souveraineté est un moyen par lequel 1’Etat se réalise lui-méme.” (HAURIOU,
1903, p. 12).

17T cf. HAURIOU, 1903, p. 13.

18 B o que afirmava Hauriou: “La chose publique n’englobe point toutes les
situations sociales; elle laisse en dehors, d’une part la “chose privée”,
c’est-a-dire 1l’ensemble des situation qui n’intéressent que le cercle des
intimes, et d’autre part la “chose corporative”, c’est-a-dire 1l’ensemble de
situations qui, tout en étant publiques, n’interessent pas également tous
les membres du groupe, les situations qui, tout en étant publiques, restent
différentielles.” (HAURIOU, 1903, p. 10).

AN}
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direito administrativo, mas sim o direito comum - comercial ou

civil.

Para Hauriou, no &ambito privado, do direito comum,
estaria a economia. Em nome da coisa publica, Hauriou até
mesmo defendia que seria possivel a intervengdo do Estado na
economia, por meio da ampliacdo da competéncia do préprio
direito administrativo. Mas decerto havia para o autor um
regime juridico para o ambito publico, e outro para o ambito
privado, e a economia seria regulada e identificada com o

segundo.119

A distincdo entre os ambitos publico e privado se
faria presente na prépria administracdo publica, dque, para
Hauriou, teria dois regimes Jjuridicos. De um lado, praticaria

os atos administrativos, aqueles que veiculariam exercicio de

119 pjca evidente no trecho em que Hauriou defende a possibilidade de

ampliacdo do ambito de atuacdo dos direitos de puissance publique sobre a
atividade econbmica o fato de que o autor francés mantém a ideia do
Pensamento Juridico Cléssico, que assimila o regime de direito comum ao
dmbito privado, e identifica a ideia de economia apenas com este: “Quels
sont les rapports sociaux que 1’Etat souverain doit diriger ou, pour
employer une expression consacrée, jusqu’a quel point 1’Etat doit-il
intervenir dans les affaires sociales para sa législation, par son
administration, par sa Jjustice? Spécialment, Jjusqu’a quel point doit-il
intervenir dans les rapports économiques? telle est la question. Elle est
dominée par cet autre: quel est le but de 1’Etat? car sans doute 1’Etat ne
doit intervenir que dans la mesure ou cela est nécessaire pour realiser sa
fin. Mais la fin de 1’Etat n’est point extérieure & lui, comme on semble le
croire généralement, elle lui es intérieure, la fin de 1’Etat est de se
réalise lui-méme; il doit se réaliser comme chose publique par le moyen de
la souveraineté, et c’esten se réalisant ainsi lui-méme qu’il travaille
pour 1’individu. La fin de 1’Etat est donc en réalité illimitée dans le
sens de la chose publique. Il est a croire que la compétence de la
souveraineté 1’est également. En d’autres termes, c’est la souveraineté que
regle elle-méme sa compétence et c’est ce que 1’on entend lorsqu’on dit
qu’elle est “la compétence des compétences”. Aucun rapport social ne 1lui
échappe de droit du moment qu’il présent les éléments requis pour
constituer une chose publique, les rapports économiques pas plus que les
autres; seulement les rapports économiques étant essentiellment privés et
différentiels fournissent peu a la chose publique, et par conséquent se
prétend peu & 1’intervention de 1’Etat.” (HAURIOU, 1903, p. 17).
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direitos de poder publico (droits de puissance publique). De
outro lado, praticaria atos comuns a qualguer pessoa privada,
em que exerceria direitos de pessoa privada (droits de

personne privée) .'?°

A soberaria, a puissance publique, desse
modo, teria para o autor francés um regime juridico tipico, o
dos droits de puissance publique'?t, cuja principal

122

caracteristica seria o privilege du préalable que entre

juristas patrios ganhou a traducéo de principio da

autoexecutoriedade.'?’

Hauriou, portanto, estabeleceu uma delimitacdo entre
publico e privado fundada na natureza da atividade - se
pertinente a coisa publica ou ndo -, de forma similar a teoria
da vontade do Pensamento Juridico Cléssico. Ele ndo admitia a

atribuicdo do regime Jjuridico puUblico a qualquer atividade -

120 sobre a distincdo entre os tipos de direito exercidos pela administracdo

publica, dizia Hauriou: “Si 1’on considere 1’administration publique comme
un exercise de droits, 11 convient de distinguer différents modes suivant
lesquel ces droits sont exercés car, suivant les modes, les conséquences
juridiques de 1’exercise des droits sont tres différents: 1° les droits
peuvent étre exercés soit au nom de la puissance publique, soit au nom du
domaine ou du Fisc, c’est-a-dire au nom de la personnalité publique des
administrations, ou au nom de leur personnalité privé; 2° les droits
exercés au nom de la pussance publique peuvent 1l’etre soit par la voie

d’autorité, soit par la voie de gestion.” (HAURIOU, 1903, p. 227).

121 cf. HAURIOU, 1903, p. 796.

122 pAssim afirma o préprio autor: “Les droits de puissance publique sont
ceux que contiennent de la puilssance, c’est-a-dire des privileges

exorbitant du droit commun, notamment le privilége du préalable...”
(HAURIOU, 1903, p. 529).

123 A expressdo em francés ¢é wusada nesse sentido inclusive pela
jurisprudéncia, como se pode perceber no seguinte trecho do wvoto do
Ministro Celso de Mello: “O atributo da auto-executoriedade dos atos
administrativos, que traduz expressdo concretizadora do privilege du
predlable, ndo prevalece sobre a garantia constitucional da inviolabilidade
domiciliar, ainda que se cuide de atividade exercida pelo Poder Publico em
sede de fiscalizagdo tributédria." (Habeas Corpus n°® 82.788, Jjulgado pelo
Supremo Tribunal Federal em 2/6/2006) .
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ndo admitia, logo, gque a incidéncia da puissance publique
ocorresse livremente sobre a atividade privada. Para ele,
haveria um campo de atuacdo tipico de Estado, e outro tipico

* Desse modo, a distincdo publico/privado em

do particular.”
Hauriou cumpre um papel de limitacdo da atuacdo estatal tipico
do Pensamento Juridico Classico, e ndo de legitimacdo e
organizacdo dessa atuacdo como é caracteristico no Pensamento

Juridico Social.

No Brasil, o Direito Administrativo adaptou a Escola
do Servico Publico na forma de um peculiar sincretismo'?®. Como
veremos adiante, as diferentes ideias de servico publico
desenvolvidas por Duguit, Jeéze, Rolland e Hauriou foram
misturadas e assimiladas como se se tratassem de uma Unica e
uniforme concepcéo. 0 reflexo maior dessa assimilacéo
uniformizante de ideias antagbnicas quanto ao servico publico
se dara no modo como o Direito Administrativo contempordneo
entende ser o papel do Estado diante da atividade econdmica da
sociedade, em que a ideia de servico publico como fundamento
para a acdo estatal, defendida especialmente por Duguit, ¢é
misturada com a ideia de Hauriou de que h& um regime Jjuridico
préprio a um conjunto de atividades que, por natureza, seriam
publicas. Antes, porém, de tratarmos do Direito Administrativo
contemporéneo brasileiro, ¢é necessario tratar do modo de
pensamento, segundo a exposicdo de Kennedy, gque seria
caracteristico daquela corrente: o) Pensamento Juridico

Contemporéneo.

128 A mesma conclusdo, ao analisar Hauriou, é alcancada por ARAGAO, 2007,

pp. 13-14.
125 yer LOUREIRO, 2013.
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1.4. O Pensamento Juridico Contemporaneo (1945-2000) e sua apropriacao pelo
Direito brasileiro

Ao Pensamento Juridico Social, segundo Kennedy,

sucedeu o Modo Contemporéneo do Pensamento Juridico Ocidental,
N . . . . A 126 : :

ou a consciéncia Jjuridica contemporanea (adiante referido

aqui como “Pensamento Juridico Contemporéneo”), como modo de

pensar globalizado do Direito. Segundo o autor, trata-se do

atual pensamento hegemdnico no Direito.

O Pensamento Juridico Contempordneo, ao contrario de
seus antecessores, ndo possul um conceito central estruturante
de seu modo de pensar, como eram a teoria da vontade no
Pensamento Juridico Cléassico, ou a 1interdependéncia, no
Pensamento Juridico Social. Isso porque o Pensamento Juridico
Contemporédneo é um sincretismo de ambos modos de pensar dJue

lhe antecederam.'?’

Do Pensamento Juridico Classico, o Pensamento

Juridico Contemporédneo adapta o modo de pensar dedutivo e a

126 No original em inglés: Contemporary Mode of Western Legal Thought. Essa

designacdo para a terceira globalizacdo foi usada por Kennedy em sua obra
anterior The Disenchantment of Logically Formal Legal Rationality, or Max
Weber’s Sociology in the Genealogy of the Comtemporary Mode of Western
Legal Thought (2004). No seu Three Globalizations of Law and Legal Thought:
1850-2000 (2006a), contudo, Kennedy abandona a nomenclatura acima e passa a

se referir a “consciéncia Jjuridica contempordnea” (contemporary legal
consciousness) ou, apenas, a “terceira globlalizacdo”. Optamos, neste
trabalho, por wusar a denominagdo “Contempordneo”, capitalizada, para

designar a terceira globalizacdo do pensamento Jjuridico identificada por
Kennedy.

127 conforme diz Kennedy: “The third globalization resembles the first two
in that it 1is founded on a brutal critique of its predecessor, in this
case, the social. But it differs from both CLT and the social in the
respect that there is no discernible large integrating concept, parallel to
the will theory or the notion of adaptation to interdependence, mediating
between normative projects and subsystems of positive law. Rather I would
descrive the structure of the consciousness globalized after 1945 as the
unsynthesized coexistence of transformed elements of CLT with transformed
elements of the social.” (KENNEDY, 2006a, p. 63.)
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consequente pressuposicdo de que o direito positivo é um
sistema coerentemente formulado. 0 pensamento dedutivo
contemporéneo, porém, ndo se fundamenta nas categorias da

teoria da vontade, mas em uma leitura formalista de cartas de

direitos inseridas nas constituicdes e nos tratados
internacionais - e cujo apice discursivo moderno é a ideia de
Direitos Humanos. Esse modo de pensar Kennedy chama de
neoformalismo.

Do Pensamento Juridico Social, o modo de pensar
contemporéneo adapta a anadlise da realidade (empiricamente
verificavel) como instrumento de Jjustificativa e escolha de
normas Jjuridicas. Porém, o Pensamento Juridico Contemporéneo
substitui a énfase na andlise técnica dessa realidade, pela
ponderacdo entre possibilidades conflitantes. Isto &, ao invés
de confiar a Sociologia (ou a Economia, ou a Ciéncia Politica)
a descoberta daquilo que seria a adequada resposta normativa a
um dado problema da sociedade, o Pensamento Juridico
Contemporéneo se vale de duas ou mais - e ©por vezes
conflitantes entre si - respostas possiveis, para entéo
escolher uma solucdo. Em contraste com o Pensamento Juridico
Social, esse modo de pensar contempordneo produz regras que
sdo acomodacdes ad hoc, ao invés de regras socials que seriam
ditadas por propdésitos socials uUnicos em novos regimes

juridicos coerentemente adaptativos.?®

Kennedy chama essa
caracteristica do Pensamento Juridico Contemporadneo de policy

analysis - expressdo de dificil traducdo para o portugués, mas

128 wIt [policy analysis] produces rules that are ad hoc compromises, rather
than the social rules dictated by single social purposes 1in coherently
adaptative new legal regimes.” (KENNEDY, 2006a, p. 63 - o trecho em itédlico
é¢ o que fol parafraseado acima.)
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qgque aqui sera referida como “andlise Jjuridica de politicas
129

publicas”.

Ambos, andlise juridica de politicas publicas e
neoformalismo, caracterizam o) Pensamento Juridico
Contemporéneo. Do lado da anadlise de ©politicas, h&d um
instrumental de contemporizacéo, de criacéo de acordos
especificos para administrar projetos politicos conflitantes a
pautar a formacdo da ordem juridica. Essa ponderacdo terd como
critério as consequéncias racionalmente identificadas para as

opcdes politicas analisadas, como afirma Castro:

...a andlise juridica de politicas publicas adota como
pressuposto que é possivel alcangar um ponto mediano de
equilibrio, considerado “racional”, entre os interesses
conflitantes, de modo a maximizar globalmente os
beneficios sociais que podem decorrer de um tal

equilibrio.

Do lado do neoformalismo, o Pensamento Juridico
Contemporéneo se apresenta como instrumento de ruptura social
- ao contrario do papel do formalismo no Pensamento Juridico
Classico. E, nesse aspecto, se mostra de forma oposta a
acomodacdo de conflitos que caracteriza a analise de

politicas. Nesse sentido, afirma Kennedy:

O neoformalismo de direito publico [...] é um modo
disruptivo, ao invés de acomodaticio, que por vezes se
faz valer de instituig¢des que personificaram o Social, e
por vezes se faz valer de instituicdes que
personificaram o Pensamento Juridico Classico. Ele
apela, para além da mescla entre o Pensamento Juridico

Cléssico e o Social representado pela instituicdo em

129 A traducdo é extraida de CASTRO, 2012, p. 206.

130 cASTRO, 2012, p. 206.
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questao, a valores supostamente transcendentes, mas
também positivados em constituig¢des e tratados, para ir

contra o status quo.131

No Pensamento Juridico Contemporéneo, analise
juridica de politicas publicas e neoformalismo sd&o mediados
pela atuacdo do Jjuiz, que surge como figura herdica seja para
aplicar direitos fundamentais gque emergem de uma leitura
formalista da Constituicdo e dos tratados internacionais, seja
para ponderar opcgdes politicas alternativas a partir das
consequéncias identificadas pela “racionalidade” juridica.'®?
Neoformalismo e andlise de politicas, logo, ndo sdo mutuamente
excludentes no  modo de pensar contemporéneo. Sao, ao

contradrio, combinados, pela acdo do juiz, na busca de solucdes

para os problemas juridicos.

A apropriacdo do Pensamento Juridico Contemporéneo
pelo Direito brasileiro se deu em variadas narrativas, ora com
énfase na analise de politicas, ora com énfase no
neoformalismo. Quanto as relacdes entre direito e economia,
identificamos quatro narrativas principais no Direito
nacional, que aqui denominaremos: 1) Direito Administrativo e
Direito Econdmico majoritarios; 1i) Constituicdo Dirigente,

iii) Estado Regulador e iv) Analise Econdmica do Direito.

131 wpyplic law neoformalism [...] is a disruptive, rather than managerial

mode, Dbrought to bear sometimes on the institutions that embodied the
social, and sometimes on the institutions that embodied CLT. It appeals,
beyond the settlement Dbetween CLT and the social represented by the
institution in question, to supposedly transcendent, but also positively
enacted values 1n constitutions or treaties, against the status quo.”
(KENNEDY, 2006a, p. 64 - traducdo livre.)

132 cf. KENNEDY, 2006, pp. 63 e ss.
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Figura 3 - Principais narrativas brasileiras sobre direito e economia no Pensamento Juridico Contemporineo

Direito Administrativo e Direito Econémico

Constituicao Dirigente

Pensamento Juridico Contemporaneo
principais narrativas no Brasil sobre
direito e economia Estado Regulador

Analise Econémica do Direito

Fonte: elaboracédo prédpria do autor

1.4.1. Direito Administrativo e Direito Econdmico majoritdrios

No Brasil, as narrativas em torno da ideia de
servigco puUblico foram incorporadas de modo peculiar, para
compor o Direito Administrativo nacional hoje adotado
majoritariamente pelos cursos de graduacédo e exames
piblicos.!?? As diferentes ideias de servigo publico
desenvolvidas na Franca (ver item 1.3 acima) foram adaptadas
de forma a progressivamente misturar as premissas e conclusdes
da Escola do Servico Publico, de Duguit e Jeze, com as da
Escola Institucionalista, de Hauriou. Essa mistura de
fundamentac¢des que remontam ao Pensamento Juridico Social
convive <com a estruturacdo do Direito Administrativo em
categorias abstratas que, por sua vez, remetem a linguagem do
Pensamento Juridico Classico. Esse sincretismo de influéncias
se traduz em um involuntdrio paradoxo, gque explicaremos nas

prbéximas linhas.

133 Como representantes do que aqui se chama Direito Administrativo

hegeménico no Brasil, ver: DI PIETRO, 2009; MEIRELLES, 1989; MOREIRA NETO,
2009; MELLO, 2012; JUSTEN FILHO, 2012.
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Os tedbricos do Direito Administrativo no Brasil em
geral adotam a ideia da Escola do Servigo Publico de que o
Estado, e o préprio direito, possuem funcdo instrumental para
a sociedade. 0 Direito Administrativo, afirmam, teria

139 Nio se

fundamento na realizacdo do interesse publico.
descreve o Direito Administrativo como a organizacdo de
categorias abstratas apreendidas pela racionalidade do
cientista Jjuridico. A primeira impressdo, portanto, esses
doutrinadores constrdéem uma narrativa consoante a linguagem

funcionalista do Pensamento Juridico Social, e em especial com

a Escola do Servico Publico de Duguit e Jeze.

Contudo, referidos autores organizam o Direito
Administrativo em conceitos abstratos ordenados
sistematicamente e que decorreriam do espirito, ou da natureza
juridica, do direito nacional. E sintomdtico dessa constatacédo
que a nocdo de instituto’’, formulada por Savigny, seja
empregada rotineiramente para se referir as categorias e aos
conceitos do Direito Administrativo. Os institutos, porém, néo

servem apenas para definir e organizar sistematicamente um

direito administrativo nacional; servem sobretudo para

134

AN}

Por exemplo: ...0 Direito Publico se ocupa de interesses da Sociedade
como um todo, interesses publicos, cujo atendimento ndo e um problema
pessoal de quem os esteja a curar, mas um dever Jjuridico inescuséavel.
Assim, n&do hé espago para a autonomia da vontade, que que substituida pela
ideia de funcdo, de dever de atendimento do interesse publico. /§/ E o
Estado quem, por definig¢do, juridicamente encarna os interesses publicos. O
Direito Administrativo é um ramo do Direito Publico. Ocupa-se, entdo, de
uma das funcgdes do Estado: a funcdo administrativa.” (MELLO, 2012, p. 27.)
135 sobre a ideia de “instituto”, Castro afirma: a nocdo de “instituto”
juridico, que designa um conjunto de relacgdes sociais orgédnicas, isso é,
relacoes supostamente “esponténeas” e intrinsecamente boas, gue se presumem
presentes na sociedade e detectaveis pelos juristas (embora ndo
articuldveis pelo povo e por ele livremente submetidas a exame critico). O
instituto juridico pressupde a presenca espontdnea, “intuitiva” de normas,
ndo como um produto da razdo, mas como um “sentimento” ou “convicgdo” -
enfim, como um modo de consciéncia que permanece vinculado a normas cuja
validade n&o pode ser posta em questdo.” (CASTRO, 2012, p. 151.)

AN
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caracterizar um tipico regime Jjuridico administrativo, cuja
aplicacdo seria delimitada pela distincdo entre puUblico e
privado. E nisso os autores do Direito Administrativo
majoritdrio parecem ter inspiracdo na Escola Institucionalista

de Hauriou.

Ou seja, a doutrina de Direito Administrativo que é
hegeménica no Brasil incorporou a visdo de mundo da Escola do
Servico Publico, mas a instrumentalizou segundo um formalismo
qgque remete a Escola Institucionalista e gue muito se aproxima
do Pensamento Juridico Cléassico. Este é o paradoxo a gque nos
referimos: combinar uma estrutura de conceitos formalista com
uma fundamentacéo instrumental que objetivava negar o)

formalismo.

Esse paradoxo se refletiu no tratamento do conceito
de servico publico pelo Direito Administrativo brasileiro. E
com base nesse conceito que autores dagquela corrente dividem
publico e privado. Na conceituacdo de servico publico, ora se
dad énfase ao aspecto instrumental tipico do Pensamento
Juridico Social, ora se d& énfase a natureza das atividades
qgue caracterizariam o servigco publico, de forma similar ao
Pensamento Juridico Cléassico. Os doutrinadores que identificam
0 servigo publico pelo critério de essencialidade (“natureza”)
da atividade s&o chamados por Fernando Herren Aguillar de
essencialistas; ao passo que oS que identificam o servico
publico a partir da atribuicdo de regime juridico publico pelo
direito positivo s&o chamados por aquele autor de

convencionalistas-legalistas.>®

136 AGUILLAR, 2005, pp. 267 e ss.
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Todavia, ao 1invés de reconhecer essa dicotomia na
definicdo de servico publico, e a resultante ambiguidade
semédntica do conceito, os doutrinadores brasileiros de Direito
Administrativo passam por vezes a impressdo de que se trata de
um conceito consolidado e sobre o qual se formou um seguro
consenso. Essa impressdo de seguranca conceitual se reflete na
falta de consciéncia, no Brasil, da distincdo entre os
critérios essencialista e convencionalista-legalista, de modo

s ~ . 7
que por vezes ambos critérios sdo adotados por Unico autor.?®’

Inobstante, surgiu no Brasil aquilo que por vezes é
chamado de <conceito tradicional de servigco publico. Esse
conceito tradicional identifica o servico publico com
atividades reputadas essenciais, ou tipicas de Estado (como
fez Hauriou), que devem ser retiradas da esfera particular de
modo a terem asseguradas pelo Poder Publico sua prestacdo de

forma geral e continua.'’®

Além disso, o servico publico é
identificado pela incidéncia de um regime juridico publico, ou
seja, argumenta-se que serdo servico publico aquelas
atividades a que o direito positivo atribuiu um conjunto pré-
delimitado de regras, direitos e obrigac¢des caracteristico do

regime juridico de direito publico (como fez Jéze) .'??

137 Celso Anténio Bandeira de Mello (2012, pp. 690-692), por exemplo, fala

em substrato material para identificar o critério de essencialidade, e em
elemento formal para identificar o «critério de incidéncia do regime

juridico de direito publico.
138

AN

Por exemplo: ... assume o carater de servico publico qualquer atividade
cuja consecucdo se torne indispensavel a realizacdo e ao desenvolvimento da
coesdo e da interdependéncia social...” (GRAU, 2010, p. 134).

139 por exemplo: “Servico publico é toda atividade de oferecimento de
utilidade ou comodidade material destinada a satisfacdo da coletividade em
geral, mas fruivel singularmente pelos administratdos, que o Estado assume
como pertinente a seus deveres e presta por si mesmo ou por quem lhe faca
as vezes, sob um regime de Direito Publico - portanto consagrador de
prerrogativas de supremacia e de restricgdes especiais -, instituido em
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Em decorréncia dessa dualidade de caracteristicas
distintivas - regime juridico e essencialidade -, instalou-se
uma situacdo em qgque argumentos conceitualmente contraditdrios
sdo corriqueiramente usados em livros, pareceres e decisdes
encadeadas, de modo a alimentar um estilo freguentemente
casuista de administracéao. Se determinada atividade é
qualificada - pelo Jjuiz, advogado, parecerista, etc. - como
essencial, trata-se de servigco publico, sujeita a um regime
juridico publico pré-determinado. Se ndo for qualificada
essencial, trata-se de atividade privada, sujeita a livre

iniciativa e regime juridico privado.

O critério para determinar a essencialidade de uma
atividade e consideréd-la publica é outro tema sobre o qual a
doutrina administrativista hegemdbénica nao alcancou um
consenso. De um lado, had doutrinadores que recorrem a critério
formal de essencialidade: agquilo que estiver atribuido pelo
direito positivo como competéncia de um dos entes da federacdo
serd servigco publico. Nesse grupo, héd os que atribuem a
Constituicdo a prerrogativa exclusiva de ser veiculo para a
designacdo de servicos publicos'*®; e hd os que entendem que

141
1.

lei ordinaria é apta para ta De outro lado, hé& os autores

qgque se contrapdem ao critério formal, e que buscam um critério
material de essencialidade, em que servicos publicos seriam

aqueles socialmente requeridos nesta condicdo.'*?

favor dos interesses definidos como publicos no sistema normativo.” (MELLO,
2012, p. 687).

140 por exemplo: “...os servicos publicos, bem como as respectivas
competéncias para prestéa-los, estao todos expressos como funcdes
administrativas na Constituigdo de 1988...” (MOREIRA NETO, 2009, p. 474).
M1 por exemplo: “E realmente o Estado, por meio do Poder Legislativo, que
erige ou ndo em servigo publico tal ou qual atividade, desde que respeite
os limites constitucionais.” (MELLO, 2012, p. 707).

142 cf. GRAU, 2010.
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As 1incertezas sobre o conceito de servico publico,
porém, ndo impediram que ele fosse adotado pelo Direito
Administrativo nacional como critério fundamental de distincéo
entre publico e privado. Mais do que isso, ao invés de
funcional, o critério mais adotado pelo Direito Administrativo
majoritdrio foi formal: a definicdo pelo direito positivo de
uma atividade como servico a ser prestado pelo Estado. O
critério funcional, traduzido na nocdo de essencialidade,
gquando muito serve apenas de parametro para a aplicacdo do
critério formal - 1isto ¢é, de pardmetro para se posicionar
quanto a questdo de competir a lei ou a Constituicdo a

definicdo de que atividades sé&do consideradas servico publico.

Além das discrepdncias na construcdo do conceito de
servigco publico, hd também divergéncias quanto a fundamentacéo
da intervencéao juridica no dominio econdmico - assim
considerada como a agdo do Estado em atividades que né&do sejam
consideradas servico publico. Por exemplo, em obras

143

tradicionais como as de Hely Lopes Meirelles e Celso Antédnio

143 0 seguinte trecho é ilustrativo da posicdo de Meirelles: “Os Estados

sociais-liberais, como o nosso, conquanto reconhecam e assegurem a
propriedade privada e a 1livre empresa, condicionam o uso dessa mesma
propriedade e o exercicio das atividades econdmicas ao bem-estar social
(Const. Rep., art. 170). /S/ Para o uso e gozo dos bens e riquezas
particulares, o Poder Publico impde normas e limites, e, quando o interesse
publico o exige, 1intervém na propriedade privada e na ordem econbmica,
através de atos de império tendentes a satisfazer as exigéncias coletivas e
a reprimir a conduta antissocial da iniciativa particular. [...] Os
fundamentos da intervencdo na propriedade e atuacdo no dominio econdmico,
repousam na necessidade de protecdo do Estado aos interesses da comunidade.
Os interesses coletivos representam o direito do maior numero, e, por isso
mesmo, quando em conflito com os interesses individuais, estes cedem
aqueles, em atencdo ao direito da maioria, que é a Dbase do regime
democratico e do direito civil moderno.” (MEIRELLES, 1989, pp. 496-497).
Nesta tese, optamos por wutilizar a edicdo de 1989 desse conhecido
administrativista paulista, por ter sido essa uma das Ultimas edig¢des que o
préprio Hely Lopes Meirelles atualizou. Apds seu falecimento, em 1990, o
seu bem sucedido manual continuou a ser atualizado por terceiros - o que,
para os fins aqui pretendidos, é prejudicial para andlise das ideias
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Bandeira de Mello'**, a intervencdo na ordem econdémica é tida

como 1instrumento para a satisfacdo do interesse publico, em

5

detrimento dos interesses individuais.!®® Mas outros tedricos

cujos manuais de Direito Administrativo sédo também de ampla

adocdo, como Diogo de Figueiredo Moreira Neto'*® e Marcal

daquele autor. Por isso a preferéncia por uma edicdo defasada em termos de
atualizacdo, porém fiel ao pensamento original do autor.
144 Celso Antdénio Bandeira de Mello concebe o Direito Administrativo como um

sistema coerente e 1lbégico, ao que explica que: “Juridicamente, esta
caracterizacdo consiste, no Direito Administrativo, segundo nosso modo de
ver, na atribuicéo de uma disciplina normativa peculiar que,
fundamentalmente, se delineia em funcdo da consagracdo de dois principios:
a) a supremacia do interesse publico sobre o privado; b) a
indisponibilidade, pela Administracgdo, dos interesses publicos.” (MELLO,
2012, pp. 55-56). E a 1luz desses principios que o autor trata da
intervencdo na ordem econdmica: “Considerando-se panoramicamente a

interferéncia do Estado na ordem econbmica, percebe-se gque esta pode
ocorrer de trés modos; a saber: (a) ora dar-se-& através de seu “poder de
policia”, isto ¢é, mediante leis e atos administrativos expedidos para
executa-las, como “agente normativo e regulador da atividade econémica” -
caso no qual exercerd funcdes de “fiscalizagdo” e em que o “planejamento”
que conceber serd meramente “indicativo para o setor ©privado” e
“determinante para o setor publico”, tudo conforme prevé o art. 174 [da
Constituicdo Federall; (b) ora ele prébprio, em casos excepcionais, como foi
dito, atuara empresarialmente, mediante pessoas que cria com tal objetivo;
e (c) ora o fard mediante incentivos & iniciativa privada (também supostos
no art. 174), estimulando-a com favores fiscais ou financiamentos, até
mesmo a fundo perdido. /S§/ Em todos os casos, necessariamente, a
interferéncia estatal terd que estar voltada a satisfacdo dos fins dantes
aludidos como sendo o0s caracterizadores do Estado Brasileiro; e jamais -
sob pena de nulidade - poderd expressar tendéncia ou diretriz antindmica ou
gravosa aqueles valores.” (MELLO, 2012, p. 810).

145 Hely Lopes Meirelles e Celso Anténio Bandeira de Mello sao
representantes de pensadores que, a seguir, qualificaremos como
influencidos pelo Pensamento Juridico Social - um dos trés modos
globalizados de pensar o Direito descritos em KENNEDY (2006) e que
adotaremos como referéncia nesta tese.

146 Diz esse autor: “O regime constitucional da economia de mercado parte de
uma constatagdo extremamente simples: a de gque o0s processos econdmicos
seguem uma ordem espontédnea decorrente do livre jogo dos mercados; uma
ordem que deve ser preservada, até mesmo por ser o corolario da liberdade
das pessoas; mas reconhece, igualmente, gque essa ordem espontdnea ndo esta
imune a deformacgbes e a distorgdes, enddbgenas e exdbgenas, razdo pela qual
cumpre também preservid-la e defendé-la pela intervencdo de uma ordem
impositiva paralela, contra os abusos que a comprometam e a deformem. /§/
Por isso, para a prevencdo dessas inevitéaveis disfuncdes e para a eventual
correcdo dessas distorcdes, o Estado interfere na ordem econdmica através
de principios, de normas e de instituig¢des administrativas que conformam,
em seu conjunto, um especifico ordenamento econdémico imperativamente
imposto, cometendo, para este fim, a Administracdo Publica, sob a
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Justen Filho'*’, justificam a intervencdo como meio para suprir
eventuais disfuncgdes ou falhas do mercado, ou para alcancar

objetivos sociais abrigados por direitos fundamentais.'®®

Em todos os casos, ndo obstante, estd presente a
ideia de que a atuacdo do Estado na ordem econbmica ¢é a
influéncia de um elemento externo (o direito produzido pelo
Estado) ao que seria o ambiente natural do mercado. Esse
elemento externo poderia, por fundamentos diversos, interferir
na liberdade (pressuposta por essa vVvisdo) que o0s agentes do
mercado teriam de estipular suas regras de conduta e de se
organizar para produzir, fazer circular e consumir bens e
servigcos. Mas permanece sempre a ideia central de que a
atuacdo do Estado na economia é uma influéncia externa a uma
ordem esponténea (ou natural). Logo, uma dada politica
econbmica estaria restrita a ser implementada por instrumentos

juridicos aprioristicamente considerados externos a economia.

disciplina do Direito Administrativo, a correspondente fungdo executiva

desse ordenamento econbmico.” (MOREIRA NETO, 2009, pp. 501-502)

M7 A posicdo de Justen Filho é ilustrada pelo trecho a seguir: "Embora seja
costumeira a alusdo a regulagdo econdmica, 1sso ndo significa que a
regulacgdo seja dotada de uma unica dimensdo. Toda regulacéo é

concomitantemente econdémica e social. Isso significa que a intervencdo
estatal no éambito econdmico corresponde sempre a promocdo de valores

sociais.” (JUSTEN FILHO, 2012, p. 637.)
1% Fssa visdo, adicionalmente, defende que a atuacgdo do Estado na economia
deve ser preferencialmente por intervengdo indireta - ao que defende néao

apenas a existéncia de um principio da subsidiariedade da atuacgdo estatal
na economia, mas também que a efetivacdo desse principio implica a escolha
preferencial por instrumentos que ndo envolvam a produgdo de bens e
servigcos por entes sob controle do Estado. Exemplo dessa perspectiva se
encontra no trecho a seguir: “A regula¢do consiste na opcdo preferencial do
Estado pela intervencdo indireta, puramente normativa. Revela a concepgédo
de que a solugcdo politica mais adequada para obter os fins Dbuscados
consiste ndo no exercicio direto e 1imediato pelo Estado de todas as
atividades de interesse publico.” (JUSTEN FILHO, 2012, p. 639). Trata-se de
abordagem tipica do que adiante identificaremos como a corrente do Estado
Regulador no pensamento juridico contempordneo.
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Nesse sentido, a posicdo do Direito Administrativo
nacional sobre o papel do direito na economia se caracteriza
por converter em premissa a ideia de que a atuacdo do Estado é
externa a um mercado caracterizado como uma ordem esponténea,
ou, em outras palavras, de qgque os instrumentos juridicos da
politica econdmica sdo externos ao campo das relacgdes
econbmicas. Essa premissa ganha, entdo, funcdo axiomatica na
anadlise do papel do direito na disciplina da ordem econdmica.
Isto é, ndo se dquestiona se e como instituicdes Jjuridicas
ajudam a formar e moldar relacdes econdmicas, mas apenas se
problematiza de que forma as instituicdes juridicas
constrangem ou limitam as relacgdes econdmicas, e se esse
constrangimento é ou n&o Jjustificado. Assim, o Direito
Administrativo majoritario ndo questiona se a atuacdo do
Estado, de fato, é externa a ordem supostamente espontédnea do
mercado, e deixa de levar em consideracdo o carater formativo
da politica econbmica estatal. Ao contrario, constrbem-se
narrativas que derivam da suposta constatacdo de que a
politica econbdmica é externa ao dominio econdémico, para ora
defender, ora se opor, a atuacdo do Estado na economia.

Exemplo é a abordagem de Celso Antdnio Bandeira de Mello:

a Constituicdo estabeleceu uma grande divisdo: de um
lado, atividades que sdo da alcada dos particulares - as
econbémicas; e, de outro, atividades que sdo da alcada do
Estado, logo implicitamente qualificadas como
juridicamente ndo econdmicas - o0s servigos publicos. De
par com elas, contemplou, ainda, atividades gque podem

ser da alcada de uns ou de outro.

O primeiro discrimen tem supina importdncia, pois é por
via dele que, em termos praticos, se assegura a
existéncia de um regime capitalista no pais. Com efeito,
ressalvados os monopdlios estatais Jja
constitucionalmente designados (petrdleo, gés, minérios

e minerais nucleares, nos termos configurados no art.
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177, I-IV [da Constituicdo Federal]), as atividades da

alcada dos ©particulares - vale dizer, atividades
econdémicas - sb6 pdem ser desempenhadas pelo Estado em

caridter absolutamente excepcional, isto &, em dois
casos: quando isto for necessario por um imperativo da
seguranca nacional ou quando demandado por relevante
interesse pUblico, conforme definidos em lei (art. 173)

[...].

Inversamente, as atividades previstas como da alcgada do
Estado - ou seja, os servigcos publicos - sbé podem ser
desempenhadas por particulares se o Estado os credenciar
a presta-las (art. 175 e art. 21, XI e XII), por ato
explicito, sem prejuizo de lhes conservar a
titularidade. Ressalvam-se aqueloutras [...] em que a
atividade ndo é exclusiva do Estado (educacdo, saude,
assisténcia social e previdéncia social), e por isto os

particulares sdo livres para exercé-las.'®

O autor parte da ideia de que ha um mercado que é
reflexo de uma ordem espontdnea ou onde prevalecem meios
tendentes a realizar espontaneamente determinados fins. Uma

vez que se acomete ao Estado wuma determinada atividade

149 MELLO, 2012, p. 809 - negritos ausentes do original. Essas premissas
também norteiam a exposigdo de Di Pietro sobre o tema: “Ocorre que a
atuacdo do Estado ndo se limita aos servigos publicos; ele as vezes sail da
6rbita de acdo que lhe é prépria e vai atuar no éambito de atividade
reservada essencialmente a iniciativa privada; trata-se da atividade de

intervencédo...” (DI PIETRO, 2009, p. 417). Essa narrativa do Direito
Administrativo é também incorporada pelo Direito Econdmico, como fica claro
na exposigdo de Fernando Herren Aguillar: “O Direito Econdémico tutela

relacdes privadas em face de interesses puUblicos econdémicos. Constitui
espago de interferéncia estatal no exercicio de func¢des privadas, para o
fim de influenciar a tomada de decisdes em ambiente de mercado. Conota
atividade e formatacdo positiva de mercado. Portanto a regulagdo que produz
estd intimamente relacionada a deliberada persecucdo de certos fins, em
oposigdo ao que se passa no ambito do direito privado, que se caracteriza
antes pela preservagdo de meios tendentes a realizar espontaneamente
determinados fins.” (AGUILLAR, 1999, p. 101 - grifos ausentes do original.)
Adiante, esse autor ainda acrescenta: “Em conclusdo, o Direito Econdmico é
veiculo da acdo estatal onde for necessario, segundo interesses do Estado,
influenciar o conjunto das decisdes econdmicas individuais.” (p. 102).
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mediante a caracterizacdo de servico publico, o autor reputa
essa atividade como excluida daquela ordem espontdnea. A 0pgéao
pelo servico publico ndo é opcgdo pela criacdo ou pela
construcdo de um novo modo de produzir, transacionar ou
consumir bens e servicos. E uma opcdo de que a producdo de
determinados bens e servigcos seja atribuida ao Estado, em
detrimento dos particulares. E, portanto, a suposta
substituicdo da dita ordem espontdnea da economia pelo

planejamento estatal.

Figura 4 - Atuacao do direito na economia segundo o Direito Administrativo majoritario

Empresa publica

Direta

controle estatal da producao e/ou circulagio de Sociedade de economia mista

bens e servigos
Aquisicdo de participagdo societdria por banco
oficial de investimento (SHAPIRO, 2009)

Intervencao . . - -
Indireta (ou poder de policia, ou administracao ~
ordenadora) Regulamentacao
normatizagao estatal de atividades produtivas e/ou
da circulagao e/ou do consumo de bens e servi¢os Fiscalizagdao
Aplicacdo de sangdes administrativas
A_tua_gao do Subvencao (auxilio em pecdnia)
direito na
economia o Fomento Financiamentos com taxas de juros abaixo das praticadas pelo mercado
(segundo o Direito incentivo ndo-coercitivo mediante transferéncia
Administrativo de pecinia a particulares Preferéncia em compras publicas de bens e servigos
majoritario)
—— Outros
Servigo publico Prestacdo direta _
exclusdo da atividade da esfera dos particulares Concessdo

e, em decorréncia, do mercado

. _ . Permissao
Mediante delegacdo a particular

Autorizagao

Fonte: elaboracdo do autor.

S&o essas opgdes, sintetizadas na Figura 4 acima,
que o Direito Administrativo coloca a disposicdo de uma dada
politica econdmica. Portanto, também a politica econbmica é
vista como interventiva na ordem econdmica - em outras
palavras, como limitacdo ou supressdo do mercado pelo
planejamento estatal. Com efeito, nas palavras de Carvalho,
politicas econdmicas sdo visualizadas como espacgo de

interferéncia do Estado com o objetivo de geral de influenciar
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a tomada de decisdes dos agentes privados num ambiente de

mercado. '’

Essa formulacdo do Direito Administrativo - que até
hoje caracteriza a posicdo hegemdbnica - foi incorporada pelo
Direito Econémico no Brasil.'™ 0s tratados classicos de
Direito Econdémico, e aqueles gque ainda hoje seguem essa
tradicéo, se orientam a sistematizar os mecanismos de
“intervencdo do Estado” na economia. Por ter, em sua origem,
forte influéncia de ideias de dirigismo econdmico e
planejamento estatal da economia, esse Direito Econdmico
inicialmente se estrutura como instrumento para Jjustificar a

intervencdo do Estado na economia.’®?

Sendo assim, o Direito
Econdmico tem como um de seus temas centrais identificar qual
o admbito de atuacdo tipico do Estado. A definicdo do que é
esfera do Estado, e do que é esfera da economia, é justificada
a partir do marco determinado pela ideia de servico publico. A
partir dessa ideia, o Direito Econdémico constroi um
referencial tedbdrico para o planejamento econdmico e para o
dirigismo estatal, ao mesmo tempo em que tenta fixar um minimo
de protecdo a iniciativa privada. As atividades consideradas
servico publico estariam imunes a protecédo usualmente

conferida a livre iniciativa, ©poils estariam retiradas da

esfera privada.

No Direito Administrativo e no Direito Econdmico

dominantes, a expansdo ou retracdo do espectro de atividades

150 CARVALHO, Carlos Eduardo Vieira de, 2007, p. 33.

151 No mesmo sentido, Marcus Faro de Castro considera o Direito Econdmico
nitidamente uma especializac¢do do Direito Administrativo (CASTRO, 2005, p.
2) .

132 cf. CASTRO, 2005, p. 2-3.
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consideradas “servico publico”, por sua vez, ¢é objeto de

° Esse debate é polarizado entre

intenso debate ideoldgico.?™’
visbdes que ora remetem ao liberalismo do Pensamento Juridico
Classico - que privilegiam o 1ivre mercado e exigem
absenteismo estatal -, ora remetem a primazia da funcdo social
do Pensamento Juridico Social - que privilegiam o planejamento
estatal da economia e a direta producdo por entes estatais de
bens e servicos reputados essenciais a coletividade. Essa
disputa se deflagra no campo do formalismo: de um lado, ha a
visdo de que a abstencdo do Estado de ingeréncia no 1livre
mercado seria um mandamento das normas constitucionais. De
outro lado, opc¢do oposta: a maior intervencdo do Estado na
economia é qgue seria determinada pelas regras da Constituicéo.
Cada uma dessas duas opcgdes é baseada em uma visdo ideoldgica
particular. A defesa de que a ordem constitucional formalmente
positivada adotou uma determinada ideologia, por isso, torna-

se elemento de disputa entre tedéricos do Direito Econdmico.'”*

Nesse contexto, ganhou relevo no Direito Econdmico a
nocdo de ideologia constitucionalmente adotada, inicialmente

adotada por Washington Peluso Albino de Souza.'>’ A

153 Nesta tese, ao falarmos em ideologia, nos referimos aquilo que Norberto

Bobbio nomeiou de significado fraco do termo, conforme relata Mario
Stoppino: “No seu significado fraco, Ideologia designa o genus, ou a
species diversamente definida, dos sistmas de <crencas politicas: um
conjunto de ideias e de valores respeitantes a ordem publica e tendo como
funcdo orientar os comportamentos politicos coletivos.” (STOPPINO, 1995, p.
585) .

%4 como relata Carvalho: “A abordagem de um tema que envolve a
disponibilizag¢do, pelo Estado, de servigcos essenciais a seus cidadaos,
mediante adequada formulacdo de politicas econdmicas, levanta questdes
como: avaliar o espaco conferido a atuacdo estatal a vista do “sistema

econdmico” constitucionalmente consagrado e identificar o espaco
(necessariamente) liberado a iniciativa privada quando se cuida do “modo
capitalista de producgdo”. Essa linha demarcatdéria reflete uma conotacgdo
ideoldégica.” (CARVALHO, 2007, p. 78).

15 cf. souza, 2003, passim. Washington Peluso Albino de Souza é um dos
pioneiros na instituicdo do Direito Econdmico como ramo de estudos do



104

Constituicdo, segundo Peluso, seria ideologicamente mista, e
isso ao final 1lhe conferiria neutralidade frente a opc¢des
ideoldgicas de conjuntura. Caberia ao intérprete
constitucional ponderar as i1deologias J& postas nas normas

constitucionais e, entédo, identificar os campos préprios de

atuacdo do Estado (servico puUblico) e dos ©particulares
(atividade privada).'®® Eventual estatismo decorrente da
qualificacédo de atividades como servico publico se

justificaria como reflexo da ordem normativa pré-determinada
pela Constituicdo. Da mesma forma, também seria a Constituicéo
o local de protecdo de um conjunto de atividades tipicamente
privadas, as quais somente poderiam ser constrangidas na
medida em que o Estado se valesse dos mecanismos legitimos de
intervencdo da atividade econdmica. A posicdo de Peluso é

assim resumida por Carvalho:

.a “ideologia constitucional” n&do guarda compromisso
com modelos puros de “ideologia” como o “liberalismo” ou
l¢) “socialismo”, mas com aquele concretamente
recepcionado pelo texto constitucional. Desse modo,
naquelas constituig¢des que correspondem aos modelos
“mistos” ou “plurais” recepcionam-se dispositivos
passiveis de “conflitos ideoldgicos” que dizem respeito,
primordialmente, a “liberdade de iniciativa”, a “atuacéo
estatal na &rea econdmica”, ao “direito de propriedade”,
a “fungdo social da propriedade”, a “justica social”.
Veja-se gque a evolugdo do sistema capitalista, com a
progressiva absorcdo de elementos ideoldgicos de carater

socializante, veio a configurar um modelo hibrido ou

Direito brasileiro e como cadeira de ensino nos cursos de Direito nacional.
O papel pioneiro de Peluso é relatado em Aguillar, 2006, pp. 33-34.
156 souza, 2003, pp. 75-87.
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composto a representar, conforme o contexto, uma maior

ou menor aproximacdo do Estado com a &rea econdmica.®®’

A resolucdo do conflito ideoldgico, entdo, estaria
em uma leitura formal da Constituicdo, a partir do papel do
intérprete na mediacdo de diferentes opg¢des politicas. O
intérprete encontraria no texto constitucional aquilo que
seria a “ideologia constitucionalmente adotada” - que seria
variavel de acordo com dada caso, a depender da opcdo politica
qgque teria dado origem a regra constitucional aplicavel ao
caso. Essa ideia encontra paralelo na policy analysis dque
Duncan Kennedy atribui ao Pensamento Juridico Contemporaneo,
na medida em que também busca a construcdo de solugdes ad hoc

para conflitos entre projetos politicos distintos.

Por sua vez, o recurso ao formalismo - a previsdo no
texto constitucional - serve de pardmetro para se encontrar a
“ideologia constitucionalmente adotada”. Com esse recurso, O
Direito Econdmico resolve - ao menos discursivamente - a
disputa formal entre maior ou menor intervencdo do Estado no
mercado. A adocdo das ideias de Peluso pelos tratadistas de
Direito Econdmico'®® serviu de mote para que também o entdo
novo ramo de estudo do Direito encampasse a postura formalista
desenvolvida pelo Direito Administrativo. O c¢ritério formal
adotado por ambos foi considerar servico publico aquelas
atividades assim designadas pelo direito positivo. E assim,
para essas atividades, Jjustificar maior grau de acdo do

Estado.

157 cARVALHO, 2007, p. 80.
158 530 exemplos de tratados gque adotam Peluso como referéncia: FONSECA,
2004; VAZ, 1993; e o prbdéprio CARVALHO, 2007.
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Posicdo um tanto diferente é a de Eros Roberto Grau.
Este autor merece destaque especial pela particularidade de

° Eros Grau

seu pensamento e pela influéncia de suas ideias.®’
defende que o mercado é uma instituigcdo juridica constituida
pelo direito positivo.'®® Nesse aspecto, a concepcdo de mercado
defendida por Grau é contrdria aquela partilhada pelo Direito
Administrativo e pelo Direito Econbmico majoritarios. Com

efeito, Eros Grau rejeita a i1deia de que mercado seria uma

ordem espontdnea, mas afirma:

(i) a sociedade capitalista é essencialmente Jjuridica e
nela o direito atua como mediacdo especifica e
necessaria das relagdes de produgdo que lhe sé&o

proprias;

(ii) essas relacdes de producgéo nao poderiam
estabelecer-se, nem poderiam reproduzir-se sem a forma

do direito positivo, direito posto pelo Estado;

(1id) este direito ©posto pelo Estado surge ©para
disciplinar os mercados, de modo que se pode dizer que
ele se presta a permitir a fluéncia da circulacgéo

mercantil, para domesticar os determinismos

econdmicos.®

Todavia, ndo obstante o autor reconheca o papel do
direito na formacdo do mercado (ou, ainda, dos mercados),
este, uma vez construido pelo direito positivo, seria um

espaco de fluéncia da circulacdo mercantil que reclama atuagdo

159 pAlém da enorme repercussdo de seus estudos sobre Direito Econdmico, Eros

Roberto Grau foil ainda Ministro do Supremo Tribunal Federal entre 17 de
junho de 2004 e 30 de julho de 2010. Entre outros temas, seus votos tiveram
papel determinante na formacdo da Jjurisprudéncia dagquele tribunal sobre a
diferenciacdo entre servico publico e as demais atividades econdmicas.

160 GRAU, 2010, pp. 27 a 33.

161 GRAU, 2010, p. 30.
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estatal minima.!®?

Assim, Grau acaba por conferir ao mercado a
mesma caracteristica de espontaneidade dos demais autores
analisados - apenas atribui essa caracteristica ao resultado

da existéncia de um direito positivo que a assegura.

Essa visdo acaba também por limitar a politica
econbmica aos mesmos instrumentos Jjuridicos propagados pelos
demais autores do Direito Administrativo e do Direito
Econdmico. Desse modo, para os fins deste trabalho, Grau pode
ser enquadrado dentro dessas correntes, apesar de se
diferenciar dos demais autores do Direito Econbmico qgquanto a
forma como compreende o mercado e, em decorréncia, a ordem

3

econémica.’® Tanto ¢é assim que a forma como Eros Grau

%2 pDiz o autor: "Mercado deixa entdo de significar exclusivamente o lugar

no qual sdo praticadas relacgdes de troca, passando a expressar um projeto
politico, como principio de organizacdo social. [...] A nogdo de mercado
como atividade - conjunto de operacgdes econdmicas e modelo de trocas;
conjunto de contratos, convencgdes e transacgdes relativas a bens ou
operag¢des realizadas no lugar/mercado - supde a livre competicdo. /§/ Como
o mercado é instituicdo Jjuridica, constituida pelo direito posto pelo
Estado, deste se reclama, a um tempo s, que garanta a liberdade econdmica
e, concomitantemente, opere a sua regulamentacdo [=regulacdo]. Sendo
atividade, as regras do mercado consubstanciam o seu substrato. [...]
Dizendo de outro modo: o mercado exige, para satisfagdo do seu interesse, o
afastamento ou a redugdo de qualquer entrave social, politico ou moral ao
processo de acumulagdo de capital. Reclama atuagdo estatal para garantir a
fluéncia de suas relagdes, porém, ao mesmo tempo, exige que essa atuagéo
seja minima.” (GRAU, 2010, pp. 33-35 - grifo ausente do original.)

163 cf. GRAU, 2010, pp. 58-89. Em sintese, Grau distingue entre trés
significados para a ordem econdmica: 1) modo de ser empirico de uma
determinada economia concreta (GRAU, 2010, p. 64); ii) o conjunto de todas
as normas (ou regras de conduta), qualquer que seja sua natureza (juridica,
religiosa, moral, etc.), que respeitam a regulacdo do comportamento dos
sujeitos econdmicos (Idem, p. 65); 1ii) ordem juridica da economia (Idem,
p. 65). A partir dessa distingdo, Grau se dedica a analisar a utilidade de
cada um dos significados acima para o Direito. A utilidade se daria pela
possibilidade de se esclarecer o contetdo normativo de uma ordem econdémica
e, assim, explicitar eventual programa de realizacdo da Constituig¢do
Dirigente. A conclusdo do autor é pela inutilidade da expressdo, uma vez
que ndo é possivel identificar o que é pertencente de uma ordem econdmica
frente a normas constitucionais e infraconstitucionais que disciplinam
diversos outros aspectos da vida econdmica. A ordem econdmica, assim, seria
expressdo de todo o Direito, e ndo apenas das disposigdes de uma
Constituigcdo Econdémica.
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compreende e classifica a atividade econdmica'®® (representada
na Figura 5 abaixo) é indistintamente utilizada por autores do
Direito Econdmico e do Direito Administrativo majoritdrio, sem
qgque haja ressalva quanto as diferencas de compreensdo do papel

do direito na formacdo da economia.

Figura 5 - A atividade econémica segundo Eros Grau

Atividade econdmica em sentido estrito

- tipica do setor privado

- titularidade privada

- regime juridico das atividades privadas (art. 173 da CF/88)

Atividade econdmica
(segundo Eros Grau)

Servigo publico

- tipica do setor plblico

- titularidade estatal

- regime juridico de servi¢o plblico (art. 175 da CF/88)

Fonte: elaboracdo do autor.

164 Nesse sentido, afirma Grau: “... como a expressdo “ordem econdmica”, no

contexto do art. 170 do texto constitucional, é conversivel nas expressodes
“relagdes econbdmicas” ou “atividade econdmica”, cumpre-nos precisar,
também, que atividade econémica ¢é estal...]. /§/ [...] Salientei, no
préprio texto, o fato de, no trecho a seguir transcrito, utilizar-me da
expressdo atividade econémica em distintos sentidos: /§/ “Ao afirmar que
servigo publico é tipo de atividade econdémica, a ela atribui a significacéo
de género no qual se inclui a espécie, servico publico. /S/ “Ao afirmar que
o servigo publico estd para o setor publico assim como a atividade
econémica estd para o setor privado, a ela atribui a significacdo de
espécie.” /S/ Dai a verificacdo de que o género - atividade econémica -
compreende duas espécies: o servico publico e a atividade econdémica. /S/
Estamos em condic¢des, assim, de superar a ambigliidade gque assume, no seio
da linguagem Jjuridica e no bojo do texto constitucional, esta Uultima
expressdo. Para que, no entanto, se a supere, impde-se qualificamos a
expressdo, de modo dgque desde logo possamos identificar de uma banda as
hipéteses nas quais ela conota género, de outra as hipbdteses nas quais ela
conota espécie do género. A seguinte convengdo, entdo, proponho: atividade
econbmica em sentido amplo conota género; atividade econdmica em sentido
estrito, a espécie.” (GRAU, 2010, pp. 101-102.)
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Adicionalmente, ao explicar a sua classificacdo da
atividade econdémica, Grau faz referéncia a mesma distincéo
entre mercado e Estado caracteristica da visdo majoritaria do

Direito Administrativo e do Direito Econdmico:

Pretende o capital reservar para sua exploracgdo, como
atividade econbémica em sentido estrito, todas as
matérias que possam ser, 1imediata ou potencialmente,
objeto de proficua especulacgdo lucrativa. J& o trabalho
aspira atribua-se ao Estado, para que este as desenvolva
ndo de modo especulativo, o maior nuUmero possivel de
atividades econdémicas (em sentido amplo). E a partir
deste confronto - do estado em que tal confronto se
encontrar, em determinado momento histérico - que se
ampliar&do ou reduzirdo, correspectivamente, os &ambitos
das atividades econbmicas em sentido estrito e dos
servigcos publicos. Evidentemente, a ampliacéo ou
retracdo de um ou outro desses campos sera funcdo do
poder de reivindicacéo, instrumentado por poder
politico, de um e outro, capital e trabalho. A
definicdo, pois, desta ou daquela parcela da atividade
econémica em sentido amplo como servigo publico é -
permanecemos a raciocinar em termos de modelo ideal -
decorréncia da captacéo, no universo da realidade
social, de elementos que informem adequadamente o
estado, em um certo momento histdérico, do confronto

entre interesses do capital e do trabalho.

N&o obstante as dificuldades que se antepdem ao
discernimento da linha que traca os limites entre os
dois campos, ele se impde: intervengcdo é atuagdo na area
da atividade econémica em sentido estrito; exploragdo de

atividade econdémica em sentido estrito e prestagdo de
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servigo publico estdo sujeitas a distintos regimes

juridicos (arts. 173 e 175 da Constituigdo de 1988) .'%

Ao falar em sujeicdo a distintos regimes juridicos,
Grau estabelece ndo apenas dgque a assuncdo de determinada
atividade econdémica pelo Estado a retira do mercado, como a
sujeita a regras préprias (um regime Jjuridico distinto e
especifico) - o que, como vimos, €& caracteristico da wviséao
majoritdria do Direito Administrativo e do Direito Econdmico.
Dessa forma, também para Eros Grau, a politica econdmica é
essencialmente intervencdo de um terceiro (o Estado) na esfera

de outrem (o particular) .'®®

Em sintese, tanto para o Direito Administrativo,
como para o Direito Econdmico, o conceito de servico publico
foi central para a construcdo de uma dicotomia publico-privado
caracterizada pela associacdo entre privado e mercado como
ordem espontdnea. Essa dicotomia, por sua vez, se tornou
equivalente da dicotomia Estado-Economia. Entre os autores
dessas correntes dominou a narrativa que parte da ideia de que
haveria um campo de atividades tipico da iniciativa privada, e
outro campo tipico da atuacdo estatal, e gue em decorréncia
haveria um regime Jjuridico (conjunto de direitos e deveres)
tipico da esfera privada, e outro regime juridico tipico para

a esfera publica.

165 GRAU, 2010, pp. 108-109 - negrito ausente do original.

%6 £ o que Eros Grau defende a seguir: “Toda atuacdo estatal é expressiva
de um ato de intervencdo; de outra banda, relembre-se que o debate a
propdito da inconveniéncia ou incorrecdo do uso dos vocadbulos intervencdo
e intervencionismo é inGtil, indécuo. Logo, se o significado a expressar é o

mesmo, pouco importa se fagca uso seja da expressdo - atuac¢do (ou agdo)
estatal - seja do vocédbulo - intervengdo. Aludimos, entdo, a atuacdo do
Estado da esferea do publico, ou seja, na esfera do privado (adrea de
titularidade do setor privado). A intervencdo, pois, na medida em que o

vocdbulo expressa, na sua conotacdo mais vigorosa, precisamente atuacdo em
drea de outrem.” (GRAU, 2010, p. 91.)
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Essa visao, ainda extremamente influente, ndo
engloba todas as narrativas que o Pensamento Juridico
Contemporédneo ensejou no Brasil. Outras visdes - algumas
alternativas, outras complementares - ganharam relevo e
influéncia no Brasil, sobretudo a partir do final do séc. XX.
A  seguir, abordaremos aquelas que, ao lado do Direito
Administrativo e do Direito Econbémico acima caracterizados,
entendemos serem as mais influentes na doutrina brasileira

atualmente.

1.4.2. Constituicdo Dirigente

O jurista portugués José Joaquim Gomes Canotilho é

figura central para essa corrente, sendo inclusive um dos dque

popularizou o uso da expressdo “Constituicdo Dirigente”.'®’

Segundo Canotilho:

O problema central da Constituigdo dirigente consistia
(e consiste) em saber se, através de “programas”,
tarefas e directivas constitucinais, se conseguiria uma
imediaticidade actuativa e concretizdvel das normas e
principios constitucionais de fora a acabar com os
queixumes constitucionais da “constituic&o n&o cumprida”

ou da “ndo concretizacdo da constituicdo”.!®®

Para chegar a imediaticidade a que alude Canotilho,
a corrente da Constituicéo Dirigente busca no texto

constitucional os arrimos juridico-dogmdticos'®® para afirmar

7 f preciso destacar, porém, que Canotilho reviu seu posicionamento

tedérico e hoje tem postura critica quanto a Constituicdo dirigente. Ver:
CANOTILHO, 2008, pp. 101-130.

168 CANOTILHO, 2008, p. 32.

169 cf. CANOTILHO, 2008, p. 32.
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quais seriam, ou deveriam ser, os limites materiais que
vinculariam os legisladores e que exigiriam do Executivo acdes
concretas para assegurar a fruicdo de direitos sociais e
coletivos. Sendo assim, a Constituicdo Dirigente se estrutura
em moldes préximos a descricéo que Kennedy faz do

neoformalismo do Pensamento Juridico Contemporéneo:

O neoformalismo de direito publico [...] é um modo [de
pensamento] disruptor, ao invés de conciliatdério, que
abriga em alguns casos 1instituig¢des que incorporavam o
[Pensamento Juridico] Social, e em outros casos
instituic¢des que incorporavam o PJC [Pensamento Juridico
Cléssico]. Ele apela [...] a valores supostamente

transcendentes, mas também positivamente legislados em

constituicdes e tratados, contra o status quo.170

No Brasil, a Constituicdo Dirigente se desenvolveu
tendo por base, primeiramente, o fato de a Constituicéo
brasileira - tal como em outras tantas constituicgdes
elaboradas apds a Segunda Guerra Mundial - conter em sua
declaracdo de direitos ndo apenas o0s direitos individuais
tipicos das constituicdes do séc XVIII, mas também direitos
sociais e prestacionais.'” A inclusdo desses direitos ¢é
reflexo de uma especifica intencdo politica de wusar regras

constitucionais nao apenas para organizar a estrutura

170 wpyplic law neoformalism [...] is a disruptive, rather than managerial

mode, brought to bear sometimes on the institutions that embodied the
social, and sometimes on the institutions that embodied CLT. It appeals
[...] to supposedly transcendent, but also positively enacted values in

constitutions or treaties, against the status quo.” (KENNEDY, 2006, p. 64 -
traducdo livre.)
1 Nesse sentido: “Enquanto os direitos de abstencdo visam assegurar o

status quo do individuo, os direitos a prestacdo exigem que o Estado aja
para atenuar desigualdades, com isso estabelecendo moldes para o futuro da
sociedade.” (MENDES et. al., 2007, p. 247.)
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2

econdmica existente, mas modifica-la.!'’” Coerente com a visdo

de Kennedy sobre o neoformalismo no Pensamento Juridico
Contemporéneo, a narrativa que se constrdéi a partir da
presenca na Constituicdo de direitos sociais e prestacionais
visa a modificar o status quo, a alterar a ordem econdmica. O
recurso a regras formais é, desse modo, meio para veicular a

pretensdo de transformacgdo social. Como narra Bercovici:

A diferenca essencial, que surge a partir do
constitucionalismo social do século XX, e val marcar o
debate sobre a Constituigdo Econbémica, é o fato de que
as Constituig¢des ndo pretendem mais receber a estrutura
econdmica existente, mas querem altera-la. As
Constituicgdes positivam tarefas e politicas a serem
realizadas no dominio econdémico e social para atingir
certos objetivos. A ordem econdmica destas Constituicgdes

é “programatica”’’®, hoje diriamos “dirigente”.

As normas programaticas sdo identificadas ©pela

corrente da Constituicdo Dirigente com os direitos sociais e

172 Esse intuito fica evidente, por exemplo, no seguinte trecho de Fébio

Konder Comparato: Y“As Constitui¢des do moderno Estado Dirigente impdem,
todas, certos objetivos ao corpo politico como um todo - érgdos estatais e
sociedade «civil. Tails objetivos podem ser gerais ou especials; estes
ultimos, obviamente, coordenados aqueles. Na Constituicdo Dbrasileira de
1988, por exemplo, os objetivos indicados no art. 3° orientam todo o
funcionamento do Estado e a organizacdo da sociedade. Ja a busca do pleno
emprego é uma finalidade especial da ordem econdémica (art. 170 VIII). No
que diz respeito a politica nacional de educacgdo, que deve ser objeto de um
plano plurianual, os seus objetivos especificos estdo expostos no art. 214,
e a eles deve ser acrescida a progressiva extensdo dos principios da
obrigatoriedade e da gratuidade do ensino médio (art. 208 II). As
finalidades préprias da atividade de assisténcia social, por sua vez, Vvém
declaradas no art. 203.” (COMPARATO, 1998, p. 45).

173 Bercovici, no trecho acima, faz equivaléncia entre a ideia de
Constituicdo “dirigente” e a de Constituicdo “programadtica”. Efetivamente,
a narrativa da Constituicdo Dirigente se ampara no conceito de “norma
constitucional programdtica” e no debate doutrindrio e Jurisprudencial
acerca da aplicabilidade imediata dessas normas, ou da necessidade de sua
suplementacdo por meio da acgdo do Poder Legislativo. Sobre o debate em
torno da aplicabilidade das normas programdticas no Direito Constitucional
brasileiro, wver: BONAVIDES, 1999, pp. 244 e ss.; MENDES et. al., 2007,
Pp.247-255;



114

prestacionais, também chamados direitos fundamentais de
segunda e terceira geracdes. A referéncia a direitos de
segunda e terceira geracdes tem por base a ideia de gque uma
dada constituicdo é reflexo de um processo histdrico, tal como
transparece na caracterizacdo desses direitos feita a seguir
por Norberto Bobbio - caracterizacdo essa que é influente para

a corrente da Constituicdo Dirigente:

Pois bem, o que distingue o momento atual em relacdo as
épocas precedentes e reforgca a demanda por novos
direitos é a forma de poder que prevalece sobre todos os
outros. A 1luta pelos direitos teve como primeiro
adversédrio o poder religioso; depois, o poder politico;
e, por fim, o poder econdmico. Hoje, as ameacas a vida,
a liberdade e a seguranca podem vir do poder sempre
maior que as conquistas da ciéncia e das aplicagdes dela

derivadas ddo a quem estd em condicdo de uséa-las. [...]

Os direitos da nova geracdo, como foram chamados [...]

nascem todos dos perigos a vida, a liberdade e a
seguranca, provenientes do aumento do progresso

tecnolégico.t’

Segundo essa narrativa, a 1insercdo de direitos
sociais e prestacionais no texto constitucional resultaria em
uma Constituicdo conflituosa. Conflituosa porque abrigaria o
choque potencial entre direitos individuais - mais afetos a
manutencdo do status quo - e direitos sociais e prestacionais
- voltados a alterar a estrutura econdmica existente. Mas se
esse potencial conflito ¢é identificado por uma leitura
neoformalista da Constituicdo, ele se resolve (segundo essa

narrativa) pela técnica de ponderacdo de valores ou bens

174 BOBBIO, 2004, p. 96.
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constitucionais!” - ou, ainda, pela aplicacdo do chamado

principio da proporcionalidade:

O Jjuizo de ©ponderacdo a ser exercido liga-se ao
principio da proporcionalidade, que exige que o
sacrificio de um direito seja util para a solucdo do
problema, gque ndo haja outro meio menos danoso para
atingir o resultado desejado e que seja proporcional em
sentido estrito, isto &, que o bnus imposto ao

sacrificado né&o sobreleve o beneficio que se pretende

obter com a solugéo.176

Por conseguinte, na medida em que assume a
ponderacdo de valores (ou o principio da proporcinalidade), a
narrativa da Constituicdo Dirigente agrega ao pensamento
neoformalista a anédlise Jjuridica de politicas. Ao combinar
essas duas caracteristicas, essa narrativa assume feicgdes
tipicas do modo de pensar contemporaneo, tal como descrito por

Kennedy.

Com essa configuracdo, a narrativa da Constituicéo
Dirigente foi incorporada por uma parte importante dos
doutrinadores de Direito Administrativo'’’ e de Direito
Econémico'’®. A ideia de Constituicdo Dirigente, nesses casos,
passou a ocupar o papel que a funcdo social tinha no Direito
Administrativo do Pensamento Juridico Social. ©No Direito
Administrativo e no Direito Econdmico contempordneos, a ideia

de Constituicdo Dirigente se identifica com um ©projeto

175 Nesse sentido: “Destaque-se, no dominio da interpretacéo da

Constituicdo, o mecanismo denominado de ponderacdo de bens ou valores,
utilizado para a solugdo de tensdes ou conflitos entre normas. Busca-se com
isso identificar, na hipdétese de colisdo entre pelo menos dois principios
constitucionais, qual bem juridico deverd ser tutelado.” (CARVALHO, K.,
2007, p. 355.)

176 MENDES et. al., 2007, p. 275.

Y7 cf. MELLO, 2012, p. 98-140; BINENBOJM, 2008, pp. 49-80.

7 Ccf. GRAU, 2010, pp.359-373; CARVALHO, 2007, pp. 90 e ss.
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politico tipico daquilo que se convencionou chamar Estado do
Bem-Estar Social.'’”® Nesse sentido, por exemplo, se posiciona

F4dbio Konder Comparato:

Mas é, obviamente, com o Estado Social de direito que a
reorganizacdo da atividade estatal, em funcdo de
finalidades coletivas, torna-se indispenséavel. A
atribuicdo prioritdria dos Poderes Publicos torna-se,
nesse Estado, a progressiva constituicdo de condigdes
badsicas para o alcance da igualdade social entre todos
os grupos, classes e regides do pais. O Estado Social é,
pois, aquela espécie de Estado Dirigente em que os
Poderes Publicos n&do se contentam em produzir leis ou
normas gerals, mas guiam efetivamente a coletividade

para o alcance de metas predeterminadas.180

A corrente da Constituicdo Dirigente, desse modo,
busca mediante outra racionalidade realizar projeto politico
similar aos que nortearam o Pensamento Juridico Social. Mas se
o Pensamento Juridico Social tinha na interdependéncia a sua
principal fundamentacdo, a Constituicdo Dirigente recorre a
previsdo no texto positivo da Constituicdo de direitos como

! Todavia,

assisténcia social, saude, educacdo, entre outros.?'®
ao identificar a realizacdo do programa constitucional com o
Estado Social, as narrativas construidas com base na

Constituicdo Dirigente acabam por eleger as 1instituicdes

179 cf. BONAVIDES, 2001, passim; Adiante, criticaremos a divisdo
incorporada pelo Direito nacional entre Estado Liberal e Estado do Bem-
Estar Social, e também o uso que foi feito dessas classificacgdes para
justificar uma terceira categoria, a de Estado Regulador, como veremos a
seguir.

180 COMPARATO, 1998, p. 43.

Nesse sentido, diz Comparato: “Escusa lembrar que tais objetivos séo
juridicamente vinculantes para todos os 6érgdos do Estado e também para
todos os detentores de poder econdmico ou social, fora do Estado. A
juridicidade das normas que simplesmente declaram tais fins (as Zielnormen
dos alemdes), ou gque 1impdem a realizacdo de determinado programa de
atividades - as normas propriamente programdticas -, Jj& ndo pode ser posta
em duvida, nesta altura da evolugdo juridica.” (COMPARATO, 1998, p. 45).

181
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estatais como meio por exceléncia de se alcancar os objetivos
sociais plasmados nas normas constitucionais. Nesse sentido,
em revisdo critica a teoria da Constituicdo Dirigente,

Canotilho afirma:

.¢ indiscutivel que o0s programas constitucionais
apontavam para uma decidida estatalidade, acreditando no
Estado produtor e redistribuidor. [...] Nesse contexto,
ainda se acreditava que a ordem politica justa ndo é uma
ordem econdémica espontédnea gque as mulheres e homens

tenham de aceitar de forma tranquila e passiva, desde

logo porque nada héa a fazer.'®?

Em decorréncia dessa visdo, assim como aconteceu com
o Direito Administrativo e o Direito Econdmico majoritarios
descritos no i1tem anterior, a corrente da Constituicéo
Dirigente assumia como premissa a ideia de gque haveria uma
ordem econémica espontdnea. Para se opor a essa ordem
espontdnea, a Constituic¢do Dirigente fixava um programa para O
Estado. Percebe-se, portanto, que também nas narrativas
baseadas na Constituicdo Dirigente, Estado se opde a mercado
(compreendido como ordem econémica espontdnea). Todavia,
justifica-se a expansdo do Estado, em detrimento do mercado,

como meio de assegurar direitos sociais.

A busca pela efetivagcdo de direitos sociais e a
énfase do papel do Estado nesse mister contrapdem a
Constituicdo Dirigente a outra corrente, cujo apice se deu nos
anos 90 do século passado, e que tem particular influéncia nos
debates sobre a regulacdo de setores de infraestrutura por
agéncias reguladoras. Trata-se da corrente do Estado

Regulador, que trataremos a seguir.

182 CANOTILHO, 2008, pp. 209-210.



118

1.4.3. Estado Regulador

As reformas do Estado brasileiro conduzidas nos anos
90'%°, de modo geral, foram desafiadoras para o Direito
Administrativo e o Direito Econbmico majoritdrios. As novas
instituicdes econdmicas que se buscavam implantar no Brasil®®
provocaram perplexidade naquelas que eram, até entdo, as
principais doutrinas Jjuridicas empregadas para Jjustificar a
atuacdo do Estado na economia. A visdo de mundo correspondente
a forma como o Direito Administrativo e o Direito Econdmico
estruturaram no Brasil seus conceitos e construiram suas
narrativas até a década de 1990 se mostrou incompativel com as

instituic¢des econdmicas que foram adotadas no Brasil em razéo

das reformas supervenientes.

As principais incompatibilidades se configuraram na
crise do conceito de servico publico - pela inadequacédo do

conceito ao gque passou a ocorrer na pratica - e no surgimento

183 para uma avaliacdo das reformas sob a o6ptica de seus principais

formuladores, ver: PEREIRA e SPINK, 1998.

184 0 processo de reforma do Estado brasileiro se insere em um contexto mais
amplo de influéncia politica de paises desenvolvidos sobre os paises em
desenvolvimento, baseado no incentivo por organismos internacionais um
modelo de desenvolvimento econdémico identificado com as instituicdes
econbmicas tipicas dos paises ricos do Ocidente, em especial os de origem
anglo-saxa (cf. TRUBEK, 2006, pp. 81-89). As caracteristicas desse processo
e sua influéncia nas instituig¢des brasileiras sdo assim descritas por

Marcus Faro de Castro: “A crise do “modelo constitucional do segundo pdbs-
guerra” em economias ricas do Hemisfério ©Norte gerou, como reacéo,
movimentos de cooperagcdo Norte-Sul que tendem a promover: (a) a mudanca no

processo orcamentdrio dos paises do Hemisfério Sul, conducentes a supressao
das despesas ndo-financeiras do Estado (privatizacdes de servicos publicos,
cancelamento de vinculacdes constitucionais de receitas, etc.); (b) a
liberalizacéo comercial, com a reducdo de tarifas comerciais e
especialmente com pressodes para o desemantelamento de politicas
caracterizdveis como barreiras ndo-tarifédrias ao comércio internacional,
sob a incidéncia dos principios da “nac¢do mais favorecida” e do “tratamento
nacional”; (c) a desregulamentacdo dos mercados financeiros; (d) a
mercantilizacdo - em boa parte por meio de avangos no campo da propriedade
intelectual - de recursos naturais, inclusive a atmosfera (via criacdo de
mercados de captura e sequestro de carbono), a adgua e o patrimdénio genético
consitutivo da biodiversidade.” (CASTRO, 2006, p. 56).
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de doutrinas que se opunham as dos tratadistas tradicionais de
Direito Administrativo e Direito Econdmico. Entre essas
doutrinas mais recentes, destacamos a tentativa de
reconstrugcdo do Direito Administrativo e do Direito Econdmico
e a emergéncia do chamado Direito Administrativo Econdmico,
todos baseados na ideia de Estado Regulador e em uma

particular narrativa que se construiu em torno dela.

Como dito, o processo de reforma do Estado dos anos

90 trouxe para o Direito Dbrasileiro a chamada crise da

. . , . 185
doutrina do servigco publico.

Um dos principais aspectos das
reformas dos anos 90 foi a desestatizacdo de diversas
atividades até entédo confiadas exclusivamente a entes
estatais. Até entdo, o Direito Administrativo e o Direito
Econdmico entendiam que aquelas atividades, por serem
prestadas exclusivamente pelo Estado, haviam sido retiradas do
mercado (entendido como esfera de atuacdo econdmica tipica dos
particulares, tal como formulado desde o Pensamento Juridico
Classico). Porém as reformas fizeram com qgue gJgrande parte
dessas atividades passasse a também ser prestada por
particulares, em regime de competicdo. Nesse regime de
competicdo, ao invés das regras caracteristicas daquilo que se

compreendia como regime de direito publico, essas atividades

passaram a atuar sob regras até entdo tipicas do regime de

85 Szo identificadas duas crises do servico publico. A primeira ocorreu

quando os Estados passaram, sob a influéncia keynesiana e apds a Crise de
29, a exercer eles mesmos atividades antes delegadas a particulares, porém
usando como mecanismo entes privados sob controle publico: as empresas
plblicas e as sociedades de economia mista. A dita segunda crise ocorreu
com a privatizacdo de atividades tradicionalmente tidas como publicas,
fruto em especial da disseminagdo da idéia de Estado minimo em politicas
econbmicas que, no conjunto, sdo denominadas por esses mesmos autores como
“neoliberais” (Cf. GONCALVES, 1999, pp. 11-23; ROLDAN MARTIN, 2000, pp. 19-
28; ARINO ORTIZ, 2005, pp. 12-15). Para uma sintese da discussdo e sua
repercussdo no Direito brasileiro, ver ainda: ARAGAO, 2007, pp. 239-264.
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direito privado (tais como livre iniciativa, livre
contratacdo, protecdo a propriedade dos ativos empresariais,
etc.) - até porque um dos objetivos da reforma, sendo seu
principal, era enfatizar o papel do mercado na producdo e

alocacdo de riquezas.'®®

Isso trouxe perplexidade em especial
na aplicacdo pratica do conceito de servigco publico tal como
adotado pelo Direito Administrativo e pelo Direito Econdmico,
pois, como visto, as atividades consideradas como servico
publico sob a égide de doutrinas anteriores deveriam ter um
regime Jjuridico caracteristico, diferente por definigcdo do

regime juridico privado.'®’

Mas atividades até entédo consideradas servico
publico passaram a ser prestadas sob uma multipliciplicidade
de regimes Jjuridicos, alguns deles em tudo semelhantes ao

regime privado.'®®

O conceito de servico puUblico deixou de ter
um regime Jjuridico caracteristico. A reacdo de alguns
doutrinadores tradicionais foi negar as mudancas, refutando as
novas instituic¢des trazidas pelas reformas dos anos 1990, para

189 para

defender o regime Jjuridico tipico do servigo publico.
esses autores, submeter as atividades que antes eram
consideradas tipicas de Estado a regime Jjuridico prdéprio do

setor privado seria uma ofensa ao modelo juridico que divide

186 cf. CARVALHO, Vinicius, 2010, pp. 57-70.

7 A essa perplexidade se refere, por exemplo, Aurea Roldan Martin, ao
tratar dos reflexos da crise do servigo puUblico no Direito espanhol: “Com
el tiempo la quiebra del nexo entre servicio publico y régimen publico,
derivada de la realizacidén de determinadas actividades materiales por el
Estado pero bajo la veste de personificaciones instrumentales de Derecho
privado, abriria las puertas a la crisis del concepto.” (ROLDAN MARTIN,
2000, p. 22.).

88 5obre a repercussdo dessa mudanca ndo apenas na ideia de servicgo
publico, mas também sobre a forma como o préprio Direito Administrativo é
concebido, ver: ESTORNINHO, 1999.

89 cf. DI PIETRO, 2009, pp. 27-39; GRAU, 2010, pp. 132 e ss.; MELO, 2012,
Pp.1083-1097.



121

atividades publicas e privadas. Nesse intuito, recorreram ao
formalismo, buscando na redacdo das normas de competéncias da
Constituicdo Federal a salvacdo para as formulacdes tedricas

190 Essas normas de competéncia foram por eles

que defendiam.
lidas de modo a afirmar que a Constituicdo, ao atribuir a um
ente federado a incumbéncia de realizar determinada atividade,
a teria excluido da esfera privada. A atribuicdo de

! denotaria a publicizacdo de

competéncias pela Constituicdo!’
dada atividade, transformando-a em servico publico. Em
decorréncia, a essas atividades publicizadas se deveria
aplicar o regime Jjuridico publico, que ¢é prdéprio para o
servigco publico. Essa defesa recorre a um argumento formal: a
redacdo do art. 175 da Constituicdo Federal, gue associa

192 Essa posicao,

servigco publico a concessdo e a permissédo.
porém, ndo esclarece qual seria esse regime juridico

tradicional exigido pelo art. 175 - como vimos, nunca houve um

190 Esse raciocinio é adotado, entre outros, por: MELLO, 2012, pp. 702 e

ss.; GRAU, 2010, pp. 117-124

191 Assim, seriam servico publico de competéncia federal as atividades
enumeradas nos artigos 21 e 22, de competéncia concorrente entre os entes
federados as atividades enumeradas no artigo 23, de competéncia estadual as

atividades enumeradas no artigo 25, e de competéncia municipal as
atividades listadas no artigo 30. Com destaque, a posicgdo de Celso Antdnio
Bandeira de Mello: “A Carta Magna do pais j& indica, expressamente, alguns

servicos antecipadamente propostos como da alcada do Poder Publico federal.
Serdo, pois, obrigatoriamente servicos publicos (obviamente quando volvidos
a satisfacdo da coletividade em geral) os arrolados como de competéncia das
entidades publicas.” (MELLO, 2012, p. 702). Para Celso Antdénio Bandeira de
Mello, porém, nem todos os servicos publicos sdo reputados privativos do
Estado, pois haveria servigcos que admitiriam prestacdo concomitante por
particulares. Isto é, a qualificacgdo de servigo publico n&o necessariamente
retiraria determinada atividade do é&mbito privado. Quando prestadas pelo
Estado, seriam servigco publico. Quando prestadas por particulares, seriam
atividades econdmicas privadas. Porém, a vinculagdo entre regime puUblico e
servico publico remanesce. Cf. MELLO, 2012, pp. 702-711.

192 constituicdo Federal: Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da
lei, diretamente ou sob regime concessdo ou permissdo, sempre através de
licitacdo, a prestacdo de servicos publicos. /§/ Paradgrafo unico: A lei
dispora sobre: /§/ I - o regime das empresas concessiondrias e
permissiondrias de servicos publicos, o carater especial de seu contrato e
de sua prorrogacdo, bem como as condig¢des de caducidade, fiscalizacdo e
rescisdo da concessdo ou permissédo; [...].
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consenso sobre esse regime juridico, ou sobre o modo como esse

regime se vincula ao servigo publico.

As perplexidades provocadas pelas instituicdes
econdmicas decorrentes das reformas dos anos 1990, todavia,
além da crise do servigco publico, resultaram também em
alternativas tedricas formuladas em contraposigdo a narrativa
tradicional do Direito Administrativo e do Direito Econdmico.
Parte importante dessas alternativas se estruturou uma nova

193 Novos

narrativa fundada na nocdo de “Estado Regulador”.
tratadistas, defensores das reformas dos anos 90, passaram a
contrapor aquilo que seria a visdo contemporédnea do papel do
Estado na economia - o Estado Regulador - a outras visdes
desse papel que lhe teriam antecedido na histéria - o Estado
Liberal e o Estado do Bem-Estar Social. Esse novo papel
exigiria um novo direito, ©o que por sua vez Justificaria
abandonar algumas das construcdes doutrindrias precedentes -

em especial, a 1ideia de um regime Juridico tipico das

atividades publicas.

O Estado Regulador, segundo esta mais recente
narrativa, teria sido antecedido pelo Estado do Bem-Estar
Social e pelo Estado Liberal. O Estado Liberal é definido como
o resultado das Revolucdes Burguesas, em gue a garantia da
propriedade contra a intervencdo estatal seria elemento
central das relacgdes entre Estado e economia, e cuja

referéncia econbmica ©primordial seria o laissez-faire do

193 como exemplo de representantes dessa narrativa, destacamos: MARQUES

NETO, 2005; SALGADO, 2003; SUNDFELD, 2000b e 2000c; ARAGAO, 2006 e 2007;
JUSTEN FILHO, 2002 e 2012. Outro representante dessa narrativa é MOREIRA

NETO, 2009 - apesar desse autor ndo usar a expressdo “Estado Regulador”
como os demais, ele defende a existéncia de um novo tipo de Estado, hoje
ainda sem nome (p. 17), cujas caracteristicas equivalem ao modelo de Estado

Regulador pregado pelos demais autores citados acima.
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liberalismo econémico de Adam Smith.'’* O Estado do Bem-Estar
Social seria a resposta a Crise Econdmica de 1929, que haveria
colocado o liberalismo puro em cheque. Sua referéncia
econbmica seria a doutrina de Keynes, cujos preceitos seriam
conferir ao Estado o papel de executor de politicas de
assisténcia social e de atuacdo direta para assegurar o
desenvolvimento econdmico de setores estratégicos.'®® 0 Estado
Regulador, por fim, seria a resposta a faléncia do Estado do

1'°®* e ao processo de globalizacdo econdmica.

Bem-Estar Socia
Sem dinheiro para executar todas as atribuig¢des que 1lhe foram
incumbidas, o Estado teria de recorrer a iniciativa privada.
Esta n&o apenas possuiria oS recursos necessarios, como seria
mais eficiente na execucdo das tarefas antes atribuidas ao
Estado. Além disso, com a globalizacdo, o Estado se veria

forcado a pautar suas politicas de acordo com padrdes globais

%% Exemplo desse pensamento se extrai do seguinte trecho: “Sob o angulo da

atividade econbmica privada os principais fundamentos do Estado liberal-
burgués eram a propriedade, pela qual se assegurava a titularidade, o gozo
e a fruicdo dos bens, e os contratos, veiculos da circulacad destes Dbens
Sobre ambos a Administracdo Publica ndo competia impor qualquer restricéo,
salvo se necessaria para que os direitos de outros cidaddos ndo fossem
prejudicados. Acreditava-se que o mercado seria muito mais benéfico para o
conjunto da sociedade se agisse livremente, ndo devendo ser funcionalizado
por qualquer finalidade coletiva.” (ARAGAO, 2006, p. 49.)

195 Nesse sentido: “...a partir do final do século XIX, também em razdo do
grande desenvolvimento material proporcionado pela Revolucdo Industrial, o
Estado tomou a si a dificil tarefa de corrigir as distorcgdes e deformacdes
causadas a ordem econdémica, bem com a ordem social, em razdo do abuso de do
poder econdmico ou da caréncia de iniciativas produtivas da sociedade.[...]
Esse estédgio inicial do ordenamento econdmico-social se prolongou até o
Segundo Pb6s-Guerra, coincidindo com o fastigio do Estado-Nacgdo, com a
conturbada era das 1ideologias salvacionistas e as grandes conflagracdes
mundiais que provocaram, dando-se um remanejamento, em grande escala, dos
componentes econbmicos e sociais da sociedade, do qual resultou a
configuracdo, a época, dos modelos dominantes do Estado do Bem-Estar Social
e do Estado Socialista.” (MOREIRA NETO, 2009, pp. 133-134.)

% B o que afirma, por exemplo, Marcal Justen Filho: “A crise fiscal do
Estado de Bem-Estar conduziu a perspectivas de reducdo das dimensdes do
Estado e de sua intervencdo direta no dmbito econdmico. Passou-se a um novo
modelo de atuacdo estatal, que se caracteriza preponderantemente pela
utilizacdo da competéncia normativa para disciplinar a atuacdo dos
particulares.” (JUSTEN FILHO, 2002, p. 20.)
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de governanca, sob pena de afugentar do Pais os investidores
necessarios ao desenvolvimento econdmico. A narrativa acerca
do Estado Regulador, contudo, ndo ¢é exclusiva da doutrina
nacional. Especialmente na Europa Continental, o dito modelo
do Estado Regulador foi e <continua sendo apontado pela
doutrina juridica como fundamento para novos regimes juridicos

para a atividade econémica.®®’

Dentro desse contexto, a primeira caracteristica
atribuida ao Estado Regulador seria a subsidiariedade, elevada
por alguns doutrinadores & categoria de principio.'®® A
caracteristica da subsidiariedade denotaria limitacdo na forma
de atuacdo do Estado na atividade econdémica. Esta, a atividade
econdmica, seria primordialmente uma atividade 1livre, de
inicio imune a intervencdo estatal. Por i1isso, na economia,
caberia ao Estado apenas atuar subsidiariamente a iniciativa

privada, e nunca em substituicdo a essa.

A segunda caracteristica tipica do Estado Regulador,
segundo a narrativa que aqui descrevemos, seria a chamada
intervencdo indireta, aquela realizada mediante normas
abstratas editadas por entes da Administracdo Publica. A
intervegcdo 1indireta seria contraposta a intervencdo direta,
esta uma caracteristica do Estado do Bem-Estar e qualificada

pela assuncdo de atividades econbdmicas por entes estatais -

7 como representantes do debate europeu, ver: MAJONE, 2006; SCOTT, 2006;

ARINO ORTIZ, 1993, 2004 e 2005.

%8 £ o que faz o j& citado Justen Filho: “A atuacdo direta do Estado ndo é
justificdvel mediante a mera invocacdo de algum interesse publico que se
considere relevante. E necessdrio providenciar que a intervencdo direta do
Estado é a solugdo adeugada e imprescindivel ©para a satisfacad de
necessidades determinadas. Aplica-se o principio da proporcionalidade, o
que significa que somente se legitimard a intervengdo estatal se outra
alternativa ndo for mais satisfatdéria. Sob esse prisma, o principio da
proporcionalidade se manifesta como principio da subsidiariedade.” (JUSTEN
FILHO, 2012, p. 808.)
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especialmente empresas puUblicas e sociedades de economia
mista. A intervencdo 1indireta, em oposicdo, seria realizada
por agéncias reguladoras independentes - é também chamada de
intervencdo regulatdria - e seria o meio precipuo de atuacéo

do Estado Regulatério na economia.’?’

Ao eleger a intervencdo regulatdria como forma
tipica de atuacdo estatal na economia, a narrativa do Estado
Regulador advogava ndo apenas que as atividades até entéo
consideradas publicas fossem entregues a particulares, mas Jque
se lhes aplicassem regras tipicas de mercado. As ditas regras
de mercado seriam as do regime Jjuridico das atividades
privadas. Com isso, atividades anteriormente qualificadas como
servigco plUblico passariam a ndo mais se sujeitar a um tipico
regime Jjuridico publico. N&o caberia mais ao Estado escolher
as atividades de sua prerrogativa, dado o seu carater
subsididrio, e sobre essas atividades excepcionais tdo somente
poderia ser aplicado um regime Jjuridico diferenciado. Aquelas
atividades que lhe tinham sido entregues deveriam sempre dJque
possivel ser repassadas a iniciativa privada, sob regras tanto

mais préximas das regras de mercado gquanto possivel:

O modelo regulatdério propde a extensdo também ao setor
dos servigos publicos de concepc¢des aplicadas a
propdésito da atividade econémica privada. Ou seja,
rejeita-se a concepcdo da atuagdo direta do Estado néo

apenas a propdésito da atividade econdmica privada

199 Essa visdo é refletida, por exemplo, na seguinte exposicdo de Marques

Neto: “Temos, entdo, que a moderna regulacdo, no sentido que foi acima
exposto, representa ndo uma sbutracdo do papel do Estado como ordenador da
economia. Representa, sim, uma mudanca no paradigma pelo qual a intervencédo
estatal na economia se d&, mudanca fortemente marcada pela substituigdo ou
complementacdo dos mecanismos de intervencdo direta na ordem econdmica por
instrumentos de uma determinada modalidade especifica de intervencéo
indireta que poderiamos designar de intervencdo regulatdéria.” (MARQUES
NETO, 2005, pp. 42-43.)
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(propriamente dita) mas também no tocante aos servigos
publicos. Reconhece-se como desejavel a substituicdo do

Estado-Prestador pelo Estado-Regulador dos servigos

publicos.?%

Essa narrativa, assim, desvinculou regime Jjuridico
da dicotomia publico-privado, deixando de atribuir ao &mbito
publico um regime especifico, e também ampliando a
possibilidade de incidéncia de regras extravagantes a
atividades reputadas como privadas. Sob esse viés, a crise do
servico publico, configurada pela impropriedade da
caracterizacdo do servico publico em termos de um regime
juridico préprio, ¢é reafirmada pelos tedricos do modelo de

Estado Regulador:

0 fendbmeno de reestruturacédo dos servicos de
titularidade estatal (energia, telecomunicacdes,
saneamento, transportes, etc.) estd produzindo uma

importante alteracdo do Direito Administrativo, cujos
modelos tedricos devem, em grande medida, ser
reinventados. Durante bom periodo o conceito de servicgo
publico serviu para razoavelmente sintetizar o regime
juridico da exploracido dessas diversas atividades. E bem
verdade que essa nogdo veio se modificando no tempo,
tornando-se pouco a pouco muito ©problemadtica: além
disso, por ter sido usada para englobar servigos os mais
distintos, com as respectivas especificidades, seu
contettldo jamais foi suficiente para dar conta dos
problemas e caracteristicas particulares de cada um
deles. Tratava-se, todavia, de nocdo util. Hoje ndo o é

mais, ao menos da mesma forma que antes.?"

Como alternativa, os tedéricos do Estado Regulador

tentam aproveitar o conceito de servico publico sob uma nova

200 JUSTEN FILHO, 2002, pp. 23-24.
201 SUNDFELD, 2000b, p. 32.
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roupagem. Ao 1invés de servir para caracterizar a atividade
publica, o conceito de servigo publico serviria para que, nas
excepcionais situacbes em que fosse requerida intervencédo
estatal mais pesada, um regime Jjuridico proéprio diferenciado
pudesse incidir. Recorrendo a uma leitura formal da
Constituicdo, o servico publico seria apenas aquele prestado
por concessdo ou permissdo, como referido no art. 175 da Carta
Politica de 1988. Nos demais casos, normas de mercado é dque
deveriam regular a atividade econdmica, mesmo as atividades
cometidas a Unido, Estados ou Municipios pela Constituicéo.
Neste caso, o instrumento Jjuridico que viabilizaria outro
regime Jjuridico (que ndo o do servigo publico) seria a chamada

? Nessa leitura, o regime juridico aplicavel

autorizacdo.?®
passava a ser definido pelo titulo (concessdo, permissdo ou
autorizacdo) que intermediasse a relacdo entre o particular
que presta o servico e o ente estatal que ©possui a
titularidade para prestéa-1lo (conforme as normas

constitucionais de competéncia).

Essa justificativa explora a diccdo da Constituicédo
Federal acerca de atividades cominadas a competéncia de entes
federativos. O argumento formal usado na corrente do Estado
Regulador se estrutura nos termos seguintes. @) texto

constitucional, ao atribuir competéncia ©para prestacdo de

202 wp Constituicdo Federal deu, entdo, certa margem de discricionariedade

ao Legislador em relacdo as atividades enumeradas nos incisos X a XII do
art. 21 para que, diante das evolugdes tecnoldgicas propiciadoras da
concorréncia e do Principio da Proporcionalidade na sua expressdo de
subsidiariedade, enquadre-as como servigos publicos ou como atividades
privadas de interesse publico sujeitas a uma regulacdo de natureza
autorizativo-operacional. /§/ Adotando essa Ultima alternativa, algumas das

atividades ©previstas no art. 21 teriam sido, mais do que apenas
desestatizadas (delegagdo a iniciativa privada de atividades titularizadas
pelo Estado), realmente privatizadas, ou seja, teria saido da oOrbita

plblico-estatal e passado para o mercado, para a livre iniciativa privada,
sujeitas, naturalmente, a regulacdo exdgena.” (ARAGAO, 2007, pp. 226-227.)
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determinadas atividades a um ente federado (como fazem os
artigos 21 e 22 da Constituicdo Federal, por exemplo), em
geral o faz segundo a férmula: compete a [Unido, Estado ou
Municipio] prestar [a atividade em questdo] diretamente ou
mediante concessdo, permissdo ou autorizagcdo. O art. 175 da
Constituicdo, por sua vez, diz que incumbe ao Poder Publico
diretamente ou sob o regime de concessdo ou permissdo a
prestacdo de servicos publicos. Logo, argumentam os tedricos
do Estado Regulador, os servicos prestados sob autorizacdo néo
seriam servigco publico, pois ndo listados no art. 175. A
figura da autorizacéo, em decorréncia, surge como
justificativa formal para a criacdo de novos regimes juridicos
qgque ndo o do servico publico e, até mesmo, para sujeicdo de
determinadas atividades ao regime privado. Para realizar essa
distingcdo entre regimes Jjuridicos (publico e privado)?®’
atribuidos a atividades igualmente tidas como de
responsabilidade do Estado, serviu de inspiracdo a adaptacéo,
feita por tedricos do Estado Regulador na Unido Européia, da
nocdo de servico publico para os chamados servicos de

interesse econémico geral.?"

203 como faz, por exemplo, Arifio Ortiz, autor espanhol com grande influéncia

nos doutrinadores brasileiros do Estado Regulador: “Se han de distinguir,
pues, claramente, en las actividades de las empresas, dos tipos o
modalidades: /§/ a) Servicios garantizados, obligaciones o cargas de

servicio publico: son actividades subsidiadas, a precios tasados con
compenesacidén adicional; por ellas responde el Estado. /§/ b) Actividades
comerciales competitivas: sometidas a un régimen de precios de mercado,
libremente pactados por las partes; el riesgo y/o la ventura corresponde al

empresario. /S§/ Las primeras se asemejam a la concesidn (régimen
contractual), las segundas son libres, no reguladas (régimen policial vy
sumisién al derecho general de la competencia).” (ARINO ORTIZ, 2005, p. 35)

204 Esse conceito estd presente no art. 86 (originalmente no art. 90) do

Tratado da Uni&o Européia, e seu objetivo era servir de instrumento a
liberalizacdo da prestagdo dos servigos publicos, de modo a abrir o mercado
desses servicos as empresas dos demais paises signatarios (Cf. ARINO ORTIZ,
2005, pp. 35 e ss.). Em decorréncia, houve um processo de adaptacdo da
nocdo de servico publico: “En linea con las teorias de VILLAR PALASI sobre
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Adicionalmente, em atencdo a ideia de atuacéo
subsididria do Estado na economia, © servico ©publico é
justificado nessa narrativa como instrumento de assimetria
regulatdoria entre empresas novas no mercado e empresas ja
estabelecidas. Essa assimetria seria Jjustificada por “falhas
de mercado” tipicas de ‘“setores de infraestrutura” como

, ~ P . , \ 2
telecomunlcagoesm5, saneamento Dbéasico, energia elétrica %,

la intercambialidad de las técnicas de intervencién publica, se percibe hoy
en en la articulacién juridica de4 los servicios de interés econdmico
general la combinacién de elementos de las clasicass formas de la actividad
administrativa en figuras mixtas (valoradas como nuevas o no, segun el
prurito de “taxonomizacidén” conceptual), a los gque se afiaden otros de
reciente cufio. No puede estar més explicitamente reconocida la pervivencia
de elementos del servicio publico en las telecomunicaciones, transportes o
correos que mediante la imposicidén de obligaciones eo nomine de servicio
publico a los operadores que actuan en el mercado. Cabria sefialar pues dque,
aun planteada la cuestién de la vigencia del servicio publico en términos
de enfrentamiento entre las viejas y las nuevas categorias y admitiendo la

derrota de éste, una vez més en la historia - como dijera MAX WEBER - el
vencedor se ha revestido con los despojos del vencido.” (ROLDAN MARTIN,
2000, p.53.)

295 sobre o uso do regime de direito publico como instrumento de assimetria
regulatdéria no setor de telecomunicac¢des: “Tdo importanto quanto ter
definidio a complementariedade de funcdes CADE/Anatel, ¢é ter decidido
utilizar fortes assimetrias regulatdrias como instrumentos de

universalizacdo e de indg¢d&o ao desenvolvimento de uma situacdo de efetiva
concorréncia. Quando falamos de assimetrias regulatdrias, referimo-nos a
existéncia de um conjunto de direitos e deveres que diferem de um prestador
para outro, ainda que ambos atuem no mesmo mercado geografico oferecendo
servigos equivalentes. /S/ O principal instrumento de assimetria
regulatdéria utilizado pela Anatel é a distingdo feita, pela LGT [Lei Geral
de Telecomunicac¢des], entre a prestagcdo do servigo submetida ao regime
juridico publico ee sua prestacdo sob o regime juridico privado. OQuando,
para prestar determinado servigo, a empresa obtiver uma concessio, devera
respeitar as regras proéprias do regime juridico publico; entretanto, se
para prestar o mesmo servico, obtiver uma autorizag¢do, respeitaréd as regras
que sdo proéprias do regime juridico privado.” (HERRERA, 2001, p. 47).

206 gobre o uso da concessdo de servico publico como instrumento de
regulacdo concorrencial da atividade de transmissdo de energia elétrica:
“No que diz respeito ao regime de exploragdo, a transmissdo, atualmente
caracterizada como um segmento autdénomo, estéa submetida anica e
exclusivamente ao de servicgo publico, titulada sob concessdo. [...] Outra
importante caracteristica da transmissdo, na concepgdo do novo modelo
setorial, é que ela deve ser uma atividade neutra, n&do-comercial, nem
competitiva. Nesse sentido, a emprsa de transmissdo ndo gera, ndo compra e
ndo vende energia; ela s6 executa a transmissdo da energia elétrica. Isto
para garantir sua neutralidade, de modo a ndo prejudicar e nédo interferir
na competicdo realizada nos segmentos de geracdo e de comercializacdo. E,
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transporte, entre outros. Nisso, portanto, outra radical
diferenca frente ao Pensamento Juridico Social e também as
narrativas contempordneas do Direito Administrativo, do
Direito Econdmico e da Constituicdo Dirigente. N&o ¢é uma
necessidade social que exige um regime juridico diferenciado
para os servicos publicos, tampouco o é o atendimento a
direitos sociais ou coletivos. O regime Jjuridico do servicgo
publico, na narrativa do Estado Regulador, se Jjustifica por
uma ldégica de correcdo do mercado, ldégica essa que deriva da

ideia de subsidiariedade da atuacdo estatal.?"’

Empresas J& estabelecidas em mercados em gue

houvesse altas barreiras a entrada®®®

necessitariam de uma
intervencdo regulatdéria mais incisiva. Isso porque tais
empresas teriam, em decorréncia de sua posicdo dominante,

poder de mercado gque poderia ser usado para dificultar ou

para tanto, as tarifas cobradas pela transmissdo sdo reguladas e fixadas
pela ANEEL [Agéncia Nacional de Energia Elétrical].” (WALTENBERG, 2000, p.
365) .

207 por exemplo: “Em sintese, o servico publico surge como instrumento para
promover a satisfagdo de necessidades relacionadas diretag e imediatamente
com os direitos fundamentais quando o funcionamento normal e esponténeo da
livre 1iniciativa for incapaz de promover essa solugdo.” (JUSTEN FILHO,
2012, p. 655).

2% Barreiras a entrada é expressdo cunhada na Microeconomia para tratar de
causas que impedem ou dificultam gue novos ofertantes passem a atuar em um
dado mercado. Em resultado, os ofertantes j& estabelecidos no mercado tém
posicdo privilegiada frente a novos concorrentes, e além disso podem passar
a deter poder de fixar os pregos (ao contrario de serem tomadores de
precos, como ocorreria em um mercado em concorréncia perfeita) - cf.
SALOMAO FILHO, 2007a, pp. 91-170. Mankiw fornece wuma introducdo as
barreiras de mercado segundo a Economia neoclédssica, destacando seu papel
na formacdo de monopdlios: “A causa fundamental dos monopdlios estd nas
barreiras a entrada: um monopdélio se mantém como o Unico vendedor de seu
mercado porque as outras empresas ndo podem entrar no mercado e competir
com elas. As barreiras a entrada, por sua vez, tém trés origens principais:
/S/ Recursos de monopdlio: Um recurso-chave necessdrio para producdo é
exclusivo de uma unica empresa. /§/ Regulamentacdes do governo: O governo
concede a uma Unica empresa o direito exclusivo de produzir um determinado
bem ou servico. /§/ O processo de producdo: Uma Unica empresa consegue
fornecer produtos a custo mais baixo que um grande numero de produtores.”
(MANKIW, 2009, p. 300).
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inviabilizar a entrada de novos competidores. Essa posicéo
dominante, por sua vez, é vista como o legado de monopdlios
instituidos sob o modelo do Estado do Bem-Estar Social a
empresas sob controle estatal. Com a venda dessas empresas ao
setor privado (desestatizacdo ou privatizacé&o), haveria a
necessidade concomitante de submeté-las a um regime de
competigcdo, como meio de se estabelecer um regime de livre
mercado no provimento dos servicos prestados por aquelas
empresas.’’”” Esse regime de livre mercado seria incompativel
com o antigo regime de servico publico, baseado na
exclusividade de prestacdo do servico Jjustificada pela sua
exclusdo da oérbita privada. Como forma de contraposicdo ao
poder de mercado legado pela antiga situacdo de monopdlio,
surgiria a necessidade de uma nova configuracdo do regime
juridico de servico puUblico. O regime de servico puUblico,
assim, é articulado pela narrativa do Estado Regulador como
uma 1intervencdo regulatdéria mais incisiva, em qgque hé& mais
intensa normatizacdo das atividades da empresa regulada,

210

motivada por sua posigcdo dominante no mercado. Essa

299 Nesse sentido, Carlos Ari Sundfeld afirma: “Sé que algumas agéncias, a

ANATEL, a ANEEL e a ANP, nasceram sob o signo de mais um dever, resultante
do projeto que inspirou a privatizagao das correspondentées atividades
estatais. Seguindo uma tendéncia internacional, o Brasil decidiu acabar com
os monopélios nos setores telecomunicacido (entdo nas midos da TELEBRAS), de
energia elétrica (envolvendo especialmente a ELETROBRAS e varias empresas
dos governos estaduais, como a CESP) e do petrdleo (PETROBRAS) . Portanto, a
reforma ndo se limintou a mera venda de empresas para o setor privado, mas
velio acompanhada da abertura dos respectivos mercados para novas
prestadoras. E qual a justificativa do modelo? E a de que a concorréncia
seria boa tanto para o desenvolvimento econdmico, porque apressaria a
expansdo da planta de servicos, como para o consumidor, pois geraria
disputa, com melhoria de precgos e servigos.” (SUNDFELD, 2000b, p. 35.)

210 yide, como exemplo, a seguinte justificativa para um regime juridico
diferenciado as empresas privatizadas: “O estabelecimento de concorréncia
em setores anteriormente submetidos & exploragdo em monopdlio exige um
esforco peculiar dos dérgdos reguladores e, paradoxalmente, uma regulacdo
forte que estimule a entrada de novos agentes e lhes garanta condicdes
viaveis de concorréncia. Com efeito, as antigas empresas estatais, ainda
que privatizadas, gozam ndo apenas de uma posigdo de dominio no mercado,
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intervencdo mais incisiva se faz presente no mais das vezes
pela fixacdo dos precos de comercializacdo do servico (ainda
qualificados como tarifas de servico publico), e pela
imposicdo de obrigac¢des de universalizacdo. Assim, sob o ponto
de vista da narrativa do Estado Regulador, a assimetria
regulatdéria, provocada pela articulacdo entre o regime de
direito puUblico - tipico da concessdo de servico publico - e o
regime de direito privado - tipico das autorizacdes -, ¢é
também uma resposta a falhas de mercado. Por conseguinte, nos
casos em que tais falhas de mercado ndo fossem mais
caracterizdveis, n&o haveria fundamento para aplicacdo do
regime publico.?

Esta a justificativa da narrativa do Estado
Regulador para a reconstrugdo do servigco publico como meio de
correcdo das falhas de mercado tipica dos setores de
infraestrutura: como énus adicional as empresas Ja

estabelecidas, especialmente na forma de obrigacdes de

interesse da coletividade traduzidas pela ideia de

mas de tradicéo, clientela, capacidade instalada e outras vantagens
decorrentes da presenga consolidada na atividade. As empresas em processo
de entrada, embora pertencentes a grupos de grande poder econdmico, entram
em desvantagem competitiva. Nesse sentido, é necessario o estabelecimento
de regras tendentes a compensar o poder das antigas monopolistas.” (NUSDEO,
2000, p. 176).

21l Nesse sentido, Alexandre Santos de Aragdo argumenta: ...podemos afirmar
que a titularidade estatal sobre servigcos publicos, com prestacdo por
particulares apenas mediante delegacdo, ¢é mantida quando, apesar dos
programas e controles impostos pelas autorizacdes, a livre iniciativa néo
for eficaz para os objetivos de interesse publico. /§/ Em caso contréario,
teremos a sua despublicizagdo com o que, a luz do Direito brasileiro,
deixardo de ser servicos publicos propriamente ditos para passarem a ser
atividades privadas de interesse publico - os chamados servigos publicos
impréprios ou virtuais -, acarretando forte assimetria regulatdéria no seio
do conjunto daquelas atividades: algumas sob a reserva estatal e outras
prestadas em regime privado./S/ Temos, assim, um determinado setor
submetido a wum marco regulatédrio de natureza complexa, com algumas
atividades caracterizadas como servicos publicos e outras como atividades
privadas de interesse publico.” (ARAGAO, 2007, pp. 430-431.)

AN
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universalizacéo. Em contrapartida, sem o dnus da
universalizacdo, as demais empresas (ndo sujeitas ao regime de
servigco publico) teriam melhor condicdo para entrar no mercado
e competir. Essas novas competidoras estariam sujeitas as
regras do setor privado, ou ao menos sSujeitas a um regime
juridico com regras similares as do setor privado, e o dJue
lhes garantiria isso seria o fato de operarem sob autorizacéo,
e ndo sob concessdo ou permissdo. Quanto ao regime juridico da
autorizacdo, o papel do Estado na intervencdo regqulatdria
seria fixar regras uniformes, validas para todos oS
competidores - como é tipico da intervencdo direta no dominio
econémico. Essas regras seriam a forma caracteristica de
atuacdo do Estado Regulador, e sdo identificadas por essa

narrativa como a esséncia da dita atividade regulatdria.?*?

As regras que sdo produzidas pela intervencéo
regulatdéria, nessa visdo, ndo seriam uma opcdo politica, mas a
resposta técnica a uma constatacdo objetiva. Isso porque,
segundo a corrente do Estado Regulador, as falhas de mercado
seriam situacgdes objetivamente aferiveis que inviabilizariam
qgque determinada estrutura de producdo de bens e servicos se

comportasse como um mercado em concorréncia perfeita, ou ao

212 Marcal Justen Filho novamente serve de exemplo desse ponto de vista:

“Uma caracteristica essencial da regulagcdo reside na sua natureza
exclusivamente normativa. A regulacgdo consiste na adogdo de normas e outros
atos estatais, sem se traduzir na aplicagdo dos recursos estatais para o
desempenho direto de alguma atividade no dominio econdmico-social. A
regulacdo estatal se traduz numa atuacgcdo juridica, de natureza repressiva e
promocional, visando a alterar o modo de conduta dos agentes publicos e
privados. [...] A regulagdo consiste na opcgdo preferencial do Estado pela
intervencdo indireta, puramente normativa. Revela a concepcdo de que a
solugdo politica mais adequada para obter os fins buscados consiste n&o no
exercicio direto e imediato pelo Estado de todas as atividades de interesse
plblico. O Estado regulador reserva para si o desempenho material e direto
de algumas atividades essenciais e concentra seus esforgcos em produzir um
conjunto de normas e decisdes que influenciem o funcionamento das
instituicdes estatais e nédo estatais, orientado-as em direcdo de objetivos
eleitos.” (JUSTEN FILHO, 2012, pp. 638-639).
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menos em condic¢des prdéximas as de um mercado nessas condigdes.
Caberia as agéncias identificar racionalmente o0s meios
adequados para realizar as politicas publicas, dentro de
parémetros fixados por leis. A fixacdo por meio de leis das
politicas publicas no direito positivo demarcaria os chamados
marcos regulatdérios. Assim, seriam as leis, e ndo as agéncias
reguladoras, que determinariam as politicas publicas. Desse
modo, a opg¢do politica, na narrativa do Estado Regulador, é
aprioristica a atividade regulatdria. A partir dos limites dos
marcos regulatdrios, a atividade das agéncias se traduziria em

um mister predominantemente técnico.?!’

Por esse motivo, para que a resposta as falhas de
mercado fosse adequada, a intervencdo regulatdria deveria ser
imparcial. Nas narrativas com base no Estado Regulador, grande
énfase é dada ao modelo de agéncias reguladores reguladoras
independentes (ou autdnomas) como forma de se assegurar o
caradter “técnico” da intervencdo estatal e evitar a deturpacéo
da regulacdo pela parcialidade. Além disso, as agéncias
reguladoras teriam por funcgdo arbitrar os conflitos advindos
de opcdes conflitantes de implementacdo de politicas publicas.
Nesse aspecto, a narrativa do Estado Regulador adota a policy
analysis do Pensamento Juridico Contemporéneo, mas em lugar da

a figura herdica do juiz adotada pela narrativa da

213 Floriano Azevedo Marques Neto serve de ilustracdo de narrativas nos

moldes acima: “Os O6rgdos reguladores ndo sdo instédncia institucional de
definigcdo de politicas. S&o sim espagos e 1instrumentos para efetivacdo
destas, previamente definidas pelo Executivo e pelo Legislativo
(eventualmente até com a participagdo e o suporte técnico do oérgéo
regulador, mas fora do campo decisério deste). A regulacdo apresenta-se,
portanto, como o exercicio independente de competéncias para cumprir
pressupostos e objetivos definidos nas politicas publicas.” (MARQUES NETO,

2005, p. 92.)
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Constituicédo Dirigente, adota a figura da agéncia

reguladora.m4

A corrente do Estado Regulador, contudo, ndo costuma
se aprofundar na caracterizacdo econdmica das falhas de

5

mercado, quase sempre ignorando controvérsias intensas?'® sobre

sua aplicacdo no préprio pensamento econdmico neocléssico?'®
que, implicitamente (e por vezes 1inconscientemente) adotam
como fundamentacdo. N&do obstante, por considerar as falhas de
mercado em geral, e as externalidades em particular, fatores
passiveis de mensuracdo objetiva, essa narrativa vincula a

legitimidade da regulacdo a competéncia técnica necesséria

para identificar e corrigir falhas do mercado regulado e,

24 Como ilustra a exposicdo de Carlos Ari Sundfeld: “E a sociedade, a cada

dia, torna-se mais e mais complexa. Ndo sbé porque as pessoas se Jjuntaram
todas no mesmo espaco urbano, mas porque ela é sempre mais e mais exigente.
As pessoas ndo se satisfazem sé6 com a diminuig¢&o da poluicdo; elas gquerem
ser protegidas também enquanto consumidoras (assunto que era irrelevante no
passado), querem um controle sobre o o poder econdémico para evitar a
concentracdo empresarial (preocupacgdo desconhecida antigamente), gquerem a
democratizagdo do acesso aos servigcos que as cologuem em conexdo com O
mundo, como o0s de telecomunigdes (coisa que sequer se punha no século

passado). Para harmonizar esses valores, ¢é preciso um gerenciamento
constante. E esse gerenciamento se faz pela continua edigdo e substituicéo
de normas e, a seguir, ©por sua aplicacdo concreta por um Orgédo
administrativo, o qual deve, também, realizar atos de controle
prévio.[...]Mas as pessoas querem mais: que os conflitos individuais
nascidos da aplicacdo de todos estes planos sejam tratados or entidades
imparciais - o que sempre se exigiu dos juizes, a imparcialidade. Mas isso

ndo lhes basta. Os conflitos entre uma industria poluidora, uma outra
indtistria que usa a &gua poluida langcada no rio e os vizinhos que também a
consomem, gquer-se que eles sejam julgados por quem entenda do assunto. N&o
alguém que entenda de Direito apenas (isto é, das técnicas de produgéo e
hermenéutica normativa), mas que entenda do problema especifico: quem saiba
das dificuldades para compor harmonicamente o conflito, consiga dar a
solugdo mais harmoniosa por equidade, baseando-se em critérios técnicos,
etc.” (SUNDFELD, 2000b, p. 30.).

215 7 ideia de falhas de mercado é problematizada, por exemplo, pela chamada
Teoria Econbmica da Regulacdo, que afirma que ditas falhas seriam na
verdade o resultado da acdo de uma grupos com capacidade de organizacéo
politica e mobilizacdo capazes de influenciar a agenda politico-regulatdria
dos entes estatais. Cf. STIGLITZ, 2010.

218 sobre o pensamento econdémico neoclédssico, ver item 2.2 abaixo.
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assim, “otimizar” o Dbeneficio social decorrente de sua

atuac;éo.217

A corrente do Estado Regulador ¢é, desse modo,
legitimada discursivamente pela ideia de regulacdo para o
mercado. Em resultado, a dicotomia publico-privado adquire,
nessa narrativa, uma particularidade ausente nas narrativas
anteriores tipicas do Direito Administrativo e do Direito
Econdmico majoritarios, e que se traduz na Jj& mencionada ideia
de subsidiariedade. Essa particularidade ¢é a de o0s regimes
juridicos de direito plUblico e de direito privado ndo se
apresentarem mais como fatores de delimitacdo da atuacdo do
Estado na economia. Por um lado, a corrente do Estado
Regulador afirma que mesmo as atividades ditas publicas devem
se pautar em um regime juridico tanto possivel préximo ao do
livre mercado. Por outro lado, afirma a possibilidade de
intervencdo estatal nas atividades ditas privadas, mas desde
qgque se trate de intervencdo indireta (sem a participacéo
estatal na producdo ou comercializacdo de bens e servicos)
destinada a corrigir falhas de mercado, onde e quando

necessario.

Apesar de, ao contrario de outras correntes aqui

analisadas, a do Estado Regulador ndo fixar regimes juridicos

217

n

O tema é assim tratado por Marques Neto: ...a capacidade técnica do
regulador é também um requisito para a proépria legitimagcdo da regulacgéo.
Quanto mais a agéncia (e seus agentes) dominar os cbédigos, necessidades e
possibilidades do setor regulado, mais serd eficiente a regulacdo. Isso
porque quanto mais capacitada tecnicamente for a agéncia, menor serd a
assimetria de informacdo em relacdo ao regulado. /§/ Em sendo assim, menor
a capacidade de o regulado se utilizar em seu favor do fato de conhecer
mais o setor regulado do que o agente estatal (por reunir os dados
relativos a sua operacao, além de ter grande facilidade de obter
informacdes sobre o setor em que atua). Além disso, a expertise técnica e a
especialidade permitem que as medidas tomadas pelo regulador tendam a ja
levar em conta as especificidades do setor regulado, facilitando sua
eficadcia.” (MARQUES NETO, 2005, p. 62).



137

tipicos para os éambitos publico e privado, a ideia de
subsidiariedade, central a essa corrente, parte da oposicéo
entre o dmbito do Estado e o de uma ordem econdmica esponténea
- o0 mercado. O que diferencia o Estado Regulador das outras
correntes é a primazia concedida a dita ordem econdmica
espontédnea. Essa primazia serd ainda mais acentuada na
corrente que analisaremos a seguir: a Analise Econdmica do

Direito.

1.4.4. Andlise Econémica do Direito

Outra narrativa do Pensamento Juridico Contempordneo
que lida com as relacdes entre direito e economia é a Analise
Econdmica do Direito - compreendida aqui como a tentativa de
releitura do Direito a partir dos pressupostos metodoldgicos

da Economia neocléassica, consoante as ideias defendidas por

8 219-220

Richard Posner?'® e pela Escola de Chicago , influenciadas
por uma leitura particular das ideias de Ronald Coase??'. Tal
qual a narrativa do Estado Regulador, a Analise Econdmica do

Direito, no Brasil, ¢é uma contestacdo aos tratados cléassicos

“18cf. POSNER, 1975 e 1998.

219 sobre a importadncia do trabalho de Calabresi para a AED, vide: BERGH,
2008; POSNER, 1975, pp. 759-760. Sobre a Escola de Chicago, ver: MERCURO e
MEDEMA, 2006, pp. 94-155.

220 Nossa definicdo, por conseguinte, exclui narrativas alternativas as
influenciadas por Posner e da Escola de Chicago, que buscam analisar
problemas juridicos segundo premissas de escolas econdmicas outras que a
Economia neoclédssica. A exclusdo se deu por entendermos gque: a) essas
outras narrativas em geral optam por denominar-se “Direito e Economia” (ou
Law and Economics); b) essas outras narrativas ndo se vinculam a distincgédo
publico-privado tal como estabelecida pela visdo paradigmatica descrita no
item 1.1 desta tese.

22l Embora por vezes citado como um dos fundadores da Andlise Econdémica do
Direito, Coase reiteradamente rejeitou a leitura feita por Posner do
chamado Teorema de Coase - que, segundo Coase, ndo foi uma criacdo sua, mas
uma homenagem que lhe prestou o economista George Stigler (Cf. COASE, 1988,
posicdo 241). Retomaremos as ideias de Coase no Capitulo 2 desta tese.
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de Direito Econdmico (e aqueles nesses inspirados)???

e, por
isso, se contrapde ao Direito Econbmico e ao Direito
Administrativo no que concerne aos critérios e fundamentacédo

da atuacdo do Estado na economia.

Embora conhecida nos EUA desde a década de 60,
apenas recentemente no Brasil a Andlise Econdmica do Direito
ganhou maior repercussdo. Em comum a narrativa do Estado
Regulador, a An4lise Econdémica do Direito vincula a
legitimidade da intervencdo estatal na economia a busca por
condigdes equivalentes as de um mercado em condigdes de

concorréncia perfeita??®, na forma como caracterizada pela

24 Diferentemente da narrativa de Estado

Economia neocléssica.?
Regulador, a da Anadlise Econdmica do Direito se aprofunda na
aplicacdo de conceitos da economia neoclassica a avaliacdo de
resultados da aplicacdo de regimes Juridicos a atividades

econdmicas.

A Anédlise Econdmica do Direito parte da premissa de
que a livre iniciativa, o ©respeito a propriedade e o
cumprimento de contratos sdo elementos essenciais do regime
juridico tipico de livre mercado, e que esse regime juridico
seria o) mais apropriado para promover a eficiéncia

5

econémica.??® Esse regime Jjuridico tipico de 1livre mercado

222 Em CASTRO, 2005, considera-se a Andlise Econdémica do Direito a origem de
um Segundo Direito Econdmico, em oposig¢do ao Primeiro Direito Econdmico
formulado pelos tratadistas classicos.

223 cf. SALOMAO, 2007a, pp. 22-24.

228 yer item 2.2 abaixo.

Afirma Posner: “The rules assigning property rights and determining
liability, the procedures for resolving legal disputes, the constraints
imposed on law enforcers, methods of computing damages and determining the
availability of injunctive relief - these and other important elements of
the legal system can best Dbe understood as attempts, though rarely
ackowledged as such, to promote an efficient allocation of resources.”
(POSNER, 1975, p. 764.)

225
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diria respeito ao tratamento da propriedade, dos contratos e
da responsabilizacdo por atos ilicitos - que, por sua vez,
teriam sido elaborados segundo um longo processo de tentativa

e erro tipico da common law anglo-saxa.?®?®

Qualquer alteracdao
naqueles elementos, para a Andlise Econdmica do Direito, é
considerada intervencdo no funcionamento da economia e deve
ser Jjustificada frente a perda de eficiéncia alocativa®®’
resultante dessa intervencdo. A premissa adotada é a de que o
mercado em condicg¢des de concorréncia perfeita seria o meio
mais eficiente de alocar recursos em uma sociedade. Ao alocar
recursos de modo eficiente, dita sociedade estaria ampliando
seu bem estar. Ao se afastar da concorréncia perfeita, a
sociedade estaria desperdicando recursos e reduzindo seu bem

estar.

Sob essas premissas, quando voltada a analisar a

politica econdmica??®, a Andlise Econémica do Direito avalia o

226 Nesse sentido: “O livro Economic Analysis of Law se desenha, entdo, em

torno do que Posner identifica como sendo as trés forcas motrizes da Common
Law. Primeiro, o direito da propriedade, que se ocuparia de criar e definir
os “direitos de exclusividade” sobre recursos escassos. Segundo, o direito
contratual/obrigacional, que se ocuparia de facilitar os intercéambios
voluntdrios desses “direitos de exclusividade”. Da Oética econdmica, a
transferéncia de tais direitos para os individuos com maior disposicdo de
pagar permitiria a geragéo de valor. Terceiro, o direito da
responsabilizacdo civil, tomado em sentido amplo. Este, da 6tica econbmica,
se ocuparia de proteger os “direitos de exclusividade”, inclusive o direito
de exclusividade sobre o préprio corpo. Tomados em conjunto, essas trés
forcas motrizes forneceriam o aparato institucional que permitiria corrigir
externalidades e reduzir custos de transacdo.” (SALAMA, 2010, pp. 6-7.)

221 Ccorrobora nosso entendimento a seguinte exposicdo de Calixto Salomdo: “A
eficiéncia alocativa relaciona-se com a distribuicdo dos recursos na
sociedade. Ndo se deve confundir a gquestdo com o problema da distribuicéo
de renda e de riqueza [...]. Para os neoclédssicos, verificar se existe
eficiéncia alocativa ¢é simplesmente determinar se os recursos estdo
empregados naquelas atividades que os consumidores mais apreciam ou
necessitam.” (SALOMAO, 2007a, pp. 198-199). Ver ainda: MANKIW, 2009, pp.
143-151.

222 A Andlise Econémica do Direito se vale da metodologia da Economia
hegeménica (ver nota 224 supra) para analisar n&o apenas a influéncia do
direito na economia, mas também para analisar regras Jjuridicas de modo
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impacto de regras Jjuridicas (leis, regulamentos, decisdes
administrativas e Jjudiciais) sobre a economia mediante o
confronto de opg¢des alternativas, de modo gque podemos
considerd-la um exemplo de policy analysis tipico do
Pensamento Juridico Contemporéneo. Porém, enquanto as
narrativas do Estado Regulador enfatizam “quem” (a agéncia
reguladora autdénoma) deve fazer a policy analysis, a Anédlise

Econdmica do Direito enfatiza “como” ela deve ser realizada.

Para tanto, utiliza os conceitos da Economia
neocléassica como parametro analitico para avaliar as
consequéncias da acdo do direito na Economia. A Anédlise
Econdmica do Direito, em decorréncia, se ocupa das
consequéncias da adocdo de determinado regime juridico. Nesse
mister, pouca relevancia é dada a questdo de se as intencdes,
valores ou normas de direito positivo eventualmente exigiriam
que determinado regime Jjuridico fosse adotado. Por exemplo, um
estudo de Andlise Econdmica do Direito se preocuparia em
avaliar as consequéncias que a adocdo do regime Juridico
publico teria em termos das decisdes econdmicas envolvidas e
dos resultados alcancados, e ndo se a adocdo desse regime
publico é a consequéncia necessaria da natureza de uma
determinada atividade, ou mesmo se é& uma determinacdo presente

no direito positivo.

Ao aplicar os métodos de anadlise da Economia
neocléssica, a Andlise Econbmica do Direito incorpora a
premissa de que o direito, assim como a economia, se

caracterizaria pela escassez de recursos para alcancar os fins

geral, buscando nos critérios de racionalidade e eficiéncia da Economia
neoclédssica parédmetros para uma teoria geral do Direito (cf. SALOMAO,
2007a, p. 30).
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almejados.??’

Em decorréncia, ao se optar pela alocacdo de
recursos em uma determinada finalidade, isso ocorreria em

detrimento de outras. Como explica Salama:

A escassez é o ponto de partida da andlise econbmica. Se
os recursos fossem infinitos, n&o haveria o problema de
se ter que equacionar sua alocacgdo; todos poderiam ter

tudo o que quisessem, e nas quantidades que quisessem.?%’

Partindo dessa premissa, a Analise Econbmica do
Direito propde um paralelismo metodoldégico entre Direito e
Economia: assim como um problema econbmico poderia ser
caracterizado a partir da escolha entre comprar (ou produzir)
macas ou laranjas, um  problema juridico poderia ser
caracterizado a partir da escolha entre alocar recursos para a
compra de um medicamento (e assim priorizar o direito a saude)
ou para pagar livros escolares (e assim priorizar o direito a
educacgdo). Em decorréncia da escassez de <recursos para
alcancar todos os fins almejados pela humanidade, a Analise
Econbnica do Direito propde que, assim como nas questdes
tradicionalmente reputadas como econdmicas, nas qguestdes

231

juridicas se leve em conta o custo de oportunidade. Isso

significa, em verdade, considerar questdes Jjuridicas como

22% 5obre a premissa da escassez na Economia: “Lionel Robbins (1932) argued

the economics was not about “material welfare: the provision of goods to
further prosperity and development”, but rather, it was about “scarcity:
the provision of goods to fulfill all wants”, whether conducive to welfare
or not. His arguments came to dominate the field, and drove earlier
conceptions out of sight [..]. Nearly all modern conventional textbooks use
scarcity as the fundamental defining problem of economics.” (ZAMAN, 2012,
P. 22).

230 sATAMA, 2008, p. 16.

231 A ideia de custo de oportunidade é de ampla utilizacdo na Economia, tal
como definida por Gregory Mankiw: “O custo de oportunidade de um item ¢é
aqgquilo de que vocé abre mdo para obté-lo.” (MANKIW, 2009, p. 6.). Sobre o
custo de oportunidade como um dos fundamentos da AED, ver: SALAMA, 2008, p.
16.
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questdes econbmicas - isto é, como questdes de alocacdo de

recursos escassos.

A titulo de ilustracdo, o direito de A obter do
Estado tratamento para uma forma rara de cancer teria como
custo o direito de B, C, D e E obterem tratamento para formas
mais comuns de cancer. Em resultado, o problema “tem A direito
ao tratamento de sua forma rara de cdncer?” seria né&o
propriamente um problema juridico, mas um problema econdmico -
como dito, um problema de alocacdo de recursos escassos.
Generalizando o raciocinio, ©para a Anéadlise Econbmica do
Direito todo direito teria um custo: os recursos que foram
alocados para satisfazer aquele direito em detrimento da

satisfacdo de outros direitos.?*

Por 1isso, para a Anadlise Econbmica do Direito, o
modelo tedrico wutilizado pela Economia neocléassica para
explicar o funcionamento dos mercados (especificamente a
Teoria dos Precos e a 1ideia subjacente do individuo como
maximizador racional) poderia e deveria ser utilizado para
explicar o direito, principalmente do ponto de vista da
eficacia dos recursos alocados frente aos resultados obtidos.
Esse modelo serviria para fundamentar o raciocinio de
advogados, Jjuizes e juristas de um modo geral, no tratamento
das questdes tradicionalmente consideradas como Jjuridicas,

inclusive no que concerne a definicdo de Justica.

232 Nesse sentido: “A escassez forca os individuos a realizarem escolhas e a

incorrerem em trade-offs. Os trade-offs sdo, na verdade, “sacrificios”:
para se ter qualquer coisa é preciso abrir m&o de alguma outra coisa — nem
que seja somente o tempo. [...] A nogdo de escassez traz uma série de
implicagdes para o estudioso, o profissional, e o pesquisador em Direito.
Uma delas - talvez a mais dramética - diz respeito ao fato de que a
protecdo de direitos consome recursos. Ou seja, ou os direitos séo

custosos, ou ndo tém sentido pratico.” (SALAMA, 2008, p. 16.)
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A principal consequéncia da adoc¢do das premissas da
Economia neoclédssica ¢é mensurar o direito pela régua da
eficiéncia na alocacdo de recursos escassos. E, para tanto, a
Andlise Econdbmica do Direito adota a nocgdo da Economia
neoclassica de que a alocacdo de recursos escassos seria tanto
mais eficiente, quanto maior a satisfacdo das preferéncias
individuais.?*® Parte-se do pressuposto de que o preco que
alguém esta disposto a pagar refletiria a utilidade que essa
pessoa teria conferido a determinado bem - dado gque o preco
mede também o custo de oportunidade que essa pessoa esté
diposta a incorrer.?’® Este é o pressuposto ideolégico do
individualismo liberal, traduzido na ideia da escolha racional
dos individuos como instrumento de maximizacdo de bem estar.
Segundo essa premissa, ao ser confrontado com diversas opcgdes,

o individuo sempre escolheria aquela gque traria para ele a

maior utilidade possivel.?®°

Em decorréncia, por ser traducdo das escolhas
individuais, o mercado seria maximizador de utilidade, pois,
no conjunto, todos os individuos do mercado escolheriam as
melhores opg¢des para si. A preferéncia individual a ser

maximizada, portanto, seria aquela revelada pelo sistema de

233 0 sequinte trecho ilustra essa posicdo da Anadlise Econdmica do Direito:

“In the study of law, the ideal is the improvement of the legal system.
Legal philosophies, however, disagree on what constitutes an improvement of
the legal system. Economic analysis of law takes the position that the
proper ideal of the legal system is the promotion of social welfare, that
is, the maximization of the satisfaction of individuals’ preferences.”
(GEORGAKOPOULOS, 2005, p. 21 - traducgdo livre.)

234 para uma explicacdo da teoria do consumidor da Economia neoclédssica e do
preco como expressdo da utilidade (ou valor) atribuido pelos individuos,
ver: MANKIW, 2009, pp. 441-466.

235 Nesse sentido: “A premissa comportamental implicita na Teoria dos Precos
€ a de que os individuos fardo escolhas que atendam seus interesses
pessoais, sejam eles quais forem. Dai dizer-se que individuos racionalmente
maximizam seu bem-estar. Note que a ideia é a de que todas as pessoas sdao
maximizadoras racionais de bem-estar, e também de que a maximizacdo se da
em todas as suas atividades.” (SALAMA, 2008, p. 16.)
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precos. Com base nessa formulacdo, se assume como axioma a
ideia de que a melhor alocacdo de recursos ¢é exatamente
destind-los a quem estd disposto a pagar mais, pois assim os
recursos seriam entregues a quem lhes desse maior utilidade.
H&4 nessa ideia um ©pretenso conteudo emancipador: nao
importaria se uma pessoa fosse mais rica do gque outra, se
seria de determinada etnia, se seria de determinado género.
Quem pagasse mais, ficaria com o bem (material ou imaterial)
em questdo. Nesse sentido, ao enfatizar a escolha individual,
a Andlise Econdémica do Direito adota também uma Jjustificativa
moral dita pragmdtica, como afirma um dos autores dessa

corrente:

O fundamento da anédlise econdémica do direito é factual,
a satisfacéo de interesses, ao invés de moral.
Individuos tém preferéncias. Este é um fato a partir do
qual podemos determinar o qué aumenta o bem estar de um
individuo, que é satisfazer aquelas ©preferéncias.
Naturalmente, o sistema juridico deveria tentar prover
mais satisfacdo de preferéncias do que menos. Assim, a
teoria da Jjustica da andlise econdmica do direito flui
do fato, sem interjeicdo de moralizacdo. Filédsofos
morais, ¢é claro, objetariam afirmando gque individuos
deveriam obter auto-realizacdo ou satisfacdo moral. Para
o estudioso de “direito e economia” [law and economics],
essas objecgdes sédo preferéncias - seja preferéncias de
individuos, seja preferéncias dos fildésofos morais. Como
preferéncias, elas fariam parte de qualquer abordagem de
bem-estar, mas seu espirito e importancia seriam
dramaticamente menores do que se eles fossem tidos como

ideais universais.?®

236 wrhe foundation of economic analysis of law is factual, the satisfaction

of preferences, rather than moral. Individuals have preferences. This is a
fact from which we can determine what increases individual’s welfare, which
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Em resultado, a Andlise Econdmica do Direito também
defende, de modo geral, uma abordagem ndo-intervencionista que
guarda similitude com a ideia de subsidiariedade pregada pela

corrente do Estado Regulador.?’’

Todavia, a legitimacédo
discursiva da Anédlise Econbmica do Direito ndo recorre ao
neoformalismo, como faz o Estado Regulador, mas a uma leitura
moral da assumida maximizagdo das preferéncias individuais

pelas escolhas em um mercado.?’®

A preocupacdo da Analise
Econbmica do Direito é com as consequéncias das regras
juridicas tendo em vista sua repercussdo na maximizacdo do
bem-estar social - segundo a nocdo de bem-estar da Economia
neoclassica. Em outras palavras, 1importa para a Analise
Econdmica do Direito verificar qual dentre as opgdes possiveis

para o direito deve ser escolhida para que se alcance o maior

bem-estar.

Na Anadlise Econbmica do Direito, a intervencéo
estatal é vista a priori como prejudicial. A ideia de “falhas
de governo” tem lugar de destaque, e se traduz na nocdo de que
intervengdes regulatdédrias para corrigir falhas de mercado

produzem resultados piores do que as prdprias falhas que

is to satisfy those preferences. Naturally, the legal system should attempt
to provide more satisfaction of preferences rather than less. Thus, the
theory of Jjustice of economic analysis of law flows from fact with no
interjection of moralizing. The moral philosophers, of course, would object
by stating that individuals should obtain self-actualization or moral
fulfillment. To the law-and-economics scholar, those objections are
preferences - either preferences of individuals or preferences of the moral
philosophers. As preferences, they would be part of any welfarist approach,
but their wight and importance would be dramatically smaller than if they
were Dbelieved to be universal ideals.” (GEORGAKOPOULOS, 2005, p. 33 -
traducdo livre.)

237 o seguinte trecho, de autor vinculado a Anadlise Econbémica do Direito,
ilustra essa semelhanca de abordagem: “That the law seeks to maximize
social welfare means that the law is the servant of society. That economic
analysis subscribes to this view shows that it takes non-interventionist
view of the law.” (GEORGAKOPOULOS, 2005, p. 23.)

238 para uma andlise critica da atribuicdo de valor moral ao resultado de
escolhas para atendimento de preferéncias individuais, ver DWORKIN, 1980.
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buscaram corrigir. Adicionalmente, para fins de avaliar qual
opcdo maximiza preferéncias individuais - e, em decorréncia, o
bem-estar social - atividades ©puUblicas e ©privadas sé&o
igualadas. A ideia de que atividades devem ser retiradas da
iniciativa privada e cominadas ao Estado n&o é nem defendida,
como o) faz o) Direito Administrativo tradicional, nem
rejeitada, como o faz a narrativa do Estado Regulador com
argumentos neoformalistas. Ao contrario, a opc¢do de retirada
de uma atividade da economia é simplesmente desconsiderada nos
termos em que avaliadas por aquelas duas outras narrativas. Na
narrativa do Estado Regulador ainda remanesce a influéncia do
Direito Administrativo no que concerne a equivaléncia entre
Estado e atividades puUblicas, e entre economia e atividades
privadas. Na Anadlise Econbmica do Direito, a distincdo entre
Estado e economia continua a se fazer presente, porém ndo mais
sustentada na divis&o entre um campo de atividades publicas e
outro campo de atividades privadas. Ndo se trata de defender
que o Estado é pautado pelo principio da subsidiariedade para
diminuir o seu espaco de atuacdo. A assuncdo pelo Estado de
uma atividade, em geral, é vista exclusivamente sob o ponto de
vista da racionalidade e da eficiéncia de sua atuacdo. Toda a
atividade econdmica poderia (em tese), para a Analise
Econbmica do Direito, ser publica ou ser privada - desde a
administracéao da Justica a execucédo de servicos de
infraestrutura, passando por atividades de saude, educacdo e
até mesmo de gestdo de cidades. A questdo, para essa
abordagem, ¢é avaliar as consequéncias da atuacdo do Estado em
determinada atividade. E as premissas adotadas, em geral,
colocam o Estado como uma opc¢do pouco eficiente, quando néo
completamente indesejavel, para a assuncdo de qguaisquer
atividades, dado que o Estado ndo teria a capacidade do
mercado de maximizar os interesses individuais e, em

decorréncia, aumentar o bem-estar social.
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1.5. As contribui¢des dos trés modos de pensamento na formacao e consolidacao
da visdo paradigmatica sobre direito e economia

Como visto, as relacgdes entre direito e economia
tiveram tratamento wvaridvel no curso do Gltimo século.
Diferentes modos de pensamento juridico estruturaram
narrativas diversas, que ora conferiam ao direito o papel de
defesa das relagdes econdmicas frente a ingeréncia estatal,
ora atribuiam ao direito papel oposto - de justificar a acéo
estatal na economia. A Tabela 1 abaixo, com base nas
discussdes de Kennedy e outros autores acima referidos, busca
sintetizar as diferentes visdes até agora abordadas sobre as

relacbes entre direito e economia.

Tabela 1 - Modos de pensamento juridico e sua contribuicdo para a visdo paradigmatica sobre direito e
economia

Fonte: elaboragdo do autor.
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Apesar de termos exposto os modos de pensamento em
uma cronologia - tal como articulado por Duncan Kennedy -, a
influéncia dessas diferentes consciéncias Jjuridicas nédo se
restringe ao periodo em que foram dominantes. Como afirma
Unger: nenhum estilo de discurso, ndo Iimporta qudo poderosa
sua influéncia, ocupa a totalidade de uma cultura juridica ou
penetra toda uma mente juridica.?’” Em decorréncia, mesmo que
seja possivel, como faz Kennedy, circunscrever consciéncias
juridicas a periodos de nossa histéria, isso ndo implica
afirmar que no periodo em que um modo de pensamento juridico
prevaleceu, narrativas ou ideias do modo de pensamento
anterior ndo continuassem influentes. Em outras palavras,
entendemos que ideias e narrativas do Pensamento Juridico
Classico e do Pensamento Juridico Social continuam, em muitas
dreas, relevantes e influentes nos dias de hoje, ndo obstante
o advento do Pensamento Juridico Contempordneo - o0oU mesmo
inobstante o surgimento de doutrinas criticas a esse modo de

pensar.?*’

Além disso, ¢é também importante lembrar gque o
préprio Pensamento Juridico Contempordneo se caracteriza por
combinar elementos do Pensamento Juridico Cléassico e do
Pensamento Juridico Social. Logo, esses dois modos de pensar

permanecem influentes na contemporaneidade.

Essa constatacdo é importante ao se considerar a
genealogia do que na introducdo desta tese identificamos como
visdo paradigmatica sobre direito e economia. Como expusemos,
a visdo paradigmdtica caracteriza a acgdo estatal como uma

alternativa a acdo de mercados espontdneos, e organiza os

239 wNo style of discourse, however powerful its influence, occupies the

whole of a legal culture or penetrates all of a legal mind.” (UNGER, 1996,
p.41 - traducdo livre.)

240 No Capitulo 2, trataremos de uma dessas criticas, feita por Roberto
Mangabeira Unger.
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intrumentos juridicos da politica econbmica segundo a
possibilidade, a forma e o grau de intervencdo do Estado no
funcionamento do mercado. Ainda segundo a visdo paradigmatica,
o uso de instrumentos Jjuridicos pela politica econdmica
implicaria uma suspensdo do que seria a ordem natural das
relacbes econbmicas em um regime de 1livre mercado. Mesmo
qgquando Jjustificada pela necessidade de se garantir o livre
mercado - como na narrativa do Estado Regulador -, a atuacéo
estatal e o uso de instrumentos Jjuridicos s&o reputados uma
forca externa, uma intervencdo portanto, naquilo que as

relacdes econbmicas teriam produzido por si so.

Contudo, apds percorrer as principais narrativas
brasileiras sob as trés consciéncias Jjuridicas globalizadas
identificadas por Duncan Kennedy - é possivel compreender o
qgqudo contingente é a visdo paradigmdtica. Em cada modo de
pensamento analisado, diferentes compreensdes do papel do
direito na economia justificaram abordagens diversas, em dgque
ora o papel do direito seria o de proteger a ordem econdémica
contra o Estado, ora seria o contrario - instrumentalizar a

intervencdo estatal na economia.

No Pensamento Juridico Cléassico, construiu-se a
nocdo de qgque existe um admbito privado tipico das relacdes de
mercado. Esse ambito privado seria, segundo a teoria da
vontade, o espaco singular de manifestacdo da vontade privada.
A ele se contrapde o espaco da manifestacdo da vontade
coletiva, o &admbito publico. O espaco privado seria delimitado
e protegido frente a intervencdo da vontade publica, pois
naquele a vontade privada seria absoluta. Por meio da
racionalidade Jjuridica, o privado se construiria na forma de
um sistema organizado a partir de categorias abstratas e
gerais. Dessas categorias gerais e abstratas, seria possivel

deduzir o que legitimamente pertenceria ao ambito privado e,
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por conseguinte, estaria sujeito unicamente a vontade privada,
individual. Em razdo disso, o Pensamento Juridico Cléssico
identifica um regime Jjuridico tipico para as —relacgdes
privadas. Na medida em qgue as relacgdes de mercado
correspondessem a esse espaco privado - o qgque no Brasil
ocorreu sob o que chamamos de liberalismo de conveniéncia®*’ -,

0 regime privado seria o regime do mercado.

Essas ideias do Pensamento Juridico Classico, em
diferentes graus e sob diversas roupagens, influenciaram de
forma decisiva as narrativas que se estruturaram em modos de
pensamento posteriores. N&do obstante a variedade de ideias e
construcgcdes tedricas posteriores, é possivel identificar duas
ideias centrais sobre a economia que sdo pressupostas pelo
Pensamento Juridico Classico e que, até hoje, s&o
compartilhadas pelas narrativas tedricas sobre direito e
economia. S&do elas: 1) mercados surgem espontaneamente das
relagdes privadas; 1i) as relagdes privadas se caracterizam
pela escolha racional individual para atender a interesses

também indiwviduais.

Embora remontem ao Pensamento Juridico Cléssico,
essas duas pressuposicdes estdo presentes nas correntes do
Pensamento Juridico Social e, especialmente, do Pensamento
Juridico Contemporéneo analisadas neste capitulo. As ideias de
gque mercados sdo espontdneos, e a de que relacdes privadas séo
produto de escolhas racionais individuais, com efeito, nunca
sdo completamente abandonadas pelas diversas narrativas sobre
direito e economia que analisamos. Portanto, as duas

pressuposic¢cdes do Pensamento Juridico Cléssico - mercados séo

281 yer supra, p. 52.
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produtos espontdneos da vontade privada, e relacdes privadas
se caracterizam pela escolha racional para atender a
interesses individuais - remanescem no paradigma atual sobre
direito e economia. Esse paradigma pressupde que o direito
tracaria os limites da economia - dizendo o que €& ou néo
econémico. Nos limites da moldura fixada pelo direito, a
economia se desenvolveria de forma autbnoma. Em decorréncia,
sob esse paradigma, todas as narrativas analisadas ou buscam a
utilizacdo da moldura fixada pelo direito para modificar a
influéncia da economia, ou buscam modificar o prdéprio direito
para que a economia se desenvolva melhor. O direito, e
especialmente os instrumentos juridicos da politica econdmica,
sdo vistos ou como meio de excepcionar a ordem econdmica, ou
como algo que deve se adequar a economia sob pena de
obstaculizar o seu bom funcionamento. Todas as visdes
analisadas identificam, de diferentes maneiras, uma ldbégica do
econbmico, e uma lbégica do juridico-politico, em que ambas né&o
se confundem. As narrativas analisadas se digladiam na defesa
de espacos de hegemonia do Jjuridico-politico frente ao

econbmico, ora favorendo o primeiro, ora favorecendo o ultimo.

Porém, como adverte Duncan Kennedy, essa concepcgdo é
enganosa (misleading), pois as instituic¢des juridicas tém uma

2 Como

relacdo de interdependéncia com a atividade econémica.?®*
veremos no Capitulo 2, o funcionamento diuturno da economia se
did com base em instituig¢des que sdo construidas e articuladas,

em maior ou menor grau, pela atividade juridica. A questéo,

242 piz Kennedy: “But framework and context are misleading terms for

describing the relationship between legal and economic activities. This 1is
because economic activity can’t be understood as something autonomous in
relation to a set of ©passive institutional and legal conceptual
constraints, as the terms framework and context suggest. Legal institutions
have a dynamic, or dialectical, or constitutive relationship to economic
activity.” (KENNEDY, 2006, p. 19)
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portanto, ndo ¢é apenas se deve a moldura (direito) ser
adequada ao quadro (economia), ou se é o quadro (economia) que
deve ser adequado a moldura (direito). O direito ndo suspende
a economia, nem a constrange. O direito integra a economia. Ao
ignorar a interrelacdo entre direito e economia, as teorias
juridicas até aqui apresentadas, em primeiro lugar, falham em
sua pretensdo de descrever adequadamente a realidade e, em
segundo lugar, acabam por prescrever solucgdes normativas
vinculadas a uma especifica visdo de politica econdmica: a
visdo que corresponde as pressuposicdes acima identificadas.
Ao fazé-lo, defenderemos a seguir, obstam a construcdo de
solucdes republicanas e democraticas que configurem novas

alternativas de politica econdmica.
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Capitulo 2 - A construcao juridica da economia:
releituras do papel do direito

No capitulo 1, vimos gque a ideia de que a atuacédo do
Estado ¢é externa a um mercado caracterizado como ordem
espontdnea ¢é assumida como axioma pela visdo paradigmética
sobre direito e economia. A  partir desse axioma, oS
instrumentos juridicos da politica econdmica sdo compreendidos
como elementos externos ao campo das relacdes econbmicas. Essa
ideia central, porém, ndo é auto-evidente e, ao assumi-la como
axioma, ndo se analisam o0s seus pressupostos. Propomos dque
essa 1deia se relaciona a duas ©pressuposicdes sobre a
economia: i) mercados surgem espontaneamente a partir das
relacbes privadas; 1i) relagdes privadas se caracterizam pela
escolha racional individual para atender a interesses também
individuais. Essas duas pressuposicdes estruturam a ideia do
dmbito privado na economia, que, do ponto de vista Jjuridico,
desde o Pensamento Juridico Classico é utilizada ©para

delimitar o papel do direito na economia.

A visdo paradigmatica assume ainda os contornos do

que Roberto Mangabeira Unger chama de profecia

243

autorrealizada e que se revela um circulo vicioso: as ideias

que adota como pressupostos constrangem as instituicdes, e as

283 Nos referimos ao seguinte trecho do autor: “Every social world must be

normalized to become stable; 1its arrangements, even 1if originating in
violence and accident, must be seen to embody a set of possible and
desirable images of human association - pictures of what relations among
people can and should be like in different domains of social life. Against
the background of the two-way relation between understanding and
transforming, the imperative to normalize and to moralize turns all of our
most powerful social ideas into self-fulfilling prophecies. In acting in
such ideas, people reshape the social world in the image of these ideas.”
(UNGER, 2007a, p. 34.)
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instituig¢des constranjem as ideias. Em outras palavras, pordgque
assume que o direito é externo a economia, as instituicdes
juridicas sdo construidas de acordo e, assim, apenas atuam
como se fossem externas a economia. E porgque as instituicdes
juridicas atuam como se fossem externas a economia, a
existéncia e atuacdo dessas acaba servindo de suporte para a
ideia de gque o direito é externo a economia. Por sua vez, Como
ressaltamos, esta 1deia ¢é estruturada em duas outras -
mercados sdo espontdneos, e 0s agentes econdmicos agem
racional e hedonisticamente. As instituic¢des juridicas atuais,
por isso, também reforcam a visdo de mundo segundo a qual
mercados sdo espontdneos e resultam da busca racional de

interesses individuais.

Para quebrar o ciculo vicioso de profecias
autorrealizdvelis, é necessario problematizar as pressuposicdes
do atual paradigma. A busca por novas instituicdes necessita
de um novo paradigma, e um novo paradigma exige dque se
contemplem as alternativas institucionais deixadas de 1lado.
Essas alternativas institucionais, por sua vez, serdo tanto
mais evidentes, quanto ficarem evidentes as limitacgdes da

visdo de mundo que caracteriza o atual paradigma.

0 papel do direito na formacdao de novas
instituic¢cdes, e a decorrente critica aos modos de pensamento
descritos por Duncan Kennedy - em especial ao Pensamento
Juridico Contempordneo - ¢é portanto relevante para dJque se
abram as portas a um novo paradigma sobre direito e economia.
Ao lado das ideias centrais de uma visdo de mundo
compartilhada, o modo de pensamento Jjuridico condiciona e
limita os instrumentos juridicos da politica econdmica. Quando
se afirma a inadequacdo dos instrumentos paradigmdticos para
realizar os ideais e valores democradticos do mundo atual -

como faremos neste capitulo -, superar o0s constrangimentos as
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atuais formas institucionais é passo necessdrio para a busca
por solucgdes alternativas. A procura por uma sociedade mais
justa ¢é também a procura por instituig¢des Jjuridicas mais
adequadas. Limitar essa busca as instituic¢des atuais é
frustrar a promessa que traz a democracia de libertacdo da
condicdo humana frente ao determinismo social e material.?*® E
por 1isso frustrar também o papel do direito na realizacéo

dessa promessa.

Sendo assim, como antecedente a andlise das duas
ideias pressupostas pela visdo paradigmatica, iremos comecar
este capitulo com a critica ao proéprio Pensamento Juridico
Contemporéneo. Para tanto, nos valeremos das ideias de Roberto
Mangabeira Unger - que, tal como Duncan Kennedy, ¢é um autor
ligado ao Critical Legal Studies Movement (embora Mangabeira

busque se distinguir desse movimento?*®)

2% compartilhamos da visdo de Roberto Mangabeira Unger: “...the democratic

project has been the effort to make a practical and moral success of
society by reconciling the pursuit of two families of goods: the good of
material progress, liberating us from drudgery and incapacity an giving
arms and wings to our desires, and the good of individual emancipation,
freeing us from the grinding schemes of social division and
hierarchy.” (UNGER, 1996, p. 6).

285 Mangabeira Unger assim se expressou sobre o Critical Legal Studies
Movement, em comentdrio a sua obra de mesmo titulo: “Published in 1983,
"The Critical Legal Studies Movement" is a revised and expanded version of
a talk given in 1982. It is a programmatic intervention in legal thought: a
proposal for the direction that the then nascent movement of critical legal
studies should take, not a description of what people engaged in this
movement thought, said, and wrote. My proposal fell on deaf ears. Critical
legal studies preferred, for the most part, to gravitate around familiar
themes: the radicalization of the idea of doctrinal indeterminacy, a neo-
marxist functionalist approach to the place of law in society, and identity
polities. In my own work, the expanded and transformed doctrinalism
explored in this little book would later give way to an attempt to turn
legal thought into a practice of institutional imagination. The "internal
criticism" tried out here prefigured other, less narrowly doctrinal efforts
to recover, from the bottom up and from the inside out, the wvision of
alternative possibilities. The dominant styles of legal analysis had
sacrified this wvision to the humanization of the inevitable.” (UNGER,
2014) .
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A visdo de Kennedy, como visto, tem preocupacdo mais
de analisar e descrever o0s modos de pensamento juridico, do
que propriamente em estabelecer uma critica sistemdtica que
resulte em propostas de reconstrucdo institucional. Mas sem
davida, o intento de Kennedy em sua analise é «critico.
Entendemos, por 1isso, que as 1ideias de Mangabeira sé&o
complemento adequado para as ideias de Kennedy apresentadas no

capitulo 1.

Apbds a breve exposicdo da parte do pensamento de
Mangabeira que entendemos Util para a analise desta tese,
enfrentaremos as duas pressuposicdes que i1dentificamos: a
ideia de que mercados s&do espontédneos, e a ideia de dque
relacgdes privadas sé&do fundadas em interesses individuais e
produto de escolhas racionais. Essas duas ideias n&do sédo, como
dito, objeto de anédlise das narrativas sobre direito e
economia que avaliamos. Porém, sdo objeto de tratamento pela
Economia. Especialmente, essas duas pressuposicdes
correspondem a ideias centrais defendidas ©pela Economia
Classica e depois retrabalhadas pela Economia Neoclassica.
Iremos, em decorréncia, apresentar ao leitor uma sintese do
tratamento que fazem a Economia Cléssica e a Economia
Neoclédssica daquelas duas ideias que s&o pressupostas pela
visédo paradigméatica. Em seguida, utilizaremos o
neoinstitucionalismo de Ronald Coase como contraponto a ideia
de que mercados sdo o produto espontdneo das relacdes
privadas, e utilizaremos autores ligados a Economia
Comportamental como contraposicdo a ideia de que relacdes
privadas se caracterizam pela escolha racional individual para

atender a interesses individuais.

Os contrapontos as ideias pressupostas pela viséo
paradigmdtica servirdo para explorar as possibilidades de uma

compreensdo alternativa das relagdes entre direito e economia.
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Sendo assim, a premissa que permeia a investigacdo a seguir é
a de qgue um novo paradigma das relacgdes entre direito e
economia se faz necessario para aperfeicgoar o papel
instrumental do direito na realizacdo de uma sociedade mais
justa e mais democréatica. Além disso, é necessario compreender
melhor o papel do direito na formacdo da sociedade e das
relacdbes econdmicas. Esse debate serd conduzido com base nas
ideias de Marcus Faro de Castro sobre o papel do direito na
economia, e sua proposta de Andlise Juridica da Politica

Econdmica.

Como liame condutor das ideias gque apresentaremos a
seqguir, estd a hipdtese de que, ao contrario do que estabelece
a visdo paradigmatica, as instituig¢des juridicas constrdem a
economia e, por isso, podem ser utilizadas para modificar as
relacdes econbmicas por dentro. 0 direito, na visédo
alternativa que  propomos, é instrumento de imaginacéo
institucional ©para a construcdo democradtica de projetos

alternativos de sociedade.?*®

Essa visdo, longe de ser apenas
um recurso meramente retdrico, tem as vantagens de fornecer
melhor quadro analitico para descrever a atuacdo do direito na
economia, e de oferecer um numero maior de instrumentos

juridicos para a realizacdo da politica econdmica.

26 Nesse sentido, em andlise & ideia de democracia proposta por Mangabeira

Unger, Carlos S&vio Teixeira afirma que: “A premissa central das inovacdes
institucionais da wvida social é a de que uma economia de mercado
democratizada precisa de uma estrutura constitucional da politica e do
Estado que favoreca, ao invés de inibir, a préatica permanente da mudanca.
Isso, por sua vez, requer um arcabouco juridico institucional da politica
capaz de sustentar niveis razoadveis de engajamento popular e a imaginacédo
de um direito puUblico capaz de prover a sociedade civil com instrumentos
mais apropriados do que o direito privado de contratos para a sua auto-
organizacdo.” (TEIXEIRA, 2010, p. 59).
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2.1. Fetichismo institucional e a oportunidade perdida da imaginacado de
institui¢des: a critica de Mangabeira Unger ao Pensamento Juridico
Contemporaneo

Tal como Duncan Kennedy, Roberto Mangabeira Unger
reconhece a existéncia de um modo de pensamento tipico da
contemporaneidade, a que chama de contemporary legal thought.

Pela semelhanca de tratamento e caracteristicas, utilizaremos

a mesma denominag¢do - Pensamento Juridico Contempordneo - para
nos referir a forma como esses dois autores - Kennedy e Unger
- caracterizam a linguagem Jjuridica contemporénea. Porém,

enquanto Kennedy busca uma genealogia dos modos de pensamento
juridico, Unger critica o modo como o direito se manifesta em
nossos dias, e busca formular uma proposta alternativa de
anadlise Jjuridica. Assim, como dissemos, Mangabeira Unger e

Kennedy tém visdes complementares.

Mangabeira Unger define o Pensamento Juridico
Contemporédneo como uma consciéncia Jjuridica que penetrou e
transformou o direito subjetivo, afirmando o cardter empirico
e reversivel da autodeterminacdo individual e coletiva: sua
dependéncia de condic¢cdes praticas de fruicdo, que podem
falhar.?”” Em  decorréncia, sob o Pensamento Juridico
Contemporéneo, os diversos ramos do direito e da doutrina
juridica se organizaram em um sSistema bindrio de direitos de
escolha e de arranjos retirados do escopo da escolha para

8

melhor tornar o exercicio da escolha real e efetivo.?*® Esse

247

AN

Diz Unger: .a legal consciousness has penetrated and transforme
substantive 1law, affirming the empirical and defeasible character of
individual and collective self-determination: its dependence upon practical

conditions of enjoyment, which may fail.” (UNGER, 1996, p. 26.)
248

AN

Nesse sentido: ...a binary system of rights of choice and of
arrangements withdrawn from the scope of choice the better to make the
exercise of choice real and effective.” (UNGER, 1996, p. 27.)
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sistema bindrio afeta tanto escolhas politicas, como escolhas
individuais de carater econdmico. Assim, sob o Pensamento
Juridico Contempordneo, ha opcdes que sdo negadas ao cidadéo
(politico) e ao individuo (econdmico). Como explica Unger, a
finalidade é evitar que a democracia se torne uma farsa, em
que, sob a aparéncia de coordenacéo, haja em verdade

? Negam-se algumas escolhas, para se garantir a

subjugacao.?*
permanéncia do préprio direito a escolher, seja no ambito
publico da politica, seja no éambito privado das relacgdes

econdmicas.

Como avaliar, entdo, o gque deve ou ndo ser passivel
de escolha? A resposta do Pensamento Juridico Contemporédneo se
sustenta no neoformalismo identificado por Duncan Kennedy. O
recurso retdédrico a direitos enunciados formalmente em textos
normativos - especialmente em constituicles e tratados
internacionais - é o modo como O Pensamento Juridico
Contemporédneo resolve aquela gquestdo. Com base na retdrica
neoformalista, a doutrina Jjuridica, e os tribunais, excluem
determinadas op¢des politicas ou econdmicas do espectro
daquilo gue pode ser objeto de livre deliberacdo e escolha por
parte dos cidadéaos organizados politicamente (ou,

especialmente, de seus representantes), ou por parte dos

individuos no curso de suas relacdes econdmicas.

289 Essa descricdo de Unger ¢é ponto de partida para a critica que se

seguird, cujo alvo mais incisivo s&o os debates da Teoria Constitucional
contempordnea sobre o papel contramajoritdrio dos direitos constitucionais
e sobre o papel da técnica de balanceamento de direitos na Jjurisdigédo
constitucional. A ideia de direitos fundamentais como respaldo para a
posicdo contramajoritéaria, como vimos, traduz o que Duncan Kennedy chama de
neoformalismo do Pensamento Juridico Constemporineo. A  técnica de
balanceamento de direitos na Jjurisdicdo constitucional, por sua vez,
corresponde ao policy analysis descrito pelo mesmo autor.
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Ao recorrer ao neoformalismo como fundamento para
decidir entre o que deve ou ndo ser passivel de escolha, o
Pensamento Juridico Contempordneo exclui o recurso a qualquer
posicgéao ideoldgica. Como afirma Mangabeira Unger, em
decorréncia dessa desideologizacéo, o Pensamento Juridico
Contemporédneo retoma o ambicioso projeto do Pensamento
Juridico Classico de uma ciéncia juridica capaz de: i) revelar
o contetdo intrinseco e a forma institucional adequados a uma

sociedade livre; 1i) policiar os limites dessa sociedade livre

0

e protegé-la contra a indevida invasdo da politica.?’® Assim,

em lugar de assumir a existéncia de visdes de mundo parciais e
incompletas, refletidas em diferentes e por vezes conflitantes
posicdes ideoldgicas, o Pensamento Juridico Contempordneo toma

por base o que Unger chama de tese da convergéncia:

De acordo com essa ideia [a tese da convergéncial, a
evolucéo institucional do mundo moderno é melhor
compreendida como um caminho por tentativa e erro em
direcdo as uUnicas instituic¢des politicas e econdmicas
que se provaram capazes de reconciliar prosperidade
econdémica com um razoavel respeito a liberdade politica
e a seguranca social. Variacdes nos arranjos
institucionais das sociedades contemporéneas bem
sucedidas sdo reais, mas secunddrios: em todo caso, eles
tenderiam a se aproximar na medida em que as implacéaveis
li¢gdes da experiéncia deixassem cada vez menos espaco

para a imaginacdo reconstrutiva.?°?

250

AN

Diz o autor: ...[contemporary legal thought] resembles, 1in the
generality of 1its scope and the fecundity of its effects, the Dbold
conception that preceded it in the history of law and legal thought: the
project of a legal science that would reveal the in-built 1legal and
institutional content of a free society and police its boundaries against
invasion by politics.” (UNGER, 1996, p. 28.)

21 wAccording to this idea the institutional evolution of the modern world
is best understood as an approach, by trial and error, toward the only
political and economic institutions that have proved capable of reconciling
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A tese da convergéncia, portanto, afirma uma
progressiva evolucdo institucional da sociedade humana, em que
a histéria, por tentativa e erro, revelaria o conjunto de
instituic¢des mais adequados a assegurar para a humanidade uma

desejada prosperidade econdmica e estabilidade politica.

A tese da convergéncia se desdobra no que Mangabeira
Unger chama de fetichismo institucional: a crenca de que
conceitos institucionais abstratos - como a democracia
politica, a economia de mercado e sociedade civil livre - tém
uma unica, natural e necessdria expressdo institucional.?®’?
Segundo Unger, o fetichismo institucional é uma superstigdo
presente de forma difusa em toda a cultura contemporénea, e
erradica-la seria tarefa para toda uma geracdo de cientistas

sociais.?®?

O fetichismo institucional, diz o autor, nos impede
de ver que a democracia representativa, os mercados e a
sociedade civil podem assumir formas muito diferentes das que

prevalecem na sociedade ocidental contemporéanea.

O fetichismo institucional também se faz presente no
Pensamento Juridico Contempordneo. A premissa adotada por
este, de que a autodeterminacdo individual e politica depende
de condic¢des praticas de fruicdo que podem falhar, ndo implica
a consequéncia que se 1imputou: a adocdo de um conjunto

especifico de instituicdes para limitar e constranger direitos

economic prosperity with a decent regard to polical freedom and social
security. Variations in the institutional arrangements of successful
contemporary societies are real but secondary: if anything, they tend to
become narrower as the relentless lessons of experience leave ever less
room for the reconstructive imagination.” (UNGER, 1996, pp. 8-9 - traducéo
livre.)

2%2 W the belief that abstract institutional conceptions, like political
democracy, the market econoy, and a free civil society, have a single
natural and necessary institutional expression.” (UNGER, 1996, p. 7 -
traducdo livre.)

2%3 UNGER, 1996, p. 7.
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de escolha. Em outras palavras, usando o vocabulario de
Kennedy, o neoformalismo ndo é a Unica resposta possivel para
evitar que as condig¢des praticas frustrem o projeto de
autodeterminacdo politica e econbdmica que <caracteriza a
sociedade moderna. Ao contradrio, por recorrer a um conjunto
especifico de instituicgdes, o fetichismo institucional frustra
esse projeto. Em vez de contribuir para a emancipacdo do ser
humano pelo reforco a sua autodeterminacdo, o neoformalismo
constrange essa emancipacdo por vinculd-la a uma Unica
manifestacdo institucional admitida como possivel. Isso porgue
o recurso ao neoformalismo obscurece o fato de que a
efetivagcdo de direitos individuais ou coletivos pode ocorrer
sob diferentes condicdes efetivas de fruicdo, e qgue essas
diferentes condic¢des efetivas de fruicdo admitem diversas
estratégias possiveis que podem se manifestar em inumeras
formas institucionais - tanto existentes, como apenas
imaginadas. As condicdes efetivas de fruicdo de direitos podem
tanto exigir a manutencdo das atuais instituicdes e o eventual
controle de seus efeitos adversos, como podem exigir gradual e

progressiva mudanca institucional.

0 neoformalismo do Pensamento Juridico
Contemporéneo, contudo, se caracteriza pelo recurso a direitos
formais em substituicdo ao debate politico e ideoldgico entre
as diversas formas institucionais possiveis para a solucdo de
um dado problema social. Em decorréncia, hé& fetichismo
institucional, pois o) neoformalismo adota uma solucéo
institucional especifica para um problema social. Essa solucéo
institucional especifica passa entdo a ser confundida com o
préprio direito a que o problema seja solucionado - isto &,
efetivar o direito a resolucdo de um problema social, nessa
viséo, significa adotar aquela solucéo institucional
especifica, o0 qgue desconsidera gue outras instituicdes

poderiam também solucionar o problema. Assim, por exemplo, o



163

problema do financiamento por operadoras privadas de planos de
saude de tratamentos para a cura de formas agressivas de
cadncer é frequentemente formulado nos termos de um confronto
entre o direito a satde e o direito de propriedade, como se o
direito a satde tivesse uma forma institucional clara que
assegurasse o tratamento em qualquer hipdtese, e o direito a
propriedade outra forma institucional clara gue assegurasse
protecdo absoluta as receitas do contrato celebrado entre

operadora e beneficiado.

A alternativa ao Pensamento Juridico Contemporéneo
que Unger propde é, a partir do reconhecimento de que direitos
de escolha sédo faliveis e podem ser revertidos, reforcar esses
direitos mediante a construcdo de pluralismos alternativos: a
exploracédo, no argumento programatico ou na reforma
experimental, de uma ou outra sequéncia de mudanca

institucional.?®>*

Em outras palavras, ao invés do recurso a
direitos formais como mediadores ndo-ideoldgicos entre aquilo
qgque pode ou ndo se sujeitar a autodeterminacdo, Unger propde

recorrer ao experimentalismo democratico.

O experimentalismo democratico para Mangabeira Unger
é um processo coletivo de descoberta e de aprendizagem. Porém
ndo se trata de um processo necessariamente evolutivo, isto &,
um processo em gue as tentativas e erros do processo de
aprendizagem social desembocam em um conjunto 6timo de
instituig¢des. Ao revés, Mangabeira defende que o processo de
transformacdo nas instituicdes é e sempre deve ser constante.

Se a sociedade permanece em constante transformacdo e mudanca,

234w alternative pluralisms: the exploration, in programmatic argument or

in experimental reform, of one or another sequence of institutional
change.” (UNGER, 1996, p. 29 - tradugdo livre.)
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também suas instituicbes devem constantemente mudar e se
transformar. Para o autor ndo hé& nada, a ndo ser a prépria
experiéncia de cada sociedade, que seja capaz de sustentar que
um conjunto de instituig¢des é melhor do que outro. A cada
conjunto de instituic¢des que uma dada sociedade experienciar,
essa sociedade também se transformard, o que abre perpectivas
para novas 1instituic¢des antes impossiveis de serem efetivadas
ou sequer imaginadas. O possivel para Mangabeira é o que estéa
adjacente. Novas instituicbes ampliam e modificam a fronteira
do possivel, porque criam novas adjacéncias. Assim, o)
experimentalismo democratico decorre da “wisdo de que o
possivel ndo estd predeterminado e gue héd uma relacdo intima
entre o entendimento do real e a imaginacdo desse possivel.”?>’
Desse modo, sobre o experimentalismo democratico de Unger,

Carlos Sa&vio Teixeira constata que:

A ideia de experimentalismo democridtico se desenvolve
com o objetivo de responder ao desafio tedrico e pratico
de imaginar instituig¢des e processos que, ao partir da
sociedade atual e de suas contradigdes, possam caminhar
rumo a um conjunto de experiéncias individuais e
coletivas que realizardo melhor as aspiragdes e os
interesses praticos em nome dos gquails as estruturas
estabelecidas se Jjustificam e, ao fim e ao cabo,

fracassam. (TEIXEIRA, 2010, pp. 50-51.)

Sob essa perspectiva - que aqui adotamos -, ©
Pensamento Juridico Contempordneo se mostra limitado na
resolucdo do problema da efetivacdo de direitos e construcéo
social da democracia. A opcdo pelo neoformalismo desdgua em
fetichismo institucional e deixa de lado aquilo que é o

fundamental: a efetiva fruicdo de direitos. Para que direitos

2% TEIXEIRA, 2010, p. 48.
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sejam fruidos em concreto, ndo basta reafirmar as instituicdes
existentes ou tentar apenas podar os seus defeitos. A
construcdo de novas instituicgcdes deve ser matéria prima do
direito. Esse aspecto do direito, de imaginacdo institucional,

é a oportunidade perdida do Pensamento Juridico Contemporéneo.

Afastado o fetichismo institucional, a viséo
paradigmatica sobre direito e economia se mostra como uma
dentre varias visdes de mundo possiveis. Desconstruir essa
visdo de mundo abre espaco para visdes de mundo alternativas,
que por sua vez resultam potencialmente em diversas

estratégias institucionais para realizar a politica econdmica.

2.2. A fundamentacao da Economia classica e da Economia neoclassica acerca dos
pressupostos adotados pela visdo paradigmatica sobre direito e economia

Ao final do capitulo 1, destacamos dois pressupostos
assumidos pela visdo paradigmatica acerca da economia: 1)
mercados surgem espontaneamente a partir das relacgdes
privadas; 1i) relagdes privadas se caracterizam pela escolha
racional ©para atender a interesses individuais. Esses
pressupostos foram trabalhados pela Economia em narrativas que
foram contemporidneas aos modos de pensamento juridico
analisados no capitulo 1. Em especial, o Pensamento Juridico
Classico parte de uma visdo da economia gue corresponde a
Economia Cléssica, e o Pensamento Juridico Contemporéneo
enxerga a atividade econdémica de forma similar a Economia
Neoclédssica. Passaremos a expor como Economia Cléssica e
Economia Neoclédssica formularam os dois pressupostos sobre a
economia que a visdo paradigmatica assumiu. A exposicdo sera
util para o esforco seguinte de refutacdo desses pressupostos,
e a consequente propositura de uma nova leitura do papel de

construcdo institucional da economia pelo direito.
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A ideia de que a economia funciona com base em
mercados autdnomos que surgem espontaneamente das relacgdes
privadas é um dos principais temas da Economia classica, a
partir da formulacdo de Adam Smith em sua obra fundamental “A
Riqueza das Nac¢des” (An Inquiry Into the Nature and Causes of
the Wealth of the Nations). A tese central que Adam Smith
declaradamente busca defeder é a de que a riqueza das nacgdes
seria determinada pela multiplicacdo da producdo propiciada
pela divisdo do trabalho.?’® Ndo foi propriamente essa
afirmacdo, contudo, que motivou o impressionante impacto da
obra do conhecido autor escocés. Sua elegante argumentacdo
sobre como se da a divisdo do trabalho na economia, sobre os
efeitos dessa divisdo e a consequente formulacdo de uma sdélida
teoria econbmica da producdo e da distribuicdo, tudo isso é
que garantiu a Adam Smith posto de destaque na histdéria das

ideias do Ocidente.?®’

Mas foi durante essa argumentacdo gue
Adam Smith sustentou uma das duas ideias que queremos refutar:
a de que mercados surgem espontaneamente e se regulam

autonomamente.

Segundo Smith, a divisdo do trabalho ndo seria
resultado da aplicacdo da sabedoria humana - portanto, néo
derivaria da organizacdo voluntédria da sociedade, ou da boa
visdo do governante de um pais. Seria, ao revés, consequéncia
necessdria, ailinda que gradual e lenta, da propensdo da

8

natureza humana por trocar e fazer escambo.?*® Smith afirma

26 Nos referimos & seguinte afirmacdo de Adam Smith: “It is the great

multiplication of the productions of all the different arts, in consequence
of the division of labour, which occasions, 1in a well-governed society,
that universal opulence which extends itself to the lowest ranks of the

people.” (SMITH, 1952, p. 6.)
257 cf, BLAUG, 1996, pp. 59 e ss.
2°® pDiz o autor: “This division of labour, from which so many advantages are

derived, 1is not originally the effect of any human wisdom, which foresees
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que, ao contrario de outros animais, o homem teria constante
necessidade de seus similares. O homem civilizado, porém,
teria tempo escasso para fazer amizades o suficiente para Jque
todas suas necessidades fossem atendidas por amigos e
familiares, e seria vd& a esperanca de dgue desconhecidos
colaborassem apenas por Dbenevoléncia. Ao 1invés de confiar
nessa benevoléncia, melhor sorte teria o homem se confiasse no
interesse préprio de seus semelhantes, fazendo gue esse
coincida com seus prdéprios interesses. Esse argumento é
ilustrado da seguinte forma por Adam Smith, em um de seus

trechos mais citados:

N&o é da benevoléncia do agougueiro, do cervejeiro ou do
padeiro que esperamos o nosso jantar, mas da
consideracéo que eles tém pelos seus préprios
interesses. Nés nos dirigimos ndo a sua humanidade, mas
a seu amor-prbéprio, e nunca lhes falamos de nossas
necessidades, mas apenas de suas vantagens. Ninguém,
exceto um mendigo, escolhe depender sobremaneira da

benevoléncia de seus concidadaos.?®

Por 1isso, a troca - ou o escambo - seria a
ferramenta do homem civilizado para satisfazer seus
interesses. A relacdo de troca pressupde gue o0s 1interesses
individuais de cada parte envolvida sejam atendidos. Por

buscar a satisfacdo de seus interesses individuais, os homens

and intends that general opulence which it gives occasion. It is the
necessary, though very slow and gradual consequence of a certain propensity
in human nature which has in view no such extensive utility: the propensity
to truck, barter, and exchange one thing for another.” (SMITH, 1952, p. 6.)
259 wIt is not from the benevolence of the butcher, the brewer, or the baker
that we expect our dinner, but from their regard to their own interest. We
address ourselves, not to their humanity but to their self-love, and never
talk to them of our own necessities but of their advantages. Nobody but a
beggar chooses to depend chiefly upon the benevolence of his fellow-
citizens.” (SMITH, 1952, p. 7 - traducdo livre.)
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acabariam assumindo as tarefas que melhor desempenhassem.?®°

Isso porque seria pela troca que os homens obteriam a maior
parte de suas necessidades. Ao se dedicarem as atividades em
que fossem mais produtivos, o©os homens teriam mais produtos
para trocar e assim, poderiam obter mais produtos e servicgos
de seus similares do que se valendo exclusivamente de suas
habilidades individuais. Um homem gque produz de tudo teria
menos do gque um homem que produz apenas uma coisa, mas dJue
troca o excedente de sua producdo com outros homens. Portanto,
ao se especializar, a satisfacdo de suas necessidades seria

261 pesse modo,

maior do que se resolvesse fazer tudo sozinho.
argumenta Adam Smith, a divisdo do trabalho seria o produto
natural da busca do homem pela satisfacdo de seus interesses
individuais: o homem se especializaria para poder ter mais de

suas necessidades atendidas.

Mas se a divis&o do trabalho seria o produto natural
da busca do homem pela satisfacdo de seus interesses
individuais, ela somente se tornaria viavel - segundo Adam
Smith - pela propensdo da natureza humana por trocar e fazer

escambo. E porque troca com seus semelhantes que o homem pode

260 A diferenca de produtividade entre um e outro homem ndo seria decorrente

somente de uma vocacg¢do natural, mas sobretudo de questdes de habito,
costume e educacdo: “The difference of natural talents in different men is,
in reality, much less than we are aware of; and the very different genius
which appears to distinguish men of different proffessions, when grown up
to maturity, 1is not upon many occasions so much the cause as the effect of

the division of labour. The difference Dbetween the most dissimilar
characters, between a philosopher and a common street porter, for example,
seems to arise not so much from nature as from habit, custom, and
education.” (SMITH, 1952, p. 7.)

261 Adam Smith traz a seguinte ilustracdo para esse argumento: “In a tribe

of hunters or shepherds a particular person makes bows and arrows, for
example, with more readiness and dexterity than any other. He frequently
exchanges them for cattle of for venison with his companions; and he finds
at last that he can in this manner get more cattle and venison than if he
himself went to the field to catch them. From a regard to his own interest,
therefore, the making of bows and arrows grows to be his chief business,
and he becomes a sort of armourer.” (SMITH, 1952, p. 7.)
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se especializar. Seria essa propensdo natural que faria com
que o0s homens trouxessem para um acervo comum os diferentes
produtos de seus talentos, onde todos pudessem comprar e
vender o que quer as habilidades de seus pares fossem capazes

262 Esse acervo comum, resultado da propensédo

de produzir.
natural pela troca, ¢é o mercado para Adam Smith. E como o
mercado seria o Jlocus dessa propensdo natural pela troca, a
extensdo do mercado é que delimitaria a divisdo do trabalho:
mercados maiores gerariam maior divisdo, mercados menores,

menor divisdo do trabalho.?®

Mas ndo é apenas o surgimento do mercado e a diviséo
do trabalho que, no pensamento de Adam Smith, resultariam
espontaneamente da natureza humana. Também a operacdao
eficiente do mercado, seu funcionamento diuturno, seria
resultado espontidneo da predisposicdo do homem em atender a
seus proéprios interesses, e qgque se expressaria naquilo dque

mais tarde a Economia chamaria de lei da oferta e da procura.

Para explicar o funcionamento dos mercados, Adam
Smith diferencia entre o wvalor natural e o valor de mercado
dos bens. O wvalor natural equivaleria a remuneracdo dos
insumos necessarios para a producdo: o aluguel da terra, o

1.264

saldrio do trabalhador e os lucros do capita O valor de

262 Nesse sentido, diz Smith: “Among men [...] the most dissimilar geniuses

are of use to one another; the different produces of their respective
talents, by the general disposition to truck, barter, and exchange, being
brought, as it were, 1into a common stock, where every man may purchase
whatever part of the produce of other men’s talents he has occasion for.”
(SMITH, 1952, p. 8.)

263 wAs it is the power of exchanging that gives occasion to the division of
labour, so the extent of this division must always be limited by the extent
of that power, or, in other words, by the extent of the market.” (SMITH,
1952, p. 8.)

264 “When the price of any commodity is neither more nor less than what is
sufficient to pay the rent of the land, the wages of the labour, and the
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mercado seria aquele pelo qual uma mercadoria seria comumente

vendida.?®®

Para Adam Smith, o wvalor natural seria, assim, o
valor de troca - o valor pelo qual, na producdo de um bem, o
trabalhador estaria disposto a trocar por seu trabalho na
producdo desse Dbem (e ndo de outro bem); o proprietario
(capitalista) estaria disposto a empregar seu estoque
excedente (capital%6) na producdo do bem (e ndo de outro); o
dono de terras estaria disposto a ceder o uso de suas terras
para que o bem (e ndo outro) seja produzido. Porque representa
o valor de troca, seria o valor natural gue expressaria o
resultado o6timo da divis&o do trabalho. Logo, no intuito de
promover a riqueza das nag¢des, interessa que seja esse 0O valor
obtido nas relacdes entre os homens. E por esse valor, para
replicar a analogia de Adam Smith, que o cerverjeiro
produziria mais cerveja, que o acgougueiro produziria mais
carne, e que o padeiro produziria mais pdo, pois o valor
natural seria aquele que melhor faria com que cervejeiro,
acougueiro e padeiro gquisessem trocar o excedente de suas
respectivas produgdes de modo a atender seus 1interesses

individuais.

profits of the stock employed in raising, preparing, and bringing it to
market, according to their natural rates, the commodity is then sold for

what may be called ist natural price.” (SMITH, 1952, p. 23.)

265 “rhe actual price at which any commodity is commonly sold is called its
market price.” (SMITH, 1952, pp. 23-24.)

266 A definicdo de capital como excedente do estoque consta do seguinte
trecho da Riqueza das Nagdes: “When the stock which a man possesses 1is no
more than sufficient to maintain him for a few days or a few weeks, he
seldom thinks of deriving any value from it. [...] But when he possesses

stock sufficient to maintain him for months or vyears, he naturally
endeavours to derive a revenue from the greater part of it; reserving only
so much for his immediate consumption as may maintain him, till this
revenue begins to come 1in. His whole stock, therefore, is distinguished
into two parts. That part which, he expects, is to afford him this revenue,
is called his capital.” (SMITH, 1952, p. 118).
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Assim, o valor natural ndo se expressa em moeda, mas
razdo daquilo que a Economia veio a chamar posteriormente de
custo de oportunidade: agquilo de gque se abre mido para se obter

®7 Entretanto, diferentemente da visdo atual de custo de

algo.2
oportunidade (talhada pela Economia Neoclassica), Smith usa o
trabalho como Unica métrica para o valor econbdmico - ao se
abrir mdo de uma coisa para se obter outra, essa coisa de que
se abriu mido, para Smith, serd sempre o trabalho. Em outras
palavras, o valor natural de um bem seria o trabalho
necessario para um individuo ©produzir aquele bem, ou o
trabalho que um individuo deixa de ter quando decide néo
produzir esse bem. Ao trocar um bem por outro, estd-se - na
visdo de Smith - trocando o trabalho de produzir um bem, pelo
trabalho “salvo” na producdo desse bem e que, portanto, passa

a poder ser usado para produzir outro bem.?°®

O wvalor de mercado, por sua vez, equivaleria ao
preco pago pelo bem, o qual seria determinado pela quantidade
de bens trazida ao mercado e pela gquantidade desses bens que
efetivamente fosse adquirida. Para Adam Smith, logo, o wvalor
de mercado seria expressdo da relacdo entre quantidade
ofertada e quantidade demandada. Cabe ressaltar que, para
Smith, a demanda a ser considerada é a demanda efetiva - a das

pessoas que estdo dispostas a pagar o necessario a remunerar O

267 Também sobre o custo de oportunidade, ver nota 231.

O seguinte trecho da Riqueza das Nac¢des é bastante citado para ilustrar
a posigdo de Adam Smith: “The real price of every thing, what every thing
really costs to the man who wants to acquire it, is the toil and trouble of
acquiring it. What every thing is really worth to the man who has acquired
it, and who wants to dispose of it or exchange it for something else, 1is
the toil and trouble which it can save to himself, and which it can impose
upon other people. What is bought with money or with goods is purchased by
labour, as much as what we acquire by the toil of our own body. That money
or those goods indeed save us this toil. They contain the value of a
certain quantity of labour which we exchange for what is supposed at the
time to contain the wvalue of an equal quantity.” (SMITH, 1952, p. 23).

268
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valor natural (trabalho, capital e terra empregados na
producdo do bem). Assim, Smith exclui aquilo que chama de
demanda potencial - a das pessoas gue ndo guerem ou ndo podem

pagar o necessario a remunerar o valor natural do bem.?®’

Embora sejam diferentes, valor de mercado e valor

natural seriam igualados pela acdo do mercado. Diz Adam Smith:

A guantidade de cada bem trazido ao mercado naturalmente
se ajusta & demanda efetiva. E do interesse de todos
aqueles que empregam sua terra, trabalho ou capital, em
trazer todo bem [produzido] ao mercado, de modo que a
quantidade nunca deva exceder a demanda efetiva; e é do
interesse do todas as outras pessoas dque aquela

[quantidade] nunca fique aquém daquela demanda.?’®

Essa afirmacdo ¢é explicada por Smith da seguinte
forma. A relacdo entre quantidade ofertada e demanda efetiva
seria mediada pelo preco pago no mercado. Se a qguantidade
ofertada ficasse aquém da demanda efetiva, diz Smith, algumas
pessoas iriam optar por pagar mais pelo bem para dele né&o
ficarem desprovidas, o que iniciaria um leildo entre os

demandantes efetivos para ver quem ficaria com os bens postos

269 “The market price of every particular commodity is regulated by the

proportion between the quantity which is actually brought to market, and
the demand of those who are willing to pay the natural price of the
commodity, or the whole wvalue of the rent, labour, and profit, which must
be paid in order to bring it thither. Such people may Dbe called the
effectual demanders, and their demand the effectual demand; since it may be
sufficient to effectuate the bringing of the commodity to market. It 1is
different from the absolute demand. A very poor man may be said in some
sense to have a demand for a coach and six, he might 1like to have it; but
his demand 1is not an effectual demand, as the commodity can never be
brought to market in order to satisfy it.” (SMITH, 1952, p. 24.)

270 wrhe quantity of every commodity brought to market naturally suits
itself to the effectual demand. It 1is in the interest of all those who
employ their land, labour, or stock, in bringing any commodity to market,
that the quantity never should exceed the effectual demand; and it is in
the interest of all other people that it never should fall short of that
demand.” (SMITH, 1952, p. 24 - traducgdo livre.)
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no mercado. Isso faria o preco subir. Nesse caso, o valor de
mercado estaria superior ao valor natural do bem. Quando isso
ocorresse, diz Smith, haveria pessocas que ndo optariam por
pagar esse maior valor e ficariam desprovidas do bem, ainda
qgque estivessem dispostas a pagar o equivalente ao valor
natural. Todavia, o maior preco atrairia novos trabalhadores,
novos capitalistas e novos donos de terra, gue antes ndo se
interessavam em produzir o bem em questdo. Em decorréncia,
aumentaria a quantidade ofertada. A maior quantidade ofertada
faria com que menos pessoas ficassem desatendidas e, assim,
menos pessoas teriam interesse em oferecer preco maior.
Enquanto n&o atendidos todos os demandantes efetivos, esse
processo se repetiria: novos ofertantes seriam atraidos ao
mercado pelo preco maior do gque o valor natural, e a
qgquantidade ofertada aumentaria. Ao final desse processo, a
qgquantidade ofertada seria suficiente para atender a demanda

efetiva.

Situacdo oposta ocorreria quando houvesse excesso na
qgquantidade ofertada. A maior quantidade de bens faria com que
toda a demanda efetiva fosse atendida e, ainda assim,
sobrassem bens a serem ofertados. Ao invés de ndo vender nada,
alguns ofertantes optariam por reduzir o preco para aquém do
valor natural - isto é, algum dos componentes do preco do bem

)271 seria

(remuneracdo pelo trabalho, pelo capital e pela terra
pago em valor menor do gue O necessario para remunerar O

trabalhador, o capitalista ou o proprietadrio de terras. A

271 Posteriormente, trabalho (m&o-de-obra), capital e terra seriam nomeados

de fatores de produgdo pelos economistas gque sucederam Adam Smith. Segundo
Mankiw, sdo fatores de produgdo os “insumos usados na producdo de bens e
servicos” (2009, p. 376). Além daqueles trés, hd outros fatores de producgéo
considerados pelos economistas contempordneos, tais como a organizacgdo
empresarial e o conjunto técnica/ciéncia.
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consequéncia seria que alguns trabalhadores, capitalistas ou
proprietdrios de terra ndo teriam mais interesse em se dedicar
a producdo do bem, e iriam devotar sua m&o-de-obra, seu
estoque (capital) ou suas terras a producdo de outra coisa. A
qgquantidade ofertada entdo, se diminuiria, o que faria o preco
aumentar. Esse processo se repitiria até qgque a quantidade

ofertada fosse igualada a demanda efetiva.

Desse modo, a quantidade ofertada seria ajustada a
demanda efetiva pela acdo do mecanismo de precos. Essa relacédo
ndo foi assim nomeada por Smith, mas se constitui na
formulacdo daquilo gque a Economia chama de lei da oferta e da

demanda.?"?

Segundo a visdo de Adam Smith, o preco obtido pela
lei da oferta da demanda, por ser igual ao valor natural dos
bens, seria aquele que traria maior riqueza a sociedade. Isso
porgue, como visto, o valor natural expressaria a melhor troca
possivel pela mdo-de-obra, pelo capital e pela terra
empregados na produgdo de um bem, do ponto de vista do
atendimento aos interesses individuais dos homens envolvidos
com a producdo: respectivamente, o trabalhador que fornece a
m&o-de-obra, o capitalista que fornece o capital e o
proprietdrio que fornece a terra. Desse modo, cada um -

trabalhador, capitalista e dono de terras - buscaria apenas

seu ganho individual, e, segundo a famosa ilustracdo de Smith,

212 por exemplo, Mankiw, em seu manual de Economia, define a lei da oferta e

da demanda nestes termos: “Na maioria dos mercados livres, O excesso e a
escassez sdo apenas tempordrios porque o0s pregos acabam por se mover em
direcdo aos niveis de equilibrio. De fato, esse fendmeno é t&o universal
que é chamado lei da oferta e da demanda: o preco de qualquer bem se ajusta
para trazer a quantidade ofertada e a quantidade demandada do bem para o
equilibrio.” Apesar de a denominacdo lei da oferta e da demanda ser de
ampla adog¢do na Economia, seus efeitos - e a dita universalidade desse
fenbmeno afirmada por Mankiw - s&o controvertido por pensadores contrarios
a Economia neocléssica. Veremos adiante algumas dessas perspectivas
criticas.
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cada um seria assim movido por uma mido invisivel para promover
um fim que ndo era parte de sua intencgdo: o bem da sociedade

como um todo.?”?

A ideia de que mercados sd&o o resultado esponténeo
das relacdes de troca entre individuos em busca da satisfacéo
de seus interesses pessocais, e a ideia de gue dessa busca
emerge também uma ordem esponténea, sdo contribuicdes centrais
de Adam Smith e temas que foram assumidos pela Economia

neoclassica como seu principal objeto.?’*

Todavia, a nocdo de mercado de Smith ndo é
propriamente aquela gque buscamos criticar, pois ndo €& a um

mercado smithiano que a visdo paradigmdtica sobre direito e

213 A famosa ilustracdo da mdo invisivel aparece na Riqueza das Nacdes uma

unica vez, quando Adam Smith defende a liberalizacdo do comércio entre
paises como meio de aumentar a riqueza nacional: “By preferring the support
of the domestic to that of foreign industry, he intends only his own
security; an dby directing that industry in such a manner as its produce
may be of the greatest value, he intends only his own gain, and he is in
this, as in many other cases, led by an invisible hand to promote an end
which was no part of his intention.” (SMITH, 1952, p. 194 - grifo ausente
do original). A ilustracdo da mdo invisivel, como fica claro no trecho
exposto, ndo busca descrever o mercado, nem a lei da oferta e da procura,
mas sim a 1deia de que a busca de interesses 1individuais resulta em
beneficios publicos - tal gqual na conhecida fabula das abelhas de
Mandeville. Reflete, por isso, o liberalismo individualista caracteristico
da época de Adam Smith. Acerca do individualismo e sua influéncia na
Economia, wver: DUMONT, 1977.

21" corroborando essa afirmacdo, Avner Greif afirma que: ...neo-classical
economics has held for a long time that markets are organisms that emerge
spontaneously” (GREIF, 2005, p. ix). De modo mais amplo, Mark Blaug, em seu
compéndio historiogrédfico sobre a teoria econdmica, diz que: “The problem
that gave rise to economics 1in the first place, the ‘mistery’ that
fascinated Adam Smith as much as it does a modern economist, 1is that of
market exchange: there is a sense of order in the economic universe, and
this order is not imposed from above but is somehow the outcome of the
exchange transactions between individuals, each seeking to maximize his or
her own gain.” (BLAUG, 1996, p. 6). Ronald Coase, a respeito, chega a
afirmar que: “During the two centuries since the publication of the Wealth
of Nations, the main activity of economists, it seems to me, has been to
fill the gaps in Adam Smith’s system, to correct his errors and to make his
analysis wvastly more exact.” (COASE, 1994, posigdo 76). Ainda sobre a
influéncia de Adam Smith na Economia neocléassica, ver: SKOUSEN, 2009,
posicdo 9657 e ss.

AN
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economia se refere. Na medida em gque a Economia passou a
reconhecer como seu objeto ndo mais a natureza e as causas da
riqueza das nac¢des - como propunha Adam Smith -, mas sim a
analise do comportamento humano como uma relacdo entre
determinados fins e meios escassos que  possuem usos
alternativos®’”®, a ideia de mercado como ambiente tipico das
escolhas econdmicas ganhou progressiva abstracdo. O mercado na

anadlise de Adam Smith possui uma realidade institucional

276 ,

definida esté condicionado, por exemplo, a dimenséo

277

populacional de uma localidade e aos meios de transporte

8

disponiveis.27 Porém, como afirma Ronald Coase, a teorizacéo

das trocas econdmicas pelo pensamento neoclassico abandonou a
realidade institucional dos mercados como objeto de estudo,

para converter a Economia a uma teoria geral das escolhas.?”®

275 Nesse sentido: “After 1870, however, economics came to be regarded as a

science that analysed ‘human behaviour as a relationship between given ends
and scarce means which have alternative uses’...” (BLAUG, 1996, p. 4.)

#7¢ Mark Blaug corrobora essa assertiva: “Adam Smith was not satisfied to
argue that a free-market economy secures the best of all possible worlds.
He was very much preoccupied with the specification of the exact
institutional structure that would guarantee the beneficent operation of
market forces.” (BLAUG, 1996, p. 62.)

2 f o que diz Smith no trecho a seguir: “There are some kinds of industry,
even of the lowest kind, which can be carried nowhere but in a great town.
[...] It is impossible that there should be such a trade as even that of a
nailer 1in the remote and inland parts of the Highlands of Scotland.”
(SMITH, 1952, p. 8.)

27 Como afirma o autor: “As by means of water-carriage a more extensive
market 1is opened to every sort of industry than what land-carriage alone
can afford it...” (SMITH, 1952, p. 8.)

279 Nesse sentido: “Economists study how the choice of consumers, in
deciding which goods and services to purchase, 1s determined by their
incomes and the prices at which goods and services can be bought. They also
study how producers decide what factors of production to use and what
products and services to make and sell and in what quantities, given the
prices of the factors, the demand for the final product, and the relation
between output and the amounts of factors employed. The analysis is held
together by the assumption that consumers maximize utility (a nonexistent
entity which plays a part similar, I suspect, to that of ether inthe old
physics) and by the assumption that producers have as their aim to maximize
profit or net income (for which there is a good deal more evidence). The
decisions of consumers and producers are brought into harmony by the theory
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Identifica-se como Economia Neoclassica a corrente
tebrica que nasce no final do século XIX a partir das ideias
do austriaco Carl Menger, do francés Leon Walras e do inglés
William Stanley Jevons. Esses trés economistas, por caminhos
diversos, propuseram uma nova fundamentagcdo para a lei da
oferta e da demanda - diferente daquela formulada por Adam

Smith.

Smith, como vimos, usava a remuneracdo dos fatores
de producdo - capital, terra e trabalho - como fundamento do
que seria o valor natural de bens e servicos, e propunha que o
valor de mercado seria aquele efetivamente obtido em uma
transacdo comercial em pecunia. Os mercados, porém, igualariam
ambos - wvalor natural e valor de mercado -, © que seria a
situacdo ideal para estimular a divisdo do trabalho e, assim,
propiciar maior riqueza. A analise de Smith se centra,
portanto, na oferta: os precos do mercado seriam aqueles pelos
quais ofertantes estariam dispostos a disponibilizar capital,

terra e trabalho para produzir mais.

Menger, Walras e Jevons, porém, inauguram uma nova
linha no pensamento econdmico, chamada por vezes de revolucdo
marginalista, que serviu de base para a Economia Neocléssica e
que, por sua vez, ainda hoje domina os manuais de Economia.?®°
Essa nova linha de pensamento econdmico parte da ideia de que
precos e custos sdo determinados nédo pela oferta, mas pela

demanda - especificamente, pela utilidade que os demandantes

conferem aos bens e servicos a serem consumidos. Se bananas

of exchange. /§/ The elaboration of the analysis should not hide from us
its essential character: it is an analysis of choice.” (COASE, 1988, p. 2 -
grifo ausente do original).

280 A caracterizacdo que a sequir faremos da Economia Neoclédssica é baseada
em BLAUG, 1996, pp. 277-309 e pp.549-595; SKOUSEN, 2009, posicdes 3852-
4951; MANKIW, 2009, pp. 3-151.



178

sdo mais produzidas do qgque macds, segundo essa visdo, ndo é
porgue trabalhadores rurais gastam menos tempo para produzir
bananas do qgue magds, nem porque os terrenos agricolas séo
mais propicios a producdo de bananas do que de macds, nem
porque Dbananeiras custam menos do gque macieiras. E porque
consumidores preferem bananas do que macds. Essa preferéncia
dos consumidores é que ira, na visdo neocléssica, determinar o
custo do trabalhador rural que produz bananas no lugar de
macds, o custo da terra usada para produzir bananas no lugar
de macds, e o custo de usar bananeiras em lugar de macieiras
na producdo agricola. Esta ¢é chamada teoria da imputacdo: a
utilidade para os consumidores imputa (determina) o valor dos

insumos na economia.

Sob essa perspectiva, a Economia deixa de buscar
critérios objetivos para definir o custo de bens e servigcos no
mercado, e passa a se fiar na subjetividade da utilidade que
cada bem ou servico tem para os consumidores individualmente
considerados. A ideia de valor natural (como visto, o wvalor do
trabalho empregado ou V“salvo” na produgcdo de um bem),
portanto, é abandonada: wvalor é aquilo que demandantes
individuais atribuem subjetivamente a alguma coisa. A oferta,
desse modo, seria uma reacdo a demanda. E os fatores de
producdo seriam alocados de acordo com o valor gque agregassem
ao processo produtivo. A consequéncia é que a utilidade, nessa
visdo, <cria valor econdmico, pois ¢é a wutilidade para o
consumidor que faz com que, em determinado momento, © preco de
uma banana equivalha ao de duas macgds - porque consumidores

tém mais utilidade de bananas do que macds, elas valem mais.

A demanda, porém, estd sujeita ao principio da
diminuicdo da wutilidade marginal - por isso, alids, a linha
tebrica de que estamos tratando recebeu o nome de revolucéo

marginalista. Para a Economia Neoclassica, preco - e valor
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econbmico - de um bem ou servigo ndo sdo determinados pela
utilidade absoluta, mas pela utilidade relativa - ou, mais
propriamente, pela utilidade marginal. A utilidade marginal
ndo é a de uma unidade do bem questdo em absoluto, mas a de
uma unidade adicional desse bem. Um bem, nessa visdo, tem sua
utilidade marginal relacionada a sua abundéncia ou escassez.
Nesse ponto entra o dito principio da wutilidade marginal
decrescente: gquanto mais um dado individuo possui de um bem ou
servigco, menos Util serd uma unidade adicional desse bem ou
servico. Um exemplo muito utilizado é o do wvalor econdmico da
dgua e de diamantes. Em termos absolutos, 4agua é muito mais
util do gque diamantes - sem A&gua um individuo ndo pode
sobreviver. Contudo, diamantes sdo em geral mais caros do dque
dgua. A Economia Neocléssica, com base no principio da
utilidade marginal decrescente, explica essa diferenca de
valor com base na escassez - agua, em geral, é abundante, e
diamantes sdo mais escassos. Uma pessoa precisa muito de um
litro de &gua por dia, mas menor utilidade terd o segundo
litro, e assim por diante. Se hé& pouca &gua - por exemplo em
um deserto -, o valor da &agua serd mais alto, dado que a
utilidade de um litro adicional de agua serd maior para quem
tem pouca agua. Mas se hd muita agua, o seu valor serda mais
baixo, pois para gquem tem muita 4agua, um litro adicional tem
pouca utilidade. Desse modo, diamantes valem mais do que &agua,
porque sdo mais escassos do que agua. Em outras palavras, um
diamante a mais para quem tem poucos diamantes é mais util do
qgque um litro a mais de Aagua para quem ja tem muita agua, e por

isso diamantes tém preco maior do gue agua.

A partir dessa visdo, a premissa gque Adam Smith
havia utilizado acerca do comportamento humano ganha na
Economia Neocléassica contornos diferenciados. Como visto,
Smith partira da ideia de que, como que regidos por uma mdo

invisivel, homens buscando seus interesses individuais se
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coordenariam para alcancar o melhor beneficio publico
possivel. O mecanismo dessa coordenacdo seria o mercado. Para
a Economia Neoclissica, o homem racionalmente escolhe, dentre
opcdes alternativas para alocacdo de recursos escassos, aquela
que para ele ofereca a maior wutilidade - diz-se que o
individuo é um maximizador racional de utilidade. Isso porque,
tal como considera Adam Smith, cada homem buscaria
racionalmente o melhor para seus interesses individuais. O
mercado seria o resultado agregado dessas escolhas individuais
de fruicdo de bens e servicos. Se cada individuo, ao escolher
consumir um bem ou servico, o faz de forma a ter maior
utilidade possivel, a escolha de todos os individuos somados,

ao final, também resultaria no maior beneficio possivel.

A Economia Neoclédssica mantém, portanto, a ideia
fundamental de Adam Smith de que escolhas individuais produzem
beneficios publicos, porém com outros fundamentos e outras
consequéncias. Sendo o valor econdmico determinado pela
utilidade marginal, a riqueza de uma nacdo ndo se exprime pela
mera capacidade de divisdo do trabalho, mas pela capacidade de
melhor atender a demanda - isto é, de prover bens e servicgos
GUteis segundo o valor que a esses sdo imputados pelos
consumidores. A escolha econbmica, sob esse ponto de vista, é
uma escolha que pondera escassez e utilidade. Diante da
utilidade marginal decrescente, a melhor alocacdo de recursos
escassos sera aquela que respeite a maior utilidade para gquem
usa esses recursos. O mercado, nessa visdo, corresponde ao
conjunto de decisdes individuais que alocam recursos de acordo

com as necessidades individuais.

Desse modo, percebe-se que, na Economia Neocléassica,
a narrativa da espontaneidade da origem dos mercados ndo é uma
busca pelo contexto histdérico ou social de formacdo dos

mercados - como era na narrativa de Adam Smith. Ao revés, é
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' E a teorizacdo do

uma teoria da escolha, como afirma Coase.?®
pressuposto mandevilleano de que vicios privados produzem
beneficios publicos, manifestado na alocacdo de recursos
escassos segundo as escolhas individuais. Na Economia
Neoclédssica, a espontaneidade, assim, n&do ¢é necessariamente

uma caracteristica da origem dos mercados, mas sim uma

caracteristica intrinseca - ontoldgica - do mercado.

2.3. A refutacao da ideia de que mercados surgem espontaneamente das relacdes
privadas, segundo o neoinstitucionalismo de Ronald Coase

A seguir, faremos referéncia as ideias de Ronald
Coase para contrapor tanto a visdo abstrata de mercado
caracteristica da Economia Neoclassica, quanto a ideia que lhe
inspira - oriunda da Escola Classica -, a de que mercados sé&o
produtos espontédneos das relagdes privadas. As 1ideias de
Coase, porém, ndo encerram o debate, e devem ser tomadas como
exemplo do que, por variados fundamentos, outros economistas

relacionados a virada institucional®® também afirmam: a

281 COASE, 1988, p. 2.

282 0 termo virada institucional (“institutional turn”) se refere &
substituicdo do pensamento neocléassico, ocorrida no inicio deste século,
por diversas perspectivas tedbdricas que, sob fundamentos variados e por
vezes conflitantes, passaram a considerar que o estudo das relacgdes
econdmicas nédo pode prescindir da andlise das instituig¢des - ou, em outras
palavras, passaram a considerar que, na Economia, as institui¢des contam:
“Au début du XXI® siécle, les oppositions théoriques et méthodologiques
entre les différents courants de la pensée économique a propos du réle des
instituitions sont ainsi sensiblement redessinées. Un consensus assez large
et nouveau domine la période actuelle: en économie, les institutions
comptent [...] Assurément, les différences d’aproche, de méthode, de
conceptualisation demeurent importantes, souvent irréductibles, mais on
assiste aussi a une redéfinition des frontieres entre courants, entre
orthodoxie et hétérodoxies et, généralement, la wvitalité des divers
courants qui labourent le méme champ de 1’économie avec instituitions est
un signe relativement encourageant dans le contexte de malaise de la pensée
économique que caractérise notre époque” (CHAVANCE, 2007, p. 5).
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concepcgdo neocléssica da economia n&o tem sustentacdo no mundo
real. Para os objetivos desta tese, a implicacdo central é
que, ao se afastar uma concepcdo abstrata de mercado e se
enfatizar o ambiente institucional das relacdes econbmicas,
todo um novo espectro de instrumentos Jjuridicos de politica
econbmica se abre para o jurista, instrumentos esses que sé&o
ignorados pela visdo paradigmadtica. Com base nos 1insights
obtidos a partir da doutrina de Ronald Coase, iremos ao final
deste capitulo uma nova visdo sobre as formas de interacdo
entre direito e economia e 0os instrumentos juridicos
disponiveis para tanto; héa, porém, inumeras outras que podem
ser imaginadas a partir das ideias do préprio Coase ou de
outros economistas. O objetivo ndo ¢é propor um quadro
analitico definitivo que substitua o atual paradigma e sua
fundamentacdo na Economia Neoclassica, mas abrir espacos para
a superacdo do fetichismo institucional e para a imaginacé&o de
novas alternativas para a implementacédo de politicas

econbmicas. Sigamos, portanto.

Segundo Ronald Coase, a Economia Neoclédssica é uma

teoria cujo objeto ndo tem vinculo com a realidade®®®, em que

se ignora por completo a realidade institucional que permeia

84

as opcdes econdmicas.? Nas palavras de Coase, a Economia

283

Diz Coase: “What 1is studied is a system which lives in the minds of
economists but not on earth.” (COASE, 1994, posicdo 104.)
284 0 seguinte trecho ilustra a posicdo de Coase: “This preoccupation of

economists with the logic of choice, while it may ultimately rejuvenate the
study of law, political science, and sociology, has nonetheless had, in my
view, serious adverse effects on economics itself. One result of this
divorce of the theory from its subject matter has been that the entities
whose decisions economists are engaged in analyzing have not been made the
subject of study and in consequence lack any substance. The consumer is not
a human being but a consistent set of preferences. The firm to an
economist, as Slater has said, ‘is effectively defined as a cost curve and
a demand curve, and the theory is simply the logic of optimal pricing and
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passou a ter consumidores sem humanidade, firmas sem
organizag¢do e até mesmo trocas sem mercados.?®®> Sob essa
concepcdo abstrata, mercados deixam de ser considerados como
espacos institucionais de trocas para se tornarem pressuposto
de um modelo de escolhas racionais - como afirma Marcus Faro
de Castro, as praticas de mercado sdo tratadas como se

1.286

existissem no vazio 1instituciona O mercado ao final, se

confunde com o préprio modelo abstrato de escolha racional?®’
adotado pelo pensamento neoclédssico, cujo corolario ¢é a
ampliacdo da aplicagcdo da ideia de Smith de que as escolhas

individuais produzem beneficios sociais.?®®

E essa nocdo abstrata de mercado que integra a visé&o
paradigmatica sobre direito e economia, e que permeia as
narrativas do Pensamento Juridico Contemporéneo aqui
analisadas. Por exemplo, quando a narrativa do Estado
Regulador afirma que a atuacdo estatal deve ser subsididria ao
mercado, ou quando a narrativa da Constituicdo Dirigente
afirma que o direito constitucional a saude nédo pode ser
deixado meramente ao mercado; ambas ndo fazem referéncia a um
mercado real (de existéncia empiricamente considerada), mas ao
mercado tomado abstratamente. Tal mercado, subentende-se,

corresponderia ao resultado hipotético das escolhas racionais

input combination.’Exchange takes place without any specification of its
institutional setting.” (COASE, 1988, p. 3.)

285 parafraseamos a partir do seguinte trecho: “We have consumers without
humanity, firms without organization, and even exchange without markets.”
(COASE, 1988, p. 3.)

286 CASTRO, 2011, p. 19.

287 5obre o modelo de escolha racional do pensamento neoclédssico, trataremos
no item 2.4 abaixo.

288 Ccomo ressalta Mark Blaug, o escopo de Adam Smith era diferente do de
seus sucessores neoclédssicos: “But Smith’s faith in the benefits of the
"invisible hand’ had absolutely nothing whatever to do with allocative
efficiency in circumstances where competition is perfect a la Walras and
Pareto [...] Smith’s conception of competition was [...] a process
conception, not an end-state conception.” (BLAUG, 1996, p. 60).
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de individuos em busca do atendimento de seus interesses
pessoais. O mercado tal como concebido pela Economia
Neoclédssica, qual seja o espaco abstrato em qgque a busca
racional de interesses individuais traz beneficios sociais,
pauta os debates, sem que haja uma problematizacdo da prépria
ideia neoclédssica de mercado. Ou se entende que o mercado é
suficiente para atender os interesses sociais, ou se entende
que o mercado deve ser parcialmente ou totalmente suplantado
pela acdo do Estado. Porém n&do se questiona, efetivamente, o
que é esse mercado, qualis suas caracteristicas constitutivas e
a forma de sua operacdo. Ndo se questiona, tampouco se leva em
consideracdo, a realidade institucional ndo apenas do mercado,
mas dos diversos mercados que efetivamente existem e pautam

relacdes econdmicas concretas.

Para Ronald Coase, mercados sdo criacéeswg, no
sentido de que sua existéncia ¢é produto da acdo humana
consciente. Mercados sdo instituigdes criadas para facilitar
as trocas”o, e sdo caracterizados pela subordinacdo das trocas
ao mecanismo de precos. Porém, o argumento central de Coase -
que permeia toda sua obra - é& o de gque h& custos associados ao
uso do mecanismo de precos e, logo, de mercados. Em
decorréncia desses custos, h& formas alternativas em que a
economia pode se organizar, e por vezes essas formas podem ser

até mais eficientes do gque os mercados:

Esses custos [de adocdo do mecanismo de pregos] vieram a
ser conhecidos como custos de transagdo. Sua existéncia

implica que métodos de coordenacdo alternativos ao

89 Cf. COASE, 2009.

2°0 pjz Coase: “Markets are institutions that exist to facilitate exchange,
that 1is, they exist in order to reduce the cost of carrying out exchange
transactions.” (COASE, 1988, p. 7 - grifo ausente do original).
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mercado, que sdo eles préprios também custosos e de
varias formas imperfeitos, podem inobstante ser
preferiveis a adocdo do mecanismo de precgos, o unico
método de coordenagdo normalmente analisado pelos

economistas.?’t

Com base na 1ideia de custos de transacdo, Coase

chama a atencdo para outras formas de organizacdo da economia

gque ndo o mercado - entendido este como meio de alocacédo de
recursos via sistema de ©precos. Em outras palavras, por
entender que o sistema de precos traz custos - o0s custos de

transacdo -, o autor defende que a Economia deveria analisar e
compreender formas alternativas de alocacdo de recursos que
ndo aquelas realizadas por mercados. Ronald Coase desenvolve
esse argumento em seus doils principais artigos, gque lhe
garantiram o Prémio Nobel de Economia: The Nature of the Firm

(1937) e The Problem of Social Cost (1960).

Em The Nature of the Firm (em traducdo livre: A
Natureza da Firma), Coase buscava solucionar o que entdo lhe
parecia um paradoxo. Para um economista, diz o autor, o
Sistema econbmico seria coordenado eficientemente pelo
mecanismo de pregos.292 Mesmo fatores de producdo seriam
diretamente alocados em razdo do preco da mercadoria ou

servico em que sdo empregados.?’® Porém, afirma Coase, no mundo

291 wThese costs have come to be known as transaction costs. Their existence

implies that methods of coordination alternative to the market, which are
themselves costly and in various ways 1imperfect, may nonetheless be
preferable to relying on the pricing mechanism, the only method of

coordination normally analysed by economists.” (COASE, 1994, posicdo 143 -
tradugdo livre, grifo ausente do original.)
292 p posicdo de Coase a que nos referimos consta do seguinte trecho: “An

economist thinks of the economic system as being co-ordinated by the price
mechanism, and society becomes not an organization but an organism. The
economic system ‘works itself’.” (COASE, 1937, p. 387.)

292 No item seguinte, aprofundaremos a andlise do tratamento conferido pela
Economia ao funcionamento do sistema de precos.
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real haveria muitas &reas em gque 1isso ndo se aplicaria. Um
exemplo seria a firma - definida pelo autor como uma
organizag¢do que transforma 1nsumos em produtos.294 Em uma
firma, diz Coase, a descricdo feita pela teoria econdmica do
funcionamento da economia ndo se aplicaria em absoluto.?’” Um
trabalhador dentro de uma firma gque tenha se deslocado do
departamento A para o departamento B ndo teria, para Coase,
sido mandado por conta do preco das mercadorias que a firma
produz, mas porgque seu superior - o gerente da firma - teria
achado prudente fazé-lo. Dentro de uma firma, portanto, a
organizacdo de recursos se daria em razdo do planejamento do
gerente, e ndo em funcdo do mecanismo de precos. Dail surge,
entdo, o paradoxo que motivou a investigacdo de Coase sobre a

natureza da firma, e que o autor formula nos seguintes termos:

2%Y Esta a definicdo de Ronald Coase: “The firm in modern economic theory is

an organization which transforms inputs into outputs.” (COASE, 1988, p. 5).
A definigdo do autor, portanto, engloba tanto entidades com personalidade
juridica, como empresas despersonalizadas. E o elemento de organizacido da
atividade produtiva que é relevante na definicdo do economista, de modo
similar a definig&o de empresa no direito brasileiro (diz o art. 966 do

Cédigo de Civil em vigor: “Considera-se empresario quem exerce
profissionalmente atividade econdmica organizada para a producdo ou a
circulacdo de bens ou de servigos.”). Porém, o conceito de empresa e de

atividade empresdria no Direito brasileiro sofre controvérsia equivalente a
da distincdo entre servico publico e atividade econbmica da viséao
paradigmdtica sobre direito e economia. Entendem muitos doutrinadores
brasileiros que apenas quando hé& finalidade lucrativa é que se caracteriza
a atividade empreséaria, e que algumas atividades produtivas tais como
producdo intelectual, literdria e artistica, ndo teriam natureza econdémica
- essa argumentacgdo consta, por exemplo, no tratamento do citado art. 966
pelo relatdério do anteprojeto do Cébdigo Civil (cf. FIUZA, 2006, pp. 784 e
ss.). A nocdo de atividade empresdria ndo serd objeto de problematizacdo e
andlise por esta tese. Por esse motivo, e para evitar incongruéncias com a
nogcdo prevalente na doutrina nacional, optou-se pela traducdo do vocéabulo
inglés “firm” para o portugués “firma”, e ndo “empresa”.

2% piz o autor: ...this theory assumes that the direction of resources 1is
dependent directly on the price mechanism. Indeed, it 1is often considered
to be an objetcion to economic planning that it merely tries to do what is
already done by the price mechanism. [...] Within a firm, the description
does not fit at all.” (COASE, 1937, p. 387.)

AN}
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Fora da firma, movimentos de preco dirigem a producgéo,
que é coordenada mediante uma série de relagdes de troca
no mercado. Dentro de uma firma, essas transacdes de
mercado sdo eliminadas e a complexa estrutura de mercado
com relacgdes de troca ¢é substituida pelo empreendedor
coordenador, que direciona a produgdo. Fica claro que
esses sdo métodos alternativos de coordenar a produgéo.
Porém, levando-se em conta o fato de que a produgédo é
regulada por movimentos de prec¢co, e a produgdo poderia
se desenvolver sem organizacdo alguma, podemos bem nos

perguntar, por que hd qualquer tipo de organizagéo?296

Para os fins desta tese, como dito acima, a ideia de
gque hé& sistemas de organizacdo da producdo alternativos ao
mercado é um dos pontos mais importantes da obra de Ronald
Coase. As firmas, para Coase, sdo um exemplo de alternativa ao
mercado, uma vez que teriam como traco distintitivo exatamente

7 Esse fato coloca em

a supressdo do mecanismo de preg:os.29
cheque a premissa formulada por Adam Smith e amplificada pela
Economia Neoclassica - a premissa de que mercados sS&do o
produto espontdneo da busca individual de interesses também
individuais. A argumentacdo de Coase ¢é ©particularmente
interessante porque, ao invés de refutar as premissas adotadas
pela teoria econdmica neocléssica, ela busca aplicar
rigorosamente essas premissas a realidade para, ao final,

concluir gque a teoria ndo se sustenta por suas proprias

premissas. Se o mercado é o melhor mecanismo de alocacdo de

296 woutside the firm, price movements direct production, which is co-

ordinated through a series of exchange transactions on the market. Within a
firm, these market transactions are eliminated and 1in place of the
complicated market structure with exchange transactions is substituted the
entrepreneur-co-ordinator, who directs production. It is clear that these

are alternative methods of co-ordinating production.” (COASE, 1937, p. 388
- traducdo livre, grifo ausente no original.)

2T Ccomo diz o autor: “It can, I think be assumed that the distinguishing
mark of the firm is the supersession of the price mechanism.” (COASE, 1937,

p. 389.)
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recursos - tanto do ponto de vista individual, como social - e
se espontaneamente individuos que buscam maximizar seus
interesses pessoails ndo teriam opc¢do melhor do que o mercado,
como explicar o surgimento das firmas? Coase, primeiramente,
especula algumas respostas possiveils, como as preferéncias
individuais por comandar ou ser comandado, ou mesmo a
existéncia de regimes Jjuridicos diferentes entre firmas e
individuos. Conclui, porém, que a melhor razdo para explicar o
surgimento das firmas seria a existéncia de custos para a
adocdo do mecanismo de precos - ou, como visto, os custos de
transacdo. Os custos de transacdo englobariam, entre outros, o
custo de descobrir os precos de mercado - o que justificaria,
por exemplo, a existéncia de consultores especializados para
essa finalidade -, e o custo de negociar e executar diferentes
contratos para cada uma das transacdes realizadas no mercado.
No mercado, tais custos poderiam ser minimizados, mas nunca
completamente eliminados, segundo o autor. Em uma firma, por
outro lado, parte desses custos seriam suprimidos. As decisdes
do empreendedor (ou gerente) substituiriam as transacdes no
mercado. Substituidas as transacdes, suprimem-se oS custos a
essas relacionados - os custos de transacdo -, tais como o
custo de negociar um contrato, ou de contratar um especialista
para descobrir o preco de mercado de um bem. Em suma, afirma
Coase, a existéncia de custos de transacdo Jjustificaria a
existéncia das firmas, mesmo diante da premissa neoclassica de

que individuos sdo maximizadores racionais.?’®

2% Nesse sentido: “We may sum up this section of the argument by saying

that the operation of a market costs something and by forming an
organisation and allowing some authority (an "entrepreneur") to direct the
resources, certain marketing costs are saved.” (COASE, 1937, p. 392.)
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The Nature of the Firm prossegue, entdo, com uma
teoria acerca do tamanho Oétimo das firmas, baseando-se na
suposta relacdo entre a perda de eficiéncia das decisdes do
empreendedor, o tamanho da firma e o ganho que representa a
supressdo dos custos de transacdo frente ao pardmetro de
eficiéncia da alocacdo de recursos pelo mercado. Essa
exposicéao, contudo, seria posteriormente criticada pelo

299 N&ao obstante, Coase em outras

préprio Ronald Coase.
oportunidades reforcou uma das conclusdes de sua andlise, a de
gque um sistema econdmico eficiente necessitaria ndo apenas da
existéncia de mercados, mas também de dreas de planejamento

dentro de organizacdes com um tamanho apropriado.3OO

Em The Nature of the Firm, portanto, Coase se vale
dos <custos de transacdo para argumentar que as firmas né&o
apenas sdo formas de organizacdo da atividade econbmica
alternativas ao mercado, como também sdo por vezes formas mais
eficientes do que o préprio mercado. Ja no outro artigo de
Coase qgue analisaremos aqui, The Problem of Social Cost (em
traducdo livre: “O problema do custo social”), os custos de
transacdo sédo utilizados para analisar o problema dos efeitos
danosos que as ag¢bes das firmas trazem para terceiros, Ccomo

ocorre no caso de uma fabrica cuja fumaca traz prejuizo aos

2% A critica a que nos referimos segue transcrita a seguir: “It is little

more than an undergraduate essay. [...] It’s very poor. It talked about the
firm as i1if you could talk about it as an entity in economic theory. I said
‘as a firm grew bigger, there were diminishing returns in management’, but
this 1is treating it [the firm] as if a fertilizer in plowed land, and
measuring it in terms of its return. [...] Well, firms aren’t like that.
[...] It’s a sociologychal problem rather than an economic one.” (COASE,
2009 - transcricdo de trechos entre 5’45 e 7’35 da entrevista.)

30 parafraseamos a partir do seguinte trecho: “To have an efficient
economic system it 1is necessary not only to have markets but also areas of
planning within organizations of the appropriate size.” (COASE, 1994,
posicédo 148.)
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terrenos vizinhos.>%!

Esses efeitos negativos a terceiros sé&o
chamados pela Economia contemporanea de externalidades
negativas.302 Em The Problem of Social Cost, Coase se contrapde
a andlise desse problema feita segundo a Economia do Bem-Estar
- cujos fundamentos remontam ao economista neoclédssico inglés
Arthur Pigou na primeira metade do século XX. Ainda hoje, a
Economia do Bem-Estar encontra ampla repercussdo na Economia
e, por exemplo, serve de fundamento para a narrativa do Estado
Regulador analisada no capitulo 1 desta tese. O seguinte
trecho do livro de introducdo a Economia de Gregory Mankiw,
professor de Harvard que segue a linha neocléssica, sintetiza

o problema das externalidades negativas conforme essa linha

tedrica:

Quando hé& externalidades, o interesse da sociedade em um
resultado de mercado vai além do bem-estar dos
compradores e dos vendedores que participam do mercado;
passa a incluir também o bem-estar de terceiros que séo
indiretamente afetados. Como os compradores e vendedores
desconsideram os efeitos externos de suas ag¢gdes quando
decidem gquanto demandar ou ofertar, o equilibrio de
mercado ndo é eficiente quando hé& externalidades. Ou
seja, o equilibrio n&o maximiza o beneficio total para a

sociedade como um todo.3®

Nessa viséo, 0 problema das externalidades ¢é

essencialmente o de incorporar as preferéncias dos individuos

301 Diz Coase: “This paper is concerned with those actions of business firms

which have harmful effects on others. The standard example is that of a
factory the smoke from which has harmful effects on those occupying
neighbouring properties.” (COASE, 1960, p. 1)

302 A definicdo de Mankiw é ilustrativa: “Uma externalidade surge quando uma
pessoa se dedica a uma ag¢do gue provoca impacto no bem-estar de um terceiro
que ndo participa dessa agdo, sem pagar nem receber nenhuma compensacdo por
esse 1impacto. Se o impacto sobre o terceiro é adverso, ¢é denominado
externalidade negativa. Se é benéfico, é chamado externalidade positiva.”
(MANKIW, 2009, pp. 195-196.)

303 MANKIW, 2009, p. 196.
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gque ndo estdo manifestas nas decisbdes que integram o mercado.
Em outras palavras, as externalidades significam casos em que
as decisdes de mercado ndo representam aquilo que o©0s
demandantes de forma agregada reputam como o melhor para si
mesmos. E, por isso, hipétese de falha de mercado, em termos
da inadequacdo do mercado como instrumento de maximizacdo de
bem-estar social - compreendido bem-estar como a melhor
alocacdo de recursos escassos segundo a utilidade que os
individuos atribuem a esses recursos. A solucdo ortodoxa para
a Economia do Bem-Estar é se valer da acdo estatal para que as
externalidades sejam internalizadas, 1sto ¢é, para que as
preferéncias que ndo sdo computadas nas decisdes de mercado
passem a ser computadas. O principal meio para isto sdo os
chamados impostos pigouveanos - cujo nome ndo pPor acaso remete
a Pigou, que além de ser responsavel pela origem da Economia
do Bem-Estar, propds esse tipo de imposto como solucdo para o
problema das externalidades negativas. Em sintese, o imposto
pigouveano tem por objetivo a internalizacdo das
externalidades por meio da acgdo governamental, mediante o
incremento do custo das atividades que provocam externalidades
negativas na exata medida do prejuizo social gque provocam. Por
exemplo, na ilustracdo da fabrica cuja fumaca prejudica os
terrenos vizinhos, o imposto pigouveano deveria ser em tal
monta que correspondesse exatamente ao prejuizo gue OS
proprietdrios dos terrenos vizinhos tivessem em razdo da

fumaca.

Em contraposicdo a essa visdo, Coase, primeiramente,
afirma que o problema dos efeitos nocivos a terceiros tem,
necessariamente, uma natureza reciproca. Em sintese, Coase
argumenta que o prejulizo existe dos dois lados do problema -
tanto a pessoa que pratica a atividade pode provocar prejuizo
em terceiros, como pode ser prejudicada por ter que restringir

sua atividade. Podemos usar o exemplo da fédbrica cuja fumaca
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traz prejuizo aos proprietarios de terrenos vizinhos para
ilustrar o argumento de Coase. Se 0s proprietadrios de terrenos
vizinhos compelirem a fabrica a mudar seu processo de
producdo, ou a parar de produzir, haverd prejuizo para o
proprietdrio da fabrica. A questdo, segundo Coase, seria
avaliar qual prejuizo é maior - o dos terrenos vizinhos em

razdo da fumaca, ou o da fabrica em razdo dos vizinhos.

Conforme o critério neoclédssico de bem-estar como
maximizacdo da wutilidade individual, a solucdo deveria ser
aquela que preservasse a maior utilidade - se a producédo da
fédbrica fosse mais Gtil do que o prejuizo aos terrenos
vizinhos, a fabrica deveria operar e os vizinhos sofrerem o
prejuizo, e vice-versa. Considerando que o sistema de precgos
é, em termos neocléssicos, expresséao das utilidades
individuais, o problema e sua solucdo podem ser expressos em
termos pecuniarios. Por exemplo, se a fabrica operasse com
lucro de $ 600 e o prejuizo aos terrenos remontasse a um total
de $ 400, do ponto de vista social haveria um superavit de $
200 para o bem-estar social caso a fabrica operasse, e um
déficit dos mesmos $ 200 caso a féabrica fosse obrigada a
fechar as portas. Isso porque - sempre segundo as premissas
neoclassicas - a operacdo da féabrica contribui com $ 600 em
termos de utilidade conforme medida pelo mercado, e o prejuizo
dos terrenos representa $ 400 de utilidade conforme medida
pelo mercado. Nesse caso, a maximizacdo do bem-estar social
ocorreria no cendrio em que a fabrica operasse, mesmo
considerado o prejuizo para os terrenos. A conclusdo se
inverteria caso se invertessem os montantes de lucro e
prejuizo - no caso de o lucro da fébrica ser $ 400 e o
prejuizo aos terrenos vizinhos ser $ 600, a maximizacdo de
bem-estar ocorreria com o encerramento das atividades da

fébrica.
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A partir da afirmacdo de que se trata de um problema
de natureza reciproca, O autor passa a exposicdo daquilo que
ficou conhecido como Teorema de Coase. O autor ndo o apresenta
como um teorema - essa denominacdo e sua formalizacdo segundo
0s ©pressupostos neoclédssicos foram feitas pelo economista

George Stigler.>"*

O teorema corresponde a conclusdo de Coase
de que, pela atuacdo do mecanismo de precos em condicgdes
ideais, qualquer gque seja a imputacdo juridica do direito a
produzir ou reprimir externalidades negativas, o resultado
final serd a alocacdo eficiente de recursos segundo o0s
pressupostos da Economia Neocléassica (maximizacédo de
utilidade). Ao invés da fabrica que produz fumaca, Coase usa o
exemplo de duas propriedades rurais vizinhas, uma com criacgdo
de gado, outra com uma plantacdo de grédos, em que, ao invés da
fumaca, o problema é o prejuizo que o gado solto provocaria
nas mudas da plantacado de gréos.w5 Todavia, para os fins desta

exposicdo, nos manteremos com a ilustracdo da fabrica nos

moldes dos paragrafos anteriores.

Na nossa ilustracédo, o Teorema de Coase implica que,
no caso de a operacdo da fabrica provocar um superavit de $
200 - e, logo, deixd&-la operar ser a opc¢do maximizadora de
bem-estar social - ndo importard a decisdo juridica de imputar
responsabilidade a fébrica por indenizar ou isentéd-la dessa
responsabilidade. A fédbrica ird operar, nesse caso, pela
prépria acdo do mecanismo de precos. O argumento de Coase
parte do prdéprio pressuposto da Economia Neoclassica de que as
relacbes de mercado refletem preferéncias individuais acerca

da utilidade na alocacdo de recursos escassos. Dizer que a

304 yer: COASE, 1988, p. 14; COASE, 2012.

305 cf. COASE, 1960, pp. 3-8.
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fabrica da&d $ 600 de 1lucro significa dizer gque o dono da
fabrica aceitaria os mesmos $ 600 para parar de produzir, caso
alguém se dispusesse a paga a ele este valor. Por outro lado,
dizer que o prejuizo dos terrenos seria de $ 400, significa
dizer que os donos dos terrenos aceitariam $ 400 como
compensacdo para deixar a féabrica produzir. Nesse caso, uma
simples transacdo entre ©partes prejudicada e Dbeneficiada
resolveria o problema - ou seja, o problema se resolveria pelo
préprio mecanismo de pregos. Se o direito a indenizagdo pelos
prejuizos provocados pela fumaca fosse reconhecido, bastaria
ao dono da féabrica pagar $ 400 aos donos dos terrenos, que ele
ainda operaria com lucro de $ 200. O beneficio social seria
equivalente ao lucro de $ 200 do dono da fabrica. Se o direito
ndo fosse reconhecido, ele operaria sem ter de pagar
indenizacdo aos donos dos terrenos. Também nesse caso, O
beneficio social seria de $ 200 - pois essa seria a soma do
lucro de $ 600 do dono da fabrica com o prejuizo de $ 400 dos

donos dos terrenos.

No caso inverso - lucro da féabrica de $ 400,
prejuizo dos vizinhos de $ 600 -, também haveria maximizacédo
do beneficio social pela atuacdo do mecanismo de precos. Nesse
caso, o maior beneficio social seria o da ndo operacdo da
fabrica, pois sua operacdo geraria um déficit de $ 200, o que
significa que seu fechamento daria um beneficio de $ 200 para
a sociedade. Também nesse caso a imputacdo do direito a
indenizacdo ndo influencia no resultado social. Caso a fébrica
tivesse de indenizar os proprietadrios dos terrenos, o dono
prefereria fechar as portas. Os terrenos, nesse caso, valeria
S 600 a mais do gque no caso de a fabrica operar, mas a féabrica
deixaria de gerar lucro de $ 400 - somados beneficio e
prejuizo, a ndo operacdo da fabrica resultaria no beneficio de
S 200 para a sociedade. De igual forma, se a féabrica ndo fosse

obrigada a indenizar, os donos dos terrenos poderiam pagar $
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400 para o dono da fabrica deixar de produzir. Nesse caso, O0s
terrenos continuariam a valer $ 600, mas os $ 400 de lucro da
fabrica seriam compensados pelo prejuizo de $ 400 dos donos do

terreno, o que também geraria um beneficio social de $ 200.

Coase trabalha exaustivamente as hipdteses de
imputacdo do direito a indenizacdo das partes prejudicadas,
inclusive ilustrando a compensacdo por prejuizos ou lucros
marginais e pela adocdo de medidas para minimizar o prejuizo —
no caso da fabrica, por exemplo, esse seria o caso na adogédo
de métodos de producdo gque produzissem menos fumaca. Em todas
as hipdtese, Coase comprova que o mecanismo de precos seria
suficiente para resolver o problema das externalidades. Na
formulacdo dada por Stigler, o Teorema de Coase significa que
em condicbes de concorréncia perfeita, custo social e custos
privados se igualam.>°® Em outras palavras, néo héa
externalidades, pois o0s custos sociais sdo internalizados pela
possibilidade de transacdo entre partes prejudicadas e partes

beneficiadas.

Todavia, Coase faz questdo de frisar que as
conclusdes acima - que consistem no Teorema de Coase - somente
sdo validas em um cendario em que ndo existam custos para a
implementacdo de transacdes em um mercado. Esse cenédrio, diz

Coase, estd Dbem distante da realidade.®"’

Nao apenas a
existéncia de efeitos adversos - o custo social’’® - das
transacdes de mercado estd relacionada a existéncia de custos

para a adoc¢do do mecanismo de precos, como a solugcdo do dito

306 cf. COASE, 1988, p. 14.

307 coASE, 1960, p. 15.

3% Ronald Coase define custo social segundo as premissas da Economia
Neocléssica: “Social cost represents the greatest wvalue that factors of
production would yield in an alternative use.” (COASE, 1988, p. 158).
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custo social passa pela avaliacdo criteriosa do papel de
mercados e instituicdes alternativas a mercados na alocacdo de

recursos escassos. Diz o autor:

Resta claro que uma forma alternativa de organizacéo
econbmica que pudesse alcangar o mesmo resultado a um
custo menor do gque o qgque seria incorrido pelo uso do
mercado iria viabilizar o aumento do valor da producéo.
Como expliquei h& muitos anos, a firma representa uma
tal alternativa a organizacdo da producdo mediante
transacdes de mercado. [...] Mas a firma ndo é a unica
alternativa possivel para resolver esse problema. Os
custos administrativos de organizar transag¢des dentro de
uma firma podem também ser altos, e particularmente o
serdo quando muitas atividades diversas sejam colocadas
sob o controle de uma unica organizacdo. [...] Uma
solugdo alternativa é a regulacdo governamental direta.
Ao invés de instituir um regime juridico de direitos que
possam ser modificados por transagdes no mercado, O
governo pode impor regulamentos gque digam o que as
pessoas devem ou ndo fazer, e que devem ser obedecidos.
[...] O governo é capaz, se desejar, de evitar por
completo o mercado, algo que a firma nunca podera

fazer.3%

309 wIt is clear that an alternative form of economic organisation which

could achieve the same result at less cost than would be incurred by using
the market would enable the wvalue of production to be raised. As I
explained many years ago, the firm represents such an alternative to
organising production through market transactions. [...] But the firm is
not the only possible answer to this problem. The administrative costs of
organising transactions within the firm may also be high, and particularly
so when many diverse activities are brought within the control of a single
organisation. [...] An alternative solution is direct Government
regulation. Instead of instituting a legal system of rights which can be
modified by transactions on the market, the government may 1impose
regulations which state what people must or must not do and which have to
be obeyed.[...] The government is able, if it wishes, to avoid the market
altogether, which a firm can never do.” (COASE, 1960, pp. 16-17 - traducgédo
livre.)
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A partir dessa exposigcdo de Coase, ¢é possivel
identificar pelo menos trés tipos de instituig¢des no que diz
respeito a organizacdo da economia, representadas na Figura 6
- Instituicdes econdmicas identificadas em Coase (1960). Em
primeiro lugar, ha as instituig¢des de mercado, caracterizadas
pela adocdo de mecanismo de precgos como modo de coordenacdo da
alocagdo de recursos. Em segundo lugar, hé& as firmas, que
dependem de instituig¢des de mercado para obter insumos e para
alocar sua produgdo, mas dque Iinternamente organizam recursos
escassos segundo determina sua administragcdo interna. E,
finalmente, h& os governos, que tanto podem se valer de
mercados para obter insumos e alocar produgdo, como podem
completamente substuir mercados por arranjos alternativos.
Todos esses diferentes arranjos possuem seus custos
especificos, diz Coase, e a ponderacdo de qual dentre as
alternativas institucionais traz melhor resultado quanto a
produgdo econbmica implica contrastar os custos de cada um dos

diferentes arranjos.

Figura 6 - Institui¢des econémicas identificadas em Coase (1960)

Governos

Fluxo de bens e
Servicos

Fonte: elaboracgdo do autor.
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Com base nessa visdo, o autor critica a abordagem da
Economia do Bem-Estar ndo porque esta afirma a necessidade de
acdo governamental para corrigir falhas de mercado’’’, mas sim
pelo fato de analisar a economia com base em um modelo ideal
de funcionamento do mercado <cuja correspondéncia com a
realidade ndo pode ser comprovada. Além disso, Coase reconhece
que a questdo ndo pode ser decidida unicamente com base no
pardmetro neoclédssico de maximizacdo do bem-estar em razdo do
aumento da producéao, mas sim em uma visdo ampla das
necessidades humanas - o autor chega a propor gque a dJgquestdo
ndo é meramente econdmica, mas também uma questdo estética e

moral.>t!

310 posicdo de Coase é geralmente tendente a criticar a acéo
governamental. O autor, contudo, é bem cauteloso ao fazé-lo, exigindo que
haja uma efetiva ponderacdo dos custos envolvidos na alocacdo de recursos
por mercados e por firmas, e que esses custos sejam comparados com arranjos
institucionais alternativos: Y“All solutions have costs and there 1is no
reason to suppose that government regulation is called forsimply because
the problem is not well handled by the market or the firm. Satisfactory
views on policy can only come from a patient study of how, in practice, the
market, firms and governments handle the problem of harmful effects.
Economists need to study the work of the broker in bringing parties
together, the effectiveness of restrictive covenants, the problems of the
large-scale real-estate development company, the operation of Government
and other zoning and regulating activities. It 1is my Dbelief that
economists, and policy-makers generally, have tended to over-estimate the
advantages which come from governmental regulation. But this belief, even
if Jjustified, does not do more than suggest that government regulation
should be curtailed. It does not tell us where the boundary line should be
drawn.” (COASE, 1960, p. 18).

31 As conclusdes expostas em The Problem of Social Cost tanto reforcam
esses argumentos, como sintetizam a mudanca de abordagem que Coase propde
para a Economia: “In this article, the analysis has been confined, as 1is
usual in this part of economics, to comparisons of the value of production,
as measured by the market. But it is, of course, desirable that the choice
between different social arrangements for the solution of economic problems
should be carried out in broader terms than this and that the total effect
of these arrangementsin all spheres of life should be taken into account.
As Frank H. Knight has so often emphasized, problems of welfare economics
must ultimately dissolve into a study of aesthetics and morals. A second
feature of the usual treatment of the problems discussed in this article is
that the analysis proceeds in terms of a comparison between a state of
laissez faire and some kind of ideal world. This approach inevitably leads
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A partir da argumentacdo de Coase, podemos afastar o
pressuposto de que mercados sdo espontaneamente gerados a

partir das relacdes privadas. Mercados sdo criacdes e

Q

pressupdem pelo menos, nos pardmetros propostos por Coase,
assuncdo de custos especificos para sua existéncia e
funcionamento. Além de afastar a pressuposicédo da
esponateidade dos mercados, o pensamento de Coase permite duas
outras conclusdes que serdo retomadas no final deste capitulo
2: 1) hé& atividade econdmica privada (ndo-estatal) externa a
mercados - como, por exemplo, no caso das atividades internas
as firmas -, logo, é errdnea a assuncdo da visdo paradigmatica
de igualar a atividade econdmica privada a atividade que
ocorre no mercado; 1i) a ideia de falha de mercado é enganosa,
poils ofusca o papel das instituicgdes econdmicas alternativas a

mercados.

Assim, ao se confrontar as ideias de Coase com o que
designei acima como “visdo paradigmética”, percebe-se que esta
se centra apenas no papel do direito em interferir com aquilo
que considera 0 funcionamento do mercado. A visédo
paradigmatica ignora o ©papel do direito na criacdo e
organizacdo dos mercados, ignora que as diversas configuracdes
institucionais ©possiveis d&o origem a mercados que @ se
estruturam e funcionam de maneiras diferentes, e especialmente
ignora que a atividade econdmica nédo-estatal (privada) se
desenvolve ndo apenas em mercados, mas também em instituicdes

externas a mercados. Portanto, a visdo paradigmética orienta o

to a looseness of thought since the nature of the alternatives being
comparedis never clear. In a state of laissez faire, is there a monetary, a
legal or a political system and if so, what are they? In an ideal world,
would there be a monetary, a legal or a political system and if so, what
would they be? The answers to all these questions are shrouded in mystery
and every man 1s free to draw whatever conclusions he likes.” (COASE, 1960,
p. 43).
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direito a atuar apenas no funcionamento dos mercados, e ainda
assim desconsiderando o papel que as diversas configuracdes

institucionais produzem naquele funcionamento.

2.4. A refutacao da ideia de que relacdes privadas se caracterizam pela escolha
racional individual, segundo a Economia Comportamental (Behavioral
Economics)

No que diz respeito ao funcionamento da economia em
geral, a visdo paradigmédtica parte de outra premissa que aqui
contestaremos - a de que o0 mercado seria estruturado em
relacgbes privadas caracterizadas pela escolha racional para
atender a interesses individuais. A partir da década de 1970,
essa visdo passou a ser questionada por uma nova corrente
oriunda da integracdo do pensamento econdmico com pressupostos
da Psicologia Comportamental (ou Behaviorista), e que passou a
ser denominada Behaviorismo Econdmico ou Economia

312 Ndo sem uma certa

Comportamental (Behavioral Economics).
dose de ironia, pensadores vinculados a Economia
Comportamental chamam de homo economicus o modelo de agente
racional adotado pela Economia Neocléssica.’® Ao homo
economicus, contrapdem o homem real, constrangido ndo apenas

por sua 1incapacidade de contemplar todo o espectro de

informacdes necessdrio a tomada de decisdes, mas também por

312 0 questionamento sistemdtico da premissa do agente racional, néo

obstante, antecede a Economia Comportamental. Destacam-se a obras dos
“antigos” institucionalistas Thorstein Veblen - que critica o utilitarismo
hedonista da economia neoclédssica - e John Commons - que destaca o papel da
acdo coletiva na formacdo das instituicdes econdmicas. Cf. ALBERT et. al.,
2008; CHAVANCE, 2007, pp. 12-23 e 28-38.

313 cf. THALER e SUNSTEIN, 2009, pp. 1-21; JOLLS et. al., 1998, pp. 1476-
1481.
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limitacdes decorrentes do modo como operam as funcdes

cognitivas.

2.4.1. Teoria da perspectiva (Prospect theory): uma outra visdo sobre a
racionalidade na tomada de decisoes

Na Economia Comportamental, 0os trabalhos do
psicoldédgo Amos Tversky e do economista Daniel Kahneman foram
particularmente influentes e sdo considerados fundacionais
daquele novo modo de enxergar as relacdes econdmicas.>’
Kahneman foi inclusive agraciado com o Prémio Nobel de
Economia de 2002 - Tversky Jj& havia falecido nessa data.
Kahneman e Tversky buscaram, com base no método experimental,
analisar o comportamento do ser humano de forma a contrastar
as decisbes efetivamente tomadas em situacdes de mercado com

aquelas que o modelo de racionalidade indicava que seriam (ou

deveriam ser) tomadas.

Segundo a visdo da Economia Neoclédssica, as relacgdes
econbmicas (ou ao menos as de uma economia de mercado) seriam
caracterizadas pela acdo de agentes individuais racionais em
busca da maximizacdo de seus interesses. Segundo essa visdo,
agentes econdémicos escolhem com base na utilidade que atribuem
ao produto de suas escolhas, utilidade essa que seria passivel
de mensuracdo em pecunia conforme aferida em um estado final
de riqueza. Essa ideia é ainda a dque prevalece na dJgrande
maioria dos manuais de Economia e integra o gque poderiamos
nomear de senso comum nos debates sobre politica econdmica,

tal como anota Dan Ariely:

34 cf. TETLOCK e MELLERS, 2002, p. 94; THALER e SUNSTEIN, 2009, p. 25;
CAMERER, 1999, p. 10575.
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A Economia dominante pressupde que somos racionais - que
sabemos toda a informacdo necessaria para fundamentar
nossas decisdes, que podemos calcular o valor das
diferentes opc¢des que se colocam a nossa frente, e que
nés ndo somos limitados cognitivamente para sopesar as

ramificagcdes de cada escolha potencial.

O resultado é que se presume que facamos decisdes
légicas e sensatas. E mesmo que tomemos uma decisdo
errada de tempos em tempos, a perspectiva da Economia
dominante sugere que 1iremos rapidamente aprender com
nossos erros por nds mesmos ou com a ajuda das “forcas
de mercado”. Com base nessas pressuposic¢des, economistas
tiram conclusdes pretensiosas sobre tudo, desde
tendéncias de compras até o direito e politicas

publicas.>"®

Como ilustracdo, podemos afirmar que, segundo a
Economia Neoclassica, se Francisco comprou uma macd por RS 1,
é porque atribui a essa macd utilidade maior ou igual as
outras coisas que podem ser compradas por RS 1. Dado gque o RS
1 empregado para comprar a mac¢d ndo compraria nada mais util,
Francisco teréa, em resultado da escolha, maximizado sua
riqueza. Ou seja, é o estado final de riqueza (medido pela
maior utilidade da macd frente as outras coisas que poderiam
ser compradas pelo RS 1 gasto por Francisco) que justifica a
decisdo de Francisco de comprar a maca. O modelo de

racionalidade, desse modo, se traduz em um modelo segundo o

315 wstandard economics assumes that we are rational - that we know all the

pertinent information about our decisions, that we can calculate the wvalue
of the different options we face, and that we are cognitively unhindered in
weighing the ramifications of each potential choice. /§/ The result is that
we are presumed to be making logical and sensible decisions. And even if we
make a wrong decision from time to time, the standard economics perspective
suggests that we will quickly learn from our mistakes either on our own or

with the help of ™“market forces”. On the Dbasis of these assumptions,
economists draw far-reaching conclusions about everything from shopping
trends to law to public policy.” (ARIELY, 2013, posicdo 4268 - traducgédo

livre.)
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qual agentes econdmicos irdo tomar decisdes que facam com que
os recursos de que dispdem tenham a melhor destinacédo
possivel. Ou, como sintetiza Richard Posner, racionalidade é
escolher os melhores meios para alcancar os fins daquele que

escolhe.’®

Os experimentos de Kahneman e Tversky, todavia,
apontaram que de forma sistemdtica as escolhas em situacdes de
mercados diferiam da 1légica de maximizacdo de utilidade. A
ideia de que escolhas tem por base a utilidade daquilo que é
escolhido, Kahneman a chama de erro de Bernoulli - em
referéncia ao cientista suico Daniel Bernoulli, que a propds
em 1738, antes mesmo dos marginalistas Jevons, Menger e

317

Walras. Bernoulli estudou a tomada de decis®es em que héa

riscos - as apostas.

O estudo da tomada de decisdes em apostas é
utilizado por estudiosos do processo de tomada de decisdes
para avaliar os processos cognitivos envolvidos na tomada de
decisdes de mercado, mais complexas. Decis®es de mercado, tais
como apostas, sempre envolvem risco. Mesmo transacdes simples
como a compra e venda da macd feita por Francisco, da
ilustracdo que usamos acima, envolvem risco: a macd comprada
por Francisco pode estar estragada, por exemplo, OU Ser menos
saborosa do que Francisco antecipara. Diante da presenca do
risco, no estudo tomada de decisdes em ambiente de mercado, é
ainda usual o estudo de situacdes simplificadas de apostas

(gambles), tal como feito por Bernoulli em 1738.

316

AN

Parafraseamos de: ...choosing the best means to the chooser's ends.”
(POSNER, 1998, p. 1551).
317 Ccf. KAHNEMAN, 2003, pp. 1455-1458; KAHNEMAN, 2011, posicdo 4577 e ss.
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Antes de Bernoulli, matemadticos assumiam que apostas
seriam racionais quando feitas segundo o valor esperado, que é
igual ao resultado favorédvel ponderado pela probabilidade de
éxito. Ou seja, em uma aposta cujo resultado favoravel é a
obtencdo de $100 e a probabilidade de éxito é 70%, o wvalor
esperado ¢é $70 (isto é&, 70% de $100) .°'® Kahneman usa outro
exemplo, ligeiramente mais complexo: em uma aposta em qgque héa
20% de chance de obter $10 e 80% de chance de obter $100, o
valor esperado é $82 (20% de $10 + 80% de $100). Segundo a
visdo anterior a Bernoulli, pessoas prefeririam realizar essa
aposta do que receber $80, pois o valor esperado ($82) seria
maior. Mas Bernoulli ponderou que apostas ndo sdo feitas
assim: as pessoas preferem a certeza de receber $80 a correr o

risco, ainda que probabilisticamente o risco valesse a pena. '’

Bernoulli entdo propds que as escolhas seriam
determinadas ndo pelo wvalor esperado, mas pelo valor
psicoldégico - que, em esséncia, corresponde ao conceito de
utilidade adotado pela Economia Neoclassica (ver item 2.2
acima) . A essa agrega-se outra ideia, a de gque um mesmo valor
em pecunia (por exemplo, R$100) é mais util para uma pessoa
que tem menos riqueza (por exemplo, R$10.000) do gque para
outra mais rica (cujo patriménio seja, por exemplo,
R$100.000). No Jjargdo da Economia Neocléssica, essa nogdo é
chamada utilidade marginal decrescente da riqueza. Um exemplo
hipotético com a representacdo matemdtica dessa ideia consta

da tabela abaixo:

318 cf. KAHNEMAN, 2011, posicdo 4646 e ss.
319 cf. KAHNEMAN, 2011, posicdo 4653.
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Tabela 2 - Utilidade marginal em razao da riqueza (exemplo hipotético)

Riqueza
1 2 3 4 5 6 7 8 9 10
(em milh&es)
Unidades de
10 30 48 60 70 78 84 90 96 100

utilidade
Fonte: KAHNEMAN, 2011, posigdo 4662 - traducdo livre.

Nesse exemplo, unidades de utilidade é uma
representacdo abstrata do wvalor psicoldégico que o dinheiro
confere ao seu possuidor, e sua utilidade ¢é t&do somente
heuristica - para representar a utilidade marginal decrescente
da riqueza. Assim, no exemplo, a utilidade de um milhdo é
igual a 10 unidades, e a utilidade de dois milhdes é de 30
unidades. A wutilidade marginal do segundo milh&o frente ao
primeiro é de 20 unidades. Lembremos que utilidade marginal é
a utilidade de uma unidade adicional, portanto a wutilidade
marginal do segundo milhdo é igual a utilidade de dois milhdes
(30 unidades de utilidade) menos a utilidade de um milhdo (10
unidades de utilidade). O exemplo reflete a ideia de que a
utilidade marginal é decrescente - a do terceiro milhdo é de
18 unidades, a do quarto milh&o é doze unidades, até chegar a
do décimo milhdo, que ¢é de 4 wunidades. ©Nessas condicgdes,
consideremos a seguinte aposta: chances iguais de obter 1
milhdo ou 7 milhdes, ou ganhar 4 milhdes com certeza. Em
termos probabilisticos, as duas op¢des tem igual valor
esperado (50% de 1 milhdo + 50% de 7 milhdes = 4 milhoes).
Porém ao se considerar as utilidades esperadas, a conta se
modifica. A primeira opcgdo tem valor de 47 unidades de

utilidade (50% de 10 wunidades de wutilidade + 50% de 84

\

unidades de wutilidade). J& a segunda opcdo, de receber sem
risco os 4 milhdes, tem 60 unidades de utilidade. Por isso, a
segunda opcdo é mais atraente, ainda que probabilisticamente
ambas opg¢des sejam iguais. A conclusdo de Bernoulli foi que,
em condig¢des de utilidade marginal decrescente, o tomador de

decisbes serd avesso ao risco. Bernoulli, entdo, usou essa



206

ideia para explicar o porqué de mercadores comprarem sSeguros
para mercadorias embarcadas por prémios superiores ao risco

probabilistico de perda daquelas mercadorias.>?°

Passados 300 anos do ensaio de Bernoulli, a Economia

Neocldssica continua utilizando as mesmas premissas de

racionalidade e utilidade marginal decrescenta. Todavia,
segundo Daniel Kahneman, o erro de Bernoulli - e da Economia
Neoclédssica - consiste em ignorar o fato de que decisdes sé&o

tomadas a partir de pontos de referéncia. A esse respeito,

Kahneman faz as seguintes consideracdes:

A longevidade da teoria [de Bernoulli] é tanto mais
impressionante porque é seriamente defeituosa. Os erros
de uma teoria s&do raramente encontrados naquilo em que
ela afirma explicitamente; eles se escondem naquilo que
ela ignora ou assume tacitamente. Por exemplo, considere

0s seguintes cenarios:

Hoje Jack e Jill tém cada um riqueza de 5
milh&es.
Ontem, Jack tinha um milhdo e Jill tinha 9
milh&es.
Estardo eles 1igualmente felizes? (Tém eles a

mesma utilidade?)

A teoria de Bernoulli assume que a utilidade de sua
riqueza é o que faz as pessoas mais ou menos felizes.
Jack e Jill tém a mesma riqueza, e a teoria por
conseguinte afirma que eles deveria estar igualmente
felizes, mas vocé ndo precisa de um diploma em
Psicologia para saber que hoje Jack estéd contente e Jill

presarosa. 321

320 cf. KAHNEMAN, 2011, posicdo 4678.
321 “The longevity of the theory is all the more remarkable because it is
seriously flawed. The errors of a theory are rarely found in what it
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Ao 1invés de considerar que escolhas sdo feitas de
acordo com a utilidade imputada aquilo gque ¢é escolhido,
Kahneman e Tversky propuseram dgque escolhas sdo tomadas a
partir da percepcdo de perdas e ganhos. Esse novo modelo de
tomada de decisdes foi por aqueles autores chamado de teoria
da perspectiva. A teoria da perspectiva resultou de diversos
experimentos executados por Kahneman e Tversky na década de
1970, em gque se confrontaram as op¢gdes que o modelo de
racionalidade do homo economicus (o modelo de Bernoulli e da
Economia Neocléssica) previa como racionais, com as opcgdes
efetivamente exercidas ©por pessoas frente a escolhas que
envolviam riscos. A partir dos resultados, Kahneman e Tversky
ndo apenas comprovaram que pessoas escolhem com base em ganhos
e perdas a partir de pontos de referéncia (e ndo com base na
utilidade absoluta daquilo que ¢é escolhido), como também
comprovaram due oS pesos na tomada de decisdo ndo s&o as
probabilidades (em termos estatisticos) de ocorréncia de
eventos favoradveils ou desfavoraveis. Ao revés, COmoO Veremos
adiante, pessoas sdo extremamente limitadas na sua capacidade
de raciocinar estatisticamente (e o uso de probabilidades & um

raciocinio estatistico).

Ao invés de probabilidades, Kahneman e Tversky

identificaram o que denominaram de efeito possibilidade e

2

efeito certeza.’?” O efeito possibilidade se d& pelo fato de

asserts explicitly; they hide in what it ignores or tacitly assumes. For an
example, take the following scenarios: /§/ Today Jack and Jill each have a
wealth of 5 million. Yesterday, Jack had 1 million and Jill had 9 million.
Are they equally happy? (Do they have the same utility?)/S$/ Bernoulli’s
theory assumes that the utility of their wealth 1is what makes people more
or less happy. Jack and Jill have the same wealth, and the theory therefore
asserts that they should be equally happy, but you do not need a degree in
psychology to know that today Jack 1s elated and Jill despondent.”
(KAHNEMAN, 2011, posicdo 4686 - traducdo livre.)

322 Ccf. KAHNEMAN, 2011, posicdo 5313 e ss.
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que pessoas tendem a dar peso excessivo a eventos com baixa
probabilidade de ocorréncia. O efeito certeza, por outro lado,
se da& pelo fato de que pessocas tendem a dar pouco peso a
eventos com alta probabilidade de ocorréncia. Esses dois
efeitos, em especial, s&o marcadamente perceptiveis quando o
tomador de decisdes se defronta com a possibilidade de perdas
(em relacdo ao seu ponto de referéncia). Esses dois efeitos
somados ensejam o padrdo quaterndrio (fourfold pattern)323 da

teoria da perspectiva, representado no quadro abaixo:

Tabela 3 - Padrido quaternario da teoria da perspectiva

Fonte: KAHNEMAN, 2011, posicdo 5440 - traducgdo livre.

Na Tabela 3 acima, a primeira linha contém uma
ilustracdo de diferentes cendrios de andlise (95% de chances
de perder ou ganhar $10.000; 5% de chances de perder ou ganhar
$10.000). A segunda linha contém a explicacdo psicoldgica (em
termos emocionais) para o comportamento verificado em cada um
dos cenéarios. A  terceira linha contém os padrdes de
comportamento propriamente ditos - atragdo pelo risco, ou
aversdo ao risco. A quarta linha contém uma previsdo do
comportamento do tomador de decisdes frente a uma proposta

probabilisticamente favoravel ou desfavordvel. A partir do

323 Ccf. KAHNEMAN, 2011, posicdo 5305 e ss.
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padrdo quaternario relatado na Tabela 3, Kahneman e Tversky
identificaram outra caracteristica da tomada de decisdes em
situacdes de risco: pessoas sdo aversas a perdas mais do dque
sdo avessas a riscos. A aversdo a perdas, ao invés de averséo
a risco, induz a conclusdo de gue pessoas tendem a manter o
status quo - tomadores de decisdo subavaliam os ganhos
decorrentes de uma mudanca de posicdo, e superavaliam os

riscos decorrentes de uma mudanca de posicdo.

2.4.2. O efeito dotacido (endowment effect): invalidacdo do teorema de Coase a
partir da teoria da perspectiva

Posteriormente, o economista Richard Thaler utilizou
a teoria da perspectiva e a aversdo a perdas para explicar o
qgque denominou de efeito dotacgdo (endowment effect) no
comportamento de agentes econdmicos. A explicacdo do efeito
dotacdo por meio da teoria da perspectiva é reputada por
Kahneman como o marco inicial da abordagem caracteristica da

1.%%* 0 efeito dotacdo se da pelo fato de

Economia Comportamenta
pessoas darem mais valor a um bem gquando o possuem para uso
préprio (e ndo para revenda, como por exemplo o estoque de uma
empresa). Isso significa que, nesses casos, a disposicdo para
pagar (willingness to pay - WTP) por um bem é menor do dgue
disposicdo para vender (willingness to accept - WTA) esse
mesmo bem. Thaler percebeu o efeito dotacdo gquando se deu
conta que um de seus professores, confesso amante de wvinhos,
se dispunha a comprar vinhos em leildes por ndo mais do due
U$35 dbélares a época, mas, depois de comprado, se recusava a

vender o mesmo vinho por nd&o menos do que U$100. O efeito

dotacdo ndo apenas contraria a i1deia de que a utilidade de

324 KAHNEMAN, 2011, posicdo 4995.
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algo determina o seu valor para o comprador, mas também refuta

o0 teorema de Coase.

Uma das decorréncias do teorema de Coase é que,
ausentes custos de transacdo, a alocacdo de recursos escassos
se daria de forma independente da atribuicdo de direitos de
propriedade. Por exemplo, segundo o teorema de Coase: se
Francisco da& mais wvalor a macd do que Maria, Francisco sempre
terminard com a macéd, independentemente do fato de se atribuir
a propriedade da mag¢d inicialmente a Francisco ou a Maria,
salvo se houver custos de transacdo superiores a diferenca da
utilidade atribuida a macd por Francisco e Maria. Isso porque
se a macd for de propriedade de Francisco, ele n&o abrirada méo
dela. Se a macad for de propriedade de Maria, Francisco estaréa
disposto a pagar mais pela macd do qgque o valor que Maria
atribui a ela, o que fard com que Maria venda a macd para
Francisco. Finalmente, nesse Ultimo caso, Maria ndo venderda a
macd se, para tanto, for necessdrio contratar um advogado gue
cobre pelo servico valor tal que, somado ao preco gue Maria
estaria disposta a receber pela macéd, seja superior ao maior
valor que Francisco estaria disposto a pagar pela macd. Como
visto no item 2.3 supra, Coase formulou o seu teorema como uma
contraprova ao modelo adotado pela Economia Neoclassica para
avaliar o custo social de transacdes econdmicas. A existéncia
de custos sociais, nédo resolvidos por transacdes no mercado,
comprovava para Coase a inadequacdo do modelo neoclassico, e

lhe serviu de mote para propor que mercados sdo instituicdes®?’

325 com efeito, Coase afirma: “Markets are institutions that exist to

facilitate exchange, that 1s, they exist in order to reduce the cost of
carrying out exchange transactions. In an economic theory which assumes
that transaction costs are nonexistent, markets have no function to
perform, and it seems perfectly reasonable to develop the theory of
exchange by an elaborate analysis of individuals exchanging nuts for apples
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e qgque sua adocdo implica custos especificos, ignorados pela
Economia Neoclassica, e que havia instituic®es alternativas
que deveriam ser estudadas pela Economia (um exemplo sdo as

firmas, estudadas por Coase).

A confrontacdo do efeito dotacdo com o teorema de
Coase, de forma similar, também serviu de comprovacdo para a
inadequacdo do modelo neocldssico - porém ndo para afirmar a
existéncia de instituig¢des alternativas a mercados, mas para
afirmar que os prdéprios mercados ndo funcionam de acordo com a
teoria neocléssica, mesmo quando se desconsideram os custos de
transacdo identificados por Coase. Esta foi a conclusdo de um
dos estudos de Economia Comportamental mais citados, feito por
Thaler e Kahneman, juntamente com o economista canadense Jack
Knetsch.?® ©Nesse estudo, grupos de participantes foram
submetidos a simulacdo de mercados, em que 0SS bens a serem

comercializados eram distribuidos aleatoriamente a apenas

parte do grupo - criando, assim, uma oferta e uma demanda
potenciais. Inicialmente, os mercados foram simulados com
fichas (tokens) - gque ndo possuem utilidade outra gue ndo a de

serem passiveis de troca por dinheiro, conforme a proposta do
experimento. Posteriormente, os mesmos grupos foram submetidos
a simulacdes de mercados com canecas de café, canetas e barras
de chocolate - bens que poderiam ser vendidos por dinheiro,
mas que também possuem utilidade para seu possuidor. Nas

simulacdes com fichas, os participantes se comportaram tal

on the edge of the forest or some similar fanciful example. This analysis
certainly shows why there is a gain from trade, but it fails to deal with
the factors which determine how much trade there is or what goods are
traded. And when economists do speak of market structure, it has nothing to
do with the market as an institution.” (COASE, 1988, p. 7).

326 KAHNEMAN et. al., 1990. Para um relato do encontro entre Kahneman,
Thaler e Knetsch, e implicag¢gdes do estudo na Economia Comportamental, ver:
KAHNEMAN, 2011, posicgdo 5026 e ss.
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como previsto pelo modelo do homo economicus, e as fichas, tal
como previsto pelo teorema de Coase, eram ao final alocadas
para aqueles que lhes davam maior utilidade, independente da
alocacdo inicial de sua propriedade. Todavia, nas simulacdes
com canecas, canetas e barras de chocolate, o mero fato de
terem recebido inicialmente a propriedade fazia com que o0s
participantes passassem a ter menor disposicdo para vender, e
0s precos cobrados por dquem possuia canecas ou barras de
chocolate era substancialmente menor do que a disposicdo para

pagar de quem ndo era possuidor.

O efeito dotacdo comprova dois aspectos centrais da
teoria da perspectiva. O primeiro é a importédncia dos pontos
de referéncia. O fato de possuir ou ndo um bem faz com que se
mude a disposicéo para vender ou comprar esse bem,
independente da imputacdo abstrata e 1inerte de wutilidade
pressuposta pelo modelo neoclédssico. O segundo aspecto é a
aversdo a perdas: o efeito dotacdo se d& em decorréncia dessa
aversdo. Como relatam os autores do c¢itado artigo, essa
conclusdo é relevante para a Economia, pois a aversdo a perdas

impacta o beneficio que pode ser extraido do comércio:

A existéncia de efeitos dotagdo reduz os ganhos do
comércio. Em comparacdo com um mundo em que preferéncias
sdo independentes da posse, a existéncia da aversdo ao
risco produz uma inércia na economia, pois vendedores em
potencial sdo mais relutantes em vender do que

convencionalmente se assume. 321

327 “The existence of endowment effects reduces the gains from trade.In

comparison with a world in which preferences are independent of endowment,
the existence of loss aversion produces an inertia in the economy because
potential traders are more reluctant to trade than 1s conventionally
assumed.” (KAHNEMAN et. al., 1990, p. 1344 - tradugdo 1livre). Essa
conclusdo é importante para os fins desta tese, na medida em que se tenha
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2.4.3. Os dois sistemas cognitivos e a influéncia do raciocinio intuitivo na tomada
de decisoes

Em obras recentes, autores como Kahneman>?® e
Thaler®*® passaram a utilizar a divisdo de duas funcdes
cognitivas feita por estudiosos de Psicologia Cognitiva e
Social como suporte ndo apenas para a teoria da perspectiva,
mas para a Economia Comportamental como um todo. Essa diviséo
entre fungdes cognitivas ¢é utilizada para fundamentar um
modelo de racionalidade humana que possui diferencas
significativas daquele caracterizado como homo economicus. As
duas funcdes cognitivas identificadas por esse outro modelo de
racionalidade sédo denominadas Sistema 1 (ou Sistema
Automatico) e Sistema 2 (ou Sistema Reflexivo) . As

caracteristicas dos dois sistemas estdo sintetizadas na Tabela

2 abaixo.
Tabela 4 - Dois sistemas cognitivos
Sistema 1 Sistema 2
(Sistema Automatico) (Sistema Reflexivo)
L , Aloca atencdo a atividades mentais
Opera répida e automaticamente, com .
que demandam esforg¢o, incluindo
. o pouco ou nenhum esforcgo, -
Descrigédo . L. computacdes complexas, e cuja
independente do controle voluntario =~ 2 g
- - operacdo é interrompida quando a
e da alocagdo de atencao. SO .
atencdo é desviada.
il Répido i Devagar
Caracteristicas * Parelelo (assume varias * Serial (assume uma atividade
atividades simultéaneas) de cada vez)

em mente gque os pontos de referéncia para as transagdes em mercados
decorrem da configuracdo institucional desses mercados, e que o direito
possui papel central na definicdo dessa configuracdo institucional. Em
outras palavras, o direito ndo apenas atua na definicdo das fronteiras
entre instituigdes de mercado e instituig¢des extramercado (como sugerimos
no 1item anterior), como também atua nos parédmetros que determinam o
funcionamento de instituig¢des de mercado. Essa ideia serd explorada de
forma pormenorizada abaixo, no item final deste capitulo.

328 Cf. KAHNEMAN, 2011 e 2003.

*29 Cf. THALER e SUNSTEIN, 20009.
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Fonte: elaboracdo do autor a partir de Kahneman (2011, posigdo 321; 2003, p. 1451) e de
Thaler e Sunstein (2008, p. 22).

Segundo Kahneman, esses dois sistemas cognitivos
correspondem as nog¢des cotidianas de intuicdo (Sistema 1) e
raciocinio (Sistema 2) .30 Nesse sentido, a ideia de
racionalidade da Economia Neoclédssica corresponde ao Sistema
2. Diversos estudos empiricos, porém, afirmam que o Sistema 1
é o dominante na maior parte das escolhas feitas no dia-a-
dia.’’* Segundo Daniel Kahneman, nossas funcdes cognitivas
seguem a lei do menor esforgco, de modo que o Sistema 1 - que
ndo exige esforgo, nem autocontrole - assume rotineiramente a
tomada de decis®es. O Sistema 2 assume quando, por orientacgdo
da nossa vontade, decisdes complexas sdo exigidas. Porém,

mesmo nesses casos, O Sistema 2 em geral opera com base nas

impressdes formadas pelo Sistema 1, como afirma Kahneman:

330 KAHNEMAN, 2003, p. 1450.
331 cf. KAHNEMAN, 2003, pp. 1450-1453, e 2011, passim; THALER e SUNSTEIN,
2009, pp. 21-25; SUNSTEIN, 2013, passim.
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Quando tudo corre bem, o que é a maior parte do tempo, o
Sistema 2 adota as sugestdes do Sistema 1 com pouca ou
nenhuma modificacdo. Vocé geralmente acredita em suas
impressdes e age com base em seus desejos, e isso é bom

- usualmente.>*?

Portanto, ao contradrio do modelo do homo economicus,
a tomada de decisdes econdmicas ordinariamente é pautada pelo
raciocinio intuitivo - o Sistema 1. Além disso, mesmo gquando
confrontado com uma questdo dificil, o ser humano ainda assim
ordinariamente ndo abandona as impressdes formuladas pelo
Sistema 1. Trata-se da dimenséo da acessibilidade
(acessibility dimension), dque diz respeito a facilidade com
que pensamentos sédo invocados pela mente. Pensamentos
intuitivos, do Sistema 1, s&o facilmente acessiveis, pois vém
a mente espontaneamente e sem esforco. Em verdade, é
impossivel ndo acessa-los, uma vez que o Sistema 1 opera de
forma i1nvoluntédria. Pensamentos reflexivos, do Sistema 2,
precisam ser evocados e requerem esforco especifico para
tanto. A maior acessibilidade do Sistema 1 faz com que
impressdes intuitivas sejam dominantes do pensamento
cotidiano. O Sistema 1 é rapido ao alcancar conclusdes a
partir de pouca informagdo disponivel, mas essas conclusdes
sdo baseadas ndo na avaliacdo probabilistica da realidade, mas
na capacidade de se extrair coeréncia dos dados disponiveis -
ainda que esses dados sejam escassos ou resultado de falsas
impressdes. Além disso, a duvida é uma manifestacdo do Sistema
2. Em resultado, o Sistema 1 nos prové rotineiramente com

conclusdes baseadas em informacdes insuficientes, mas ndo nos

332 “Hhen all goes smoothly, which is most of the time, System 2 adopts the

suggestions of System 1 with 1little or no modification. You generally
believe your impressions and act on your desires, and that 1is fine -
usually.” (KAHNEMAN, 2011, posigdo 394 - traducédo livre.)
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informa que ha insuficiéncia de informag¢des. A figura abaixo
fornece um exemplo em que a acessibilidade influencia a

percepcdo:

Figura 7 - Exemplo visual do efeito do contexto na acessibilidade

AL C
25

Fonte: Kahneman (2003, p. 1454)

O simbolo da coluna do meio é ambiguo: pode ser
interpretado como a letra “B” ou como o numero “13”. Porém, ao
se colocar o simbolo em um contexto de letras, a ambiguidade
desaparece e ndo apenas vemos o simbolo como a letra “B”, como
ndo conseguimos ndo ver o simbolo como a letra “B” (isto ¢&,
ndo conseguimos desligar a associacdo feita pelo Sistema 1).
Por influéncia do contexto, assumimos naturalmente que o
simbolo ou é a letra “B”, ou o numero “13”. A ambiguidade
somente se verificaria por um esforco especifico, em que o
Sistema 2 é chamado a se manifestar. Isso ocorre, por exemplo,
no conhecido exercicio cognitivo em que se pede a uma pessoa
para enunciar as cores em palavras gque denominam cores, porém
escritas em cores diversas daquelas de seu significado (e.g.,
exibe-se a palavra “werde” escrita na cor azul). Mas ainda
assim, a conclusdo do Sistema 2 é dificil e se coloca em
conflito com a conclusdo do Sistema 1. Por vezes, a diferenca
de acessibilidade entre pensamentos do Sistema 1 e do Sistema
2 gera erros cognitivos, isto é, faz com gue mesmo quando atue

o Sistema 2, haja uma compreensdo errdnea da realidade.
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Ha uma linha de pesquisa da Economia Comportamental
dedicada a identificar os erros cognitivos e confrontd-los com
o modelo do homo economicus. Essa linha ¢é conhecida como
heuristicas e vieses (heuristics and biases), e seu marco
inicial é o artigo de Kahneman e Tversky chamado Judgement
Under Uncertainty: Heuristics and Biases’®??, publicado
originalmente na Revista Science em 1974. Heuristica &
definida por Kahneman como procedimento simplificado que ajuda
a encontrar respostas adequadas, ainda que frequentemente
imperfeitas, para questdes dificeis.’® A existéncia de
heuristicas foi, originalmente Tversky e Kahneman explicaram
os vieses - as diferencas sistemdticas que os autores
encontraram entre as decisdes que pessoas tomavam em situacdes
de incerteza, e aquilo que era previsto pelo modelo de

racionalidade do homo economicus.>>’

Daniel Kahneman, posteriormente, revisitou seus
estudos com Tversky sob o referencial da acessibilidade
cognitiva para criar um novo modelo de tomada de decisdes.
Esse novo modelo ndo se restringe a decisdes em situacgbes de
incerteza, como fazia o estudo anterior de Tversky e Kahneman
sobre heuristicas e vieses, e ¢é chamado de substituicdo de
atributos (attribute substitution) . A substituicéao de
atributos deriva da acessibilidade: diz-se que um julgamento é
mediado por uma heuristica gquando um atributo que é objeto
desse julgamento (atributo alvo - target attribute) é

substituido por uma propriedade daquele objeto (atributo

333 TVERSKY e KAHNEMAN, 2011.

334

Parafraseamos de: “The technical definition of heuristic is a simple
procedure that helps find adequate, though often imperfect, answers to
difficult questions.” (KAHNEMAN, 2011, posicdo 1679.)

335 para uma sintese dos principais vieses e equivalentes heuristicas

originalmente encontrados por Tversky e Kahneman, ver THALER e SUNSTEIN,
2009, pp. 19-42.
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heuristico - heuristic attribute) que vem mais facilmente a

mente . 3¢

Em outras palavras, o atributo heuristico é mais
acessivel do gque o atributo alvo. A interacdo entre Sistema 1
e Sistema 2 resulta em substituicdo de atributos na forma do
que Kahneman denomina heuristica intuitiva (intuitive

heuristics) :

Esta ¢é a esséncia da heuristica intuitiva: quando
confrontados com uma questdo dificil, ao invés de
respondé-la, nobés frequentemente respondemos uma questdo
mais fécil, sem notar que estamos substituindo uma

questao por outra.>?’

Uma das ilustracdes qgue Kahneman expde é a decisédo
de um investidor conhecido seu em comprar acdes da Ford.
Perguntado por qgque havia decidido investir naquela montadora,
o 1nvestidor justificou dizendo que havia ido a uma
conferéncia automobilistica e gostado dos novos modelos de
carros apresentados pela Ford. Confrontado com a questédo
dificil - devo investir na Ford? -, o investidor a substituiu
pela questdo mais facil - gosto dos carros da Ford?*® A
heuristica intuitiva ndo é uma opc¢do, mas uma consequéncia do
controle impreciso gue ©possuimos Ssobre nossa capacidade

cognitiva.?*’

Em decoréncia, os julgamentos que as pessoas
fazem, as acdes que tomam, e 0s erros que cometem, afirma
Kahneman, dependem do monitoramento e da fung¢do corretiva do
Sistema 2, bem como das impressdes e tendéncias geradas pelo

Sistema 1.°%° E no que diz respeito ao monitoramento e funcéo

33¢ KAHNEMAN, 2003, p. 1460.

KAHNEMAN, 2011, posigdo 257.

O exemplo é relatado em KAHNEMAN, 2011, posigdo 237 e ss.

KAHNEMAN, 2011, posicgdo 1687.

Parafraseamos a partir do seguinte trecho: “The Jjudgments that people
express, the actions they take, and the mistakes they commit depend on the
monitoring and corrective functions of System 2, as well as on the

337
338
339
340
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corretivas do Sistema 2, este no mais das vezes é apologético,
e ndo critico, acerca das conclusdes do Sistema 1.°*' Em

sintese:

Quando confrontado com um problema - escolher um
movimento no xadrez, ou decidir por investir em uma acgéo
- o0 maquinadrio do pensamento intuitivo faz o melhor que
pode. Se uma pessoa possul expertise, ela irad reconhecer
a situacdo, e a solugdo intuitiva que lhe vird a mente
serd provavelmente correta. Isto é o que ocorre quando
um mestre enxadrista olha uma posicdo complexa [em um
jogo de xadrez]: os poucos movimentos que lhe ocorrem de
imediato sdo todos fortes. Quando a questdo é dificil e
uma solucdo hébil n&do estéd disponivel, a intuicdo ainda
dé uma tacada: uma resposta pode vir a tona rapidamente,

mas essa ndo serd uma resposta & pergunta original.’*?

A influéncia do pensamento intuitivo faz com que a
Economia Comportamental negue o modelo de racionalidade
adotado pela Economia Neoclédssica. Como afirma Kahneman, o
agente racional da teoria econdmica poderia ser descrito como
possuidor de um unico sistema cognitivo, que possuiria a
habilidade 16gica de um Sistema 2 perfeito e o0s baixos custos

1-343

de computagcdo do Sistema Pesquisas empiricas, porém,

impressions and tendencies generated by System 1.” (KAHNEMAN, 2003, p.
1467.)

341 Cf. KAHNEMAN, 2011, posicdo 1779.

342 “When confronted with a problem - choosing a chess move or deciding
whether to invest in a stock - the machinery of intuitive thought does the
best it can. If the individual has relevant expertise, she will recognize
the situation, and the intuitive solution that comes to her mind is likely
to be correct. This is what happens when a chess master looks at a complex
position: the few moves that immediatly occur to him are all strong. When
the question 1s difficult and a skilled solution 1is not available,

intuition still has a shot: an answer may come to mind quickly - but it is
not an answer to the original question.” (KAHNEMAN, 2011, posigcdo 252 -
traducdo livre.)

343 parafraseamos de: “The rational agent of economic theory would be

described, in the language of the present treatment, as endowed with a
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relatam diversas limitacdes da capacidade do Sistema 2 de
sobrepujar as tendéncias e vieses 1impostos pelo Sistema 1.
Fatores como pressdo por escassez de tempo, envolvimento em
multiplas tarefas, (bom ou mau) humor, excitacdo erdtica,
entre outros, impedem ou suprimem por completo a capacidade de
atuacdo do Sistema 2, e fazem com gque agentes econdmicos né&o
apenas desviem radicalmente do comportamento previsto pelo
modelo neoclédssico de racionalidade, como com gue esses

. . . P . . . . 44
desvios sejam sistematicos e prev131vels.3

2.4.4. Contraposicdo da Economia Comportamental a Economia Neocldssica
A recorréncia e a previsibilidade dos desvios frente

ao comportamento suposto pelo modelo do homo economicus S&o

especialmente relevantes como contraponto a influente defesa

de Milton Friedman da escola neocléssica. Segundo esse
economista - que também foi agraciado com um Nobel de Economia
(em 1976) - modelos econdmicos ndo deveriam ser Jjulgados com

base na realidade de suas premissas, mas sim com base no seu
poder de previsdo.>*® Nesse sentido, Friedman levou a
epistemologia de Karl Popper as ultimas consequéncias,
afirmando que apenas pela falsificabilidade das previsdes
tebricas se poderia provar a falsidade de uma teoria, ainda
que tais conclusdes tenham por base premissas duvidosas - ou
até mesmo irreais. Assim, ndo obstante as divergéncias

empiricas entre o homo economicus e © homem real sejam

single cognitive system that has the logical ability of a awless System 2
and the low computing costs of System 1.” (KAHNEMAN, 2003, p. 1469.)

% Essas pesquisas, seus resultados e a influéncia dos vieses encontrados
para a compreensdo da economia s&o comentados por KAHNEMAN (2003 e 2011);
THALER e SUNSTEIN (2009); ARIELLY (2009); MURAMATSU e FONSECA (2009);
ALBERT et. al. (2008); JOLLS et. al. (1998); SUNSTEIN (2013); TETLOCK e
MELLERS (2002).

35 Cf. SKOUSEN, 2007, posicdo 9112.
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reconhecidas também por economistas neoclassicos, a defesa que
Gregory Mankiw faz abaixo exemplifica a postura de defesa da

Economia Neocléssica:

Por que, vocé poderia perguntar, a economia se baseia na
hipétese da racionalidade gquando a psicologia e o bom
senso a colocam em divida? Uma resposta possivel é que a
hipétese, mesmo que ndo seja exatamente verdadeira, pode
ser uma boa aproximacdo de modelos de comportamento
razoavelmente precisos. Por exemplo, quando estudamos as
diferencas entre as empresas monopolistas e as
competitivas, a hipdtese de que as empresas racionais
maximizam o lucro rendeu muitas consideracdes
importantes e validas. A incorporagdo de desvios
psicolégicos complexos da racionalidade no exemplo pode
ter acrescentado algum realismo, mas também teria
deixado as colisas mais obscuras, tornando tais
consideracdes mais dificeis de serem deduzidas. Lembre-
se que [...] os modelos econdmicos ndo pretendem ser
réplicas da realidade, mas simplesmente mostrar a
esséncia do problema a mdo como uma ajuda para

compreendé-1lo. 3¢

Sob essa postura, alguns economistas neocléassicos,
embora reconhecam a existéncia de heuristicas e vieses,
preferem tratd-los como excecgcdes ao que consideram a regra da
racionalidade. Do ponto de vista da Andlise Econdmica do
Direito, Richard Posner chega a afirmar que escolhas racionais
ndo necessitam ser escolhas conscientes, e que ratos sdo tdo
racionais quanto seres humanos quando se define racionalidade

347

como alcancar meios pelo menor custo. Nesse sentido, Posner

afirma que:

3¢ MANKIW, 2009, pp. 480-481.
347 POSNER, 1998b, p. 1551.
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...0 fato de pessoas nem sempre serem racionais, ou até
mesmo que sejam irracionais a maior parte do tempo, néo
é em si um desafio para a Economia da escolha racional.
Muitos tém um medo irracional de voar. E um medo
irracional, eu reconheco, ao invés de uma mera aversao
de que ndo compartilho, pois as prdéprias pessoas que o
possuem acreditam ser um medo irracional. Elas sabem que
alternativas de transporte de superficie s8o mais
perigosas, e elas querem acima de tudo evitar serem
mortas; mas mesmo assim escolhem o modo mais perigoso de
transporte. Seu arrependimento, vergonha e perturbacgdo
consigo mesmos distinguem esse caso daquele de pessoas
que gostam de filmes de terror. Mas sua irracionalidade
ndo invalida a anédlise econdmica do transporte, embora
ela possa demonstrar porque custos pecunidrios e de
tempo, e taxas de acidente, ndo expliquem por completo a
diferengca entre a demanda por transporte aéreo e a
demanda por seus substitutos. Uma preferéncia pode ser
tida como dada, e a andlise econdmica procedera como de

costume, ainda que essa preferéncia seja irracional.®*®

Todavia, a refutacdo de Posner deixa clara a
importidncia da Economia Comportamental para a compreensdo do
objeto desta tese - o papel do direito na economia. Ainda que

se considere verdadeiro que o) modelo neocléassico de

348 v . the fact that people are not always rational, even that some are

irrational most or all of the time, is not in itself a challenge to
rational-choice economics. Many people have an irrational fear of flying.
It is an irrational fear, I concede, rather than just an aversion that we
may not share, because the people who harbor it believe it is irrational.
They know that the surface transportation alternatives are more dangerous,
and they want above all to avoid being killed; yet they choose the more
dangerous mode anyway. Their regret, embarrassment, and annoyance with
themselves distinguish their case from that of the people who like horror
movies. But their irrationality does not invalidate the economic analysis
of transportation, although it may show why pecuniary and time costs, and
accident rates, may not explain the entire difference between the demand
for air transportation and the demand for its substitutes. A preference can
be taken as a given, and economic analysis proceed as usual, even 1f the
preference is irrational.” (POSNER, 1998b, p. 1554 - traducdo livre.)



223

racionalidade possa servir & analise econdmica®’®, a avaliacao
do papel do direito na economia ndo pode desconsiderar a
formacdo de preferéncias, tomando-a como dadas. Isso ocorre em
especial quando essas “preferéncias” s&o “irracionais”
consoante o padrdo de racionalidade adotado acima por Posner,
isto é, quando as preferéncias manifestadas contrariam aquilo
que as préprias pessoas desejam. Isto ocorre, como vimos,
quando heuristicas 1ntuitivas limitam nossa capacidade de

produzir decisdes adequadas.

Essa consideracdo é importante ao se pensar no papel
do direito como de imaginacdo institucional, tal como proposto
acima no item 2.1. Instituig¢des podem sujeitar escolhas a

° Instituicdes

diferentes heuristicas e vieses cognitivos.?’
podem apresentar escolhas de modo a sistematicamente induzir
agentes a erros decorrentes do modo como as funcgdes cognitivas
sdo exercidas pela mente. Isso significa que, nesses casos, as
escolhas ndo revelam as reais preferéncias do agente. O modelo
de agente racional da Economia Neoclédssica ignora oS erros
cognitivos e presume que escolhas revelam as reais
preferéncias. Uma ilustracdo possivel é a de um investidor
imaginario - Jodo - que deve decidir entre investir ou ndo em
acdes de determinada sociedade - empresa A. No modelo do
agente racional, se Jodo for confrontado com a escolha entre
comprar acdes da empresa A ou depositar suas economias na

poupanca, Jodo irad escolher a opcgcdo que lhe dé maior

rentabilidade. Se Jodo escolher investir na empresa A quando a

349

AN

Daniel Kahneman discorda dessa viséo: ...psychological theories of
intuitive thinking cannot match the elegance and precision of formal
normative models of belief and choice, but this 1is just another way of
saying that rational models are psychologically unrealistic” (KAHNEMAN,
2003, p. 1449).

30 yer item 2.4.4 supra.
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rentabilidade da poupanca for maior, 1isso é tratado como um
erro de informacdo - uma falha de mercado. Corrigido o erro de
informacdo, o modelo de racionalidade considera que Joé&o
manterd as acdes da empresa A enquanto a rentabilidade dessas
for maior, e as vendera e 1investird na poupanca gquando a
rentabilidade desta Ultima for maior. Contudo, o efeito
dotacdo (endowment effect), segundo a Economia Comportamental,
fard com que, nos casos em que Jodo ja seja dono das acgdes da
empresa A (por exemplo, por herancga), seu comportamento mude.
Pelo simples fato de J& possuir as acgdes, Jodo relutard em
vendé-las e 1investir na poupanca, mesmo dquando tiver a
informacdo precisa de que a rentabilidade desta Ultima esteja
maior. E ndo apenas 1isso, a aversdo a perdas fard com qgue,
caso Jodo tenha prejuizo de $ 10.000 com as acbdes que possui,
ele prefira assumir o risco de uma recuperacdo improvavel do
valor dessas acdes que lhe permitisse recuperar os $10.000 de
prejuizo, ainda que essa aposta lhe custe outros $10.000. Se
Jodo ndo fosse dono das acdes da empresa e lhe fosse oferecida
a mesma opcdo, Jodo ndo a aceitaria. O mero fato de ser dono
das acdes muda a forma como Jodo percebe suas decisdes
econbmicas. Esse exemplo ilustra que a forma como instituicgdes
alocam inicialmente recursos influencia o exercicio de
direitos de escolha sobre Como esses recursos serdo
empregados. Efeito dotacdo e aversdo a perdas sdo apenas dois
entre varios vieses apontados pela Economia Comportamental. A
existéncia de vieses nas escolhas revelam heuristicas que, por
vezes, induzem a erros cognitivos. Nesses casos, as pessoas ao
escolherem n&o estdo revelando suas preferéncias efetivas.
Elas estdo, literalmente, sendo enganadas pelas condigdes em
gque as escolhas se apresentam. Na medida em gque escolhas sejam
produzidas ou mediadas por instituicdes, instituicdes podem
fazer com que escolhas estejam mais ou menos sujeitas a erros

cognitivos. Em decorréncia, institui¢des que diminuam a
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influéncia de erros cognitivos sdo meio para ampliacdo da

liberdade individual.

Além disso, instituicdes nao mudam apenas
comportamentos, mas mudam também as preferéncias que
determinam esses comportamentos. Em outras palavras,

instituig¢des influenciam nédo apenas aquilo que é escolhido,
mas também o que agentes querem escolher. Um exemplo estd no
estudo de Eric Johnson e Daniel Goldstein, publicado na

3!, em que se concluiu que o maior

Revista Science em 200
responsavel pela dréstica diferenca de adesdo a programas de
doacdo de 6rgdos entre um conjunto selecionado de paises era a
opcdo padrdo adotada quanto a ser ou ndo doador de 6érgdos. Os
casos de Holanda e Bélgica sdo representativos, dada a
proximidade geografica e identidade cultural entre esses
paises. Na Holanda, 27,5% da populacdo era doadora de o&érgdos,
na Bélgica, 98%. Na Holanda, a opcdo padrdo era por ser nédo-
doador - quem qguisesse ser doador deveria afirmar seu
consentimento. Na Bélgica, a opcdo padrdo era por ser doador.
Isto é, pela mera alteracdo na opcgdo padrdo, o numero de
doadores cadastrados mudou exponencialmente de um pais para o
outro. Mas a influéncia da opcdo-padrdo ndo ocorreu apenas na
adesdo ao cadastro de doadores de 6rgdos. Em termos efetivos,
o estudo comprovou gque em paises como a Bélgica, em gque era
padrédo ser doador, era significativamente menor a incidéncia
de fatores que diminuem a taxa efetiva de doacgdo de orgéos,
como a resisténcia de familiares (que poderiam objetar ao uso
de o6rgédos), manifestacdes de cunho religioso, relutdncia de
médicos, entre outros. Em suma, em paises em gue a opgao

padrdo era ©pela doacéao, nao apenas houve um aumento

351 JOHNSON e GOLDSTEIN, 2003.
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consideravel do numero de doadores, como diminuiu a

resisténcia a doacdo de o6rgdos apds o dbito dos doadores.

O estudo de Johnson e Goldstein se tornou referéncia
para afirmar aquilo que a Economia Comportamental chama de
efeito enquadramento (framing effect): a forma como uma

escolha é apresentada influéncia as preferéncias daguele gue

2

escolhe.?? 0 efeito enquadramento é um exemplo da influéncia

353

da acessibilidade nas escolhas que tomamos. A influéncia de

instituic¢des na formacdo de preferéncias se da pela acdo do

354

Sistema 1 - que, como visto, ndo pode ser “desligado”. Isso

significa que as atuais instituig¢des j& nos influenciam quanto

a formacéao de nossas preferéncias, inclusive

subconscientemente (nos termos dos estudos acima citados).

Reconhecer que hé& preferéncias individuais gque néo
correspondem aquilo que as pessoas efetivamente desejam ndo se

trataria sequer do direito de errar>’, pois esse tipo de

32 Cf. THALER e SUNSTEIN, 2009, pp. 39-40; KAHNEMAN, 2011, posicdes 4627 e
ss., e 2003, pp. 1458-1460.

33 Ver item 2.4.3 supra.

Ver item 2.4 supra.

O direito ao erro é um dos argumentos utilizados para se opor a atuacgédo
do Estado na Economia. No trecho a seguir, o direito ao erro é usado como
contraponto a prosta de THALER e SUNSTEIN (2009) de usar as conclusdes da
Economia Comportamental como fundamento para o que chamam de paternalismo
libertdrio: “If individuals are to realize their full potential as
participants in the political and economic life of society, then they must
be free to err in large ways as well as small. The fatal flaw of
libertarian paternalism 1is to ignore the value of the freedom to err.

354
355

Interestingly, Hayek said as much in making the inherently
antipaternalistic case for The Constitution of Liberty: “Man learns by the
disappointment of expectations.” “Liberty not only means that the

individual has both the opportunity and the burden of choice; it also means
that he must bear the consequences of his actions and will receive praise
or blame for them. Liberty and responsibility are inseparable.”” (WRIGHT e
GINSBURG, 2012, p. 52).
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“preferéncia irracional”?°°

ndo se manifestaria em acdes
conscientemente desejadas, ainda que com base em concepcgdes ou
percepcdes errdneas sobre a realidade. Sendo assim, a opgédo de
Posner por respeitar “preferéncias irracionais” pode servir
para mitigar (e nao ampliar) a liberdade individual,
considerada como a possibilidade de autodeterminacdo. Isso
porque a opc¢do de Posner desconsidera gque, ao se mudar
instituic¢cdes, as proéprias preferéncias se modificam. Sendo
assim, um caminho alternativo ao de Posner é reconhecer dgque
pessoas podem escolher mudar as instituicdes que as induzem a

ter “preferéncias irracionais”. Mas o meio para mudar

institui¢des ndo é individual, é coletivo.

Por esses motivos, ao direito interessa explorar as
implicagcdes entre o desenho institucional da economia e o0s
comportamentos dos agentes econbmicos. Na medida em due
“preferéncias irracionais” sejam produzidas ou reforcadas
pelas instituic¢bdes econdmicas atualmente existentes, a atuacéo
do direito que modifique ou crie instituic¢des econdmicas pode
ser alternativa de efetivacdo da prépria liberdade individual,
mesmo restringindo-se o significado desta a busca hedonistica
por interesses individuais. Essa conclusdo se reforga ao se
ter em mente que a autodeterminacgdo envolve mais do que a mera
satisfacdo de interesses individuais por direitos de escolha.
Segundo a concepcdo que abordamos no item 2.1 acima, a
autodeterminacdo envolve principalmente a possibilidade de

7

construcdo social na perpétua invencdo do futuro.**’ De acordo

3¢ A “irracionalidade” aqui se refere & ideia de racionalidade do

pensamento econdémico neoclédssico, que corresponde a escolha dos melhores
meios para os fins desejados, tal como visto acima.

37T A expressdo é utilizada por Mangabeira Unger para definir o papel da
democracia como expressdo social da autodeterminacdo: “We are not yet fully
the beings who not only transcend their contexts but also make contexts
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com essa perspectiva, a superacdo do modelo do agente racional
faz mais do que apenas suplantar o modo de analisar a
economia. Substituir essa ideia ¢é também passo na busca de
novas formas de organizagdo institucional da atividade

econdmica.>°®

2.4.5. O papel das institugoes na distingcdo entre relacdes de mercado e relagoes
comunais

Um exemplo das possibilidades abertas pela
perspectiva defendida pela Economia Comportamental estd na
distincdo entre comportamento regulado por normas de mercado e
comportamento regulado por outras normas sociais. Essa
distincdo remonta a trabalhos de Psicologia Social que, a
partir da década de 1960, diferenciavam entre trocas
econdmicas e trocas sociais. Um dos estudos mais influentes a
esse respeito é o dos psicdlogos Margaret Clark e Judson Mills

publicado em 1979.°°° Esse estudo distinguiu entre relacdes de

that recognize and nourish this context-surpassing capability. We must make
ourselves 1into such Dbeings. To do so 1is the work of democracy. More
generally, it 1is the task of a direction of reform, in society and in
thought, by which we shorten the gap between our context-preserving and our
context-transforming activities. Once we have gone far enough 1in this

direction, we produce the permanent invention of the future - of
alternative futures.” (UNGER, 2007a, p. 171).
3% Nesse sentido: “The concept of homo economicus, which asserts that

humans are rational actors who make decisions based on narrow self-
interest, has dominated political and economic thinking since the 1970’s.
But, while the pursuit of self-interest may be advantageous 1in certain
contexts, it 1is not the only, or even the principal, driver of human
behavior - and it 1is not conducive to overcoming today’s most pressing
global issues.It is time to replace the framework of homo economicus with a
model that reflects humans’ capacity for altruism and pro-social behavior.
By illuminating opportunities for human cooperation, such a framework would
provide a useful foundation for political and economic systems that succeed
where existing arrangements have failed.” (SINGER, 2013).

3% CLARK e MILLS, 1979.
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troca e relacgdes comunais, e propds que em cada caso, pessoas
agem conforme diferentes expectativas e, por 1isso, reagem a

beneficios de formas diversas, como veremos abaixo.

Relacdes de trocas sdo chamadas em outros estudos de
relacdes econbmicas, ou de relacdes baseadas em normas de
mercado. Nesta tese, tendo em vista nossa intencdo de destacar
as instituicdes de mercado frente as demais instituicdes
econbmicas, adotaremos a terminologia relag¢des de mercado.
Relacbées de mercado, conforme a distincdo de Clark e Mills,
sdo aquelas em que os membros assumem que beneficios sdo dados
mediante a expectativa de recebimento de outro beneficio - o
recebimento de um beneficio dimplicaria uma divida, a ser
resolvida mediante entrega de outro beneficio correspondente.
Nas relagdes de mercado, o incentivo para entregar um
beneficio é o ganho individual <com o recebimento de um

beneficio correspondente.

Situacdo diferente ocorre em outro tipo de relacgdes
que envolvem intercdmbio de Dbeneficios entre diferentes
agentes, e que Clark e Mills nomeiam de relac¢des comunais. Em
outros estudos%o, essas relacdes sao chamadas relacédes
sociais, mas Clark e Mills atestam que relacdes econdmicas sé&o
também sociais’®’, Jjustificativa a que aqui aderimos para
aderir a terminologia desses dois autores. Relacdes comunais
sdo aquelas em que os membros assumem que beneficios sdo dados
em razdo da preocupacdo com O bem-estar de uns com o0s outros.

Nesse tipo de relacdo, a entrega de um beneficio ndo implica

30 Entre aqueles que chamam as relacdes regidas por normas que ndo mercado

de relagdes reguladas por normas sociais, estd Dan Ariely (2009), em estudo
que utilizaremos adiante.
31 CLARK e MILLS, 1979, p. 12.
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uma divida. As relacgdes comunais ndo tém como fundamento o

ganho individual, como explicam os autores citados:

Membros de uma relacdo comunal assumem que cada um esté
preocupado com o bem-estar do outro. Eles tém uma
atitude positiva quanto a beneficiar o outro gquando a
necessidade desse beneficio existe. Eles seguem o que
Pruitt (1972) denominou “a norma da matua
responsividade.” Essa regra pode criar o que ao
observador externo aparentaré ser uma troca de
beneficios, mas é distinta da regra que governa relagdes
de troca - em que um beneficio deve ser devolvido pela
concessdo de um beneficio compardvel. As regras sobre o
oferecimento e o recebimento de beneficios sdo o que
distinguem relag¢des comunais e de troca, ao invés dos

beneficios especificos que sdo ofertados e recebidos.?®

O estudo permite concluir que, nas relacdes de
mercado, individuos sdo motivados pelo beneficio recebido em
troca do beneficio dado, tal como assumido pelo modelo
neocldssico. Porém, nas relacdes comunais, o recebimento de um
beneficio em razdo do beneficio dado age como desestimulo, né&o
como incentivo. Dan Ariely ilustra esse argumento com o
exemplo de um Jjantar de familia oferecido por sua sogra nas
festividades do Dia de Ac¢cdo de Gragas. A sogra de Ariely
oferece o jantar sem pedir nada em troca aos familiares dque
comparessem. Caso Ariely se propusesse a pagar sua sogra, o

efeito do pagamento ndo seria um incentivo, mas uma ofensa. No

362 “Members of a communal relationship assume that each is concerned about

the welfarof the other. They have a positive attitudtoward benefiting the
other when a need for the benefit exists. They follow what Pruit(1972) has
labeled "the norm of mutual responsiveness." This rule may create what
appears to an observer to be an exchange of benefits, but it is distinct
from the rule that governs exchange relationships whereby the receipt of a
benefit must be reciprocated bthe giving of a comparable benefitThe rules
concerning the giving and receiving of benefits are what distinguish
communal and exchange relationships, rather than the specific benefits that
are given and received.” (CLARK e MILLS, 1979, p. 13 - traducdo livre.)
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modelo do homo economicus, porém, o pagamento seria um
incentivo adicional - além da utilidade em providenciar um
jantar para sua familia, a sogra de Ariely ainda teria o
pagamento. E evidente, contudo, que ndo é isso o que acontece
em relacdes como essa, dJue nao sadao pautadas por regras de

troca.>®

As relacdes comunais se estendem para além do ambito
familiar e podem abranger trocas de Dbeneficios comumente
associadas as relacdes econbmicas. Um dos exemplos utilizados
por Dan Ariely para reforgcar esse argumento foi a tentativa de
uma associacéao de pensionistas americana de contratar
advogados para aposentados de Dbaixa renda, em que foi
oferecida a remuneracdo de US$ 30 por hora (baixa, para os
padrdes americanos). Nesses termos, a proposta fracassou, pois
advogados ndo se interessaram. Diante da baixa ades&o, essa
mesma associacdo pediu que o servico fosse executado de graca.

Segundo relata Ariely, houve macica adesao.>®

Esse exemplo
demonstra ndo apenas que relacdes de mercado podem ser
substituidas por relacgdes comunitarias, como mostra dgue oS
incentivos de uma ndo sdo compativeis com o0s incentivos da
outra. Tal como na ilustragdo do jantar familiar ofertado pela
sogra, o0s advogados ndo acumularam os dois incentivos - o
prazer de ajudar necessitados e o pagamento de U$ 30 por hora.
Sob o modelo do homo economicus, isso faz pouco sentido. No
momento em que uma relacdo é posta como uma relacgdo econdmica,
os incentivos sdo pensados conforme o beneficio individual, ao

gque agentes tendem a se comportar como no modelo neocléassico:

gquanto maior o preco, maior a quantidade ofertada. Porém, se a

363 ARIELY, 2009, posicdes 1126 e ss.
364 ARIELY, 2009, posicdo 1175.
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relacdo é posta como uma relacdo comunal, a relacdo entre

preco e guantidade ofertada deixa de existir.

Essa ideia foi testada em uma série de experimentos

conduzida por Dan Ariely e James Heyman.>°’

Para completar uma
tarefa enfadonha durante um periodo pré-fixado, Ariely e
Heyman usaram incentivos diferentes para verificar o
desempenho de trés grupos. Ao primeiro grupo, foi oferecido um
pagamento de US 5 pelo desempenho da tarefa. Ao segundo grupo,
foram oferecidos pagamentos de U$ 0,50 em uma rodada, e de US
0,10 em outra rodada, para executar a mesma tarefa. Ao
terceiro grupo, a tarefa foi solicitada como um favor. Ou
seja, para os dois primeiros grupos, a tarefa foil apresentada
em uma relagcdo de mercado. Para o terceiro grupo, foi
apresentada como uma relacdo comunal. O desempenho dos dois
primeiros grupos ¢é coerente com o modelo neoclassico: ©
primeiro grupo, melhor remunerado, teve produtividade 50%
maior em média do que o segundo grupo. Porém a produtividade
do terceiro grupo superou a produtividade do primeiro grupo -
isto é, os participantes trabalharam mais e com maior afinco

qgquando realizaram a tarefa gratuitamente, como um favor.

Um segundo conjunto de experimentos se seguiu, em
que o objetivo foi wverificar se as relagbes comunais se
descaracterizariam se, em lugar de remuneracdo em dinheiro,

fossem oferecidos presentes aos participantes.?°®

Nesse caso,
pela mesma tarefa do conjunto anterior, ao primeiro grupo foi
oferecida uma barra de chocolate como recompensa (cujo preco
era de aproximadamente US$ 0,50), ao segundo grupo foi

oferecida wuma caixa de bombons suicos (cujo ©preco era

365 ARIELY, 2009, posicdo 1162 e ss.
366 ARIELY, 2009, posicdo 1188.
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aproximadamente de US$ 5), e ao terceiro grupo a tarefa foi
solicitada como um favor. O desempenho dos trés grupos, nesse
caso, foi equivalente - a variacdo na produtividade foi pouco
superior a 1%. Além disso, a produtividade dos trés grupos foi
alta (em todos os casos, superior a do grupo remunerado por US
5 do primeiro conjunto de experimentos). Esse conjunto de
experimentos permitiu concluir que, ao se apresentar o contra-
beneficio como um presente e ndo como remuneragcdo, as pessoas
mantiveram-se no ambito das relac¢des comunais. Em especial, o
valor do presente ndo influenciou seu desempenho - ao
contrdrio do wvalor da remuneracdo no primeiro conjunto de

experimentos.

Finalmente, um terceiro conjunto de experimentos
repetiu a recompensa com barras e caixas de chocolate, porém
deixando visiveis etiquetas com o preco (US 0,50 para as
barras de chocolate, U$ 5 para as caixas de bomboms). Nesse
caso, o desempenho dos trés grupos foi equivalente ao do
primeiro conjunto de experimentos. A conclusédo dos
experimentadores foili que a mencdo do preco fez com que se
deixasse o campo das relacgdes comunais, e a tarefa passasse a

ser tratada como em uma relacdo de mercado.>®’

Os experimentos relatados por Ariely destacam o
papel da moeda como determinante para a passagem do campo das
relacdes comunais para o das relacgcbes de mercado. A simples
mencdo do preco - expresso em moeda - fez com as barras de
chocolate deixassem de ser vistas «como um presente, e
passassem a ser vistas como contraprestacdo. Essa conclusédo é

reforcada e ampliada pelas conclusdes do estudo de Kathleen

37 ARIELY, 2009, posicdo 1201.
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Vohs, Nicole Mead e Miranda Goode, publicado em 2006 na
Revista Science3%, e que se tornou referéncia na Economia
Comportamental.’®® O estudo assumiu a hipdétese de que a moeda
induz as pessoas a se sentirem mais autossficientes e a agir
de acordo com essa maior autossuficiéncia. O comportamento
autossuficiente, ©por sua vez, ¢é definido como um estado
isolado em que pessoas despendem esforgcos para atingir
objetivos pessoais e preferem estar separadas de outras

° Assim considerada, a autossuficiéncia tem tanto

pessoas.’’
caracteristicas positivas quanto negativas. Espera-se Jque
pessoas autossuficientes estejam mais dispostas a trabalhar
sem ajuda de outros e a se esforcar mais na busca de
gratificacbes pessoais. Mas também espera-se gque sejam menos
dispostas a ajudar outras pessoas e a se comprometer com
objetivos comunitdrios. Em sintese, pessocas autossuficientes
sdo mais egoistas, mas também sdo mais resilientes e
independentes. Essa mistura de caracteristicas desejaveis e
indesejaveis, afirmam as pesquisadoras, ajudaria a explicar

porgque a moeda traz consequéncias socials positivas e

negativas.

A luz da atual compreensdo sobre as funcdes que aqui
identificamos como do “Sistema 1” (o sistema automédtico, ou
intuitivo), o estudo se propds a investigar se apenas a

exposicdo a ideia de moeda’” de modo a tornad-la mais

%% VOHS et. al., 2006.

369 cf. ARIELY, 2009, posicdo 1216; ARIELY, 2013, Aula 2.7; KAHNEMAN, 2011,
posicdo 946.

310 parafraseamos a partir do seguinte trecho: “We tested whether activating
the concept of money leads people to behave self-sufficiently, which we
define as an insulated state wherein people put forth effort to attain
personal goals and prefer to be separate from others.” (VOHS et. al., 2006,
p. 1154.)

311 Moeda (money) ¢é utilizada nos estudos para designar uma instituicdo
econémica tipica, e ndo como sindénimo de propriedade ou posse: “In this
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1°7?  (técnica chamada pela Psicologia Cognitiva de

acessive
priming) faria com qgque pessoas se comportassem de forma mais
autossuficiente, com as caracteristica positivas e negativas
associadas a esse comportamento. Lembremos gque o Sistema 1
atua de forma inconsciente e ndo pode ser desligado, o dJue
significa que as associacdes feitas pelo Sistema 1 ndo séo
percebidas pelo Sistema 2. Para ativar a ideia de moeda, as
pesquisadoras submeteram  os participantes a tarefa de

desembaralhar frases que continham referéncias a dinheiro (por

exemplo, formar a partir das palavras “alto saldrio mesa

pagar” a frase “pagar alto saldrio”). No grupo de controle, as
frases eram neutras (por exemplo, “frio estd mesa 14 fora”
viraria “estd frio 14 fora”). Houve também um grupo de

participantes em que as frases eram neutras, mas gque moedas de
brinquedo (do Jjogo de tabuleiro Monopoly) foram postas no
campo visual dos participantes. Tanto as moedas de bringquedo
quanto as frases contendo referéncias a dinheiro tinham por
objetivo fazer o priming da ideia de moeda. Depois dessa
primeira tarefa, os participantes foram submetidos a situacdes
qgque testaram persisténcia, independéncia, disposicdo para

ajudar outras pessoas e sociabilidade.

Os resultados da pesquisa foram consistentes com a
hipdétese do comportamento autossuficiente provocado pela ideia
de dinheiro. Comparados com  OS participantes neutros,
participantes que tinham sido ativados (primed) com a ideia de

moeda persistiram pelo dobro do tempo para completar tarefas

7

Report, “money” refers to a distinct entity, a particular economic concept.
Consistent with other scholarly uses of the term, we use the term money to
represent the idea of money, not property or possessions.” (VOHS et. al.,
2006, p. 1154). Por esse motivo, optamos por traduzir money como moeda, e
ndo como dinheiro.

372 sobre acessibilidade e Sistema 1, ver item 2.4.3 supra.
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dificeis e buscaram menos ajuda gquando confrontados com uma
tarefa impossivel. Mas participantes ativados com a ideia de
moeda se mostraram consideravelmente menos dispostos a
auxiliar um colega gue necessitava de ajuda para completar o
experimento e para auxiliar um pesquisador que desastradamente
derrubava um monte de lépis no chdo. Além disso, participantes
ativados mostraram maior disposicdo para ficar sozinhos e, em
um experimento em que tinham de conhecer uma pessoa estranha,
colocavam suas cadeiras consideravelmente mais distantes de
seu interlocutor do que participantes gque ndo tinham sido

ativados.

Os resultados dessa pesquisa mostram que, ao
contradrio do que supde o modelo neoclassico de racionalidade,
as preferéncias nd&o sdo o resultado autdnomo da vontade
individual do ser humano. Preferéncias sdo profundamente
influenciadas pelo contexto. Ndo é apenas o caso de que em
relacdes de mercado pessoas se comportam de maneira
autossuficiente. Instituicgdes de mercado geram pessoas
autossuficientes - mais independentes, mas mais egoistas. As

implicacdes desse estudo sdo ressaltadas por Daniel Kahneman:

O tema geral dessas descobertas é que a ideia de moeda
ativa (primes) o individualismo: uma relutdncia de se
envolver com outros, de depender de outros, ou de
aceitar demandas de outros. A psicdloga que conduziu
essa notavel pesquisa, Kathleen Vohs, foi impecavelmente
reservada na discusséo das implicacdes de suas
descobertas, deixando essa tarefa para seus leitores.
Seus experimentos sdo profundos - suas descobertas
sugerem gue Vviver em uma cultura gue nos cerca com

lembretes de moeda pode moldar nosso comportamento e
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nossas atitudes de maneiras que ndo sabemos ao certo e

de que ndo nos orgulhemos muito.>”?

Essas constatacdes tém relevidncia para o estudo das
instituic¢des econdmicas. Na medida em que instituicdes
econbmicas facam referéncia a moeda como meio de articular as
decisdes de alocacdo de recursos escassos, O comportamento dos
agentes econdmicos sera compativel com o de relagdes de
mercado. Por outro lado, na medida em gque a alocacgdo de
recursos se dé por instituicgdes extramercado (como as
identificadas por Coase, discutido no item 2.3 supra), em Jque
o sistema de precos (e portanto, a moeda) tem funcéo
subsidiaria, haverd espaco para gque o comportamento dos
agentes econdmicos se dé de modo compativel com o de relacgdes
comunais. H&, portanto, uma relacdo de implicacdo reciproca
entre comportamentos e instituicdes - as prdédéprias instituicdes
influenciam comportamentos, e comportamentos influenciam
instituic¢des. Essa constatacdo nos remete a ideia de profecia
autorrealizdvel a que se refere Mangabeira Unger®’*: quanto
mais instituicdes Dbaseadas na competicdo de interesses
hedonistas, mais a competicdo de interesses hedonisticos seré
determinante das relacdes econdmicas. E possivel, logo, pensar
na organizacdo institucional da atividade econdmica n&o como
uma resposta a um dado modelo de racionalidade, como sugerem

as abordagens baseadas na Economia Neocléissica. Ha

313 “The general theme of these findings is that the idea of money primes

individualism: a reluctance to be involved with others, to depend on
others, or to accept demands from others. The psychologist who has done
this remarkable research, Kathleen Vohs, has been laudably restrained in
discussing the implications of her findings, leaving the task to her
readers. Her experiments are profound - her findings suggest tat living in
a culture that surrounds us with reminders of money may shape our behavior
and our attitudes in ways that we do not know about and of which we may not
be proud.” (KAHNEMAN, 2011, posicédo 946 - traducdo livre.)

37 Cf. UNGER, 2007a, p. 34, e item 2.1 acima.
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instituic¢des que organizam as relacgdes econdmicas com base na
cooperacdo baseada na troca e na competicéo, tal como
ponderava Adam Smith. Mas também hd instituic¢des que organizam
as relacdes econdmicas com base em outros modos de cooperacéo.
Um exemplo sé&do as firmas estudadas por Ronald Coase; outro
exemplo relevante é a familia - que organiza e distribui
recursos tais como alimentacdo, servicos domésticos, cuidados

a saude...

Em diversos casos, o comportamento autossuficiente é
desejavel, e as instituicdes econdbmicas podem estimula-lo. Em
outros tantos casos, o comportamento autossuficiente gera
respostas egoistas que podem ir contra aquilo que as proéprias
pessoas entendem como justo e desejavel. E possivel pensar em
instituic¢des econdmicas alternativas, pautadas em relacgdes
comunitéarias. Por vezes, os incentivos das relacdes
comunitarias podem ser td&o ou mais efetivos do que o das
relacdbes de mercado, o que faz com que, mesmo sSob o parédmetro
de criacdo de riqueza, a busca de instituicdes extramercado

ndo possa ser desprezada.

2.5. A influéncia do direito nas instituicdes econémicas, segundo a Analise
Juridica da Politica Econdmica de Marcus Faro de Castro

Entender gue mercados sdo criacdes e que seu
funcionamento né&o se resume a racionalidade da Dbusca
individual pela maximizacdo da utilidade permite desvencilhar-
nos do fetichismo institucional, para compreender que mercados
possuem multiplas configuragdes e funcionam de multiplas
maneiras. Ndo ha uma Unica e necessaria forma institucional
para a economia de mercado. Em verdade, é possivel falar né&o

em economia de mercado, mas em economias de mercado - no
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plural, diante das diversas manifestacdes institucionais

possiveis.

Nessa visdo - a que neste trabalho nos vinculamos -
o0 direito deixa de ser instrumento de convergéncia para um
determinado conjunto tipico de instituic¢des econdmicas. Passa
a ser meio para o exato oposto, ©para a construcdo da
diversidade institucional voltada a realizacdo de diferentes
projetos democraticos da sociedade contemporénea. Uma
abordagem que privilegia essa visdo é a da Analise Juridica da
Politia Econdmica formulada por Marcus Faro de Castro, due

passaremos a eXpor.

Segundo Marcus Faro, mercados resultam de uma densa
e complexa teia de regras e estruturas normativas, publica e
politicamente instituidas em processo de mudanca continua.>””
S8o0 produto de uma dada conjuntura, conjuntura esta que é
delimitada por regras e estruturas normativas desenvolvidas em
“diné&micas de competicdo estratégica entre grupos de

37¢ 'n ideia de uma

interesse, governos, partidos e coalizdes”.
teia ressalta a interrelacdo entre instituigcbes publicas e

privadas como elemento nuclear dos mercados.

Por sua vez, regras que estruturam mercados e gue
sdo instituidas politicamente formam, segundo o autor, a
politica econémica. Se mercados sdo uma teia de regras e
estruturas normativas publicas e privadas, e se ao menos parte
dessas regras sdo fruto da politica econdmica, o resultado é
qgque mercados terdo diferentes configuracdes a depender das

diferentes politicas econdmicas. Ao se falar que ndo ha o

315 CASTRO, 2006, p. 42.
376 CASTRO, 2006, p. 43.
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mercado tomado em abstrato, ressalta-se a pluralidade de
possiveis configuracdes que a politica econdmica pode dar a
mercados. Assim, mercados sdo criacdes — como disse Coase. Mas
diferentemente de Coase, a anadlise de Marcus Faro ressalta que
mercados sdo criacdes politicas. Todavia, a prdépria politica
econbmica estd 1imersa na teia de instituicdes publicas e
privadas. Também as regras 1instituidas politicamente né&o
existem no wvazio i1nstitucional. Assim, ao contrario de
considerar a politica econbmica como algo distinto e externo a
mercados, Marcus Faro destaca seu papel na formacdo dos

mercados - ou, mais propriamente, das instituicdes econdémicas:

..na medida em que a politica econdmica encontra-se ao
menos parcialmente imbrincada com valores culturais, ou
é governada por ideais e principios formulados e
promovidos juridicamente para realizar a Jjusticga,
cristalizam-se as instituicdes econdmicas. As
instituig¢des econbmicas, portanto, s&o mais do que a
simples politica econdmica, pois abrangem a articulacgéo
desta ultima com a cultura e/ou regras e principios
formulados Jjuridicamente a servigco da realizacdo da

justica.?"”

Portanto, a 1integracdo da politica econdmica a
ideais de justica é feita pelas instituicdes econdmicas. Essa
integracdo é objeto de formulagcdo juridica, nas palavras do
autor. Porém, para Castro, a formulacdo juridica ndo estéa

presente em todas as instituig¢des econdmicas:

..muitas instituicdes econdmicas, embora possam
adquirir cardter constitucional no sentido politico,
podem permanecer carentes de formulacdo juridica, capaz

de relacionar a estrutura de tais instituicdes a

31T CASTRO, 2006, p. 42.
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realizacdo de ideais de Jjustica, dando prioridade a
estes Ultimos. Nesses casos, pode-se dizer que as

instituicdes em causa tém caradter “constitucional” em

sentido politico, e n&o, ainda em sentido “juridico".378

Instituicdes econdmicas, desse modo, ndo decorrem
necessariamente da formulacdo Jjuridica, apesar de estarem
ligadas a valores culturais, ideais e politicos que poderiam

(ou deveriam) se vincular com a realizacdo da Jjustica. Ha,

segundo Castro, institucionalizacéo de Iinteresses que
efetivamente se opera pelo direito, mas ha também
institucionalizacdo de fato - em que Jjuristas ndo se

pronunciam sobre ela ou sequer tomam conhecimento de sua
existéncia.’”® A formulacdo Jjuridica, desse modo, ndo é indice
nem da existéncia de instituicdes econdmicas, nem da
vinculacdo das instituicdes econdmicas a vwvalores voltados a
realizacdo da justica. E nesse contexto que Marcus Faro propde
sua Analise Juridica da Politica Econbmica, como uma
alternativa a abordagens tipicas do Pensamento Juridico
Contemporéneo e - especialmente - daquilo que aqui chamamos de

visdo paradigmdtica sobre direito e economia’®’, para fins de

378 CASTRO, 2006, p. 43.

379 Ccf. CASTRO, 2010, pp. 160-161.

30 A critica de Marcus Faro de Castro as abordagens juridicas atualmente em
evidéncia é sintetizada neste paragrafo: “As opg¢des de anidlise juridica
apontadas acima, contudo, n&o se prestam a conciliar a funcionalidade e a
produtividade da economia, de um lado, e, de outro, a equinime protecdo aos
direitos fundamentais dos individuos e grupos, promovendo assim a Jjustica
econémica. A interpretacdo formal olha unicamente para as formas juridicas,
as construgdes dogmaticas, ndo levando em consideracdo os fatos que
constituem situacdes empiricas dramdticas e facilmente caracteriziveis como
injustas, tais como a pobreza, a fome, a morte de pessoas por doencgas
comumente tratdveis e assim por diante. Das formas juridicas abstratas,
podem ser derivadas apenas outras formas abstratas, ndo juizos marcados com
a experiéncia de wvida social. Por sua vez, a interpretacdo substantiva né&o
leva em consideracdo, de maneira disciplinada, as implicac¢des, em termos de
politica econbmica e seus efeitos, das solugdes apontadas para o0s casos
considerados. A seu turno, a “ponderacdo de valores”, sendo de caréater
genérico e abstrato, acaba se apoiando em especulag¢des imprecisas sobre o
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confrontar a politica econdmica e as instituicdes econdmicas

com a realizacdo de ideais de justica.

A importédncia de alternativas ao Pensamento Juridico
Contemporédneo e a visdo paradigmadtica se d& pela necessidade
de reforco a democracia, compreendida como principal
instrumento social de formulacdo de projetos de justica. Nesse

sentido, o pensamento de Marcus Faro converge com o de

Mangabeira Unger’?', acerca do recurso & opinido democrética

como critério pragmadtico de realizacdo da justica:

Segundo a perspectiva da AJPE, é na criacdo de novos
papéis e nas oportunidades para a redefinicdo das
relacdes socilais e instituicgdes que reside a liberdade,
entendida como “poder préatico de transformacdo social”.
Tal transformagcdo social corresponde a mudangas nas
hierarquias sociais herdadas, nao negociadas no

presente, e que definem a ordem corrente da sociedade.’®

E ainda:

Nas democracias, portanto, a opinido livremente formada
pelos individuos sobre o que sdo e devem ser O0s seus
direitos é, de certo modo, uma importante e
indispenséavel fonte de critérios para a determinacdo do
que devem ser os conteudos concretos dos direitos em
termos de padrdes de acgdo efetiva (fruigdo). Diante
disso, controvérsias sobre a realidade social e

possibilidades de reformas favorecedoras da fruicgéo

que sdo os “wvalores” em questdo, e sobre qual a maneira de ajuste matuo
entre eles que seria mais adequada para atender aos interesses concretos
dos membros da sociedade. Por fim, a AED [Andlise Econdmica do Direito], ao
proceder por meio da chamada “andlise de custo-beneficio”, ndo leva em
conta as relagdes entre interesses materiais e valores ndo econdmicos, que
sdo relevantes para a promoc¢do da justigca econdbmica.” (CASTRO, 2009, p.
21) .

3l yer item 2.1 supra.

382 cASTRO, 2009, p. 30.
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adquirem relevancia. Assim, a percepgéo de que
determinadas politicas publicas ou econdmicas limitam as
possibilidades de fruicdo de direitos torna-se, em tese,
fundamento para exigir que tais politicas sejam sempre
estruturadas de modo a promover, e ndo prejudicar, a

efetividade do exercicio de diretos fundamentais e

direitos humanos. %

Portanto, a énfase de Marcus Faro é no papel que o
direito possui de transformacdo social, a partir dos diversos
projetos de sociedade que sdo construidos pela livre opinié&o
no seio das democracias contemporédneas. A medida desse papel
ndo se da pela referéncia a formulagdes abstratas de
categorias juridicas, mas pela verificacdo empirica da fruigdo
de direitos, conforme formulados pela opinido livremente
formada dos individuos. Por conseguinte, o déficit na
implementacdo de ideais de Jjustica na economia ndo é apenas
decorrente da existéncia de instituicdes econdmicas gque néo
tenham sido objeto de formulagdo juridica, mas também da
prépria desviculagcdo entre os atuais critérios que pautam a
formulacdo juridica e as condicdes préaticas de implementacéo
de ideais de Jjustica na economia. Em resultado, Marcus Faro
identifica a impropriedade de tratar a atuacdo do direito na
economia sob a odptica de mediacdo da intervencdo do Estado,

tal como faz a visdo paradigméatica:

A dogmatica das formas de intervengdo do Estado na
economia ignora que ndo se pode conceber a moderna
sociedade de mercado sem admitir gque certos direitos
individuais (propriedade e contrato) sejam postos sob a
protecdo do préprio Estado. [...] Uma vez reconhecido o
alcance desse argumento, a questdo passaria entdo a ser,

ndo acerca da “intervencdo” versus a “ndo intervencédo” -

383 CASTRO, 2009, p. 26.
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sendo esta Ultima denotativa da liberdade (por exemplo,
a liberdade de iniciativa) -, mas sim sobre a qualidade
da acdo do Estado, ou seja, sobre a qualidade da forma
institucional da acdo estatal. Esta pode ser organizada

de modo a promover, ou a reprimir, a liberdade de

individuos e grupos.®*

Portanto, a acdo estatal, no seio da politica
econbmica, ©pode tanto ser instrumento de maior Jjustica
econbmica e liberdade (individual ou politica), como pode ser
obstaculo a que ideais de Jjustica se implementem na préatica.
Com efeito, segundo Marcus Faro, por vezes a acdo estatal
promove insercdo econbmica - isto &, institucionalizacéo
econdmica de interesses - mediante a selecdo restritiva de
interesses sociais.>®® Em outras palavras, a acdo estatal cria
ou molda instituicdes econdbmicas que refletem interesses de
grupos sociais especificos. O autor cita diversos exemplos em
que essa selecdo restritiva operou em detrimento do gque chama
de interesses emergentes - aquele gue corresponde a Jgrupos
sociais historicamente alijados do poder politico, mas gue no
tultimo século passaram a ter relevancia no debate

386

democratico mediante, sobretudo, a expansdo do direito ao

voto. 3%

Como diz o autor, as autoridades publicas podem
promover a explicita habilitagcdo econbmica de individuos ou
grupos, ou podem provocar a marginalizagdo ou 1inabilitacdo

econbmica (relativa ou até absoluta) de individuos ou

384 CcASTRO, 2009, p. 21.

3¥5cASTRO, 2010, p. 160.

386 Nesse sentido: ...é& sabido que a acdo legislativa - impulsionada pelos
interesses emergentes de massas de individuos de facto destituidas da
titularidade de “direitos subjetivos”, mas que passaram a ser incorporadas
ao processo politico em consequéncia da expansdo do sufragio, a partir da
primeira reforma do parlamento inglés em 1832 - rapidamente tornou-se muito
mais exuberante e copiosa do que poderiam comportar os cdéddigos civis, de
base jusnaturalista ou historicista.” (CASTRO, 2010, p. 151.)

37T Ccf. CASTRO, 2006, pp. 46 e ss.; CASTRO, 2010, pp. 151 e ss.

AN
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grupos.-®® Assim, a acdo estatal por si ndo é indicativa nem de
maior Jjustica social, nem de menor Jjustica social. O que

importa é a qualidade da ac&o estatal.

Assim, o autor adota uma tipologia da atividade
econdmica desvinculada do critério da assuncdo de atividades
de producdo e consumo de bens e servicos pelo Estado. Isso
porgue parte de uma concepcdo mais ampla - e no nosso entender
mais precisa - de politica econdmica, para abranger mais do
que a mera opcdo estatal de atuar ou ndo como agente
econbmico. Ao invés de dividir a atividade econdmica segundo o
critério formal da reserva de determinadas atividades a acéo
estatal, Marcus Faro recorre a divisdo entre instituicdes de
mercado e instituic¢des extramercado. Essa divisdo ndo se pauta
na existéncia de custos de transacdo — como faz Coase’®® -, mas
na ideia de que a economia de mercado possul um enraizamento

1.390

socila Sobre essa concepcdo, diz o autor:

Conforme insistem economistas contemporéneos como

Rodrik, “a economia de mercado existe de modo

%8 CASTRO, 2010, p. 161.

3% yer item 2.3 supra.

Marcus Faro, em verdade, ¢ critico da fundamentacdo da divisdo entre
instituic¢des de mercado e extramercado com base nos custos de transacdo:
“Desde a divulgacdo da “teoria da firma” de Ronald Coase (1937), expandiu-
se (especialmente a partir dos anos 1960) uma literatura gque distingue
entre as organizacgdes (empresas) e mercados. As discussdes vinculadas a
“teoria da firma” gravitam em torno da ideia de gque as organizacgdes tém o
objetivo de diminuir os “custos de transacgdo”. Os trabalhos dessa tradicgéo
entendem como “custo” o que poderia, a partir de outro ponto de vista, ser
considerado como relagcdes de poder ou como fatos pertencentes ao ambito da
institucionalizacdo de obrigac¢des morais. Porém, a margem da literatura

390

advinda da “teoria da firma”, existe uma tradicdo mais antiga de anilise
socioldédgica e antropoldgica - para cuja formacdo contribuiu o trabalho de
autores como Max Weber e Marcel Mauss - dque aponta para o “enraizamento

social” da economia de mercado. E nesta Gltima perspectiva, do enraizamento
social da economia, gque o presente texto se refere a “instituicgdes
extramercado.”” (CASTRO, 2010, p. 161l). As visdes de Coase e Castro, porém,
tratam-se de dois pontos de vista distintos gque, se combinados, trazem
resultado analitico mais rico para a questdo, como veremos adiante.
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necessariamente enraizada em um conjunto de instituicdes
extramercado (nonmarket institutions)”. As instituicdes
“extramercado” estdo envolvidas na produc¢do de bens ndo
mercantis, prezados pelos individuos, mas ndo sujeitos a
livre alienacdo. Portanto, sobre eles, 1incide alguma
reserva de indisponibilidade. As instituicgdes
extramercado sdo, também, “extracontratuais”, uma vez
que nelas ndo corre a coordenagdo contratual de
interesses, entendendo-se como coordenacdo contratual os
processos de livre estipulacdo de condutas mutuamente

confidveis por meio da barganha privada, sem

interferéncia direta da autoridade publica.3*

Desse modo, o autor caracteriza as instituicodes
extramercado por seu aspecto extracontratual, isto é, por né&o
estarem sujeitas a estipulacdo por acordo entre agentes
privados. Além disso, ao salientar o enraizamento social,
Marcus Faro enfatiza que as instituicdes de mercado ndo apenas
convivem com, mas necessitam de instituicdes extramercado.
Finalmente, afirma a existéncia de atividades extracontratuais
(extramercados) que oferecem suporte a atividades contratuais
(intramercados) . Entre as atividades extracontratuais,
destaca, por exemplo, a regulacdo estatal das Dbolsas de
valores, sem a qual a negociacdo privada de capital em bolsa
ndo seria viadvel. Mas hé& também atividades extracontratuais
gue ndo sdo suporte de atividades contratuais - Marcus Faro
usa o exemplo de museus mantidos com recursos do erdrio.>?? A
Figura 11 abaixo ilustra a tipologia das instituicdes

econbmicas proposta pelo autor.

31 CASTRO, 2010, p. 161.
3%2 cf. CASTRO, 2010, p. 161.



247

Figura 8 - Institui¢des econémicas segundo Marcus Faro de Castro

Contratuais Extracontratuais
(intramercados) (extramercados)

Formuladas
juridicamente
Ancilares a
mercados
De fato

Fonte: elaboracdo do autor a partir de CASTRO (2009, 2010)

Como representado na Figura 11, Marcus Faro propde
que a insercdo econémica de interesses emergentes se pode dar
seja na dimensdo das instituicdes intramercados, seja na das

393 Essa multiplicidade de opcdes

instituicoes extramercados.
implica wum sem nuUmero de alternativas para a politica
econbmica, o que também faz com gque ndo haja uma forma
institucional 4Unica, predeterminada, a pautar a formulacdo
juridica da economia. Admitir que politica econdmica engloba

uma pluralidade de formas, significa também relativizar o

papel do direito tal qual como hoje (conjunturalmente)
institucionalizado. A formulacdo juridica - especialmente a
prontincia de direitos subjetivos por agentes estatais - nédo é&,

portanto, condicdo necessadria para a realizacdo de ideais de

393 Diz o autor: “Assim, a modificacdo da insercdo econdémica de interesses

de individuos ou grupos pode promover a sua habilitacdo econbmica,
correspondente a sua absorcdo nos setores contratual e/ou extracontratual
da economia de mercado. Ou pode, ainda, se dar mediante a modificacdo da
posicdo relativa corrente dos individuos ou grupos no contexto de cada um
desses setores. Nesse sentido, a 1incorporacgdo, as 1interagdes sociais
efetivas, de interesses emergentes pode ser feita mediante o reconhecimento
juridico desses interesses como “direitos subjetivos”, mas pode ocorrer sem
esse pronunciamento juridico.” (CASTRO, 2010, p. 162.)
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justica, em especial ao se ter em consideracdo seu carater

temporario e contingente:

A emergéncia de 1interesses com potencial para serem
incorporados a coordenagdo institucional em relacgdes
confidveis e, assim, justas é particularmente estimulada
nas sociedades democraticas de mercado. As
possibilidades de institucionalizacgdo desses interesses
sdo um campo em aberto, ndo existindo um modelo, um
script, uma norma imutdvel a determinar gquais escolhas
devem ser feitas, ©pois tais escolhas dependem de
andlises sobre o contexto em que os interesses se
articulam e se projetam em relacdo ao presente e ao
futuro préximo (ou previsivel, de acordo com variadas
perspectivas). De modo condizente com 1isso, as normas
emitidas pelas autoridades publicas e gque incidem sobre
a 1institucionalizacdo dos interesses s&o temporéarias,
advindas das contraposicdes cambiantes entre os
componentes - inclusive tribunais Jjudiciais, 1locais e
internacionais - dos sistemas de freios e contrapesos,
multiformes e parcialmente internacionalizados, das

democracias hoje.>**

Em sintese: o direito atua no ambito institucional
da economia, e pode, logo, criar, modificar ou extinguir
instituicgdes, ou disciplinar as relacgdes entre diversas
instituig¢des, ou ainda se abster de realizar a formulacéo
juridica de instituicdes em prol da existéncia e funcionamento
de instituicdes de fato. Como ndo had uma receita pronta, néo
had uma opc¢do gque possa aprioristicamente ser considerada como
correta. E o contexto de fruicdo de direitos que melhor
determinard a melhor estratégia de atuacdo do direito na

economia, conforme o0os projetos individuais e coletivos

formulados nas atuals sociedades democréaticas.

3%% CASTRO, 2010, p.168.
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Nesse sentido, a proposta de Marcus Faro é
relativista do ponto de wvista da formulagdo Juridica de
instituig¢des, mas ndo do ponto de vista da necessidade de
instituic¢des que viabilizem e ampliem a fruicdo de direitos. O
autor desvincula a atuacdo juridica de uma forma institucional
predeterminada e reconhece que a formulacdo Jjuridica nédo é
necessaria a fruicdo de direitos. Mas a fruicdo de direitos é
eleita como critério central, fundamental, para que se Jjulguem
as instituicdes. A flexibilizacdo quanto a formulacdo juridica
das instituicdes econdmicas que decorre da proposta de Marcus
Faro, portanto, ndo equivale a abdicacdo do papel do direito
na realizacdo de ideais de justica. Ao contrario, reforca esse
papel, ao libertéd-lo de conjuntos especificos de instituicgdes
- inclusive das préprias instituicdes formuladas pelo

direito.>%®

3% como parte de sua Andlise Juridica da Politica Econémica, Castro propde

instrumentos analiticos para medir a fruicdo empirica de direitos, que
chama de “Andlise Posicional” e de “Nova Andlise Contratual” - ver: CASTRO,
2009 e 2013.
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Capitulo 3 - Estudos de casos: a influéncia do Estado
na telefonia de longa distincia e na criacao da Internet

Até aqui buscamos demonstrar a possibilidade de
anadlises juridicas que superem os limites postos pelo
fetichismo institucional, de modo a rever a compreensdo dos
efeitos do Estado na economia e, com isso, propor novas formas
de atuacdo para o direito. Em especial, enfatizamos a
existéncia de atividades e instituicbes extramercado na
alocacdo de recursos, a interdependéncia entre instituicdes
extramercado e instituicdes de mercado na estruturacdo das
relacbes econdmicas, e o papel de instituic¢des Jjuridicas na
formacdo e modificacdo das instituicgdes econbmicas e dos
fluxos ede relacdes institucionais e de circulacdo de bens e
servicos que caracterizam uma dada economia. Os estudos de
caso a que nos dedicaremos a seguir tém por objetivo ilustrar
essas constatacdes e evidenciar as omissdes da viséo

paradigmatica.

Nos estudos de casos, nossa anadlise terda por base a
distincdo entre atividades e instituicdes extramercados e de
mercados (intramercados). A distincdo considerara, tal como
Coase”6, a coordenacdo da alocacdo de recursos segundo
mecanismos de precos. Assim, instituicdes qgque se remetem a
mecanismos de precos ©para alocacdo de recursos serdo
consideradas instituicdes de mercado. Instituic¢des que néo
usam mecanismos de pregcos - O que inclui sociedades
empresarias, tal como faz Coase - serdo consideradas

instituic¢cdes extramercados.

3% yer item 2.2 supra.
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3.1. Analise do papel do Estado na abertura do mercado de telefonia nos EUA
entre 1960 e 1996

Até a década de 1960, a AT&T era a Unica prestadora
de telefonia de longa distédncia a operar nos EUA. O Sistema
Bell, composto pela AT&T e pelas companhias regionais
(chamadas BOCs - Bell Operating Companies), operava um
monopdlio quase absoluto dos servicos de telefonia americanos.

Na telefonia local, esse monopdlio era assegurado por

franchises®’ estaduais exclusivas, normatizadas e fiscalizadas
por agéncias reguladoras estaduais - as Public Utilities
Commissions (PUCs) . Na telefonia de longa distancia

(interestadual e internacional), a exclusividade decorria do
fato de que a exploracdo do servico dependia de licenca
(license) da Federal Communications Commission - FCC, e esta
ndo havia até entdo conferido licencas a nenhum concorrente da

AT&T.

A manutencdo do monopdlio da AT&T significou a

adocdo do que ficou conhecido como Paradigma Vail’®®

em
referéncia a Theodore Vail, presidente da AT&T até 1922 e

grande responsavel por sua implementacdo. Nos anos de 1907 a

0%

1922, Vail protagonizou uma forte campanha de apoio

37 0 significado de franchise no direito americano engloba tanto o ato

formal que estabelece a personalidade juridica de uma empresa (primary
franchise), como o ato formal que faculta a uma dada empresa empregar vias
plblicas na execugdo de seus servicos (secondary franchise). Em muitos
Estados americanos, a concessdo de uma nova franchise para uma public
utility passou a depender da obtencdo de um certificado de wutilidade
pUblica conferido por uma Public Utility Commission, o que conferia a esta
a prerrogativa de estabelecer monopdélios na prestacdo de servigcos - ver:
JONES e BIGHAM, 1931, pp. 105-106.

3% Ccf. BYRNES, 1999, pp. 35-36.
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regulacdo nos estados onde ela existia, ao mesmo tempo em que
defendia o Sistema Bell como o melhor meio de promover o bem
publico.??® vail defendeu fervorosamente que o setor de
telefonia era um monopdlio natural®’’, que a duplicacdo de
infra-estrutura era maléfica ao servigco e gque apenas a AT&T
poderia prover adequadamente o servico universal. Em troca,
deveria haver protecdo publica do negdcio, de modo a garantir
0os meios necessarios para o financiamento do servicgo

universal.?%

Os argumentos de Vail ressoaram e tanto governos
estaduais como o governo federal americanos acabaram por
conferir a AT&T e a suas subsidiadrias (as BOCs) o monopdlio

dos servicos de telefonia.

Portanto, o Paradigma Vail expressa a ideia de que o
monopdlio da AT&T serviria de suporte a um sistema nacional de
telefonia, cuja expansdo (universalizacdo) seria financiada
pelos préprios ganhos do monopdlio. No inicio do séc. XX,
quando a telefonia era sobremaneira um meio de comunicacgdo
local (intra-estadual), os ganhos do monopdlio eram utilizados
pelas agéncias estaduais (as PUCs) para estabelecer subsidios
cruzados de forma que a telefonia comercial subsidiasse a
residencial, e a telefonia urbana subsidiasse a rural. Quando
a telefonia interurbana (interestadual) ganhou relevancia e

passou a gerar receita substanciosa, os Estados passsaram a

3% Como afirma Willian Byrnes, a intencdo de Vail era identificar os

interesses de sua companhia com o interesse publico de controle do setor de

telefonia: “The private monopoly sought to meld its Iinterests with the
existence of public regulatory authority. The existence of common carrier
regulation was used as justification for continued monopoly.” (BYRNES,
1999, p. 35.)

%00 cf, HUBER et. al., 1999, pp. 85-87.

%0l yail afirmou que: “If there is to be state control and regulation, there
should also be state protection—protection to a corporation striving to
serve the whole community ... from aggressive competition which covers only
that part which is profitable.” (Apud ROBINSON, 1989, p. 7 - traducgédo

livre.)
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pressionar a FCC para que os lucros da telefonia de 1longa
distdncia - regulados pela agéncia federal - subsidiassem os
custos da telefonia local - regulados pelas PUCs. Para tanto,
os reguladores estaduais organizaram uma associacdo nacional,
entdo nomeada National Association of Railroad and Utilities
Commissioners (NARUC). A NARUC possuia assento nas reunides da
FCC que cuidassem sobre tarifas interestaduais e, embora ndao
possuisse voto, exercia considerdvel pressdo nas decisdes da
agéncia federal. Por outro lado, na medida em que cresceram OS
lucros da telefonia interestadual (em razdo do aumento do
trdfego e da amortizacdo dos 1investimentos), aumentou a
importidncia do subsidio <cruzado entre ligacdes de longa
distancia e locais para as politicas estaduais de
universalizacdo da telefonia. Assim, as decisdes da FCC
passaram a ter importante repercussdo na esfera estadual,
tanto do ponto de vista das possibilidades abertas a exigéncia
pelas PUCs de maior cobertura ou de tarifas mais baixas, como
do ponto de vista dos recursos disponiveis para as BOCs
realizarem investimentos e melhorias nas redes locais. ‘%% A
Figura 9 abaixo busca retratar as principais instituicdes e

respectivas interrelacgdes do cendrio acima descrito.

%02 cf. HUBER et. al., 1999, pp. 33, 92-101 e 221-226; LAENDER, 2009, pp.
131-132; HENCK e STRASSBURG, 1988, pp. 1-20.
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Figura 9 - Estrutura institucional da telefonia de longa distancia em 1960 nos EUA
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Fonte: elaboracdo do autor.
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Como se percebe na Figura 9, instituicdes
extramercado tinham funcdo preponderante na distribuicdo dos
recursos alocados aos mercados de telefonia de longa disténcia
e telefonia local. No caso acima, os monopdlios local (intra-
estadual) e de longa distancia (interestadual) foram
determinados por uma politica publica, e ndo por resposta dos
agentes econdmicos a incentivos dados por mecanismo de precos.
Por isso, o estabelecimento dos monopdlios foi resultado de
atividades extramercados, e as 1instituicgdes envolvidas com
essas atividades eram - nesse caso - instituicdes
extramercados. As instituicbes extramercados viabilizaram a
politica de subsidios cruzados, cujo objetivo foi influenciar
no fluxo de alocacdo de recursos de modo a propiciar precos
mais baixos nas 1ligacdes locais. Os contratos de telefonia
local e de 1longa disténcia, por outro lado, sdo instituicdes
de mercado, pois estavam implicados com a oferta e a aquisicéo
do servico de telefonia a um dado preco. Mas tanto o preco,
gquanto as partes que podem integrar o contrato, ndo sé&o
estipulados por atividades de mercados, mas sim determinados
pelas PUCs e pela FCC - logo, por atividades e instituicgdes

extramercados.

O fluxo de relagbdes institucionais, representado
pelas setas pretas, retrata, nas relacdes entre as agéncias
reguladoras estaduais e federal, as interacdes qgue resultaram
na construcdo da politica de subsidios c¢ruzados. Assim, O
fluxo de relacgdes institucionais entre AT&T (a holding) e BOCs
(suas subsidiarias) é afetado pelo fluxo das relacdes
institucionais com FCC, ©NARUC e PUCs. Note-se que & em
resultado das interacdes institucionais que o fluxo de
alocacdo de recursos é também afetado. Os recursos empregados
na prestacdo de servicos locais e de 1longa distdncia néo

dependem apenas do preco e da possibilidade de lucro em face
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dos custos assumidos com a prestacdo do servico. Dependem
também das decisdes de alocacdo de recursos por parte das BOCs
e da AT&T - tanto internas a essas organizacgdes, dquanto as
decorrentes das relacdes entre holding e subsidiédrias.
Dependem ainda das tarifas fixadas pelas PUCs e pela FCC.
Assim, integra o fluxo de alocacdo de recursos (setas cinzas)
a destinacdo dos lucros da telefonia de longa disténcia para
custear a telefonia local - o gque ndo é resultado das
instituic¢des de mercado diretamente envolvidas, mas sim das
instituic¢des extramercados, conforme o fluxo de interacdes

institucionais (setas pretas).

Desse modo, podemos caracterizar a politica de
subsidios cruzados baseada no Paradigma Vail como a construcédo
e atuacdo de instituicdes extramercados, cujo objetivo foi
influenciar atividades extramercados (relativas a alocacdo de
recursos dentro do Sistema Bell) e atividades de mercado
(relativas a alocacdo de recursos decorrente dos contratos de
prestacdo de telefonia local e de longa disténcia). Esse foi o
modelo que pautou a politica publica relativa a telefonia nos

EUA até o final da década de 1950.

A partir de 1960, uma seqgléncia de eventos modificou
completamente o panorama das telecomunicag¢des americanas. O
primeiro evento dessa sequéncia foi antecedido pela invencéo,
na década de 1930, dentro do Sistema Bell, da tecnologia de
micro-ondas para fins de comunicag¢do. Micro-ondas sé&do ondas de
radio curtas e de alta frequéncia. Tal como ja faziam, por
exemplo, ©0s sistemas de radiodifusdo para transmissdo de
programac¢cdes de video, mUsica e entretenimento, torres de
micro-ondas usam radiofrequéncia para a transmissdo de
informacdes como video e voz. Porém micro-ondas, em comparacdo
com as ondas do radio comercial e da televis&o, se propagam em

linha reta e transmitem maior volume de informacdes. Isso



257

permite que sejam usadas como substitutos de fios de cobre e
cabos coaxiais na construcdo de linhas-troncos do sistema de
telefonia. As linhas-troncos (ou backbone), por sua vez, Ssé&o
responsaveis por conectar redes locais (por exemplo, conectar
a rede de Nova Iorque a de Boston), por 1sso necessitam de
alta capacidade de transmissdo de informacdo, tal como a
viabilizada pela tecnologia baseada em micro-ondas. Torres de
micro-ondas sé&do, contudo, opcgdes mais baratas do que fios de
cobre e cabos coaxiais para estabelecer redes troncais de
longa disténcia, mas tém a desvantagem de estarem sujeitas a
intempéries meteoroldgicas (dado que as ondas se propagam no
ar, e ndo confinadas a um fio ou cabo) e a interferéncia de
outros transmissores de radiofrequéncia. Sua importédncia como
opcdo de engenharia pode ser ilustrada pelo fato de que, em
1960, 25% da rede de longa distédncia do Sistema Bell operava

com base em torres de micro-ondas.?%

Porém, se a possibilidade de empregar torres de
micro-ondas diminuiu custos do Sistema Bell, também tornou
economicamente vidvel a concorréncia com a AT&T. J& no final
da década de 1940, a FCC passou a receber pedidos de empresas
interessadas em implantar Iinhas privadas - 1sto &, né&o
disponiveis ao publico em geral - baseadas em torres de micro-
ondas. A implantacdo dependia de licenca da FCC tanto para o
estabelecimento de rede de telecomunicagdes, como para O UuSoO
do espectro de radiofrequéncia. A FCC, contudo, negou as
licencas requeridas. Apenas linhas usadas para transmissdo de
video, em suporte a redes de televisdo, foram autorizadas a
funcionar: o uso de micro-ondas para competir com o Sistema

Bell no servico de telefonia ndo era licenciado pela FCC.

%03 Ccf. HUBER et.al., 1999, pp. 28-29.
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Mesmo assim, as licencas limitavam a operacdo das linhas
privadas a locais onde ndo houvesse presenca do Sistema Bell e
exigia que essas linhas deixassem de operar quando O servigo

da AT&T passasse a ser disponivel nesses locais.‘%

A FCC, porém, mudou de entendimento em 1959, ao
regular a prestacdo de servico em faixas de radiofrequéncia
superiores a 890 MHz. A regulamentacdo da FCC - conhecida como
Above 890 - abriu a possibilidade de que 1linhas privadas
fossem implantadas por usuarios para atender a seus prdprios
interesses, mesmo em locais onde a AT&T estivesse presente. A
ideia inicial do Above 890 era propiciar a empresas a
possibilidade de 1implementarem seus préprios sistemas de
comunicacdo de longa disténcia ponto-a-ponto. Mas a decisdo da
FCC em Above 890 abriu um precedente: ndo mais se considerava
que todo o tradfego de 1longa distdncia era pertencente a

AT&T. %

Em 1963, com base na regulamentacdo do Above 890, a
recém-constituida Microwave Communications, Inc. (MCTI)
protocolou na FCC pedido para instalar e operar um tronco de
micro-ondas ligando Chicago - no Estado Illinois - a Saint
Louis - no Estado do Missouri -, com nove pontos
intermediarios. A MCI, porém, pretendia comercializar o acesso
a esses pontos com terceiros - o que significava viabilizar a
MCI como uma concorrente da AT&T nas telecomunicacdes de longa
distadncia. Apds seis anos, uma extremamente dividida FCC - a
decisdo foi por 4 votos a 3 - concedeu a licenca a MCI. A FCC
classificou a MCI como uma specialized carrier, dque poderia

prestar servicos privados de telecomunicacdes (private I1ine

404 Ccf. HUBER et.al., 1999, pp. 734-736.
“° cf. HUBER et.al., 1999, pp. 737-739.
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services). A licenca contemplava a prestacdo de servicgos
ponto-a-ponto, e nd&o provia o direito de interconexdo com a
rede de telefonia do Sistema Bell - o que significava que os
usudrios da MCI ndo podiam se comunicar com os usuarios do

Sistema Bell, e vice-versa. 406

O precedente da MCI abriu espaco para gue outras
empresas buscassem obter licenca semelhante. Além dos custos
mais baixos resultantes da tecnologia de micro-ondas, O preco
praticado pelo Sistema Bell estava majorado para financiar as
obrigacdes de servigo universal na telefonia local. Havia,
assim, grande oportunidade para a entrada competitiva de
empresas cobrando preg¢os menores e com boa lucratividade. Isso
fez com que a procura por licencas de longa distdncia fosse
grande, o que levou a FCC a, em 1971, regular as condicdes de
acesso das specialized carriers. O regulamento ampliou os
direitos que haviam sido concedidos a MCI, fixando a
obrigatoriedade de o Sistema Bell fornecer interconexdo as
specialized carriers para o Pprovimento dos seus private line

services.?%

O impacto dessa decisdo foi grande no setor. Em dois
anos, o monopdlio da AT&T foi substituido pela competicdo com
varias companhias, sendo que duas delas - a MCI e a Southern
Communications Co. - ofereciam servicos de costa-a-costa nos
EUA. A competicdo, porém, estava restrita aos servigos de
comunicacdo privada, que eram servicos objeto de contratacéo
especial e buscavam atender sobretudo empresas ou usuarios de
grande volume. Isso significava, por exemplo, que um usuario

de uma specialized carrier tinha dois telefones - um para

%06 Ccf. HUBER et.al., 1999, pp. 739-740
07 Ccf. HUBER et.al., 1999, pp. 740-741.
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fazer ligacdes de longa disténcia em sua private line, e outro
para fazer 1ligacdes locais na rede da BOC que fosse sua

operadora local.*®"®

Contudo, em 1974, a MCI, em um processo de reviséo
de suas tarifas de specialized carrier, solicitou para a FCC a
aprovacdo de um servico chamado Execunet, que permitiria a
seus assinantes falar com qualquer telefone das localidades em
que a MCI estivesse presente. Para tanto, o assinante deveria
ligar um numero da MCI, discar seu cbddigo de acesso ao servico
e depois discar o numero de telefone desejado. 0Os assinantes
do Execunet seriam tarifados de forma bastante similar aos
usudrios dos servicos de longa distédncia da AT&T, e poderiam
usar o servico a partir de qualgquer telefone - inclusive os
ligados ao Sistema Bell.%%? A FCC, contudo, em decisdo unédnime,
rejeitou o pedido da MCI, alegando gque a condicdo de
specialized carrier ndo permitia a prestacdo de servicos
publicos®t? de telefonia. A MCI contestou a decisé&o
judicialmente e em 1978, conseguiu que o Tribunal de Apelacdes
do Circuito do Distrito de Columbia revertesse a decisdo da

FCC, no caso que ficou conhecido como Execunet I.*'!

A AT&T, apds a decisdo de Execunet I, anunciou dgue
ndo proveria interconexdo as specialized carriers e peticionou
a FCC solicitando uma ordem dgque declarasse a auséncia de
obrigacdo nesse sentido. A FCC atendeu ao pedido, e a MCI
novamente recorreu ao Judicidrio. O Tribunal Federal de

Apelagdes do Circuito de D.C. produziu entdo o julgado dgue

%08 Cf. HUBER et.al., 1999, pp. 741-742.

%09 Ccf. HUBER et. al., 1999, p. 749.

10 segundo HUBER et. al. (1999), as palavras usadas na decisdo para
descrever o servigco Execunet foram: “essentially a switched public message
telephone service” (p. 750).

“11 Ccf. HUBER et. al., 1999, pp. 748-751; LAENDER, 2009, pp. 139-140.
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412 Segundo o tribunal, as

ficou conhecido como Execunet II.
regras das Specialized Carriers adotadas anteriormente pela
FCC obrigavam a AT&T a fornecer a interconexdo. Como em
Execunet I a conclusdo foi de qgue as regras da FCC em vigor
ndo 1impediam wuma sSpecialized carrier a prover servigco de
telefonia de longa distédncia, ndo poderia a FCC alegar
justamente essa distincdo para limitar a obrigacdo de
interconexdo da AT&T apenas aos private 1line services. O
precedente de Execunet II serviu para que ndo apenas a MCI,
mas todas as competidoras da AT&T pudesse, efetivametente,
competir sem restricdes na telefonia de longa disténcia
interestadual nos locais onde licencas Jja tivessem sido

conferidas.®?®

Os precedentes de Execunet I e II, todavia, né&o
impediam que a FCC impusesse limitag¢des a concorréncia com a
AT&T em novas licencas ou em novos regulamentos - substituindo

o regulamento das specialized carriers PpPor normas mais

restritivas. Mas a concorréncia havia sido recebida
favoravelmente pelos usuarios, que nao mais viam as
telecomunicacdes sob o prisma do Paradigma Vail.** A proépria

FCC mudou seu entendimento e passou a abracar a competicdo. De
tal forma que em 1980, dois anos apds Execunet II, a FCC tomou
outro passo decisivo na abertura do mercado de telefonia de

longa distdncia a competicgéo.

Até entdo, a AT&T era obrigada a apenas fornecer
interconexdo - isto é, a fornecer uma conexdo as specialized

carriers que permitissem aos usuarios destas realizarem

412 MCI Telecommunications Corporation v. FCC, 580 F.2d 590 (D.C. Cir. 1978)

13 Cf. HUBER et.al., 1999, pp. 754-756.
44 Ccf. BYRNES, 1999, p. 37.
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chamadas telefdnicas para usudrios do Sistema Bell. A AT&T e
as BOCs ndo eram obrigadas, contudo, a fornecer outros
servigcos as competidoras. A FCC, porém, passou a obrigar o
Sistema Bell a vender servicos para outras operadoras. Entre
esses servicos, estava a possibilidade de uma competidora
comprar acesso a rede do Sistema Bell como complemento a sua
rede - por exemplo, uma operadora poderia usar parte da rede
da AT&T para construir uma linha entre Chicago e Nova Iorque.
E em 1980 a FCC passou a obrigar o Sistema Bell a vender seus
servicos no atacado, para que outras operadoras pudessem
revender no varejo. As operadoras que assim fizessem passaram
a ter a qualificacdo de commom carrier, antes exclusiva da

AT&T.

Todas essas alteracdes 1institucionais, promovidas
pela FCC e pelo Judiciario, resultaram no cendrio representado

pela Figura 10 abaixo. Em comparacdo com o cenario anterior, o

servico de telefonia de longa distdncia - uma atividade de
mercado - passou a se relacionar com outra atividade de
mercado - a prestacdo de servigcos entre operadoras, antes
inexistente (ou, ao menos, irrelevante). Houve por isso mais

instituig¢des de mercado atuando na telefonia de longa
disténcia, implicadas com a atividade de mercado entre
operadoras, das quais destacamos os contratos de revenda e de
interconexdo. O contrato de prestacdo de servicos telefdnicos
foi também modificado, apesar de ainda sujeito as tarifas
fixadas pela FCC.%® Além da AT&T e das BOCs, as operadoras

competitivas (especialmente MCI e Sprint) passaram a poder

415

HUBER et.al., 1999, pp. 756-760.

Todavia, em decorréncia da competicdo, a FCC progressivamente atribuiu
liberdade na fixacdo das tarifas a AT&T e as prestadoras competitivas - cf.
HUBER et.al., 1999, pp. 790-815.

416
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figurar como partes no contrato de prestagdo de telefonia de
longa disténcia. Se instalou, em decorréncia, uma competicéo
entre diferentes instituicdes extramercados (AT&T vs.
operadoras competitivas) pelos recursos oriundos da prestacédo

de servicos de telefonia de longa disténcia.

Houve também mudanca no fluxo de alocacdo de
recursos, O Jque impactou tanto a politica de subsidios
cruzados, quanto a forma como o Sistema Bell distribuia
recursos dentre suas empresas. O Paradigma Vail - de uma unica
empresa para prover uma rede Unica nacional e universal - foi
quebrado. O Sistema Bell passou a competir com outras empresas
por recursos oriundos da prestacdo de servicos de telefonia de
longa distédncia. Isso significou, de um lado, gque havia menos
recursos para financiar as obrigacdes de servico universal
relacionadas a telefonia local. Por outro lado, dado que o
Sistema Bell era monopolista na telefonia local, significou
também a possibilidade de que a AT&T mudasse o sentido do
fluxo de alocacdo de recursos entre telefonia local e
interestadual, de forma a usar o monopdlio local como fonte de

financiamento para a competicdo de longa disténcia.

Com efeito, a AT&T passou a ser acusada de fazer
exatamente isso: praticar precos predatdrios na longa
distadncia, financiados pelo monopdlio na telefonia local. Além
disso, apesar dos esforcos de implementacdo do mercado de
servigcos entre operadoras, a AT&T se recusava a prover
servigcos a suas concorrentes e a oferecer interconexdo a suas
redes. Em conseqiiéncia, as novas companhias telefdnicas

buscaram os o6rgdos americanos de defesa da concorréncia para
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reclamar do abuso de poder de mercado praticado pelo Sistema

Bell.*

‘17 Sobre as praticas adotadas pelo Sistema Bell, cf.: BYRNES, 1999, pp. 38-

39; ARANHA, 2005, pp. 157-158.
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Figura 10 - Estrutura institucional da telefonia de longa distancia em 1980 nos EUA
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Ainda em 1974, diante das reclamacdes das operadoras
competitivas, o Department of Justice (DoJ) ingressou com acéo
antitruste contra a AT&T. A alegacdo era precisamente que o
Sistema Bell se valia de seu monopdlio nos servicos locais e
no fornecimento de equipamentos para sustentar o monopdlio da
longa distdncia. O DoJ acusou a AT&T de negar interconexdo as
specialized carriers e de, gquando existente a interconexdo,
cobrar tarifas de acesso a sua rede superiores ao gue seria
razoavel para adequadamente remunerar o capital investido.
Além disso, nas linhas onde havia competicédo com as
specialized carriers, o DoJ acusou a AT&T de cobrar precos
abaixo do custo (dumping). Também denunciou a imposicdo de uso
de terminais produzidos pelo Sistema Bell, e a cobranca de
tarifas adicionais para uso de equipamentos de outros

fabricantes.

O caso foi distribuido para o juiz federal Joseph
Waddy. Porém, em decorréncia de seu fragil estado de saude, a
acdo ficou anos parada. O juiz Waddy veio a falecer em 1978, e
apenas em 15 de janeiro de 1981 a acdo foi distribuida para o
juiz Harold Greene. Quando Greene assumiu, porém, O cCaso
passou a ter tramitacdo prioritaria. Apds a primeira parte da
dilacdo probatéria, a AT&T buscou a extincdo da acdo, alegando
auséncia de fundamentos de fato e de direito que dessem
suporte ao pedido do DoJ. O juiz Greene, contudo, indeferiu o
pedido da AT&T. Nas razdes dessa decisdo, o juiz afirmou que a
telefonia local era um monopdlio natural e, por isso, néo
podia ser replicada pelos competidores do Sistema Bell.
Segundo Greene, o acesso a rede local seria essencial para a
prestacdo de servicos de longa distdncia, e o dominio desse
monopdlio conferia os meios para possivel abuso de poder por
parte da AT&T. Adicionalmente, Greene afirmou que o DoJ havia
conseguido provar a possivel 1intencdo anticompetitiva por

parte da ré na manutencdo de sua posicdo no mercado
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interestadual, na medida em que a AT&T praticava tarifas

desvinculadas dos efetivos custos do servico.?®

No curso do processo, William Baxter, um académico
de Stanford, assumiu a chefia da divisdo antitruste do Dod.
Baxter era conhecido por ter opinides bastante moderadas sobre
a interferéncia do governo no mercado, e sua indicacdo tinha
partido do Governo Reagan - conhecido por suas posicdes de
ndo-intervencdo do Estado na economia. Isso gerou expectativa
na AT&T de qgque poderia obter um bom acordo com o governo.
Somada essa expectiva ao progndéstico negativo no julgamento do
caso, a AT&T decidiu tentar resolver a acdo por meio de

acordo.*?

Contudo, Baxter ndo foi tdo amigavel como esperava a
AT&T. A andlise que Baxter fez da atuacdo da AT&T néo
discrepou da do juiz Greene. Segundo o entdo chefe da diviséao
antitruste do DoJ, a exploracdo concomitante de atividades
sujeitas ao monopdlio legal e de atividades sujeitas a livre
concorréncia tornava impossivel controlar eficazmente
eventuais abusos por parte do Sistema Bell. A rede que servia
a telefonia 1local, servia também a telefonia de longa
disténcia. Portanto, os custos da telefonia local seriam
indissocidveis, mantida a situacdo como estava, dos custos da
telefonia de longa distédncia. Uma vez gque oS custos eram
compartilhados por servicos sujeitos a regulacdo monopolistica
e por servigcos sujeitos a competicdo, o Sistema Bell poderia
atribuir os custos do servico competitivo ao monopdlio,
recuperar esses custos pela tarifa regulada e, com isso,

financiar indefinidamente precos Dbaixos para afastar a

418 Ccf. BRANDS e LEO, 1999, p. 283.
4% Ccf. BRANDS e LEO, 1999, pp. 285-286.
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concorréncia nas atividades competitivas. Por outro lado,
afirmou Baxter, o subsidio cruzado entre servicos de longa
distédncia e servicos locais serviria de estimulo para as PUCs
chancelarem praticas anticompetitivas da AT&T, como
sobretarifas de conexdo e negativa de interconexdo. Para
Baxter, a Unica forma de impedir o abuso de poder por parte do
Sistema Bell era separar as atividades competitivas das
monopolisticas. Foi essa, entdo, a proposta de acordo
oferecida pelo DoJ. Baxter foi inflexivel, somente assinaria
um acordo que contemplasse a separacdo da AT&T, que operava o
servico de longa disténcia interestadual, das BOCs, que

operavam 0S servicos intraestaduais.

Em decisdo que alguns consideram surpreendente, em
1982, o Sistema Bell aceitou o acordo. Para ser valido, o
acordo teve ainda de ser homologado pelo juiz Greene, que lhe
apds algumas modificacdes - o que fez com gque os termos da
cisdo do Sistema Bell fossem fixados n&o pelo acordo em si,
mas pela decisdo final do juiz, chamada Modification of Final

Judgement (MFJ) .

Em resultado do MFJ, o Sistema Bell foi separado em
duas partes. De um lado, ficaram os servicos de longa
distdncia e a venda de equipamentos, que deveriam ser
prestados em regime de absoluta competicdo. A AT&T foi
separada das BOCs e passou a poder operar somente na longa
distédncia. De outro lado, ficaram os servicos de telefonia
local (local exchange), que foram considerados um monopdlio
necessario. Esses servicos, prestados até entdo pelas 22 BOCs
controladas pela AT&T, passaram a ser organizados em sete

holdings regionais, denominadas Regional Bell Operating
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Companies - RBOCs.*?® A cada RBOC foi atribuido um conjunto de
regides chamadas Local Access and Transport Areas - LATAs.*?*
Ligagdes dentro de uma LATA (intraLATA) eram consideradas
servico local e, por isso, poderiam ser prestadas por uma
RBOC. Mas 1ligacdes entre diferentes LATAs (interLATA) né&o
poderiam ser feitas por uma RBOC - ainda que as duas LATAs em
questdo fossem operadas pela mesma RBOC. As RBOCs, assim,
foram mantidas como monopolistas sob regulacdo das PUCs
estaduais, mas 1lhes fora negado operar no mercado de longa
distédncia, regulado pela FCC. Assim, ao invés de operarem na
longa distadncia, as RBOCs passaram a ser apenas fornecedoras
de acesso local para operadoras de longa distédncia. Ao prover
acesso local para a longa disténcia, as RBOCs eram
expressamente obrigadas a fornecer condig¢des isonbmicas, de
modo a evitar qualquer favorecimento para sua antiga holding,

a AT&T.

O acordo resultou em uma profunda modificacédo
institucional do setor de telecomunicac¢des, ndo apenas do
ponto de vista do Sistema Bell, mas também do ponto de vista
da reparticdo de competéncias estatais para a sua regulacédo. O
cumprimento dos termos do acordo passou a ser supervisionado
diretamente pelo Jjuiz Greene, o que catapultou seu gabinete
para ser uma espécie de FCC paralela. Ao mesmo tempo, a
existéncia de varias LATAs em um mesmo estado fez com dque
mesmo servicos intra-estaduais fossem considerados servicos de

longa distédncia competitivos, o que atraiu a competéncia da

420 A5 sete RBOCs eram: Ameritech, Bell Atlantic, BellSouth, NYNEX, Pacific

Telesis, Southwestern Bell e U.S. West.

%2l FEram 167 as LATAs. A maior parte dos estados compreendia diversas LATAs
- Nova Iorque foi dividida em sete, a Califdédrnia em onze, etc. Entretanto,
nove LATAs correspondiam a estados inteiros, como foi o caso em Delaware,
Novo México, Wyoming, entre outros. Cf. BRANDS e LEO, 1999, p. 311.
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FCC para reguld-los. Até mesmo dentro de uma LATA os estados
perderam parte de sua competéncia, a medida que a FCC passou a
fixar as condicgdes para o fornecimento de servicos de acesso
as redes locais. Consolidou-se uma politica federal, centrada
no Judicidrio e na FCC, em prol da competicdo. Essa politica
substituiu a anterior, de subsidios cruzados, que era baseada
no Paradigma Vail e fora construida ndo apenas por entes
federais, mas pela interacdo destes com as PUCs estaduais.

Esse cenario estd representado na Figura 11 abaixo.
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1984 nos EUA
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Figura 11 - Estrutura institucional da telefonia de longa dist

D e 50S1N231
ap 0BSe20[E 3P OXN[
OPEOIAUIRIIXS APEPIANY

AW Op STeuoPMNSUT

[BIeIS3-0BU sagdesa)ut ap ojunfuo)

SPEPIATY

<4—»  sagSelanr ap oxn[]

0peDIa 3p APEPIATY

epuada]

¥

BUEISIP

RIDURISIP B3UO] 3P BIUOJ3[3) 3P 0SIATS

©3uo[ 3p 051AISS
ap oederad

'

(431013 01 JaLLIDI)
eloperddo e e1opesado ap so31aTag

BIUBISIP B3UO0T 3p
051195 ap oederadQ

(VIVTiemur) edURISIp e3U0] ap 031A18S 0p oeSesard 3 BPeNUa ap SAQSTPUOD Sep OBSIUGa(

|

[B90] 031A13s 3p okSeradQ

20|
RIUOJ3[3) 3P 03]AIRG

(V.IvTenur) [eoo] 0314195 ap ogdeisaid
9p $3051pu0d 3 otjodouo op opSTUAQ

elaboracdo do autor.

Fonte



272

A partir do confronto entre a Figura 11 e as figuras
9 e 10, é possivel identificar que o principal produto da acédo
estatal nas décadas de 1960 a 1980 nos EUA foil a substituicéo
da influéncia de instituicdes extramercados na alocacdo de
recursos entre telefonia local e interestadual, por
instituic¢des de mercado. Especificamente, a acdo estatal criou
as instituicdes necessarias para um novo mercado de servicos
entre operadoras. Esse novo mercado substituiu tanto a
alocacéo de recursos segundo os subsidios fixados
conjuntamente por FCC e PUCs (representadas pela NARUC),
quanto a alocacdo de recursos feita internamente no Sistema
Bell, mediada pelas relacdes entre a holding AT&T e suas
subsididrias (as BOCs). A estrutura institucional retratada
acima durou de 1984 - data de inicio da vigéncia do MFJ - até
a edicdo do Telecommunications Act de 1996. A nova lei
incorporou o©os aspectos centrais definidos pelo MFJ, mas
introduziu instrumentos voltados a abertura dos mercados de
telefonia 1local. O Telecommunications Act de 1996 e seus
efeitos, todavia, estdo fora do escopo do presente estudo de

caso.

3.2. Andlise das relacoes de coordenacao entre institui¢oes estatais e nao estatais
na implementacao da ARPANET

Quando os soviéticos assumiram a lideranca da
corrida espacial, em 1957, Dwight Eisenhower, entdo Presidente
dos EUA, tomou uma série de medidas visando a retomada do
dominio americano no desenvolvimento tecnoldgico. Uma dessas
medidas foi a criacdo da Advanced Research Projects Agency
(ARPA), cuja funcdo era ndo apenas trabalhar no longo prazo
mediante o financiamento de ©pesquisas cientificas de base

(isto &, sem explicita vinculacdo ©pratica), como também
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articular o mundo académico com possibilidades efetivas de

2 A ARPA foi situada como um

desenvolvimento tecnoldgico.??
6rgdo civil independente dentro do Pentadgono, com acesso
direto ao Presidente e ao Secretario de Defesa. Desde sua
primeira gestdo, a ARPA elegeu como prioridade a ciéncia da
computacdo, dedicando um o&érgdo especifico para tanto em sua
estrutura: o Information Processing Techniques Office (IPTO).
Foi dentro do IPTO que a primeira rede de computadores foi
concebida, planejada e executada. Essa rede viria a ser
conhecida como ARPANET, e foi a partir dela que se originou a

atual Internet.??’

Inicialmente, a rede formada pela ARPA ndo foi de
computadores, mas de pesquisadores. Joseph Carl Robert
Licklider, responsavel pela criacdo do IPTO e seu primeiro
diretor, é considerado um dos visiondrios sobre cibernética e
as possibilidades de simbiose entre homem e computador.?®®’
Licklider era psicdlogo, e abordou a nascente pesquisa sobre
computadores sob o aspecto do potencial na expansdo das
competéncias e capacidades humanas. Suas ideias foram

extremamente influentes para a nascente Ciéncia da Computacéo,

e ao redor delas Licklider construliu uma rede 1informal de

%22 A necessidade de financiamento estatal para pesquisa de base remonta a

experiéncia americana com a Segunda Guerra, em que o Projeto Manhattan teve
papel decisivo: “After a Second World War victory that relied heavily on
State-sponsored and -organized technological developments, the federal
government was quick to implement the recommendations of Vannevar Bush’'s
1945 report, which called for ongoing public support of basic as well as
applied scientific research. The relationship between government and
science was further strengthened by the Manhattan Project (the major
scientific effort led by the US, with the UK and Canada, which led to the
invention and use of the atomic bomb in the Second World War), as
physiscists instructed policymakers on the military implications of new
technology. From this point on, it became the government’'s business to
understand which technologies provided possible applications for military
purposes as well as commercial use.” (MAZZUCATO, 2013a, posigdo 1709).

423 Cf. SWEDIN e FERRO, 2005, posicdes 1994 e ss.

424 Cf. HAFNER e LYON, 1998, posicdes 288 e ss.
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amigos, pesquisadores e colegas de trabalho. Referindo-se de
forma jocosa ao conjunto de pesquisadores com quem @ se
relacionava, Licklider escreveu em 1963 o famoso “Memorando
para os membros e afiliados da Rede Intergalédtica de
Computadores” (“Memorandum for Members and Affiliates of the
Intergalactic Computer Network”). Nesse documento, Licklider
identificava as necessidades dessa comunidade de pesquisadores
como uma demanda coletiva por cooperacdo, de modo a integrar

os diversos esforcos empreendidos de forma descentralizada:

é evidente que temos entre ndés uma colecdo de
aspiracgdes, esforcos, atividades e projetos individuais
(pessoais e/ou organizacionais). Estes tém em comum,
penso eu, as caracteristicas de serem de alguma forma
conectados com o avango da arte ou tecnologia do
processamento de informag¢des, o avangco da capacidade
intelectual (homem, homem-mdquina, ou mé&quina) e da
abordagem de uma teoria cientifica. As partes
individuais s&o, ao menos até certo ponto, mutualmente
interdependentes. Para progredir, cada centro de
pesquisa ativo necessita de uma base de software e uma
infraestrutura de hardware mais complexas e mais
extensas do que ele, sozinho, pode criar em tempo

razoavel .

Foi pensando nas necessidades dessa comunidade que
Licklider propdés que 1linguagens de computadores passassem a

seguir um consenso de grupo no que concerne as decisdes

425w, it 1is evident that we have among us a collection of individual

(personal and/or organizational) aspirations, efforts, activities, and
projects. These have in common, I think, the characteristics that they are
in some way connected with advancement of the art or technology of
information processing, the advancement of intelectual capability (man,
man-machine, or machine), and the approach to a theory of science. The
individual parts are, at leas to some extent, mutually interdependent. To
make progress, each of the active research needs a software base and a
hardware facility more complex and more extensive than he, himself, can
create in reasonable time.” (ARPA, 1963, p. 1 - traducdo livre.)
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arbitrdrias e quase-arbitrdrias envolvidas. Buscava, com isso,
facilitar o compartilhamento e a troca de informacdes. Com
essas intencdes em mente, Licklider descrevia caracteristicas
gque uma rede de computadores deveria ter para atender a

comunidade de pesquisadores:

Considere a situacdo de em que diferentes centros [de
pesquisa] estdo Jjuntos em rede, cada centro sendo
altamente individualista e tendo sua linguagem [de
computador] especial e seu préprio jeito especial de
fazer as coisas. Né&o seria desejavel, ou mesmo

necessario, que todos os centros acordassem acerca de

uma linguagemn, ou, ao menos, acerca de algumas
convengdes para perguntar questdes talis como “Que
linguagem vocé fala?” Neste extremo, o problema ¢é

essencialmente aquele discutido por escritores de ficgédo
cientifica: “Como vocé inicia comunicagdes entre seres

“sapientes” totalmente ndo-correlatos?”%?®

Licklider deixaria o IPTO e a ARPA pouco tempo
depois, sem ao menos iniciar o projeto de rede de computadores
gque havia devisado. Contudo, as ideias de que redes de
computadores seriam uUteis para as relacdes homem-magquina, e
que a base de seu funcionamento deveria ser a cooperacdo entre
os diferentes centros de pesquisa dedicados ao assunto, foram
bastante influentes na comunidade que Licklider chamou de Rede
Intergaldtica de Computadores. Essa era uma comunidade pequena

e de alcance restrito, porém era quem se dedicava ao estudo de

426 wcConsider the situation in which several different centers are netted

together, each center being highly individualistic and having 1its own
special language and its own special way of doing things. Is it not
desirable, or even necessary, for all the centers to agree upon some
language or, at least, upon some conventions for asking such questions as
“What language do you speak?” At this extreme, the problem is essentially
the one discussed by science fiction writers: “How do you get
communications started among totally uncorrelated “sapient” beings?”” (ARPA,
1963, p. 3 - traducgdo livre.)
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computacdo em rede. Por influéncia dessa comunidade, redes de
computadores passaram a ser pensadas como facilitadores para
cooperacdo entre centros de pesquisa. Além disso, essa
comunidade, e os financiamentos da ARPA de Licklider, deram
origem aos programas de graduacdo e pds—-graduacdo em Ciéncia

da Computacdo nos EUA.

A ideia de cooperacdo como fundamento de uma rede de
comunicacéo baseada em computadores foi extremamente
inovadora. Redes de comunicacdo Jj& eram uma realidade na
época, telefones e telégrafos had muito operavam sobre linhas
de cobre interligadas. A transmissdo de informacdes digitais,
destinadas ao processamento de dados por computacdo, era
também uma realidade: o modem telefdnico, inclusive, J& havia
sido inventado pelos Laboratdérios Bell (vinculados a AT&T) em
1958. Porém cada rede seguia padrdes técnicos diferentes. Como
cada fabricante de computador usava seus proéprios padrdes para
o funcionamento de seus sistemas, ndo havia redes de
computadores. Tampouco se pensava no uso de computadores como
instrumentos de comunicagdo e como meios para expandir
capacidades e competéncias humanas. Licklider foi o wvisionéario
qgque influenciou o modo como o0s cientistas da época passaram a
ver o potencial de simbiose homem-computador®?’, e sua visdo

impregnou as prioridades da ARPA na década de 1960.

O IPTO - departamento fundado por Licklider - passou
a investir em pesquisas que viabilizassem o uso de
computadores ndo apenas como instrumentos de realizacdo de
cdlculos complexos, mas como ferramentas para a expansdo das

capacidades de interacdo homem-madquina. Compartilhamento de

427 cf. LICKLIDER, 1960.
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informacdes, interfaces graficas, inteligéncia artificial,
todos esses temas foram objetos de pesquisas financiadas pelo
IPTO da ARPA. Essas pesquisas tornaram popular o processamento
de informacgdes por compartilhamento de tempo (time-sharing
processing), em lugar do processamento por bandeja (batch

).428 Neste, o computador realiza uma tarefa de

processing
processamento de dados por vez. Naquele, varios terminais
podem se ligar a um computador ©para compartilhar sua
capacidade de processamento - lembre-se gue, nos anos 1960,
computadores eram maquinas enormes que ocupavam salas
inteiras, muito diferentes dos atuais computadores de mesa
(que por isso se denominam micro-computadores). Uma vez que se
adotasse o processamento de dados por compartilhamento de
tempo, passou a ser viavel a conexdo remota de terminais (sem
capacidade de processamento) e de teletipos (uma espécie de
maquina de escrever utilizada para digitar comandos para oS
antigos computadores). Por vezes, terminais ou teletipos
utilizavam modems e a rede de telefonia para se conectarem aos
computadores, o que efetivamente deu inicio a comunicacdo de
dados por meios do sistema de telefonia. Essa comunicacdo de
dados, porém, ainda ndo era uma rede de computadores - era

. L, o .. 42
apenas a ligacdo de um Unico computador a varios terminais. ?

A implementacdo da primeira rede de computadores, a
ARPANET, se deu apenas em 1969. O projeto dessa rede, porém,
comecou anos antes, em 1966. Nessa época, o IPTO criado por
Licklider j& havia passado para a direcdo de outro psicdlogo,
Robert Taylor. Taylor teve a ideia de financiar uma rede de

computadores como solucdo para as dificuldades que tinha ao

428 Cf. SWEDIN e FERRO, 2005, posicdes 1304 e ss.
429 cf . SEVERANCE, 2013.
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lidar com os trés terminais remotos localizados em sua sala.
Esses terminais se ligavam a trés computadores diferentes, que
ficavam em trés localidades distintas nos EUA. Cada computador
(e, logo, cada terminal), exigia uma sequéncia distinta de
comandos para conexdo, comando e operacdo, o que dificultava o
papel de pesquisadores. Além dessas dificuldades, 0s
diferentes programas de pesquisa financiados pela ARPA cada
vez mais necessitavam de capacidade de computacdo. Ao invés de
comprar um computador para cada universidade envolvida, Taylor
pensou que uma rede de computadores permitiria o
compartilhamento de computadores entre o0s ©pesquisadores.
Portanto, uma rede de computadores poderia simplificar
procedimentos de conexdo e operacdo de computadores, e
economizar na compra de computadores. Por fim, a possibilidade
de economizar com compra de computadores atenderia a outras
necessidades do Departamento de Defesa, a que se vinculava a
ARPA. Computadores ndo eram compativeis entre si. Se um
determinado 6rgdo de defesa tivesse um computador fabricado
por A e necessitasse rodar um programa elaborado no computador
fabricado por B, outra saida ndo haveria gque a compra de um
novo computador fabricado por B - além daquele J& existente,
fabricado por A. O Departamento de Defesa, em decorréncia
desse tipo de necessidade, era o maior comprador mundial de
computadores, e computadores eram carissimos. Uma rede de
computadores permitiria que o 6rgdo de defesa que sb tivesse o
computador fabricado por A, mas necessitasse rodar um programa
elaborado em um computador fabricado por B, acessasse
remotamente o computador B por meio do mesmo terminal usado
para acessar o computador A. A ideia foi levada a Charles

Herzfeld, diretor da ARPA, qgue em uma famosa conversa de 20
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minutos de duracdo, alocou um milhdo de dbélares para o projeto
(na época, 1isso era equivalente a um acréscimo de 5% ao

orcamento anual do IPTO) . 430

Antes do projeto da ARPANET, Taylor, por meio do
IPTO, financiara em 1965 a primeira conexdo remota entre dois
computadores, um localizado no Lincoln Laboratory do
Massachusetts Institute of Technology (MIT), outro localizado
na System Development Corporation em Santa Monica, Califdrnia.
O pesquisador do MIT responsavel pela conexdo, Lawrence G.
Roberts, foi recrutado por Taylor para planejar e coordenar a
execucdo da ARPANET. Roberts comecou no final de 1966 e ja no
inicio de 1967 apresentou para a comunidade de pesquisadores a
proposta de uma rede para ligar os computadores das diversas
universidades e centros de pesquisa envolvidas com projetos
financiados pela ARPA. A proposta se baseava no experimento
que Roberts havia desenvolvido dois anos antes, na ligacgdo

entre dois computadores.

A proposta, porém, foi recebida com ressalvas.
Pesquisadores ficaram preocupados em ter de abrir mdo de parte
da capacidade de computacdo de seus computadores para o Jue
reputavam um projeto com pequena probabilidade de éxito.
Computadores, como dito, tinham linguagens substancialmente
diferentes umas das outras. Ainda que fosse wviavel a
transmissdo de informacdes entre os computadores, eles néo
seriam capazes de compreender uns aos outros. Ao final da
reunido, contudo, o pesquisador Wesley Clark trouxe uma
solucdo: a criacdo de uma subrede de computadores dedicada

exclusivamente ao transporte de informacdes. Ao invés dos

30 Cf. HAFNER e LYON, 1998, posicdes 571 e ss.; SWEDIN e FERRO, 2005,
posigdes 2031 e ss.
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computadores se ligarem diretamente entre si, eles se ligariam
aos computadores da subrede. Esses computadores, por sua vez,
teriam uma linguagem padrdo. Ao 1invés de criar meios para
fazer com que cada computador na rede pudesse se comunicar nas
diversas linguagens de todos os demais computadores, cada
computador teria de aprender apenas a linguagem comum dos
computadores da subrede. A ideia de uma subrede, desse modo,
viabilizava uma espécie de Iingua franca dgque poderia ser
aprendida por todos os computadores, o que viabilizaria o uso

da rede.?

O passo seguinte foi dado ainda em 1967, em um
simpbdsio da Association for Computing Machinery, onde Roberts
apresentou o artigo Towards a Cooperative Network of Time-
Shared Computers. O artigo descrevia o funcionamento dos
computadores da subrede, chamados de Interface Message
Processors (IMPs), mas ainda ndo detalhava o modo como a
transmissdo de informacdes entre os computadores ocorreria.
Nesse ponto, o design proposto por Roberts era o mesmo
utilizado em seu experimento dois anos antes: cada IMP seria
conectado a quatro linhas telefdnicas, que realizariam a
transmissdo de informacdes se valendo do sistema de telefonia
tradicional. Essa solucdo, porém, era custosa e fazia com gque
a transmissdo de informacdes fosse muito lenta. Todavia, no
mesmo simpdsio, Roberts tomou conhecimento de um experimento
realizado por Donald Davies no National Physical Laboratory
(NPL) - uma instituicdo controlada pela Coroa da Inglaterra
(portanto, estatal) - e de uma proposta elaborada por Paul
Baran na RAND Corporation, sob contrato do Departamento de

Defesa americano.

31 Ccf. HAFNER e LYON, 1998, posicdes 1051 e ss.
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O experimento conduzido no NPL e a proposta da RAND
Corporation, por caminhos diferentes, propunham um novo modo
de transmissédo de informacdes, com base no uso de
computadores. Esse novo modo ficou conhecido pela denominacgdo
adotada pelo NPL: comutacdo por pacotes (packet-switching).
Nesta, as informacdes a serem transmitidas sdo partidas em
pacotes (packets), e cada pacote segue um caminho diferente na
rede até chegar ao destino final. A comutacdo por pacotes, por
isso, permite uma arquitetura ndo-hierdrquica, o gue por sua
vez permite a construgdo de redes distribuidas (item (C) da
Figura 23 abaixo). Na época, o sistema de telefonia operava
com base na comutacdo por circuitos, em que a informacéo
transportada ndo é particionada e segue um caminho na rede
pré-definido (um circuito). Na comutagcdo por circuitos, o
transporte de informacdes se da por uma rede hierarquizada e
que, por 1isso, exige arquiteturas de rede em forma de estrela
- em que varios pontos se ligam pontos ou nds centrais (itens
(A) e (B) da Figura 23 abaixo). A comutacdo por pacotes,
alternativamente, prescinde de ndbés centrais, o que lhe confere
maior flexibilidade e robustez em comparacdo com a comutacdo
por circuitos. Além disso, a possibilidade de gque pacotes
sigam diferentes caminhos na rede faz com que a comutacdo por
pacotes viabilize um transporte mais rapido de informacdes,
pois os pacotes podem ser direcionados de forma a evitar os
pontos da rede (ou ndés) que estejam mais congestionados (e por

isso mais lentos).
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Figura 12 - Redes em estrela (centralizadas e descentralizadas) vs. redes distribuidas

Station

CENTRALIZED DECENTRALIZED DISTRIBUTED
)

Fonte: Baran (1964, p. 2)

Embora o projeto de Davies previsse a construcdo de
uma rede de computadores, o experimento do NPL era apenas a
ligacdo de um Unico computador a varios terminais. O projeto
de Baran na RAND Corporation4”, por sua vez, tinha sido
concebido como uma forma de assegurar gque O sistema de
telefonia sobrevivesse a ataques em caso de guerra nuclear, um
cendrio tipicamente adotado durante a Guerra Fria. A proposta
de Baran havia sido apresentada a AT&T e ao Departamento de
Defesa, mas fora arquivada por desinteresse, em razdo de a
AT&T ter afirmado que uma rede de comutacdo por pacotes era
invidvel tecnicamente. No momento em que Roberts tomou
conhecimento dos projetos do NPL e da RAND Corporation,
portanto, ndo se havia ainda implementado uma rede de

comutacdo por pacotes. A ARPANET seria a primeira.433

Incorporadas as ideias desenvolvidas pelo NPL e pela
RAND Corporation no projeto da ARPANET, a pedido do IPTO/ARPA,

o setor de compras do Departamento de Defesa dos EUA lancou em

432 BARAN, 1964.

3 cf. HAFNER e LYON, 1998, posicdes 1098 e ss.; SWEDIN e FERRO, 2005,
posicdes 2042 e ss.
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agosto de 1968 um request for quotation (RFQ) para o
fornecimento dos IMPs e para a construcdo e operacdo da
subrede de computadores. O RFQ era regido pelas normas de
contratacdo de produtos e servicos para a defesa dos EUA, em
gque havia regras como a exigéncia de que a contratante fosse
de propriedade de cidaddos americanos, ou de que os produtos
incluidos fossem preferencialmente produzidos nos EUA (em
decorréncia, era necessario discriminar se havia produtos

43¢ por outro lado, as regras de

oriundos de outros paises).
contratacdo de defesa davam maior flexibilidade quanto a
objeto, formas de gestdo do contrato e ingeréncia no objeto
contrato. Essa flexibilidade se aliava a estrutura
organizacional enxuta e direcionada a pesquisa de que dispunha
a ARPA. Essa estrutura enxuta e flexivel era movida por uma
cultura que buscava resultados a longo prazo e em dJque a
tolerdncia a erros e fracassos era vista como essencial ao
processo de inovacdo tecnolégica.?’® Todos esses fatores
viabilizaram que o RFQ contivesse como objeto a construcgdo de
uma rede de computadores sem dgque se tivesse a certeza da
viabilidade dessa rede, e segundo uma nova forma de
transmissdo de informacdes (a comutacdo por pacotes) que fora
publicamente descreditada pela AT&T - empresa que até entéo
era a maior autoridade mundial acerca da transmissdo de
informacdes em longa distancia, e que havia inventado grande

parte das tecnologias empregadas para a construcéo.

A IBM, entédo maior fabricante mundial de
computadores, foi uma das primeiras a responder o RFQ. A

resposta, porém, foi uma negativa: a IBM se recusou a oferecer

43¢ Cf. DEFENSE SUPPLY SERVICE, 1968.
435 cf . MAZZUCATO, 2013b.
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proposta, por avaliar que a producdo dos IMPs para a rede era
invidvel economicamente. Outras grandes companhias seguiram o
mesmo caminho, afirmando seja a impossibilidade técnica de
construcdo da rede, seja sua inviabilidade econdmica. De um
total de mais de 140 empresas consultadas, pouco mais de uma
dizia apresentou proposta. Ao final, o contrato acabou sendo
celebrado com uma pequena empresa de consultoria sediada em

Boston: a Bolt, Beranek and Newman (BBN) .%°

A proposta da BBN utilizava computadores produzidos
pela Honeywell - que seriam adquiridos pela BBN e adaptados -
como base para os IMPs, e trazia uma proposta técnica
detalhada de como deveria ser a arquitetura da sub-rede que
ligaria os IMPs. O objeto do contrato se restringia a garantir
que um IMP conseguiria receber informagdes de um computador
conectado a ele e transmitir essas informacdes, via comutacédo
por pacotes, para o0s outros IMPs 1ligados em rede. Nao era
objeto do contrato assegurar que o computador do centro de
pesquisa A conseguisse assimilar as informacdes recebidas pela
ARPANET e que tinham sido produzidas pelo computador da
universidade B. Em resultado, os IMPs eram computadores
especializados apenas no recebimento e encaminhamento de
informacdes, e ndo lidavam com o contetdo das informacdes
transmitadas - tal como carteiros que soubessem ler apenas oS
enderecos dos envelopes, mas fossem incapazes de ler as cartas

contidas nos envelopes.

Por esse motivo, ficou fora das atribuicdes da BBN
resolver o problema de como fazer o computador do fabricante A

compreender informacdes produzidas pelo computador do

43¢ Ccf. HAFNER e LYON, 1998, posicdes 1157 e ss.
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fabricante B. Esse, como visto, era um grande problema, porgque
computadores eram projetados para operar em condicgdes
autébnomas e de forma isolada, e porque cada fabricante de
computadores adotava diferentes linguagens e sistemas
operacionais. Para resolver esse problema, um grupo composto
principalmente por estudantes de pbds—-graduacédo das
universidades que se ligariam a ARPANET passou a Se reunir
informalmente. A ARPA passou a apoiar, também informalmente,
as atividades desse grupo, que ficou conhecido como Network
Working Group (NWG). O NWG nunca teve organizacdo formal, nem
forma Jjuridica institucionalizada. Contudo, foi responsavel
pela criacdo dos primeiros protocolos host-to-host, que
permitem a comunicacdo e interacdo entre os computadores

ligados a uma rede de computadores.

No processo de implementacdo da ARPANET, uma das
universidades a serem beneficiadas, a UCLA (University of
California Los Angeles), teve papel especial. Nessa
instituicdo trabalhava um antigo colaborador e amigo de Larry
Roberts (da ARPA), Leonard Kleinrock. Kleinrock havia
estabelecido as Dbases tedbricas que viabilizaram o primeiro
experimento de Roberts na interligacdo entre dois computadores
— 0 mesmo experimento que servira de razdo para que Roberts
fosse chamado a integrar o IPTO da ARPA. Por causa da presenca
de Kleinrock, a ARPA alocou a UCLA a atribuicdo de montar e
operar um centro de medic¢do da futura ARPANET. Com isso, sob a
direcdo de Kleinrock, um conjunto de pesquisadores financiados
pela ARPA se estabeleceu na UCLA com o intuito de testar e
avaliar a ARPANET. Dentro desse grupo estavam trés estudantes
de pdbs—-graduacdo que tiveram papel decisivo no desenvolvimento
da futura Internet: Steve Croker, Vinton Cerf e Jon Postel.
Croker foi o primeiro lider do Network Working Group. Cerf foi
um dos inventores do Protocolo Internet, Jjuntamente com Bob

Kahn (que sairia da BBN e ingressaria na ARPA). Postel foi
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responsavel por organizar as deliberacdes do NWG em documentos
informais chamados requests for comments (RFCs) - que até hoje
sao usados para registrar 0os protocolos e convencgdes
necessarios ao funcionamento da Internet. Mais adiante, Postel
viria ainda a ser o responsavel - informalmente designado pela
comunidade de pesquisadores - por atribuir nUmeros e enderecos
IP, atividade que apds sua morte prematura foi assumida pela

ICANN - Internet Corporation for Assigned Names and Numbers.

Em sintese, a implementacdo da subrede de IMPs e sua
operacdo foram contratados pela ARPA Jjunto a BBN, mas a
operacdo em si da ARPANET dependeu também dos esforcos do
Network Working Group e das wuniversidades e centros de
pesquisa envolvidos - com destaque para UCLA. Fisicamente,
todavia, a ARPANET era interligada por 1linhas dedicadas
contratadas junto a AT&T - entdo monopolista de servigos de
comunicacdo de longa distédncia. O uso das linhas da AT&T para
o tradfego de informacdes geradas por equipamentos produzidos
fora do Sistema Bell, porém, era também algo muito recente.
Foi apenas em 1968, um ano antes da implementacdo da ARPANET,
qgque a decisdo da FCC no caso conhecido como Carterfone passou
a obrigar a AT&T a aceitar gque terminais produzidos por
empresas de fora do Sistema Bell fossem conectados a rede de

telefonia.®?’

Computadores ndo eram produzidos pelo Sistema
Bell, e quando conectados as redes de telefonia passam a ser

terminais dessas redes. Ao contrario do que se poderia

37 Ccarterfone era um dispositivo que conectava um radio & linha telefdnica,

e seu uso foi autorizado pela FCC com base na justificativa de que deveria
ser permitida a conexdo de qualquer terminal do usudrio (em 1inglés:
customer premises equipment) se ndo se comprovasse que em resultado da
conexdo a rede telefdnica sofresse impacto ou deterioracdo de sua
qualidade. Antes da decisdo em Carterfone, a AT&T e suas subsidiédrias
partiam de presuncdo oposta: todo terminal que ndo fosse produzido pelo
Sistema Bell seria potencialmente danoso ao sistema de telefonia. Ver:
HUBER et. al., 1998, pp. 667-673.
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imaginar hoje em dia, a AT&T ndo via com entusiasmo a conexao
de computadores em sua rede (e a comutacdo por pacotes, dque
dependia de computadores para ocorrer). Ao contrario, aquela
empresa se opunha a qualgquer possivel ameaca a seu modelo de
negbébcios, entdo baseado no completo monopdlio de servicgos e

equipamentos de comunicacdo pela rede de telefonia.®?®

3% Cf. HAFNER e LYON, 1998, posicdo 713.
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Figura 13 - Estrutura institucional envolvida na cria¢io da ARPANET
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A Figura 13 acima retrata as principais interacdes
institucionais e atividades de producdo e alocacdo de recursos
envolvidas na criacdo e implementacdo da ARPANET. A primeira
evidéncia é o papel relativamente limitado e pequeno de
atividades mediadas por mecanismos de precos. As atividades
qgque criaram a ARPANET ndo foram determinadas pela perspectiva
de ganho individual. Ndo se quer com isso afirmar que foram
decisdes altruistas, mas sim que a ARPANET foi produto de um
esforco coletivo de articulacéo e cooperacgao entre
instituic¢cdes estatais e instituicdes privadas. Além disso, as
decisb®es centrais envolvidas na c¢riacdo da rede ndo foram
mediadas pela moeda. Ndo foi em razdo da estimativa de
utilidade, medida em moeda, que Licklider formou uma
comunidade de pesquisadores para pensar no papel de
computadores para computacdo, ou dgque Bob Taylor resolveu
propor uma rede para conectar os diferentes computadores com
que fazia time-sharing, ou que Larry Roberts decidiu utilizar
o compartilhamento por pacotes no projeto da rede, ou dgque
Crowther e os membros do NWG desenvolveram protocolos e
aplicacdes host-to-host. Efetivamente, todos envolvidos
atribuiam utilidade a wuma rede de computadores, mas o0sS
recursos alocados (tais como dinheiro, tempo, esforco, etc.)
para a criacgcdo e construcdo dessa rede ndo foram comensurados

pela utilidade derivada da alocacdo desses recursos.

A construcdo da ARPANET - e depois da Internet - foi
a construcdo de um bem comum no sentido que lhe atribui a
Economia Neocléassica, 1isto ¢é, um bem que pode ser wusado
igualmente por todos de uma comunidade, e cujo usoO por uma
pessoa ndo obsta a que outra o utilize. ©Esse carater
comunitdrio da construcdo da ARPANET deu o tom do longo
processo que culminou com o surgimento da Internet nos moldes
de hoje. Esse processo institucionalizou relacdes de

cooperacdo e foi pautado por atividades em que a conduta dos
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agentes envolvidos ndo era resultado da perspectiva de ganho
em razdo da utilidade atribuida. Por isso, a ARPANET
exemplifica um caso em que, embora direcionada por um ente
estatal, houve um processo desconcentrado de cooperacdo, mas
em qgque as 1instituic¢des que mediaram a cooperacdo ndo foram

instituicdes de mercado.

3.3. Conclusoes dos estudos de casos

O primeiro caso estudado foi a progressiva quebra do
monopdlio da AT&T (American Telephone and Telegraph
Corporation) na telefonia de longa distdncia nos EUA, e que
veio a culminar com a cisdo daquela companhia e a
implementacdo de um novo marco legal para as telecomunicacdes
americanas. O segundo caso foi o processo de criacdo e
implementacdo da ARPANET, a rede de computadores que daria
ensejo a Internet. Ambos o0s casos ocorreram durante o mesmo
periodo (final da década de 1960) e - essencialmente - no
mesmo lugar (EUA). Sob os olhos da visdo paradigmédtica, sé&o
casos que poderiam ser reduzidos a ideia de intervencgdo do
Estado na economia, o que pode passar a impressdo de que
seriam dois exemplos de um fendnemo semelhante (a intervencéo

estatal) .

No primeiro caso - telefonia de longa distédncia -, a
visdo paradigmatica identificaria uma intervengdo regulatédria,
em que o Estado comparece para limitar ou constranger a
atuacdo do mercado. Vimos, porém, dgque a atuacdo do Estado
resultou na criacdo de um novo mercado - o de servicos entre
operadoras. No segundo caso - a criacdo da ARPANET -, a visdao
paradigmatica enfatizaria o papel do Estado na construcgédo

dessa rede de computadores - qualificando-o como intervencédo
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direta ou como servico publico. Contudo, a ARPANET resultou de
um emaranhado de relacdes entre instituicdes estatais e
privadas que sequer pode ser descrito segundo a tipologia da
visdo paradigmatica, e desse emaranhado surgiu wuma forma
peculiar de organizacdo e alocacdo de recursos que, embora
descentralizada, n&o pode ser qualificada como uma instituicédo
de mercado, pois ndo assume um modo de coordenacdo da producgdo

e consumo baseado em mecanismo de precos.

Tratou-se de dois casos serem contemporédneos e
ocorridos no mesmo local (EUA), mas em que o0s resultados da
acdo estatal ndo apenas foram bastante diversos, mas também
sdo disconformes ao paradigma. Em um caso, a regulacdo estatal
ndo conteve, nem limitou um mercado, mas constrangeu e
modificou instituic¢des extramercado para criar um novo
mercado. Em outro caso, a atuacdo do Estado foi indutora de
uma teia de relacgbdes de cooperacdo baseadas na busca de um bem
comum, relacdes essas que criaram instituigcdes e modos de
alocacdo de recursos até entdo inéditos - e qgque nédo foram

alcancados pelas instituicdes de mercado existentes.

Essas constatagcdes apontam para a fragilidade da
ideia de gue h& um conjunto de instituicdes o6timo ou ideal,
qgque a humanidade alcancaria por um processo de evolucgédo
baseado em tentativa e erro. Decerto, a ARPANET ndo teria
surgido se a atuacdo estatal fosse a mesma da cisdo da AT&T. A
disciplina por regulamentos e a superviséao judicial,
determinantes no caso da telefonia de longa disténcia, tiveram
papel quase irrelevante na criacdo de uma rede de computadores
baseada na comutacao por pacotes, e menos ainda na
implementacdo das instituicdes de cooperacdo que viabilizaram
que aquela rede se convertesse na semente de uma futura rede
mundial de comunicacdo - a Internet. Os casos ilustram, assim,

um dos temas centrais desta tese: ndo ha férmula pré-
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determinada para uma boa ou mé& atuacdo das instituicdes
econbmicas, e tampouco para disciplinar o papel do Estado.
Aceita essa constatacdo, isto é, na auséncia de uma solucéo
universal para os problemas econdmicos, o desafio do direito
passa a ser buscar alternativas ao determinismo institucional
na construcdo de multiplos caminhos para a efetivacdo de

direitos individuais e socilails.
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Conclusao

Como visto nos capitulos anteriores, a viséao
paradigmatica mantém a diviséo publico-privado com
caracteristicas qgque remontam ao Pensamento Juridico Cléassico.
Neste, a divisdo puUblico-privado era estruturada segundo o que
Duncan Kennedy chama de teoria da vontade - vontade publica
absoluta no ambito publico, vontade privada absoluta no ambito
privado. No Pensamento Juridico Contemporéneo, a teoria da
vontade é substituida ©pelo neoformalismo e pela policy
analysis, mas mantém-se a distincdo entre publico e privado.
Identifica-se privado com economia, € toma-se economia como
sinbnimo de mercado. O publico, por oposicdo a essa ideia de
privado, seria o dominio do Estado, em que a politica seria
instrumental na contencdo do privado, mediante intervencdo
neste. A caracterizacdo de Estado e mercado se d& conforme o
que Mangabeira Unger chama de tese da convergéncia®® - a ideia
de que haveria um conjunto tipico de instituicg¢des que
traduziriam o melhor modelo de interacdo entre Estado e
economia. Para tanto, a visdo da Economia Neoclassica ¢&
determinante no paradima, especificamente quanto a duas
ideias: mercados surgem espontaneamente, e agentes econdmicos

agem racional e hedonisticamente na busca de seus interesses

pessoais.

Em decorréncia, a tese da convergéncia descamba em
fetichismo institucional. Com base em Mangabeira Unger,
afirmamos que do fetichismo institucional resulta a

oportunidade perdida de construcdo institucional pelo direito.

3% sobre a tese da convergéncia, ver item 2.1 supra.
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Também com base em Mangabeira, defendemos que esse papel de
construcdo institucional ¢é fundamental para que o projeto de
libertacdo social gque representa a democracia contemporénea
seja efetivado. Caso contrario, a reafirmacdo das instituicdes
atuais manterd a sociedade no atual <ciclo de profecias
autorrealizadas.??’ Acerca das relacdes econdmicas, essa visdo
corresponde ao diagndéstico feito por Karl Polanyi gquanto a
influéncia das ideias de Adam Smith na formacdo da economia

moderna:

Ninguém menos que um pensador do calibre de Adam Smith
sugeriu que a divisdo do trabalho na sociedade era
dependente da existéncia de mercados, ou, como ele
expds, da “propensdo para barganhar, trocar e fazer
escambo de uma coisa por outra.” Essa frase
posteriormente resultaria no conceito do Homem
Econémico. Em retrospecto, pode-se dizer que nenhuma
imprecisdo sobre o passado se provou mais profética do

futuro. ‘!

Porque enxergaram o passado com os olhos de Adam
Smith, economistas e juristas construiram um futuro em que as
instituig¢des econbmicas sdo tais que a motivacdo de ganho
individual é determinante na alocacéo de recursos. 0
fetichismo institucional obscureceu o caradter contingente das
instituicdes e de suas formulacgdes juridicas — na expressdo de

2

Marcus Faro.*? Porque se ignora o cardter contingente, outras

instituic¢des ndo sdo imaginadas. E porque outras instituicdes

440 cf. item 2.1 supra.

41 “No less a thinker than Adam Smith suggested that the division of labor
in society was dependent upon the existence of markets, or, as he put it,
upon man’s “propensity to barter, truck and exchange one thing for
another.” This phrase was later to yield the concept of the Economic Man.
In retrospect it can be said that no misreading of the past ever proved
more profetic of the future.” (POLANYI, 2001, p. 45 - traducdo livre, grifo
ausente do original.)

%42 Ver item 2.5 supra.
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ndo sdo 1imaginadas, as 1instituic¢des que eram contingentes
passam a ser percebidas como imutdveis e a perdurar no tempo.
Esse circulo vicioso, em esséncia, é o Qgue gueremos nos
referir com a ideia de profecia autorrealizada. Profecias
autorrealizadas, hoje, tornam a sociedade prisioneira de um
mundo em que as instituicgdes foram construidas para
privilegiar o comportamento autossuficiente (mais independente
e egoista), em detrimento do comportamento baseado em relacdes

comunais (baseado na cooperacéo altruista) .**’

Além de submeter o direito a um circulo vicioso de
profecias autorrealizadas, o fetichismo institucional
significou a desconsideracdo pela visdo paradigmatica de pelo
menos duas caracteristicas fundamentais do papel do direito na
economia. A primeira é que o direito é instrumental tanto no
que diz respeito a existéncia de mercados, dJquanto no dgue
concerne & existéncia de instituicdes extramercados.®!® A
segunda ¢é qgue 1instituicdes econdmicas atuam ndo apenas na
mediacdo das acdes dos agentes econdmicos, mas também na

formacdo de preferéncias e interesses.®®

Quanto a primeira caracteristica, uma decorréncia é
a impossibilidade de se igualar economia - ou ordem econdmica
- a mercado. N&o apenas porque o mercado é uma abstracdo que
ndo guarda correspondéncia com a realidade, como Jj& diversas
vezes reiterado nesta tese. Mas porque ha um sem numero de
atividades econdmicas relevantes que sdo realizadas fora de

mercados. Essas atividades extramercados servem de suporte a

443 Ver supra, item 2.4.5.

Ver supra, item 2.3 - firmas como instituig¢des alternativas a mercados
por Ronald Coase - e item 2.5 - para a andlise de Marcus Faro de Castro
sobre instituicdes extramercados e seu papel na estruturacao de
institui¢des intramercados.

5 yer item 2.4 supra.

444
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mercados, mas também sdo uma alternativa a mercados no que diz
respeito a alocacdo de recursos (producdo, troca e consumo de
bens e servicgos). Isso significa que mesmo o singular problema
econbmico da producdo de riqueza n&o pode prescindir da
anadlise de atividades extramercados, dado que riqueza é
produzida e circulada também fora de instituicdes de

mercado. **°

Tendo em vista que a formulacdo  juridica é
instrumental ©para a estruturacdo de mercados e para a
internalizacdo de atividades pelos mercados, o direito
ordinariamente faz mais do que intervir na economia - tal como
descreve a visdo ©paradigmatica. Esse papel adicional do
direito na economia ¢é largamente ignorado pela doutrina
juridica hoje dominante. Mas ignora-lo ndo faz com gque esse
papel deixe de existir. O fetichismo institucional, logo, mais
do que eclipsar a possibilidade de construcdo institucional da
economia pelo direito, obscurece o papel dque o direito

necessariamente Jj& tem na economia.

Quanto a segunda caracteristica ignorada - o papel
das instituig¢®es econdmicas na formacdo de preferéncias e
interesses - novamente, a deficiéncia da visdo paradigmatica
estd naquilo que é obscurecido. Os diversos insights
fornecidos pelas diferentes perspectivas analisadas no
capitulo 2 mostram que instituicdes nao influenciam
comportamentos apenas quando buscam explicitamente condenar ou
recompensar determinadas atitudes. Por isso, o direito faz

mais do que estabelecer incentivos para agentes racionais. As

446 Nesse sentido, por exemplo, caminha a proposta elaborada por uma

comissdo presidida pelos economistas Joseph Stiglitz, Amartya Sen e Jean-
Paul Fitoussi, a pedido do entédo presidente da Franca Nicolas Sarkozy -
STIGLITZ et. al., 20009.
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escolhas individuais nas relac¢des sociais em geral, e nas
econbmicas em particular, sdo mediadas pelas instituicdes.
Como visto, essa mediacdo wvai além da mera atribuicdo de
incentivos em face de preferéncias individuais pré-fixadas.®*!’
Ao contrédrio, as preferéncias individuais sdo também uma
variavel alterada pelas instituicdes econdmicas. Ao se
considerar que o direito é meio de prescricdo e controle de
comportamentos, a decorréncia é que ndo apenas o direito afeta
as instituicdes econdmicas, mas as instituicdes econdmicas

afetam o direito.

Por conseguinte, a liberdade individual -
compreendida como o exercicio de direitos de escolha
individuais®**® - é constrangida institucionalmente. Esse
constrangimento se da& de trés formas. Primeiro, pela limitacéo
das escolhas possiveis em razdo das possibilidades abertas ou
implicitamente obscurecidas pelas instituicdes. Por exemplo,
um cidaddo Dbrasileiro de classe média pode optar entre
investir suas economias em uma poupanca em um banco brasileiro
ou em ac¢des na Bolsa de Valores de Sado Paulo, mas nao pode
optar por 1investir na Bolsa de Valores de Nova Iorque. Um
cidaddo brasileiro de classe alta, porém, pode também optar
por investir na Bolsa de Nova Iorque, pois seu maior poder
aquisitivo lhe d& acesso a instituicdes que o permitem fazé-
lo. O exemplo mostra que a liberdade individual do brasileiro
de classe média é constrangida, se comparada com a liberdade
individual do brasileiro de classe alta, e esse

constrangimento se da pela limitacdo no acesso a instituicdes

7 Ver as contribuicdes da Economia Comportamental na anadlise da influéncia

de fatores institucionais no comportamento - item 2.4 supra.
4% sobre o papel do direito na protecdo de direitos de escolha, ver item
2.1 supra.
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- limitacd&o essa que, no exemplo, estd relacionada a renda,
mas também a outros fatores como educacdo (conhecimento do
idioma inglés), familia (e.g., o filho de um brasileiro que jé
trabalhou nos EUA poderd aproveitar o acesso gque seu pai ja

possuil a instituic¢des que viabilizem o investimento), etc.

Segundo, instituic¢des podem sujeitar escolhas a

° Instituicdes

diferentes heuristicas e vieses cognitivos.**
podem apresentar escolhas de modo a sistematicamente induzir
agentes a erros decorrentes do modo como as fungdes cognitivas
sdo exercidas pela mente. Isso significa que, nesses casos, as
escolhas nédo revelam as reais preferéncias do agente. O modelo
de agente racional - qgue sustenta a concepcdo do privado na

visdo paradigmatica - ignora os erros cognitivos e presume que

escolhas revelam as reais preferéncias.

Terceiro, instituicdes nao mudam apenas
comportamentos, mas mudam também as preferéncias que
determinam esses comportamentos. Em outras palavras,

instituig¢des influenciam nédo apenas aquilo que é escolhido,

mas também o gque agentes gquerem escolher.

Cogitamos, desse modo, a possibilidade de que o
direito atue de forma a dar as instituicdes formas que
estimulam comportamentos ndo sbé por incentivos conscientemente
assimilados - <como propdem as abordagens tradicionais de
Direito e Economia -, mas também pela influéncia que
instituic¢des tém na formacdo subconsciente de preferéncias. A
perspectiva de que instituicgdes Jjuridicas sejam usadas para
estimular a formacdo de preferéncias em nivel subconsciente

pode parecer assustadora do ponto de vista da busca por

% yer item 2.4.4 supra.



299

autodeterminacdo. Todavia, a influéncia de instituicdes na
formacdo de preferéncias se da pela acdo do Sistema 1 - que,

40 Tsso significa que as

como visto, ndo pode ser “desligado”.
atuais 1instituig¢bes jd nos influenciam quanto a formacdo de
nossas preferéncias, 1inclusive subconscientemente. Portanto,
ignorar o papel de instituic¢des na formagcdo de preferéncias é

um atentado ainda pior a autodeterminacéo.

Diante dessas consideracdes, cuidar da liberdade
individual ndo pode precindir da apropriacdo analitica do
papel de instituicgdes na definicdao, constrangimento e
influéncia das escolhas que s&o postas aos individuos.
Instituig¢®es influenciam direitos de escolha, qguer gueiramos

ou nao.

E todavia possivel mudar as instituicdes e, com
isso, dar outra configuracéo a direitos de escolhas
individuais. Mas instituicdes nado resultam da vontade

14t e portanto ndo podem ser modificadas unicamente

individua
por escolhas individuais. O que fazer se a preferéncia
individual for por opgdes que ndo sdo contempladas pelas
atuais instituicdes? Ou mesmo quando as condicdes
institucionais de escolha ndo forem as mais adequadas para dque

as preferéncias individuais se manifestem?

Nessas condig¢des, o fetichismo institucional pode
fazer da autodeterminacdo um mero Jjogo de cena, em Jue as
decisdes que impligquem mudancas mais profundas sdo negadas aos

préprios individuos cuja escolha, retoricamente, se buscaria

0 yer item 2.4 supra.

Ver a exposicdo feita na Introducgdo supra, em que identificamos que a
ideia de instituicdo se refere a fatores exdgenos a vontade individual, tal
como argumenta GREIF, 2005.

451
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privilegiar. Atrelarmo-nos a um conjunto de instituic¢cdes em
decorréncia do fetichismo institucional é assim obstaculizar a
possibilidade de escolher o novo. E amarrar a humanidade as
escolhas determinadas pelas instituicdes de seus antepassados.
A alternativa, nesses casos, ¢ a mudanca institucional, o que
s6 é possivel pela acdo politica. Essa ultima conclusdo vai ao
encontro da tese de que a liberdade individual ndo pode ser

descasada da liberdade coletiva, ou politica. Essa tese é

defendida, por exemplo, por Hannah Arendt:

A conversdo do cidaddo das revolugdes no individuo
privado da sociedade do século XIX tem muitas vezes sido
descrita, e geralmente nos termos da Revolucgdo Francesa,
que falava de citoyens e bourgeois. Num plano mais
elaborado, podemos considerar este desaparecimento do
“gosto pela liberdade politica” como a retirada do
individuo para um “dominio interior de consciéncia” onde
ele encontra a uUnica “regido apropriada da liberdade
humana”; desta regido, tal como de uma fortaleza que se
desmorona, o individuo, tendo levado a melhor sobre o
cidaddo, defender-se-4& contra uma sociedade que, por sua

vez, “leva a melhor sobre a individualidade”.**?

A sintese feita por Arendt nos permite ver que a
liberdade politica - do citoyen, considerada como a
possibilidade de escolha entre diferentes instituicdes
sociais, atuais ou possiveis®® - ndo ¢é apenas meio para
realizacdo de projetos sociais. E meio para viabilizar a
prépria liberdade individual - a do burgeois. Reconhecer a
autodeterminacdo implica n&o apenas dar ao homem o poder de

fazer escolhas individuais, mas também conferir-lhe o poder de

432 ARENDT, 2001, p. 172.
%3 Essa definicdo se vale das ideias de Mangabeira Unger discutidas no item
2.1 supra.
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mudar as escolhas qgue 1lhe s&o oferecidas e de superar suas

préprias limitacdes. E o que afirma Mangabeira Unger:

E o nosso mundo particular - o mundo que criamos pela
acdo - o que podemos entender mais intima e fielmente; o
resto da realidade noés dominamos apenas pela

extrapolagcdo, que ndo podemos evitar e tampouco nela
confiar. Tendo feito nosso préprio mundo, podemos
refazé-lo. Podemos, como disse Marx, “fazer dancar as

circunstdncias cantando para elas sua prépria melodia.”

Um dos servicos que a democracia presta a humanidade é
criar um clima mais favoravel a tal exploracdo. Ela faz
isso tanto pelo ataque as formas extremas e
entrincheiradas de desigualdade, quanto por afirmar a

ideia da capacidade de  homens e mulheres Dpara

transformacdo e autotransformac&o.*™*

A wvisdo paradigmatica, e o proéprio Pensamento
Juridico Contemporéneo, se vinculam ao fetichismo de
instituig¢des que assumem que a liberdade individual e o
exercicio da politica sdo necessariamente contrapostos. Essas
ideias se wvinculam, nas relacdes econdmicas, a concepcdo de
mercado como produto espontdneo da liberdade individual, e
limitam a autodeterminacdo a objetivos hedonistas manifestados
nas escolhas individuais que caracterizariam o mercado. N&o

reconhecem que mercados sdo eles préprios produtos de escolhas

94 wIt is our own world - the world we create through action - that we can

understand more intimately and confidently; the rest of reality we master
only by an overreaching that we cannot avoid and cannot trust. Having made
our own world, we <can remake it. We <can, as Marx said, “make the
circumstances dance by singing to them their own melody.” /§/ [...] Not the
least service that democracy renders to humanity is to create a climate
more favorable to such exploration. It does so both by its assault on the
extreme and entrenched forms of inequality and by its espousal of the idea
of the capacity of ordinary men and women fo transformation and self-
transformation.” (UNGER, 2007a, p. 53 - traducgdo livre.)
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humanas, e por isso sujeitos também a autodeterminacdo. E
desconsideram que a autodeterminacdo implica também reconhecer
aos individuos o direito a exercer escolhas que ndo sejam
egoistas. Reconhecer a liberdade e afirmar a autodeterminacédo
exige reconhecer o direito de escolher, por exemplo,
instituic¢des baseadas em relacdes comunitarias. Exige também
afirmar o direito de que individuos manifestem escolhas
baseadas no bem-estar dos outros - ainda que em detrimento de
seu proéprio bem-estar. Exige, enfim, abertura ao
reconhecimento de outras manifestac¢des institucionais que néo
sejam condizentes com as suposicdes de que individuos escolhem

racionalmente segundo preferéncias hedonistas.

Por isso, uma nova compreensdo do papel do direito é
necesséaria, para substituir a visdo paradigmatica e ampliar as
possibilidades de efetivacdo de direitos de escolha individual
e politica. Para tanto, essa nova visdo deve se desvincular do
fetichismo institucional, o que significa abrir espacos para o
reconhecimento de mudancas institucionais e para a criacdo de
novas 1instituicg¢des, tanto como produto conjunto e esponténeo
de ag¢des individuais, como da acdo politica conscientemente

mediada pelas instituic¢des democraticas.

Essa nova visdo sobre as relacdes entre direito e
economia deve ainda contemplar o papel de instituicgdes
extramercados na alocagcdo de recursos (producdo, troca e
consumo de bens e servicos) e no suporte de outras
instituicdes extra e intramercados. Finalmente, deve também
considerar a influéncia reciproca entre comportamento e
instituic¢des, abandonando a ideia de que seres humanos sé&o
dotados de racionalidade absoluta, Jjustamente para que possam,
por meio de instituic¢des, superar suas limitacdes cognitivas e
dar melhor vazdo a projetos individuais e também a projetos

comunitérios.
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