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Talvez de todos os ramos do conhecimento social o direito seja o que mais
de perto e com mais intensidade venha sentindo e se submetendo aos designios
de outras ciéncias sociais. De alternativa valorativa para o funcionamento da so-
ciedade, que na antiguidade ditava formas de organizacao social, transformou-
-se em arte dos escribas, que ou (a) escrevem as leis segundo ditames vindos
de outras ciéncias (economia, principalmente) ou dos jogos momentaneos de
poder nos parlamento, ou (b) obedientemente as interpretam, de forma literal
ou quase literal, desde que em acordo com os sistemas de poder dominantes.!

1. Va respeito as observacoes de EK.Comparato, O direito e 0 avesso in Rumo a
justica, Sao Paulo, Saraiva, 2010, p 343 e ss., em que o autor deixa claro a exis-
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Da forma como aplicado, o direito parece entao fundamentalmente um ins-
trumento de manutencao das estruturas econdmicas e sociais existentes.

Sera esse 0 seu destino? Nao € possivel crer em um direito organizador da
sociedade e transformador de suas estruturas?

Nao é possivel responder a essa pergunta sem antes indagar das origens
¢ fundamentos do atual estado de letargia do direito, que ja dura mais de

300 anos.

) Do racionalismo juridico ao positivismo

Para a breve noticia historica que aqui se quer trazer ¢ possivel fazer um
profundo corte historico e iniciar a analise a partir da era moderna, em espe-
cial a partir da grande ruptura interna da ciéncia juridica.

Essa ruptura interna ocorre com 0 racionalismo juridico, em especial a
partir das obras de seu representante mais influente, Samuel Pufendorf.

A ruptura a que se faz referéncia é a que se da entre moral e direito. A
partir especialmente de Pufendorf, o fundamento do direito passa a ser iden-
tificado nao em algum elemento imanente a natureza do homem (seja ele
religioso ou ético), mas na logica, i.e., na existéncia de um sistema racional e
autointegrado de disciplina das relacoes sociais.

Sio exatamente essas duas caracteristicas, busca da racionalidade cien-
tifica e autointegrac@o, as que acompanharao a maioria dos ordenamentos
juridicos ocidentais (de direito codificado) até os nossos dias. A primeira faz
com que O método de criacao e interpretacao do direito deixe de ser visto
como um método exegético-historico, passando a visar primordialmente a
demonstracao logica.? Ja a segunda caracteristica leva a crenca de que esse
mesmo método logico é capaz de resolver todas as situagoes da vida social. O
recurso a analogia, regra de fechamento dos sistemas juridicos codificados,
da parente forca de verdade a crenca de que os codigos e sua interpretacao
16gico-sistematica ¢é suficientes para resolver todas as questdes da vida civil
e social.

O direito torna-se entao um sistema autointegrado e os juristas devem ser
e sio tao mais afamados quando mais capazes forem de erigir grandes e sofis-

téncia na historia brasileira de dois direitos — o oficial e o aplicado, utilizado ora
um ora outro, a depender do poder (economico ou social) do sujeito a ter seus
interesses protegidos.

2. Cfr. E Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 2. ed., Gottingen,
vandenhoeck e Ruprecht, 1967, p. 309 e ss.
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ticados sistemas logicos. Toda a discussdo de interesses ou dos efeitos desse
direito autointegrado e autosuficiente sobre a vida social parecem a partir de
entio estranhos a ciéncia do direito.

Estabelecido o racionalismo como método de construcio e explicacao do
direito e aﬁrmada a autossuficiéncia do sistema juridico, pavimentado esta
o caminho para o chamado positivismo dogmatico que se estabelecera, so-
bretudo, na Alemanha no século XIX através da Pandectistica. A tendé:ncia
a concentracio em torno de esquemas logicos e a autointegracao leva ao fe-
chamento do sistema em torno de si mesmo. A consequéncia é uma protecao
da doutrina e do direito contra demandas sociais e éticas. Em um sistema
fechado como o racionalista-pandectista, a logica substitui o conceito de jus-
tica, determinando-o.> Dai a caracteristica bastante formalista ainda que ri-
gorosamente logica de trabalhos de grandes pandectistas como Windscheid.

Ora, ¢ facil ver que a unica efetiva diferenca entre o positivismo dogmati-
co e o positivismo juridico esta na existéncia de um Codigo. Nao por acaso,
basta que a Alemanha promulgue seu Codigo Civil para que o positivismo
juridico, ja estabelecido em outros paises (principalmente na Franca através
da Escola Exegética) dominasse a cena dos paises de civil law.

O positivismo dogmatico e legislativo, estabelecido desde o século XIX es-
pera entio apenas uma fundamentacdo na teoria geral do direito. O trabalho
de autores como Kelsen nada mais faz que dar uma justificativa na teoria ge-
ral para o direito como ja era praticado e ensinado. O positivismo passa a dar
desde entao e até hoje, inclusive nas escolas brasileiras, o tom da teoria geral
do direito. Representa, na teoria geral do direito, doutrina tao estabelecida e
dominante quanto o marginalismo na microeconomia.

Repita-se que esse positivismo aparece refor¢ado. Nao ¢ meramente decla-
rado em uma teoria geral, sequer se compoe de uma mera exegese formalista
de codigos, integra-a também uma doutrina pronta a grandes elucubracoes
logicas e racionais, cada vez mais distante de valores e seus principios. Mas
pior do que isso, doutrina cada vez mais apta a abrir espaco para a determina-
¢ao dos rumos da organizacao da sociedade a partir do poder (especialmente
0 econdomico) e nao da consideracdo dos interesses envolvidos pela aplicacao
das normas.

No fundo o que se estd dizendo ¢ que olhar para a fronteira entre moral e
direito é mais uma das ilusoes criadas pelos dogmas positivistas. Essa fron-

3. 1dem, p. 441.
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teira é no maximo formal e esta fadada a ser constantemente ultrapassada
na aplicagao do direito — tanto isso ¢ verdade que no fundo as discussoes
entre positivistas modernos sempre tendem a assumir e tentar justificar sobre
diferentes perspectivas a captacao de valores morais na aplicacao da norma,
procurando compatibilizar esse fato com os dogmas positivistas. O grande
problema a ser enfrentado — a0 menos do ponto de vista de construcao de
uma teoria do direito apta a organizacio das relacdes sociais — ndo esta ai,
mas sim no fato de que o intimismo positivista reduz a capacidade do sistema

juridico de minimamente captar e considerar os interesses sociais envolvidos

pelo direito. O equilibrio (ou o desequilibrio) concreto entre tais interesses
sera entao dado nao mais pelo direito, mas sim pelas relacoes de poder.

A questao nao €, portanto, de conteiido material das normas mas sim de
sua capacidade procedimental de organizar e reger as relacoes em sociedade.
Ausente ou desinteressado o direito, as relacdes sociais e os interesses nela
envolvidos serdo organizados (ou desequilibrados) pelas relacoes de poder.
Poder e direito sdo, portanto, mutuamente excludentes como elementos rele-
vantes para a organizacao social. A postura doutrindria positivista prepara a
cena, portanto, para o afastamento do direito dos grandes problemas sociais e
para a sua submissdo aos designios técnicos de outras ciéncias (em particular
a economia).

b) Positivismo, intimismo do direito ¢ poder economico

A afirmacio e prevaléncia do movimento positivista tém enorme efeito
sobre a afirmacao e prevaléncia da ideia do poder economico no campo do
direito. E, com efeito, o autocentramento do positivismo aliado a sua exa-
cerbada racionalidade que permite ver no direito instrumento para objetivos
econodomicos.”

Sendo a ciéncia do direito positivista, totalmente avessa a discussao de
finalidades das normas, qualquer ciéncia que o faca apresentando certa co-
eréncia racional em sua apresentacao (ainda que, como demonstrado, essa
coeréncia seja apenas aparente) facilmente sera capaz de dominar sua inter-

4. E bastante interessante a andlise de Posner sobre a utilidade da teoria de Kelsen
para a andlise economica do direito. O autor vé no formalismo e pragmatismo
das ideias de Kelsen um poderoso instrumento para reconhecimento e admis-
sdo da andlise economica do direito — Cfr. R. Posner, Law, pragmatism and demo-
cracy, Cambridge, Harvard University Press, 2003, p. 265 e ss. (topico “Kelsen,
Pragmatism and Economics™). Ainda que nao totalmente fiel a certas ideias kel-
senianas a analise de Posner capta com precisao o efeito do positivismo sobre a
interpretacao do direito e de sua funcao.
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pretacao, entre doutrinadores e aplicadores do direito. Repita-se, para uma
mente positivista, a discussao “cientifica” a respeito de métodos interpretati-
vos, que proponha uma finalidade pré-juridica (como a eficiéncia), que possa
por sua generalidade ser identificada em qualquer norma e que seja capaz de
deixar intacto o autocentramento do jurista e o cerne da teoria positivista a
respeito das formas possiveis de producio legislativa, mais do que aceitavel,
¢ até bem-vinda. Transfere para o economista a tarefa de formulacao das po-
liticas economica e legislativa e atribui ao jurista uma tarefa de escriba ou no
maximo intérprete dos objetivos fixados pelos economistas.

Ora, em um quadro assim descrito ¢ facil entender o porqué da aceitacao
do poder economico. Dentro da andlise economica do direito de marcada in-
fluéncia neoclassica, o poder econdmico €, como visto, algo a ser, na maioria
dos casos, estimulado.’

Na verdade, essa teoria nada mais faz do que traduzir a evolucao do capi-
talismo e dos monopolios nos ultimos séculos, de enorme concentraciao do
poder e busca tedrica de sua justificacao.®

¢) Consequéncias concretas: auséncia de discussao de'interesses e direito me-
ramente compensatorio

A consequéncia mais direta e talvez obvia do raciocinio positivista ¢ a
aversao a discussao de interesses. Se o direito é racional e intimista, obvia-
mente qualquer discussao dos interesses envolvidos pelas normas e esforco
no sentido de seu sopesamento parece estranho ao raciocinio juridico. Ainda
que tal reflexdo sobre interesses nao seja formalmente proibida (e nem pode-
ria sé-lo) torna-se com o passar dos séculos algo totalmente estranho para o
jurista. O aluno das escolas de direito ¢ habituado a ndo prestar atencio ou
se preparar para tal exercicio. Tal preparacdo exigiria conhecimentos e inte-

5. Para os neoclassicos nao é relevante a formacao de poder econéomico na li-
nha vertical. De outro lado, a formacao de poder na linha horizontal s6 nao ¢
permitida quando nao gerar alguma eficiéncia. Diz-se alguma, pois qualquer
eficiéncia produtiva ¢ presumida suficiente para superar a ineficiéncia alocativa
do monopolio. E facil ver, portanto, que mesmo na linha horizontal, s6 os car-
téis, que sao por natureza nao geradores de eficiéncia, podem ser considerados
ilicitos pelos neoclassicos — Cfr., para analise e critica da teoria neocldssica, C.
Salomao Filho, Direito concorrencial — As estruturas, 3. ed., Sao Paulo, Malhei-
ros, 2007, p. 22 e Direito concorrencial — As condutas, 1. ed., 2. tir., Sao Paulo,
Malheiros, 2007, p. 21 e ss. :

6. A respeito da evolucao historica do poder econdmico e de suas justificativas v.
C. Salomao Filho, Histoire critique des monopoles, Paris, LGD]J, 2010.
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resses interdisciplinares (sociologia, politica, economia) além da disposicio
interna de com o direito reorganizar a sociedade. Nao é o que ocorre. Alunos
de direito e depois profissionais em diversas areas (promotoria, magistratura,
advocacia, magistério) sao incentivados a refestelar-se na comoda posicao de
exegetas cientificos, sem preocupacao com efeitos das normas, interpretacoes
ou solucoes que propae.

Mas nao ¢ s6. Um dos mais nocivos (mas nao tdao obvios) corolarios do
direito de inspiracao racional-positivista ¢ a ideia de compensacao. O direito
compensatorio ¢ na verdade o tipe mais comum de solucao legal para tratar
de problemas economicos e sociais. Isso € verdade para virios importantes
campos do direito como direito do trabalho, direito do consumidor e mesmo
muitos dos direitos sociais na Constituicao.

E facil entender o porqué. Se o direito nio se propoe a tratar de estru-
turas, mas apenas se preocupa com esquemas logicos e autointegrados, o
maximo que pode almejar sao as compensacoes interindividuos ou intergru-
pos. Da afirmaciao positiva dos direitos objetivos surgem pretensoes, direitos
subjetivos de uns perante outros. De inicio, parece possivel fazé-lo ao nivel
individual. Fazer justica na tradicao civil do século XIX ¢ fazer com que indi-
viduos desavantajados no processo de trocas ou na vida civil tenham acesso
a compensacoes.

Os desajustes e injusticas sociais criados pelo capitalismo no século XX
poe nu a insuficiéncia desse sistema. Surgem grandes grupos sociais preju-
dicados pelo proprio funcionamento do capitalismo. Mas o direito nao per-
de sua caracteristica compensatoria. Um direito sob base racional-positivista
ndo poderia mesmo perdé-la. Campos inteiros dos direitos sociais sao erigi-
dos com base na ideia de compensacao. E o caso do direito do trabalho e do
consumidor, construcoes legislativas e dogmaticas do século XX. Também o
direito economico, preso a tradicao positivista, acaba no mais das vezes por
se resumir a formulagao de principios gerais, sem grande preocupacao com
os interesses envolvidos pelas normas e com as formas concretas de protege-
-los. Referida enunciacéo de principios é apta a ser utilizada no sentido criti-
cado acima, de defesa ora da lei, quando protege as estruturas de poder, ora
dos costumes ou principios contrarios as leis, quando tteis as mesmas. Nao
deve causar estranheza, portanto, quando se observa a conversao expressa a
um positivismo rigido de alguns de seus cultores.

O problema ¢ que compensacoes, ainda que extremamente relevantes
para grupos hiposuficientes, nao sao capazes de alterar ou influenciar o fun-
cionamento do sistema econdomico. Nao ha duvida sobre a necessidade de
compensacoes para trabalhadores, consumidores ou com mais razio ainda os
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excluidos do processo econdomico pela pobreza. Ocorre que exatamente em
funcao dos relevantes interesses desses grupos, compensacoes nao sao sufi-
cientes, sobretudo em uma realidade econémica mais e mais dominada por
estruturas que concentram ao extremo o poder econémico (monopolios).

Em uma realidade como essa, compensacoes levam a dois resultados
paradoxais: (a) politicas publicas dificilmente podem ser implementadas
através do direito, pois as compensacoes sao atribuidas pelas decisoes ju-
diciais de forma casuistica e nem sempre coordenada e coerente; (b) é di-
ficil conseguir através do direito a transformacao economica e social, pois
compensacoes serao sempre insuficientes para fazer frente as desigualda-
des continuamente criadas em multiplas esferas do sistema econoémico,
pelo funcionamento do sistema econdomico, baseado que ¢ em estruturas
de poder econdmico extremamente concentrado. Relacoes economicas, em
auséncia de limitacoes legais, sao reguladas pelo poder economico. Se o
direito decide-se por uma interferéncia minima, apenas proporcionando
compensacdes para grupos mais desfavorecidos (o que ¢ obviamente neces-
sario, mas ndo suficiente), o poder torna-se o principal elemento de organi-
zac¢do das relacoes econdmicas e sociais. O poder econdmico impoe entdo a
sua racionalidade: seu uso continuo e constante para obter maximizacao de
riqueza em proveito proprio.

Parece evidente, portanto, a necessidade do direito interferir no funcio-
namento estrutural-economico da sociedade e nao ser mero instrumento de
aplicacdo e positivacdo de objetivos economicos predeterminados. O desen-
volvimento de uma ideia estruturalista no direito parece entdo fundamental.
A esse ponto sera o caso de retornar na conclusao.

d) O estruturalismo juridico

O termo estruturalismo, bastante utilizado em ciéncias sociais, é tam-
bém muito equivocado. De forma geral, indica a disposicido de estudar os
elementos ou fendmenos em relacao a um todo, destacando sua posicao e
importancia dentro dessa totalidade. Ocorre que desta ideia geral decorrem
possibilidades diversas do ponto de vista social, politico e até ideolégico.
Na economia, chamou-se de estruturalismo tanto os estudos criticos do fun-
cionamento global do capitalismo proporcionados pelo estruturalismo Ce-
palino com os estudos de moldes neoclassicos dos efeitos sobre conduta e
desempenho das grandes organizacoes econdmicas capitalistas (o chamado
estruturalismo de Harvard). No direito também os estruturalismos sao muito
dispares. O termo estruturalismo ¢ frequentemente associado, a uma visao
de funcionamento interno do sistema juridico, basicamente de suas sancoes,
modelo bastante proximo da visao positivista do direito.
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Pois bem, o termo estruturalismo utilizado no presente trabalho tem
orientacao diametralmente oposta. Como visto, parte da critica explicita ao
funcionamento positivista do direito e procura identificar estruturas econo-
micas e juridicas que, fundamentais a organizacio social, respondem por re-
lacoes de dominacao e de poder econdomico, afastando a possibilidade de
aplicacao de qualquer raciocinio valorativo na organizagao da sociedade. E a
critica e transformacio dessas estruturas, ora juridicas ora economicas, que
se propde a sugerida “teoria estruturalista”. Assim, o direito por vezes serve
de base (como no caso das patentes, verdadeira “estrutura juridica” geradora
das estruturas econdmicas e de dominacao importantes), as vezes de supe-
restrutura determinada por uma base economica (o caso da concentracao de
empresas e seu tralamento regulatorio e concorrencial).

Observe-se que no modelo que se propoe, as estruturas sao formadas his-
toricamente. Sdo desestabilizadoras do sistema (juridico) exatamente porque
levam a determinaciao das normas de conduta por padroes de poder e nao
por valores. E finalmente se opoe ao cardter funcionalista do direito. Exata-
mente por basearem-se e ao mesmo tempo reforcarem o poder, o nao direito,
tais estruturas se opdem a funcao valorativa de interesses que, como se viu
acima, esta no fulcro da ideia de organizacao juridica das relacoes sociais. As-
sim sendo, o estruturalismo que ora se propoe é totalmente diverso, quase o
oposto, dos estruturalismos das ciéncias humanas e sociais (principalmente
o linguistico e o antropologico) do século XX, que se definiam por oposicao
tanto ao funcionalismo quanto ao historicismo (ainda que os autores estru-
turalistas mais arejados, como Levi Strauss na antropologia, defendam a pos-
sibilidade de interacao entre estruturalismo e historicismo).”

7. Uma duvida que poderia surgir seria a respeito da conveniéncia entio da uti-
lizacao do termo novo estruturalismo juridico. A rigor nao seria necessario
falar em novo estruturalismo, pois nem os estruturalismos classicos das ciéncias
sociais nem o da economia se desenvolveram no campo do direito. Assim nao
seria o caso de elaborar um novo estruturalismo mas de propor algo que nao
existiu, pelo menos nao de forma independente, no direito. V. a respeito desse
tema (nao desenvolvimento no direito do estruturalismo das ciéncias sociais —
linguistica e antropologia), M. Losano, Sistema e estrutura no direito, Sao Paulo,
Martins Fontes, 2011, vol. 3, p. 179 e ss. Optou-se, no entanto, no presente tra-
balho por utilizar o termo novo, mas com um sentido diverso. O termo “novo”
¢ utilizado no sentido propugnado por Otavio Paz, ou seja nao por oposicdo
ao velho mas como algo que busca responder aos problemas do presente — “La
busqueda del presente”, Conferéncia Nobel 1990 in Lex Prix Nobel, The Nobel
Prizes 1990, (Nobel Foundation), Stockholm, 1990.
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A utilizacio da palavra estruturalismo justifica-se entao, nao por razoes
historicas (ligacao a uma teoria assim chamada) mas oz razao de con-
teudo.® E da identificacao das estruturas juridicas e economicas e de. sua for-
macao historica que se origina a possibilidade de reconstrucao do dlrelto-.

Essa reconstrucao nao exige necessariamente a eléboragﬁo de um siste-
ma. Dai outra importancia do uso do termo estruturalismo, exatamente para
diferencia-lo da teoria dos sistemas. Esta, por um ou outro _Camlphg a'cabz:
por nos levar de voltaa discussao dogmatica e legalista sincrética e Inimista.

No estruturalismo proposto nao ha necessidade e nem se E)bjetiva a cons-
truciao de um sistema. Nao ha preocupacdo com a C-onstrugao de u.mg uni-
dade partes — todo. Tampouco exige o au(orr.eferfenaament(‘), a pgrilr e §:a
comparagao com o ambiente. A teoria juridica ¢ uma teoria social € exige,
portanto, influxos, informacoes e comparagao com outras teorias que preten-
dem organizar o funcionamento social. Nao se dlss‘o,ua e ndo pode ser com-
preendida ou interpretada sem a contribuicao e 0 dlglqgo com out,ras teon.ai
sociais. Como se vera abaixo, portanto, a interdisaplmarledade é essencia
para sua analise (da realidade) e aplicacao (a realidade).

O objetivo de uma teoria estruturalista do direito assim_ carac.terizg?ia é
definir um método amplo que permita (através da e.laboragao ou 1den~t1 ca-
cao de dispositivos declaratorios, como se verfi ab_alxo) a c9n51deraglao ? o
sopesamento dos interesses envolvidos pel.a aPllc?g_ao do dlreu?. As SO ugoez
que permitem esse a correta avaliacio e distribui¢ao dos bene. Icios entre 0
varios interesses em jogo dependerao do grau concreto de mﬂuenc?a que
cada uma das estruturas identificadas tem sobre o fu.ncio?an.qemo do sistema
social e juridico. Importara identificar o grau de influéncia e perturbacao

8. A analise aqui realizada ¢, portanto, substancialme.nte diferénte d:fx de M. L[o—
sano que V& no termo estruturalismo algo neces_sanam.ente’ llgado as correlg es
estruturalistas classicas do século XX (estruturalismo linguistico e antropologl-
co) — v. a respeito M. Losano, op. cit., p. 150 e ss.

9. Seria sem duvida exagero de pretensao tentar analisar a vastissima opra.de. N.
Luhmann e seus varios periodos de evolucao em uma nota .de rodape. Limito-
“me a afirmar, portanto, que 0 principal formulador da teoria dos sistemas nas
ciencias sociais no século XX acaba, tanto antes quanto apos a gumada auto-
poiética, por ver na teoria do direito um sislemahpr(,)p.no, at’uo?eferenaafl e S:)e—
certo ponto) programavel com base, em seus principios proprios e seu fun y
namento interno proprio. O influxo do ambiente €, pprtanto, no maxnpo, e
dados de fatos, mas nao de interesses e valores. Com 1ss0 acaba por fsnmular
imensamente as visdes intimistas do direito acima mencionadas e criticadas.
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causado por essas estruturas ao procedimento juridico acima descrito e o
grau de substituicao de relacoes juridicas por relacoes de poder, para s6 de-
pois poder formular uma teoria critica e transformadora das mesmas estrutu-
ras e, portanto, do funcionamento da sociedade.

Observe-se que criticar, revisar e transformar as estruturas nao implica
construir um sistema. Refeitas as estruturas, sua unidade (ou desuniao) sera
decorréncia natural da reordenacio estrutural. Da reconstrugio estrutural
pode, portanto, derivar uma integracao (ou desintegracao) eépomﬁnea ou
seja, uma ordem (seja integrativa ou desintegrativa) social espontanea. 7

Por ser uma teoria critica direcionada a revisio e critica das estruturas
frequentemente, para discussao de cada um dos problemas estruturais e das
alternativas propostas sera necessario utilizar diferentes instrumentos teori-
cos, muitas vezes com estabelecimento de dialogo com disciplinas circun-
dantes diversas. A elaboracao coerente de tal teoria depende, portanto, da
utilizacao de instrumentos vindos de diversas areas do conhecimento. ’As-
sim, para escapar do racionalismo, mola mestra da construcao positivista, é
necessario conjugar diversos raciocinios criticos e ser capaz de aplicé-lo; a
campos especificos. Assim, da Escola de Frankfurt, pode-se emprestar a ideia
de racionalidade comunicativa da relacao intersubjetiva.'® Da economia do
conhecimento e da informacao é possivel retirar as reflexoes centrais, difusao
de conhecimento e assimetria de informacao, delas concluindo por uma teo-
ria economica procedimental, cujo objetivo ¢ criar condi¢oes de um devido
pracesso econdmico, permitindo a inclusao mais ampla possivel de agentes
econdmicos e que permita aos agentes formar suas proprias escolhas com o
nivel de informacoes mais equilibrado possivel.

Ambas as ideias, da acdo comunicativa e do déficit de conhecimento ou
informacional, implicam e requerem o combate as estruturas concentrado-
ras de poder. Um dos maiores empecilhos a transmissao de informacoes e a
troca comunicativa é o poder economico.'” Concentrador de conhecimento

10. Para uma revisao historica bastante interessante dessa escola e do trabalho de

seus principais representantes, cfr. R. Wiggerhaus, Die Frankfurter Schule, 6.
ed., Minchen, Deutscher Taschenbuch Verlag, 2001. ,

11. V. para essa construcao C. Salomao Filho, A legal theory of economic power
Chelteham — Northampton, Edgar Elgar, 2011, capitulo 1, em que ¢ utilizado o
termo “novo estruturalismo juridico”.

12. Cfr. J. Stiglitz, Infomation and the change in paradigm in economics, Nobel Prize
Lecture, 08.12.2001, p. 489, ’
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e de informacoes, ndo so desequilibra as relacoes instantaneamente como
ainda permite a perpetuacao da relacao de desequilibrio, ja que impede que a
parte sem poder adquira informacao ou conhecimento. Consequéncia direta
¢ entao o desequilibrio das relacoes do ponto de vista economico e entao o
desequilibrio de distribuicao de renda. A relacao entre poder econdmico con-
centrado e pobreza €, nessa perspectiva, de implicacao necessaria.

Saidas para esse problema, aparentemente de tao dificil solu¢ao na historia
das ideias, podem ser exploradas. Todas elas exigem a rediscussao estrutural
das relacdes sociais e interindividuais. E interessante notar que até a propria
teoria dos jogos, cujos pressupostos individualistas sao bem conhecidos, aca-
ba por indicar esse caminho através de um raciocinio interessante. Em traba-
lho bastante relevante sobre o poder, K. Dowding demonstra como, algumas
vezes, visto da perspectiva da teoria dos jogos o poder estd mais na estrutura
das relacoes individuais, determinada por fatores externos e institucionais, do
que apenas no proprio desequilibrio de forgas entre as partes. Essa estrutura
acaba por determinar o comportamento do individuo (¢é o caso, por exemplo,
do dilema do prisioneiro).”” Trata-se, evidentemente, de uma boa noticia, pois
confirma aquilo hd pouco aventado, no sentido de que modificacdes estrutu-

rais sao formas vidveis para a limitacao do poder na sociedade.

[ ao direito que cabe criar os instrumentos para influir em tais estrutu-
ras de relacao interpessoal e intersocial. Para tanto deve também se liberar
dos tracos positivistas e se dispor a um enfoque estrutural das relacoes
sociais e economicas.

Como mencionado acima, (item ¢) duas tem sido as consequéncias pra-
ticas dessa historica tendéncia ao positivismo. Quanto a primeira, aversao

13. Cfr. K. Dowding, Power, Buckingham, Open University Press, 1996, p. 42. Na
verdade, essa afirmacao merece explicacao. Para Dowding, como o proprio di-
lema dos prisioneiros demonstra, as pessoas, em certas circunstancias, determi-
nam o seu comportamento de acordo com 0 comportamento esperado do outro
individuo. Ai dois elementos sao importantes. Em primeiro lugar, o passado, ou
seja, a reputacao criada pelo individuo, de cooperacio ou nao. De outro lado, a
estrutura do jogo. Nos chamados jogos de soma nula, nao ha outra alternativa
a nio ser o comportamento individual, pois ele ¢ sempre melhor que qualquer
outra alternativa individualmente escolhida. Assim, a alternativa é estruturar as
organizacdes de forma a que 0s jogos nao sejam de soma nula e que nao se crie
uma reputacdo de comportamento individualista. Como se vera, regras como
a do conflito de interesses, quando bem aplicadas, influenciam favoravelmente
ambos os elementos (reputacao e estrutura do jogo).
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a discussao de interesses envolvidos, a mudanca depende da elaboracao de
uma nova metodologia de criacao e aplicacao do direito. A énfase na inter-
pretacdo sistematica, logica e ou literal de principios e regras leva a aplica-
cao da lei sempre em beneficio das estruturas de poder dominantes: ora se
aplicam as regras de forma literal quando essas favorecem as estruturas, ora
se aplicam os principios mais largos, quando as regras nao sao favoraveis as
mesmas estruturas.

Para sair desse circulo vicioso que so as estruturas de poder beneficia é
preciso mudar o método de elaboracao e interpretacao do direito. E passada
a hora de complementar as tradicionais declaracoes de principios por uma
identificacao dos interesses a serem protegidos pelos principios e normas.
Explico-me. Declaracoes de principios, indefinidas, prestam-se tanto a sua
aplicacio quanto ao contrario dela. Imagine-se, por exemplo, o principio da
funcao social do contrato. J4 foi interpretado tanto como um desidratado
dever de equilibrio interno ao contrato como de consideracao dos interesses
externos ao contrato. Sem uma defini¢ao dos interesses envolvidos pelo con-
trato e que devem ser considerados em sua aplicacao, a forca desse principio
como guia valorativo para regras torna-se muito diminuta. Principios sao,
portanto, guias valorativos fundamentais em qualquer sociedade e sistema
juridico, mas devem ser acompanhados de corajosa e clara identificacao dos
interesses envolvidos em sua aplicacdo, bem como da identificacao de ins-
trumentos para a mediacao entre esses varios interesses.

A esse terceiro tipo de norma, ao lado dos principios e regras, e voltado
a definicao especifica dos interesses envolvidos, denominar-se-a, de ora em
diante, dispositivo declaratorio (de interesses).'* Observe-se que os dispositi-
vos declaratorios nao podem ser genéricos e aplicaveis a uma generalidade de
areas. Dispositivos declaratorios (como de resto os principios) sao tao mais
liteis quanto mais especificos e menos genéricos. Versam, como visto acima,
sobre cada estrutura juridica e economica especifica que se deve considerar e
transformar. Referidos dispositivos declaratorios tornam-se, na pratica, guias
de interpretacdo para o restante da legislacao.

E importante esclarecer algo. Aplicar dispositivos declaratérios nao ca-
rece necessariamente de reforma legislativa. Nem sempre € preciso elaborar

14. Coerente com essa ideia, procuro sugerir o conceito de dispositivos declarato-
rios, além de alguns dispositivos declaratorios especificos (ainda que naquele
contexto limitados a regulacao da atividade empresarial) em Regulacdo empresa-
rial para o desenvolvimento, In: C. Salomao Filho (org.), Direito e desenvolvimen-
to. Novos temas, Sao Paulo, Malheiros, 2012, p. 60 e ss.; v. também infra item d.

Teoria D0 Direro 545

um novo dispositivo declaratorio. Muitas vezes esse dispositivo ja esta na
legislacao, inserido em um principio. Ocorre que raramente se identifica nos
principios fonte de identificacao dos interesses envolvidos. Na perspectiva
positivista tradicional eles sao, no mais das vezes, utilizados como guias para
interpretacao logica ou sistematica das regras, tendo entdo sua funcao exces-
sivamente reduzida.

O clemento metodologico retro exposto nos encaminha a um segundo,
consequéncia necessaria do anterior e ja intimamente ligado ao raciocinio
substancial. Se visao estrutural e reconhecimento de interesses sio neces-
sarios, as regras que devem resultar desses dispositivos declaratérios devem
necessariamente permitir a intervencao sobre ou 0 acesso a essas estruturas
economicas e aos produtos de sua atividade.

E com isso se chega a discussao do segundo problema do método positi-
vista retro exposto. Trata-se da caracteristica compensatoria do direito tradi-
cional de indole positivista. Como visto acima, ja se foi 0 tempo em que era
possivel acreditar que compensacoes a grupos prejudicados pela atividade
economica e pelo poder das estruturas monopolisticas fossem suficientes.
Direitos de contetdo precipuamente compensatorio como direito do traba-
Iho ou direito do consumidor sio instrumentos uteis, mas hoje claramente
insuficientes para disciplinar os efeitos das estruturas de poder economico
e social sobre, respectivamente, 0s mercados de trabalho e de consumo. A
racionalidade monopolistica tende a multiplicar os abusos naturais ao seu
comportamento autointeressado. E preciso disciplinar o proprio funciona-
mento e existéncia dos centros de poder e nao apenas procurar COmpensar os
efeitos ou abusos decorrentes de seu mau funcionamento.

Nesta perspectiva estruturalista, temas classicos passam a exigir outro
tipo de visao. E natural que tais temas sejam mais diretamente ligados as es-
truturas juridicas e econdmicas que tem impacto sobre o sistema economico
e social. Discute-se, por exemplo, a viabilidade e necessidade de protecdo
ampla a patentes, em um mundo em que informacao e conhecimento sao
fontes indiscutiveis de poder. A isencao de produtos de patenteamento € 0
licenciamento compulsorio de patentes de produtos socialmente sensiveis
tornam-se temas relevantes. A propria justificativa economica para a exis-
téncia de patentes parece indicar a necessidade de uma analise acurada das
hipéteses em que sua concessao se justifica. Em setores ja dotados de grande
nivel de rivalidade a patente nao serve para estimular a invencao, mas apenas
para garantir monopolios. 1sso porque nesses setores a busca por invencoes
ja decorre naturalmente da necessidade de sobrevivéncia dos agentes eco-
nomicos — descobrir novidades ¢ fundamental para preservar ou conquistar
mercados. Apenas em setores, hoje em dia bem pouco numerosos, em que
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ha grandes divirios tecnologicos a serem superados ¢ sustentavel a existéncia
de patentes. Note-se que essa conclusao, se aceita, nada mais faz que nos re-
meter a situacao tecnologica semelhante a existente na Revolucao Industrial
quando as patentes em sua forma e com sua justificativa atual foram reco-
nhecidas. Naquele especifico momento historico eram enormes 0s desafios
tecnologicos a serem vencidos e, portanto, justificava-se o reconhecimento
amplo de patentes, em todos os setores. Hoje em dia, uma analise setorial
mais acurada faz-se necessdria.

No campo do direito regulatorio, a propria existéncia do poder econo-
mico e dos monopolios passa a poder ser objeto de preocupacao especifica.
Disciplina-los e mesmo desfazé-los parece menos como um imperativo de
convicco juridico-econdmica e mais como uma necessidade de reforma do
sistema de producio, que estruturado sob forma monopolista gera distorcoes
e concentracio de recursos econdomicos e sociais. Assim, medidas estruturais
para desagregacao ou duplicacao de redes, garantia de gestao independente
de bens essenciais no interesse dos vdrios agentes econdomicos e dos seus
usudrios (e n@o usuarios), parecem contrapesos naturais para uma situacao
de grande acimulo de poder.

Mas as mudancas estruturais ndo podem se resumir a institutos especifi-
cos do direito economico e empresarial. Também o instituto da propriedade
merece estudo e reflexiao especificos. Em uma realidade de extrema escassez
de todo o tipo de bens é preciso reconhecer sua importancia estrutural para o
proprio funcionamento do sistema economico. E preciso, entdo, rever o ins-
tituto, adequando o conceito e a forma de propriedade a escassez relativa de
cada bem. Assim como nas patentes ¢ preciso reconhecer um conceito mais
dinamico e adaptavel de propriedade.

O direito da propriedade deve passar a ter um campo crescente de reco-
nhecimento e disciplina para os chamados bens comuns, sejam eles bens de
multiplos proprietdrios ou entdo bens que, por sua importancia, nao podem
pertencer a ninguém, mas a toda a coletividade.

Formas criativas de coutilizacdo de bens, mesmo os de raiz, cujos produ-
tos (alimentos) sdo crescentemente escassos, tornam-se necessarias. Sendo
ai a escassez basicamente relacionada a necessidade de utilizacao de recursos
por multiplos interessados, € preciso saber utilizar teorias aptas a lidar com
necessidades multiplas de utilizacao de um mesmo bem escasso. E conve-
niente adaptar e ampliar discussoes existentes para realidades tecnologicas
de bens escassos para uma gama mais ampla de bens. E o que ocorre, por
exemplo, com a teoria dos bens essenciais (essential facilities), cuja extensao
a propriedade da terra pode mostrar-se conveniente.
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Outro tipo de bem que exige reconhecimento e tratamento especial, em
particular no que toca ao direito de propriedade, ¢ 0 meio ambiente. Regioes
preservadas, especialmente de florestas, pouco se compatibilizam com a ideia
de utilizacio exclusiva da propriedade classica. Nao € de espantar que segun-
do estimativas recentes, 75% das florestas ainda existentes no globo situem-se
em regioes de populacoes nativas onde impera a propriedade comunal da ter-
ra. A ideia de nao exclusividade no uso da terra parece mais adaptavel a esse
tipo de regido, que exige particulares esforcos de preservacao. Observe-se que
em relacdo a esse tema (modificacoes do direito de propriedade — protecao
ambiental), ja existe avanco teorico importante, consistente na chamada teo-
ria dos bens comuns que inclusive, recentemente, rendeu o Prémio Nobel de
economia (2009) a uma de suas principais formuladoras (Elinor Ostrom)."”
E urgente a necessidade de que o direito e seus estudiosos disponham-se a
participar de forma produtiva dessa discussao.

Mesmo os bens de consumo, para os quais a forma classica de proprieda-
de é a mais bem adaptada, exigem também crescentes restricdes a seu uso e
desperdicio. Em um ambiente de escassez, as externalidades sociais negativas
geradas pelo desperdicio sao evidentes.

Parece claro, portanto, que solucoes juridico-estruturais baseadas em uma
revisao do funcionamento do sistema economico exigem disposicao a tam-
bém revisitar de forma criativa institutos ainda aplicados em sua forma clds-
sica, que no mais das vezes remonta as sociedades agrdrias remotas (como o
direito de propriedade) ou aos primordios da revolucao industrial (como as
patentes), em que escassez, desigualdades e sobrevivéencia da espécie pare-
ciam problemas longinquos.

Evidentemente, cada um desses institutos juridicos merece um trata-
mento sistematico, nao compativel com os objetivos desse trabalho. Por ora,
parece suficiente se tiver sido possivel fornecer alguma contribuicao para
proporcionar uma visdo critica da realidade social, tao repleta de consensos
artificiais e irrefletidos e para a transformacao da qual o direito tem contribu-
ido tao pouco nos ultimos séculos.

15. V. para a exposicdo da teoria e exemplos concretos E. Ostrom, Governing the
commons: the evolution of institutions for collective action, Cambridge, Cambridge
University Press, 1990.



