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APRESENTACAO

Os profissionais do Curso de Direito da Faculdade Dom Bosco reuniram-se para organizar
o lancamento de uma revista que atendesse a todos os que se dedicam, direta ou indiretamente, a drea
do Direito, tendo como principal escopo a manifestagdo livre dos diversos matizes que compdem 0s
saberes acad€mico e cientifico.

De inicio pensaram numa revista eletronica, o que ainda ndo se descartou, mas, uma vez
constituida a comissdo, seus membros se deram conta de que, antes de uma revista eletronica, o Curso
de Direito haveria de ter uma revista juridica propriamente dita. Também entenderam ser indispensavel
uma publicacio cientifica de direito que militasse na divulgac@o de idéias, na circulag¢@o de teses e no
debate. Por essa razdo, esta primeira edicdo da Revista Juridica da Faculdade Dom Bosco apresenta
cunho interdisciplinar, versando sobre temadticas juridicas diversificadas, pois diversificado € o interesse
e o debate que se pretende despertar.

Esta publicacdo também se reveste de significado especial para todos que participaram de
sua elaborag@o e aceitaram o desafio de criar um espago para trocas e reflexdes, considerando que o
trabalho cientifico nfo encerra sua conseqiiéncia numa producdo técnica, mas se presta a despertar o
interesse juridico em todo o operativo da comunidade juridica. Isso nos traz alegria e, acima de tudo,
muita responsabilidade.

Vinculada visceralmente e ndo episodicamente com as transformagdes da profissdo e da
sociedade, porintermédio de suarevista EOS, aFaculdade Dom Bosco deseja contribuir substantivamente
no sentido de aportar produgdes de profissionais e académicos, com o intuito de despertar a vocagdo
literdria, como instrumento de melhor ressonincia as transformacdes legislativas, doutrindrias e
jurisprudenciais produzidas diuturnamente. Trata-se, portanto, de espaco privilegiado para criagdo e
ampliagdo das discussdes que marcam este momento de imensas exigéncias e continuas afirmacdes e
transformagdes “no corpo e no espirito” dessa profissdo. O primeiro niimero nasce dessa forma, com
a pretensdo de tornar-se liame dos que se seguirdo, abrindo espago para o debate cientifico e servindo
como meio para a divulgacdo de idéias de professores e pensadores do direito, o que, imaginamos,
privilegiard o aprimoramento dos leitores e, conseqiientemente, valorizard o conhecimento cientifico.

A publicagdo da revista serd semestral, compreendendo trabalhos de profissionais nos
primeiros dois niimeros e, ad futuram, vinculada a concursos para a produgdo discente.

Os textos selecionados retratam uma preocupagdo com o alto nivel cientifico, pautado na
primazia da promocdo de debates entre idéias e ideais, sem restri¢des de natureza ideoldgica. Para
dar baldrame as demais edicdes da revista, assentamos, nesta primeira, bases firmes na qualidade da
argumentacao dos colaboradores e na relevancia de suas tematicas.

Imaginamos, assim, disponibilizar mais um espaco de cria¢do cientifica aos docentes da
Institui¢do, destinado também a contribuicio de professores externos a esta e a produgdo de artigos
cientificos do corpo discente, estimulando-os desde cedo a pesquisa juridica, e, por fim, fornecer as
comunidades local e regional diagndsticos para problemas sociojuridicos, contribuindo, de alguma
maneira, para politicas juridicas em esferas administrativas mais amplas e, por conseguinte, na
valorizagdo da cidadania.

Desejamos que nossas expectativas se corporifiquem, e que este projeto que ora se materializa

seja coroado de absoluto sucesso.

Professora Tais Martins

s OSCO

www.dombosco.com.br
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Artigo Ol

Artigo 01

Por que, em que Sentido e em Nome de que Tipo
de Empresa o Estado Contemporaneo Deixa de Ser
Empresario para Tornar-se Minimo?”

de Gisela Maria Bester Benitez**
I. Esclarecimentos prévios. 2. Do Estado Liberal Classico absenteista ao Estado empresario do social. 3. Quem mais
ganha e quem mais perde na tensdo entre o bondoso e forte Estado social e o elegante Estado neoliberal globalizado.
4. Hauma paradoxal mescla dos modelos econémico-estatais encampados pelos paises? 5.Significado de“Estado minimo”’
nos paises centrais ou desenvolvidos. 6. Significado de ‘“Estado minimo’’ nos paises periféricos. 6.1. O encolhimento do
Estado brasileiro e o tipo de empresa beneficiada. 6.2. Para onde vai o Estado brasileiro? Do minimo ao nada? 6.3. O

Estado é minimo, mas sua voracidade arrecadadora é maxima! 7. Consideracées finais. 8. Referéncias.

RESUMO: O artigo propde uma reflexdao acerca da problemdtica que envolve os conceitos de Estado empresdrio e Estado minimo
na contemporaneidade, notadamente para evidenciar como o neoliberalismo atua de forma diferenciada nos processos de retirada de

investimentos estatais na drea social e nas correlatas estratégias de se beneficiar empresas privadas nacionais ou transnacionais, conforme

sejam os Estados desenvolvidos ou periféricos.

Palavras-chave: empresa nacional e transnacional; Estado empresario; neoliberalismo; Estado minimo; direitos sociais.

1. Esclarecimentos prévios

E intrigante ver como e por que os Estados
contemporaneos, pouco a pouco, uns com mais, outros com
menos pressa, vao largando seu papel de promotores do bem-estar
social. Nas andlises que se fazem acerca desse fendmeno, sempre
aflora a qualificacdo de “minimo” ao Estado que leva adiante
essa empreitada. E o tipico Estado que deixa de ser empresrio.
Resta saber, no entanto, se os Estados efetiva e definitivamente
abrem mao de ser empresarios ou se fazem uma sele¢@o dos nichos
econdmicos nos quais querem continuar atuando, descartando
outros que ndo lhes parecem mais prioritdrios; e, por outro lado, se
quando deixam de ser empresarios em dados ramos da economia
o fazem para fortalecer as empresas privadas nacionais ou agem
a favor das empresas conglomeradas multi ou transnacionais.
Pretende-se, com este texto, langar algumas luzes sobre esta sorte
de questionamentos no ambito do Direito, ainda que a temadtica
ndo seja nova em outras dreas, especialmente na Economia. Mas
ndo se engane o leitor: esbogam-se aqui apenas idéias, principios
de reflexdes que visam a catapultar outras reflexdes. Assim, sem
qualquer pretensio de fechar questio, este artigo € feito justamente
para lancar questdes, mormente quanto ao Estado brasileiro,

que deixa de ser empresdrio para aparentemente tornar-se coisa

nenhuma, embora continue cobrando de seus jurisdicionados

produtivos um preco bem alto por isso.

2.Do Estado Liberal Classico absenteista ao Estado empresario
do social

O Estado Liberal de Direito — expressdo juridica da
democracia liberal durante todo o século XIX e os primeiros
decénios do século XX —, também dito “Estado Nao-Interventor”
ou “Estado Gendarme” na acepc¢do de Kant, deu livre passagem
ao fortalecimento do capitalismo e do mercado, tendo como divisa
o aforismo econdmico laissez faire, laissez passer, criado pelos
fisiocratas do século XVIII, apenas regulando as formas pelas
quais as relagdes se davam na sociedade. Paulo Bonavides ensina
que a cldusula kantista “do respeito mutuo da liberdade de cada
um” converteu-se em dominio das aptiddes individuais, e pois,
do individualismo. Por isso mesmo, segue o constitucionalista,
foi um Estado ridicularizado por Ferdinand Lassalle, por ser
“demissiondrio de qualquer responsabilidade na promocdo do
bem comum.”! Segundo Eros Roberto Grau, a esse Estado “estava
atribuida, fundamentalmente, a producdo de direito e seguranca”,
ndo se admitindo que interferisse na “ordem natural da economia,

ainda que lhe incumbisse a defesa da propriedade™. Garantia e fazia

* Uma primeira versdo deste artigo foi publicada na seguinte obra coletiva: GEVAERD, Jair; TONIN, Marta Marilia (Coord.). Direito empresarial e cidadania: questoes

contemporaneas. Curitiba: Jurud, 2004. p. 127-53.

** Mestra e Doutora em Direito. Autora de obras na drea de Direito Constitucional. Professora das Faculdades Integradas Curitiba.

"BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. p. 28.

2GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicio de 1988 (interpretacio e critica). p. 14.

EOS Curitiba, v. I, n. I, p.8-21, jan./jun. 2007
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Por que, em que Sentido e em Nome de que Tipo de Empresa o Estado Contemporaneo Deixa de Ser Empresério para Tornar-se Minimo?

valerosdireitos aliberdade e a propriedade—os que mais interessavam
a classe burguesa — sem se importar com as necessidades prementes
das parcelas desfavorecidas da populagdo, isto €, com a efetiva
realizacdo material dos direitos ligados ao principio da igualdade.
Previa apenas uma igualdade formal, a mera igualdade de todos
perante a lei, regra de ouro do constitucionalismo liberal. Isso levou
a insuficiéncia de igual tratamento entre desiguais, notadamente na
primeira metade do século XX: “na ironia de Anatole France, a lei
reconhece igualmente a pobres e ricos o direito de dormir debaixo
das pontes de Paris™.

Logo, a principal incongruéncia apresentada no

processo de desenvolvimento formal das institui¢des do Estado
Liberal, apontada dentre outras por Kiihnl, foi justamente a tensao
permanente entre “liberdade” e “igualdade”, disputa na qual esta
era reduzida a uma simples “igualdade perante a lei”, desprovida
de qualquer contetido social*. Essa falha do Estado Liberal acabaria
por ameacd-lo em suas proprias bases e fundamentos, o que se
deu por meio da reagdo dos alijados do poder e do gozo de seus
direitos, em sua esmagadora maioria proletarios.
O proletariado, que surgiu e se consolidou como nova classe social
com as vdrias etapas da Revolug¢do Industrial, viu nos direitos
a associagdo e ao sufrdgio as armas para melhorar sua situacdo,
organizando partidos e sindicatos de massas. Dai que a histéria
do século XIX foi a de uma luta constante pela conquista desses
direitos, a0 mesmo tempo que se foi consolidando o socialismo,
que justificava o protagonismo social e politico dos trabalhadores,
tendo alcangado na obra de Karl Marx® a sua fundamentagio
cientifica.

3

Na andlise de Eros Grau foram as “imperfei¢cdes do
liberalismo” (resumidas “no surgimento dos monopdlios, no
advento de ciclicas crises econdmicas e no exacerbamento do
conflito capital X trabalho”), “associadas a incapacidade de auto-
regulacdo dos mercados” que “conduziram a atribui¢do de nova
fungdo ao Estado™.

Nesse quadro, data das duas primeiras décadas
do século XX o esboco de um tipo de Estado que, diante da
incapacidade de o modelo liberal-individualista e ndo-interventor
até entdo predominante dar conta de administrar em niveis
sustentdveis as desigualdades sociais préprias do liberalismo
econdmico e a pauperizacdo gerada pela Primeira Guerra
Mundial, teve chamada a si a responsabilidade para agir de forma

mais marcante. Os primeiros textos constitucionais em que essa

moldura de Estado dito social foi desenhada, via normas que
sinalizavam programas de acdes estatais, foram o mexicano de
1917 e o weimariano de 1919. Foram as pioneiras Constitui¢oes
dirigentes, que impulsionavam o Estado a ser um empresdrio
em nome dos interesses de uma coletividade de desvalidos,
empobrecidos, excluidos do gozo da falsa idéia de igualdade
social, cuja concretizacdo era impedida pelo fator econdmico. A
colocacdo em prdtica desse Estado Benfeitor, no entanto, somente
se verificou com maior efetividade a partir das teorizacdes de John
Maynard Keynes, sobretudo apds a crise econdmica de 1929,
passando pelo New Deal e vindo a generalizar-se depois de 1945,
impondo-se como vigente em grande parte dos paises ocidentais
desenvolvidos (Estados Unidos, Alemanha, Inglaterra, Franga,
Itdlia, etc.). O keynesianismo defendia uma intervencio estatal
pesada na economia.

Com esse Estado Providéncia,

a visdo tradicional dos direitos-liberdades, consagrados
face ao poder, vem superpor-se a idéia de direitos-créditos
reconhecidos aos individuos, e que se traduzem por um
poder de exigibilidade em relagdo ao Estado: enquanto
as liberdades cldssicas estabeleciam limitagdes para as
acdes do Estado, esses novos direitos pressupdem, ao
contrdrio, para a sua realiza¢do, a mediagao estatal; e seu
cardter indefinidamente extensivel justifica a ampliagdo

ilimitada do Estado na vida social.”

Esse novo tipo de Estado assumiu vdrias denominacdes,
como Estado Social ou Estado Social de Direito, Estado
Intervencionista, Estado Democrdtico, Estado Social-Democrdtico
(esta devida a Boulding, como um tipo de Estado interessado
no bem-estar e duplamente oposto aos Estados comunista e
autoritario), Estado Providéncia, Estado de Bem-Estar, ou
Welfare State, dai derivando também para Estado do Bem-Estar
Social. A expressio foi inicialmente forjada na Franca (Etar
Providence), durante o Segundo Império, por pensadores liberais
como Emile Olivier, em busca de um terceiro caminho entre
estatismo e individualismo. Posteriormente, na Alemanha, o
termo Wohlfahrtstaat seria usado pelos “socialistas da catedra”,
notadamente por Alfred Wagner, j4 com uma conotacdo mais
antiliberal. E, finalmente, o termo Welfare State surgiu nos anos

quarenta do século XX na Gra-Bretanha, com relacdo a andlise

3TACITO, Caio. O retorno do péndulo: servico publico e empresa privada. O exemplo brasileiro. RDA, n. 202, p. 7.

“KUHNL, R., citado por PASTOR, Manuel. Los modelos de dominacién politica estatal. p. 60.

5Ao averiguar as bases ideoldgicas do Estado Social, embora reconhecendo que Marx e Engels tenham sido a maior expressdo da indignagdo quanto aos privilégios da burguesia
capitalista nos tempos da Revolugao Industrial, Paulo Bonavides afirma que houve a prevaléncia do pensamento rousseauniano sobre o marxista no que tange aos fundamentos do
Estado Democrdtico de Direito. A liberdade individual do Estado Liberal passou a ter uma compreenséo social com a doutrina da volonté générale de Rousseau. BONAVIDES, P.

Do Estado liberal ao Estado social. p. 173 e passim.
SGRAU, E. R. Op. cit., p. 15.

"ESTADO PROVIDENCIA. In: DICIONARIO ENCICLOPEDICO de teoria e de sociologia do direito. p. 320 (grifo original).
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keynesiana, tornando-se amplamente difundido tanto nos circulos
jornalisticos quanto nos académicos depois da Segunda Guerra
Mundial. Visava a descrever um Estado que, em contraposicao ao
anteriormente mencionado “Estado do vigia noturno” — préprio
do século XIX e preocupado essencialmente com a prote¢do da
propriedade —, “utilizaria o aparato do governo para conceber,
implementar e financiar programas e planos de ac¢des destinados
a promover os interesses sociais coletivos de seus membros™.
Destruiria, assim, os “cinco males gigantes”, conforme William
Beveridge, quais sejam, a escassez, a doenga, a ignordncia, a
miséria e a ociosidade.

Esse o Estado Intervencionista ou o tipico Estado
Empresdrio, que interviria deliberadamente para “limitar ou
modificar as conseqiiéncias da livre operacdo das forgas de
mercado em circunstancias nas quais individuos e familias fossem
confrontados com contingéncias sociais consideradas como
demasiadamente fora de seu controle, em especial o desemprego, a
doenca e a velhice™. Seria mais, no entanto, do que mero “estado
de servigo social”, pois além de servigos sociais relacionados mais
especificamente a saide e a educagdo, ofereceria a todos os seus
cidaddos, de forma abrangente, os melhores servicos disponiveis,
sem fazer distin¢do quanto a status ou classe. E mais: por meio dos
impostos apresentaria cardter redistributivo da renda. Em todas
essas caracteristicas localiza-se a sua “bondade” e a sua forga.

As origens propriamente ditas do Estado de Bem-Estar
remontam a cria¢do de “servicos sociais”, fornecidos pelo Estado
na esteira da industrializagdo do século XIX, com particular &nfase
na Alemanha de Bismarck, e a Gra-Bretanha dos primérdios do
século XX. Nasceu, assim, com a finalidade imediata de socorrer
os necessitados, mas durante a Segunda Guerra Mundial acabou
perdendo esse estrito cardter de ajuda aos pobres, ligando os
esforcos de guerra e a preocupacdo com o bem-estar. Esse tipo
de Estado foi defendido academicamente, entre outros, pelo
socidlogo inglés T. H. Marshall, para quem o Estado de Bem-Estar
era a “culminagdo de um longo processo que havia comegado com
a afirmacdo dos direitos civis, passando pela luta pelos direitos
politicos e terminando com a identifica¢do e o estabelecimento
dos direitos sociais”'’. Seguindo a perspectiva britinica, Marshall
explicava a ascensdo do Estado de Bem-Estar evidenciando ser
mais importante a ampliacdo do ideal de cidadania do que o

aumento do Ambito de poder do Estado'".

3. Quem mais ganha e quem mais perde na tensao entre o
bondoso e forte Estado Social e o elegante Estado neoliberal
globalizado

No final dos anos 50 do século passado comecaram a
aparecer amplos indicios de problemas ligados a economia e a
politica do Estado de Bem-Estar, embasando criticas académicas
ao seu proprio conceito, provindas tanto da esquerda quanto da
direita. Eraoinicio dasuadébdcle. Essas criticas, ndo sé ao conceito
como também a pratica (em especial a questdes gerenciais),
perduraram por toda a década de 60 e desembocaram na chamada
“crise do Estado de Bem-Estar” (de valores, de financas e de
gerenciamento), que eclodiu nos anos 70 e perdurou pela década
de 80, pelo menos na Gra-Bretanha. O questionamento ao papel
“social” ou de ‘“agente regulador da economia” que o Estado
vinha desenvolvendo tornou-se mais vigoroso a partir dos anos
80 do século passado, em virtude da “afirmacdo dos discursos da
desregulagdo e do neoliberalismo™".

Pode-se dizer que esse modelo de Estado ainda sobrevive,
procurando, comdificuldades, resistira ondaneoliberal, pelomenos
em alguns paises europeus, mas ¢ bem verdade que ndo goza de
boa saude financeira e seu papel social ja estd bastante amenizado
em relacdo a como era no periodo histérico em que surgiu.
Ofegante, recebe o aceno da saida imposta pelo neoliberalismo,
tendente a fortalecer o império das leis do mercado com uma
proposta de Estado minimo, que luta para que nao se produzam as
transformacdes histdricas que eficazmente incorporariam amplas
massas sociais no desfrute de razodveis niveis de bem-estar e de
liberdade'®. Em contraposi¢io, os paises ricos acabam precisando
expandir seus mercados consumidores, o que se dd, num primeiro
momento, pela formagdo de blocos econdmicos pautados pelo
livre comércio, mas, num segundo momento, isso s6 se daria se os
paises pobres efetivamente conseguissem melhorar as condi¢des
econdmicas de suas populagdes.

Logo, o que vem ocorrendo desde o final do século XX é
o desenvolvimento (desigual e combinado, intensivo e extensivo)
do capitalismo pelo mundo afora, como modo de producio e
processo civilizatério, abrindo ou reabrindo fronteiras: “¢é a
emergéncia de uma configuragdo geo-histérica original, dotada de
peculiaridades especiais e de movimentos préprios, que se pode

denominar global, globalizante, globalizada ou globalismo™".

SESTADO DE BEM-ESTAR SOCIAL. In: OUTHWAITE, William; BOTTOMORE, Tom et al. Diciondrio do pensamento social do século XX. p. 260; e também ESTADO

PROVIDENCIA. Op. cit., p. 319.
*ESTADO DE BEM-ESTAR. Op. cit., p. 261.
°Idem, ibidem, p. 261.

"ESTADO DE BEM-ESTAR. Op. cit., p. 261. Nesse sentido, vide também a cldssica obra do sociélogo MARSHALL, T. H. Cidadania, status e classe social.

2GRAU, E. R. Op. cit., p. 30.

3Esta andlise € muito bem desenvolvida por CALERA, Nicolds Maria Lépez. Yo, el Estado. p. 9 e ss.
4JANNI, Octavio. A era do globalismo. In: OLIVEIRA, Fldvia A. M. de (Org.). Globalizacao, regionalizacio e nacionalismo. p. 20.
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Por que, em que Sentido e em Nome de que Tipo de Empresa o Estado Contemporaneo Deixa de Ser Empresério para Tornar-se Minimo?

O que se costuma chamar de “Estado Neoliberal”
aproxima-se de uma volta a face liberal do Estado, inicialmente
como um contraponto, ou até mesmo uma tentativa de combate ao
Estado Social, ou, no caso de um pafs como o Brasil (que nunca
chegou realmente a ter um Estado Social e cuja maior chance
de té-lo dar-se-ia somente a partir de 1988, pelos principios
condensados na atual Constitui¢do Federal),”® visando a erradicar
a sua ja parca parcela intervencionista.

Mas, afinal, o que se considera e como surgiu o
Neoliberalismo? Delineou-se este como um desafio tedrico,'® como
uma critica a qualquer forma de intervencionismo estatal, fosse
reaciondrio, progressista, democrético ou totalitdrio, nos primordios
dos anos vinte do século XX, tendo como pedra fundamental a obra
“A Economia Comunal”, de Ludwig von Mises. Mas foi com o
seu discipulo Friedrich August von Hayek que, em 1944, com a
obra “O Caminho da Serviddo”, operou-se a sistematizacao dessa
critica a protecdo dos interesses coletivos, ao planejamento estatal
e, de modo geral, ao Estado Providéncia. Hayek — economista
expoente da chamada “escola austriaca”, que adaptou os conceitos
do liberalismo cldssico para a realidade do século XX — considerava
que o ideal keynesiano de forte intervencdo estatal na economia
levaria os Estados a quebradeira. Esses posicionamentos tedricos
isolados passaram a ter grande penetragio em varios meios
intelectuais e econdmicos (agregando-se ai o economista Milton
Friedman, da Escola de Economia de Chicago) até chegarem,
com a crise fiscal do Estado nos anos 1970, a firmar-se como a
sustentac@o — enquanto forga juridica, politica e econdmica — de um
novo modelo de Estado, o Estado que aqui se aborda como sendo
o “Globalizado” ou “Neoliberal”. Para o éxito da socializagdo
desse pensamento, por alguns tachada de “nova direita”, em muito
auxiliou o fato de Von Hayek ter sido agraciado, em 1974, com o
Prémio Nobel de Economia. Tendo as idéias neoliberais conquistado
o grande ptblico, puderam as forgas politicas de direita entrar em
cena real por meio dos partidos politicos conservadores que levaram
ao poder representantes dessas idéias, o que se deu inicialmente na

Inglaterra (em 1979) e nos Estados Unidos (em 1980).

Com efeito, foi na Inglaterra que o economista austriaco
naturalizado inglés assistiu a vitéria do seu pensamento, com a
assuncdo de Margaret Thatcher ao governo em 1979: naquele
momento a teoria de Hayek iniciou a transitar para a pratica, pois
a “Dama de Ferro” se incumbiu de soltar as amarras da economia
britdnica implementando o liberalismo econdmico e assim
recolocando o pais em velocidade de cruzeiro. Ao ter assumido
o cargo de Primeira-Ministra, a Inglaterra era a menos vidvel das
nagdes industrializadas, mas em seus longos onze anos e meio
no poder Thatcher encolheu o governo, privatizou furiosamente,
enfrentou sindicalistas e recuperou a prosperidade dos ingleses.
Apesar disso, a partir de 1984 enfrentou um agravamento da
situacdo politica e social, seguindo-se um impasse econdmico resultado
do “relativo insucesso de suas medidas de privatizagdo”,"” tendo sido
substituida no governo britanico por John Major, em 1990.

No Brasil a bandeira da retérica neoliberal chegou ao
poder com aelei¢do de Fernando Collor de Mello para a Presidéncia
da Republica, em 1989. Depois prosseguiu mais fortemente nas
duas gestdes do ex-Presidente Fernando Henrique Cardoso.®

Na pritica, um dos principais sintomas do fendmeno
globalizador-neoliberal é o que se chama de “encolhimento” do
Estado, caracterizando o “Estado minimo”, isto é, a progressiva
retirada do Estado do campo socioecondmico, como se retornasse
aos postulados do Estado Liberal Cldssico. Tudo de acordo com
a maxima neoliberal: “menos Estado, mais mercado”. Isso €
feito, em regra, por um profundo corte nos gastos sociais e por
programas nacionais de “desestatizacdo”, o que equivale a dizer
“privatizacdes” (de bens do patrimdnio estatal e dos servicos
putblicos). Nesse processo sdo desprezados os ingressos dos
contribuintes por décadas e décadas para a formacdo de um
patrimonio e de uma estrutura estatal que pudesse atender as
necessidades bdsicas (satde, educagdo, esgoto, dgua potdvel,
energia, habitac@o, transporte publico) ou, pelo menos, subsidia-
las aquela imensa parcela da populagdo que mais delas precisa. O
resultado € quase sempre invaridvel: aumento do hiato que separa

as camadas mais abastadas da populagdo das mais pobres.'

5Na verdade, antes disso houve tentativas de auténticos Estados Sociais com as Constitui¢des de 1934 (esta previu, pioneiramente, o capitulo da Ordem Econdmica e Social,
estipulando em seu art. 115 que a liberdade econdmica era garantida em limites que preservassem os principios da justica e as necessidades da vida nacional, de modo a
possibilitar a todos existéncia digna) e de 1946, mas o que de fato ocorreu foi o desenvolvimento de um tipo de Estado “executor-produtor”, movido por uma légica nacional-
desenvolvimentista e que foi concebido por Getilio Vargas na década de 1930 e aprofundado pelos generais que tomaram o poder em 1964. TEIXEIRA, Ariosto. Decis@o liminar:
a judicializa¢do da politica no Brasil. p. 24. Esse tipo de Estado, em que pese adotasse o modelo regulador e financiador da atividade econdmica, ndo tinha como prioridade o
ataque as desigualdades sociais. Ao contrdrio, quando terminou o ciclo do Estado desenvolvimentista do regime militar, em meados da década de 1980, o que restou foi uma
sociedade de extremados contrastes soci ais e de rendas, além de uma divida externa de indices alarmantes.

16Pode-se entender por “neoliberalismo” a doutrina politico-econdmica que “representa uma tentativa de adaptar os principios do liberalismo econdmico as condi¢des do
capitalismo moderno” e que, tendo se estruturado no final da década de 30 do século passado, acredita, tal qual a escola liberal cldssica, que a vida econdmica € regida por uma
“ordem natural” formada a partir das livres decisdes individuais e cuja mola propulsora é o mecanismo dos precos. A partir daf os neoliberais defendem o “disciplinamento” da
economia de mercado, ndo para asfixid-la, mas para garantir-lhe sobrevivéncia, uma vez que, ao contrdrio dos antigos liberais, ndo acreditam na autodisciplina espontanea do
sistema. Esse disciplinamento da ordem econdmica deve ser feito pelo Estado para combater os “excessos” da livre-concorréncia, objetivo que deve ser perseguido também pela
criagdo dos chamados “mercados concorrenciais”, do tipo “Mercado Comum Europeu”. NEOLIBERALISMO. In: SANDRONI, Paulo (Org.). Dicionario de economia. p. 214.

"THATCHER. In: GRANDE ENCICLOPEDIA Larousse Cultural. p. 5 669.

BGRAU, E. R. Op. cit., p. 36-7.

9Nicolds Marfa Lopez Calera é um dos autores que atesta que “as leis do mercado, caminhando sob 0 manto dos Estados minimos, ndo servem para produzir um bem-estar em
igualdade e em liberdade”. CALERA, N. M. L. Op. cit., p. 10. Veja-se também o cru e 4cido balango de Hans-Peter Martin e Harald Schumann a respeito da armadilha da globalizagdo:
“Chegamos a encruzilhada de dimensdes globais, que se caracteriza, para a maioria da humanidade, por um cotidiano nio de ascensdo e bem-estar, mas de decadéncia, destruigdo
ecoldgica e degeneracdo cultural.” MARTIN, Hans-Peter; SCHUMANN, Harald. A armadilha da globalizacao. O assalto a democracia e ao bem-estar social. p. 47.
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No entanto, essa descricio de privatizacdo parece
coincidir muito mais com o processo que se desencadeia nos
paises periféricos do que com aquele ocorrido nos paises centrais.
Veja-se o esclarecimento oferecido pela préopria Margaret
Thatcher, em 1994, a respeito das privatiza¢des ocorridas em seu
pais — o pioneiro nesse tipo de liberalizacdo da economia —, ao
ser informada de que quem se opde a privatizagcdo das estatais no
Brasil costuma dizer que privatizar € pegar algo que é propriedade
de todos e dar de presente a alguns: “Ninguém estd dando nada a
ninguém. A verdade ¢ o contrdrio: em geral as estatais tém de ser
subsidiadas com o dinheiro dos contribuintes. O governo ndo sabe
administrar empresas, quase sempre o faz de modo inepto. Logo,
logo a empresa estd perdendo dinheiro, e o contribuinte tem ao
mesmo tempo de comprar o que ela produz e pagar o prejuizo”?.

Trata-se, no Estado Globalizado, “de uma formagao
social global, desigual e problematica, mas global; uma
configuracio geo-histérica, social, econdmica, politica e cultural
contraditdria, ainda pouco conhecida em sua anatomia e em sua
dindmica”*'. Muitos autores utilizam o qualificativo “Neoliberal”
para a fase atual do Estado, isso porque, embora tal formagdo
social global esteja impregnada de tendéncias ideoldgicas varias,
de diversas correntes de pensamentos, de diversificados grupos e
movimentos sociais, de multiplos partidos e correntes de opinido
politica, é o neoliberalismo a corrente de opinido publica “que
parece predominante nos anos pos-guerra fria”, ao ponto de ser,
nos paises dominantes, a “ideologia oficial”"?.

Esse Estado, também dito Gestor ou Gerencial, é um
fendmeno das tltimas décadas do século XX, inserindo-se na nova
ordem internacional, deflagrada pela disparidade tecnoldgica e
econdmica entre o mundo capitalista e socialista, entre os dois p6los
de poder da Ordem Internacional da Guerra Fria, tendo a queda

do Muro de Berlim (1989) como marco inicial. Mas as origens

dessa “nova ordem” podem ser vistas muito antes, ainda que de
forma ténue.”® Enquanto antigas poténcias da Guerra Fria, EUA e
Russia fizeram pesados investimentos na corrida armamentista e
aeroespacial no segundo meio século XX, o que favoreceu os paises
capitalistas, que se constituiram num peso para os socialistas,
ocasionando tensdes e dificuldades econdmico-politicas. A crise
do socialismo que atingiu a Europa do leste a partir do inicio da
década de 80 foi conseqiiéncia direta desses fendmenos. Como
resultado, o mundo foi conduzido a novas formas de relacdes
internacionais, alterando-se de maneira profunda (até mesmo pelo
“redesenho” do mapa-mundi a partir do esfacelamento da Unido
Soviética) a ordem que vigia desde a Segunda Guerra Mundial?.
Esse conflito ideoldgico Leste-Oeste foi substituido
pelo conflito econdmico Norte-Sul, acirrando-se as desigualdades
econdmicas entre os ditos paises centrais e periféricos da nova
ordem. Nesse sentido mais atual de “nova ordem”, Eros Grau
entende que “o capitalismo, inicialmente ‘ordenado’ no interesse
de cada Estado, vai a busca de uma ‘ordenag@o internacional’
— a ordem econdémica internacional — que enseja aos Estados
desenvolvidos recolher nos subdesenvolvidos as parcelas de
mais-valia ja nfo coletdveis internamente de modo intenso™. E
a era dos megablocos econdmicos regionais, da globalizacdo e de
globalismos, da ideologia neoliberal como uma espécie de volta aos
antigos principios do Estado Liberal, porém com nova roupagem,
mais perversa para os paises de periferia, como € o caso de todos
os da América Latina em relacdo ao poderio dos Estados Unidos.
Embora existam outros blocos econdmicos (Unido Européia, Tigres
ou “Dragdes” Asidticos, Mercosul), sdo mais uma vez os Estados
Unidos que, por meio do Nafta (Acordo de Livre Comércio da
América do Norte, integrando EUA, Canadd e México) e pelo
Consenso de Washington,” pretendem, e de certa forma conseguem,

comandar a cena da nova ordem econdmica internacional.

20130 ficou mais claro quando a ex-Primeira-Ministra descreveu a primeira privatiza¢do do seu governo: “Foi no setor sidertrgico. O ago produzido pela estatal custava ao povo
inglés 1,5 bilhdo de ddlares por ano em subsidios. Pouco depois da privatiza¢do, o a¢o jd rendia ao Tesouro — ou seja, ao povo — 330 milhdes de délares anuais. Outro ponto positivo:
o dinheiro fruto da venda das estatais vai direto para o Tesouro, o que, mais uma vez, quer dizer para o povo. Mais dinheiro no caixa do Tesouro significa menos necessidade de
impostos e até menos divida publica. Ou seja, ndo se estd dando nada de graca. As pessoas estdo comprando o que o governo vende, o Tesouro deixa de ter prejuizo e passa a ter
renda. E um 6timo negécio para quem paga imposto.” (Os campedes do liberalismo. Veja, edi¢do especial n. 26, p. 72, set. 2003.)

JANNI, Octévio. Op. cit., p. 22.

2]dem, ibidem, p. 22.

BTeoricamente 0 assunto passou a ser tratado nos anos 70 do século passado, por autores como o holandés Jan Timbergen (economista e estatistico ganhador do Prémio Nobel de
Economia de 1969). Por sua vez o conceito “nova ordem econdmica internacional” foi “proposto pelos paises em desenvolvimento para a reestruturac@o das relagdes econdmicas
internacionais numa base de justica e igualdade”. Essa exigéncia foi pela primeira vez formulada na IV Conferéncia de Chefes de Estado e de Governos dos Paises Ndo Alinhados,
em Argel, no ano de 1973. NOVA ORDEM ECONOMICA INTERNACIONAL. In: DICIONARIO de politica internacional. p. 267-8.

#SCALZARETTO, Reinaldo; MAGNOLI, Demétrio. Atlas Geopolitica. p. 50.

BGRAU, E. R. Op. cit., p. 22 (grifado no original).

26Luiza Helena Moll esclarece que embora toda essa fase de reforma do Estado atualmente vivenciada nos marcos da onda neoliberal, da globalizagdo dos mercados e da
internacionaliza¢io da economia possa parecer “um fendmeno desencadeado naturalmente, como uma for¢a inelutdvel, na verdade faz parte de um projeto de governo implementado
a partir de um conjunto de diretrizes definidas pela conferéncia de 1989, realizada em Washington por economistas, organizada pelo Institute for International Economics daquela
metrépole americana, diretrizes que se tornaram conhecidas por ‘Consenso de Washington’ (expressao cunhada hd 10 anos por John Williamson). Ndo se tratou, como muito
bem afirma José Luis Fiori, economista professor da UFRJ, de uma magonaria conspiratdria, mas de um conjunto de idéias comungadas pelos quadros burocrdticos de grandes
organismos internacionais e americanos, como o FAD, o BID, o FMI, o BIRD e até as Nacdes Unidas e a OMC, todos pensando as mesmas solucdes para a crise dos estados das
77 economias da periferia do capitalismo, primordialmente as da América Latina, mergulhadas na estagnac@o econdmica provocada por inflacdo, recesso, divida externa e déficit
publico, para que tais economias pudessem retomar o crescimento, o desenvolvimento econdmico e, quicd, realizar a justica social.” A autora aponta essas razdes como expressas,
fazendo menc@o a outras, latentes, “que dizem respeito ao interesse especifico da economia dos Estados Unidos”. MOLL, Luiza Helena. Uma experiéncia de ensino do novo direito
econdmico. Revista da Faculdade de Direito da UFMG, v. 38, p. 396. Para ter-se uma idéia mais completa a respeito desse assunto, vide a quinta edi¢io da obra de Eros Roberto
Grau, A ordem econdmica na Constituicdo de 1988 (interpretacéo e critica), especialmente os capitulos 1 e 2, concernentes aos temas do neoliberalismo, da globalizac¢do e das
privatiza¢des. Vide também: FARIA, José Eduardo (Org.). Direito e globalizaciio econémica: implicagdes e perspectivas; PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. Crise econdmica e
reforma do Estado no Brasil: para uma nova interpretagio da América Latina, e TOURAINE, Alain. Critica da modernidade.
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Por que, em que Sentido e em Nome de que Tipo de Empresa o Estado Contemporaneo Deixa de Ser Empresério para Tornar-se Minimo?

Do Consenso de Washington, diz Luiza Moll, emanaram
medidas de politica econdmica, de macroeconomia, “pensadas
do centro para a periferia do sistema econdmico mundial, que
tinham em vista primordialmente preservar a saide da economia
dos Estados Unidos™*. Segundo ela, fez parte desse receitudrio
o esforco para a austeridade e o equilibrio fiscal a0 maximo, o
que passou e passa inevitavelmente por um programa de reformas
fiscais, administrativas e previdencidrias, todas visualizando
corte violento no gasto publico. Por outro lado, aquelas medidas
implicaram a abertura irrestrita dos mercados terceiromundistas,
a desregulamentacdo da economia, a privatizacdo dos servigos
publicos estratégicos por via da venda das empresas estatais
para grupos de capitais privados, além do enquadramento numa
moldura dada pela aprovacio da Lei de Patentes e do tratamento
paritdrio do capital estrangeiro com o nacional®.

E o globalismo a face atual do Estado, sendo que na
base daquela ruptura do mundo bipolarizado em capitalismo
e comunismo, que abalou a geografia, a histéria, o direito, a
economia, a sociologia e outras ciéncias no apagar do século XX,
estd precisamente a globalizagdo do capitalismo. O Estado na
globaliza¢do pode coadunar-se com qualquer tipo de ideologia, ja
mostrando s s tentdculos até naqueles paises que se organizavam
nos moldes socialistas, tudo facilitado pela transnacionalizac¢io do
capitalismo, por organizagdes multilaterais e pela generalizacdo
dos meios de comunicacdo, sintetizando as estruturas de
dominagdo politica e apropriagdo econdmica que o caracterizam.
Tanto € assim que, quando “as estruturas globais de poder se
formam, se desenvolvem e se generalizam, nessa época alteram-se,
reduzem-se ou mesmo podem anular-se as condi¢des de soberania
e hegemonia que se haviam constituido com base no parametro
representado pela sociedade nacional, pelo estado-nacdo ou pelo
nacionalismo™%.

Jacques Chevallier faz referéncia a um “Estado modesto”,
indicando o movimento geral que o Estado atual conhece no
sentido de uma retragdo, reduzindo a sua influéncia sobre a vida
social. O autor indica também a fragmenta¢do dos aparelhos

do Estado pela implantagdo do modelo britanico das “Agéncias

Executivas”, as quais tendem a se difundir no mundo ocidental,*
privando os governantes dos meios de acdo tradicionais pelos
quais dispunham sobre os servicos administrativos, o que conduz
a uma espécie de “governo a distdncia”. Alerta, por fim, para o
fendmeno de “banalizacdo” do Estado, pelo qual hd por muito
tempo certa e evidente separagdo publico / privado (implicando
sistemas de valores e dispositivos normativos diferentes), passando
a ser comprometida pelo esfumacamento das fronteiras e pelo
apagamento dos sinais distintivos que marcavam a especificidade
do publico, atingindo, em dltima instancia, a constitui¢do simbdlica
do Estado®'.

Enfim, atualmente a globaliza¢do do capitalismo estd
em praticamente todos os paises, independentemente de seus
regimes politicos e de suas tradi¢des culturais. E identificar se
um Estado Globalizado traz consigo a experimentagdo concreta
dos postulados do neoliberalismo ¢ facil: basta verificar, em
primeiro lugar, as inversdes de capitais e inovagdes tecnoldgicas
promovidas por corporagées transnacionais e associagdes destas
com empresas nacionais estatais; em seguida, é s6 perceber se,
paralelamente, sdo realizadas no pafs reformas institucionais e
constitucionais, compreendendo a desestatizacdo de empresas, a
paulatina desregulacio da economia, a diminuicéo da verba estatal
para as questdes sociais, a mudanca da legislacdo trabalhista para
flexibilizar as relagdes de trabalho®. Nesse processo se promove a
abertura dos mercados, facilitando a formagao de trustes, cartéis e
monopolios também transnacionais.

Uma sintese das propostas liberais, a partir da escola
austriaca do economista F. von Hayek, estabelece que “o mercado
e a liberdade de iniciativa econdmica, a operar sem interferéncia
do Estado, s3o motores intocdveis do dinamismo capitalista e
da prosperidade social”, tendo como cartilha: a “estabilidade
monetdria”, o “equilibrio fiscal”’, a “desregulamentacdo” e a
“ampla privatizagdo”*.

Foi assim que o Estado do fim do século XX passou
a deixar, aos poucos, de ser ator protagonista, de intervir
economicamente, passando a ser um ‘“‘gestor”’, mero coadjuvante

na atuacdo das forcas econdmicas do livre mercado, encampando,

ZMOLL, L. H. Op. cit., p. 397.
Bldem, ibidem, p. 397.
BANNL O. Op. cit., p. 24

30Veja-se, em junho de 2001, por exemplo, no caso brasileiro, a existéncia das seguintes agéncias — ditas “de regulagdo dos mercados” — no ambito federal: a Anatel (Agéncia
Nacional de Telecomunicac¢des), a ANEEL (Agéncia Nacional de Energia Elétrica), a ANP (Agéncia Nacional do Petréleo), a ATP (Agéncia Nacional de Transportes), a ANA
(Agéncia Nacional de Aguas) e a ANAC (Agéncia Nacional da Aviagdo Civil), esta tltima entio em fase de discussdes do Projeto de Lei que a instituiria, podendo ainda ser
incluido entre elas o proprio CADE (Conselho Administrativo de Defesa Econdmica) que regula a concorréncia e para o qual também hd projeto tramitando com vistas a converté-
lo em agéncia. Conforme Luiza Moll, sdo atividades dessas agéncias: “a regulacio dos precos, a fiscalizacdo da qualidade dos servicos prestados, o cumprimento dos contratos de
concessdo, a continuidade na prestagdo, a economicidade do modelo de prestacdo adotado, o respeito ao direito dos consumidores”, dentre outras. Para saber mais, vide MOLL, L.
H. Op. cit., p. 400, e também COELHO, Fébio Ulhoa. Direito antitruste brasileiro: comentérios a Lei n. 8 884/1994.

S CHEVALLIER, Jacques. L’Etat. p. 112-6.

320 Fundo Monetdrio Internacional jd hd certo tempo recomenda claramente que os paises membros tornem livres as demissdes por justa causa e também ndo s6 diminuam os
valores, como privatizem as aposentadorias, alegando que um sistema de “protecdo social” destr6i oportunidades de criagdo de empregos. CAMDESSUS, Michel. La cooperacién
internacional para lograr un creci to de alta calidad: el papel de FMI a los 50 afnos de su creacion. p. 22 e ss. Acompanhe-se discussio extremamente atual sobre o assunto
no cendrio brasileiro, haja vista que o STF iniciou, em 2/10/03, o julgamento de uma Acdo Direta de Inconstitucionalidade que acusa de inconstitucional a dentincia unilateral que
o governo brasileiro fez, em 1996, da Convencéo n. 158 da OIT, protetiva dos trabalhadores contra as despedidas arbitrarias.

3OLIVA, Luiz Antonio Lucena de. Etica, utopia e globalizaggo. p. 59.
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desse modo, o modelo do Estado Gerencial, que foi apregoado nas
obras, dentre outros tantos autores, do ex-Ministro brasileiro da
Administragdo e Reforma do Estado, Bresser Pereira. José Joaquim
Gomes Canotilho, muito recentemente, adjetivou esse tipo de
Estado de Estado Elegante,* em clara alusdo ao que se conhece
como “Estado Minimo” ou “Estado Reduzido”. Atualmente esse
encolhimento estatal continua, e em niveis que indicam sendeiro
para um Estado menos que minimo ou, “tendente a zero™. Resta
descobrir em que grau e em que sentido esse processo se da
conforme sejam os paises centrais ou periféricos, o que serd visto
em itens subseqiientes.

Lamentavelmente, parece que esse processo globalizador
neoliberal veio para ficar, e que, por um mecanisSmo perverso,
suas iniciativas levam os trabalhadores as condicdes iniciais de
trabalho do Estado Liberal, isto é, praticamente sem qualquer
regulamentagdo estatal; uma idéia bdsica a respeito das nefastas
conseqiiéncias disso nas suas vidas pode ser apreendida na
obra O Horror Econémico, de Viviane Forrester. Certo é que os
trabalhadores chegam ao cimulo de se submeterem a saldrios
menores (o0 que inclusive é inconstitucional para os brasileiros),
a jornadas menores, a desprotecdo legal, tudo para poderem
manter um emprego. Esse quadro parece dar razdo ao que diz Joan
Robinson, referido na abertura da obra Manual do Perfeito Idiota
Latino-Americano: “s6 ha uma coisa pior do que ser explorado
pelo imperialismo; é ndo ser por ele explorado”,* permitindo
concluir-se que aquele Estado de Bem-Estar Social vem se
transmudando num Estado “de mal-estar” para os trabalhadores e
hipossuficientes. Na verdade, trata-se de um tipo de sociedade que
vem substituindo a exploragdo pela exclusao®.

Pode-se avaliar, assim, apds a exposicio dessas idéias,
quem mais sai ganhando e quem mais sai perdendo nesse conflito
de fins e de meios verificado entre um Estado de tipo Social e um
Estado de tipo Neoliberal.

4. Ha uma paradoxal mescla dos modelos econémico-estatais
encampados pelos paises?

Se essa guinada de um Estado de tipo social a um Estado
de perfil neoliberal € criticada até nos paises que jd viveram um
auténtico Estado Social, muito mais o € em paises em que o Estado
Social € tardio, como no caso brasileiro atual. Pela Constitui¢ao

Federal vigente, hd uma conformacdo de Estado de tipo social,

isso pelos principios que majoritariamente veicula (bem-estar,
justica social, solidariedade — ou solidarismo —, dignidade da
pessoa humana, igualdade, funcdo social da propriedade, etc.),
em que pese também adotar principios de livre mercado. Ocorre
que desde 1989 iniciaram-se, por parte dos governantes, ofensivas
neoliberais contra essa concep¢do de Estado. Logo, hd uma
paradoxal mescla no modelo de Estado adotado, ou melhor, um
perigoso componente de prdxis que pode anular aquela opcao feita
com primazia pela Constitui¢ao.

Por outro lado, ai estd a prova de que no Brasil se comete
aquele erro classificado por Hermann Heller como um dos mais
graves do pensamento politico, que consiste em confundir governo
com Estado, operando-se, pois, a confusdao do “nticleo de poder
que realiza positivamente o poder estatal com o préprio Estado”.
Para o autor, “do fato, certamente exato, de que o Estado se ap6ia
nesse nucleo de poder extrai-se a falsa conseqiiéncia de que esse
nicleo de poder ‘¢’ o Estado. Esse sofisma estd na base de todas
as inadmissiveis concepcdes que confundem o Estado com o seu
governo, e ao poder do Estado com o poder do governo”.

Isso, no entanto, ndo ¢ exclusividade brasileira, eis que no
contexto do sistema global de protec@o dos direitos humanos também
se deu algo muito similar. Fabio Konder Comparato afirma que embora
o Protocolo Adicional de 1988, referente aos direitos econdmicos,
sociais e culturais, contenha vérias disposi¢des inovadoras em relagdo
ao Pacto Internacional sobre os mesmos direitos, aprovado em 1966,
ndo se pode deixar de questionar o “‘grau de sinceridade ou seriedade
dos Estados americanos que adotaram esse Protocolo, quanto a

extensdao do compromisso assumido”:

Tanto mais que, a época, ja predominava em grande
parte da América Latina a ideologia neoliberal,
expressa no chamado ‘Consenso de Washington’,
no sentido de orientar a acdo do Estado para o
fortalecimento da iniciativa empresarial privada
em todos os campos, restringindo-se ao maximo
as politicas publicas de protecio social. Tem-se a
impressdo de que os Estados que adotaram o Protocolo
reproduziram, inconscientemente, a atitude retérica dos
senhores rurais do periodo colonial, diante das ordenagdes
régias que procuravam limitar seu poder de exploragdo
econdmica, fundado no trabalho escravo ou semi-escravo:

las ordenanzas se acatan, pero no se cumplen®.

34CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Teoria da constitui¢iio e teoria do estado economicizado. Curitiba: Academia Brasileira de Direito Constitucional, 2002. [Mimeo, sem

paginacdo]

35Esta dltima expressdo € referida por Célio Waldraff. WALDRAFF, Célio Horst. Distin¢do entre o liberalismo cldssico e o neoliberalismo. Revista Juridica da Faculdade de

Direito de Curitiba, n. 13, p. 70.

38MENDOZA, Plinio Apuleyo; MONTANER, Carlos Alberto; VARGAS LLOSA, Alvaro. Manual do perfeito idiota latino-americano. p .7.
STMEIRELLES, Durval; UCHOA, Roberto Gil. A globaliza¢do das economias e as transformagdes no mercado de trabalho em tempos de pés-modernidade. Revista da ESPM,

Sao Paulo, v. 10, a. 9, n. 5, p. 94, set./out. 2003.
38HELLER, Hermann. Teoria del Estado. p. 267.

3%0 Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais foi adotado em 16/12/66 pela Assembléia Geral da ONU, tendo sido ratificado pelo Brasil via Decreto

Legislativo n. 226, de 12/12/91 e promulgado pelo Decreto n. 592, de 6/12/92.

4 COMPARATO, Fébio Konder. A afirmacio histérica dos direitos humanos. p. 370 (grifou-se, em negrito).
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Vé-se, assim, que pactos desse tipo sdo firmados pelos
paises paralelamente aos avangos neoliberais internos, talvez
significando alguma “crise de consciéncia” ou um esmero muito
grande com o exercicio da hipocrisia perante a opinido publica
interna e externa, sim, porque a contradi¢do entre o modelo de
Estado Social e o de Estado Neoliberal ¢ evidente. Analisando
os paradoxos dos direitos econdomicos, sociais e culturais, José
Joaquim Gomes Canotilho nomeou o discurso “duplo™' ou
“ddplice” em torno a esses direitos, referindo-se justamente a
“bondade” externa (fora das fronteiras) dos Estados no dmbito
do constitucionalismo global e a “maldade” interna dos mesmos
Estados no orbe do constitucionalismo nacional.

5. Significado de “Estado minimo” nos paises centrais ou
desenvolvidos

A face mais crua e essencial do neoliberalismo significa
uma intervencdo do Estado através de uma politica de ordenacio
institucional para garantir a livre concorréncia. Nesse sentido é
que o Estado dos paises desenvolvidos se encolhe, tornando-
se menor (ou minimo) nas dreas sociais bdsicas.*> Mas apenas
nestas, o que nio quer dizer que o Estado como um todo perca sua
importancia enquanto agente econdmico. Ao contrério, os Estados

desses paises continuam mdximos, mais gigantes do que nunca,

apenas fazendo escolhas de investimentos publicos em outras
areas, como a bélica ou a espacial (v.g. o poderio norte-americano
nas pesquisas aeroespaciais e no setor de armamentos®).

Esses paises também costumam adotar outra estratégia
que demanda muito investimento interno: ao mesmo tempo
em que procuram fechar acordos com outros paises para a
formacdo de blocos econdmicos que lhes garantam vantajosos
mercados consumidores aos seus produtos, instituem cldusulas
de protecionismo aos produtos internos que encontram maior
competitividade nos paises contratantes. O exemplo mais conspicuo
disso é o dos subsidios agricolas destinados aos produtores rurais
norte-americanos,” sendo que a Unido Européia investe duas
vezes e 0 Japao™® trés vezes mais o que os EUA aplicam em termos
de recursos nessa rubrica. Nesse contexto, fendmeno paralelo e
negativo arecuperagao da sociedade civil no Brasil a partir da CF/88
vem sendo o alto nimero de organizacdes nido-governamentais
com dentncias de irregularidades em seu funcionamento. Para
investigar essas dentincias, em 2002 funcionou no Senado Federal
uma Comissdo Parlamentar de Inquérito, notadamente em funcdo
do caso da ONG canadense Focus on Sabbatical, sem nenhum
registro junto a Secretaria Nacional de Justica de pedido de
autorizag@o para funcionar no Brasil e que foi autora de proposta

mesquinha e indecorosa aos agricultores brasileiros*.

“CANOTILHO, J. J. G. Metodologia ‘fuzzy’ y ‘camaleones normativos’ en la problematica actual de los derechos econémicos, sociales y culturales. Derechos y Libertades
— Revista del Instituto Bartolomé de las Casas, Universidad Carlos IIT de Madrid, afio 3, n. 6, p. 41, febrero 1998.

“2Recente entrevista do lingiiista estadunidense Avram Noam Chomsky —um dos principais criticos da politica e da midia de seu pafs — ao jornal brasileiro Brasil de Fato atesta a efetiva
retirada dos Estados Unidos das dreas sociais bésicas, notadamente no setor de medicamentos, em beneficio das grandes corporagdes. Analisando as conseqiiéncias dos quatro anos de
governo Bush para os estadunidenses, Chomsky exemplifica: “No campo da satide, o governo investe bilhdes de ddlares para ajudar corporagdes a desenvolverem remédios, que sao
vendidos a pregos exorbitantes, numa inversao de valores, pois o puiblico financia o privado para se prejudicar. Ao mesmo tempo, de acordo com a lei, o povo ndo tem direito de comprar
remédios no Canadd, onde sao mais baratos. O povo sempre sai perdendo e quem ganha so as corporacdes farmacéuticas. Nos EUA, 80% sdo a favor da satide publica e gratuita. Mas
Bush diz que isso ndo € politicamente possivel.” (Mudanga depende da mobilizagao popular. Brasil de Fato, Sdo Paulo, n. 44, 1° a 7 jan. 2004, segundo caderno, p. 9.

“A nacilo mais rica do planeta aloca de seu produto interno bruto — superior a uma cifra de 10 trilhdes de d6lares — 4% para gastos militares (quantia equivalente aos orgamentos
de defesa de todos os demais paises do mundo). (A ascensdo do império americano. Veja, edicdo especial n. 26, set. 2003, p. 52.)

A reside uma das maiores polémicas em torno do debate atual sobre a ALCA (Area de Livre Comércio das Américas), isso porque nas negociagdes para a sua criagio o Brasil
¢ a India lideram o G-20, “grupo de nacdes em desenvolvimento”, que contesta e combate os subsidios agricolas dos paises ricos na OMC (Organizagio Mundial do Comércio).
A Argentina e o Brasil, os dois maiores socios do Mercosul, continuam firmes no G-20 e acabam de selar varios compromissos para facilitar negécios no bloco mercosulino, mas
o Uruguai € o sécio do Mercosul que mais critica a proposta para a ALCA liderada pelo Brasil; em funcao disso, ficou de fora do G-20. Como recompensa, o “governo norte-
americano estd disposto a negociar um acordo de preferéncias com o Uruguai, mediante o qual haveria eliminagdo de tarifas para o ingresso de varios produtos uruguaios no
mercado americano e a reducdo de aliquotas para outros.” Para propor esses beneficios ao Uruguai, Peter Allgeier, o niimero dois na USTR (Representagdo de Comércio dos EUA,
ligada a Casa Branca) e co-presidente da ALCA, chegou a Montevidéu em 22/10/03 para reunides com o vice-chanceler uruguaio, Guillermo Valles, com membros da Comissdo
Conjunta de Comércio e Investimentos e representantes da Camara de Comércio Uruguai-EUA. Segundo Celso Amorim, chanceler brasileiro, o G-20 continua “com boa satide”,
apesar da saida de alguns paises latino-americanos, justamente por pressio dos EUA; nele continuam, por exemplo, México, Chile, Africa do Sul, India e Argentina. J4 o chanceler
argentino, Rafael Bielsa, declarou: “se esperam que nossos paises sejam subservientes e que assinaremos acordos que ndo sejam benéficos, isso ndo vamos fazer porque estamos
discutindo a sobrevivéncia, e ndo a opuléncia.” (Uruguai espera preferéncias dos EUA. Gazeta Mercantil, Sdo Paulo, 23 out. 2003. C. A, p. 12 (grifou-se). Novidade significativa
nesta seara € o recente ganho de causa obtido pelo Brasil no Painel da Organiza¢dao Mundial do Comércio (OMC) sobre as conseqiiéncias socioeconémicas que os subsidios norte-
americanos ao algoddo tém gerado para os paises em desenvolvimento, notadamente na Africa Ocidental, onde a cultura constitui fonte de renda vital. O resultado preliminar do
Painel foi de 26/04/04, tendo sido concedido prazo até 10/05 para Brasil e Estados Unidos comentarem o relatério parcial (de 1 500 pdginas), sendo que o resultado definitivo
saiu em 18/06/04. Trata-se de documento de suma importancia, sinalizando para a mudanga na politica dos paises desenvolvidos que levaram a distor¢des draméticas no mercado
agricola, contexto no qual os EUA, durante anos, concederam em subsidios mais do que o valor da producao de algoddo, tornando os pregos internacionais da cultura depressivos e
aumentando a produgdo nao-competitiva. A queixa feita pelo Brasil alegou que os subsidios dados pelo governo dos EUA aos seus produtores de algodao ultrapassaram os limites
permitidos pelas regras internacionais de comércio e prejudicaram as exportagdes brasileiras do produto. Mais recente ainda € a confirmagcao feita em 8/09/04, também pela OMC,
de outro ganho de causa do Brasil, da Austrélia e da Tailandia, dessa vez contra a Unido Européia, no tocante aos injustos subsidios desta a produgdo e exportagio de agticar.
“%Essa é também a principal barreira para impedir que o Japao feche acordos de livre comércio com diversos pafses. “Téquio conta com apenas um acordo de livre comércio, com
a pequena Cingapura, e as conversagdes para concluir um acordo com o México goraram na semana passada, principalmente em razdo do desejo do México de liberar o comércio
de carne de porco e suco de laranja”. O fracasso das conversagdes se deu na reunido de ctipula do férum de Cooperacio Econdmica Asia-Pacifico (Apec). O Japdo poderd enfrentar
mais dificuldades pelo mesmo motivo de falta de liberalizacdo de seu mercado agricola, haja vista que “a Tailandia também estd buscando fechar um pacto de livre comércio
com Tdéquio, suscitando a apreensdo quanto a possibilidade de o arroz tailandés inundar o fortemente protegido mercado doméstico japonés.” (Japao admite estudar abertura de
mercado. Gazeta Mercantil, Sdo Paulo, 23 out. 2003. C. B, p. 9.)

“Nesse caso as dentncias eram de que o produtor rural canadense Kenneth Goudy, fundador da ONG, teria proposto pagar aos produtores brasileiros para que parassem de
plantar soja, com o objetivo de aumentar o preco do produto em decorréncia da assim forjada escassez no mercado. A oferta visava a reduzir em 15%"a produgio de soja brasileira
mediante o pagamento de US$ 165 por hectare de soja ndo plantado no Brasil. A ONG retine 4 500 produtores canadenses e norte-americanos e busca proteger os interesses
dos seus participantes e o mercado de seus paises. Os recursos para o pagamento dos sojicultores brasileiros viriam de produtores norte-americanos, interessados em manter em
patamar mais elevado o preco da soja. O objetivo declarado da proposta era o de reduzir a producdo de soja e a sua oferta no mercado internacional em cerca de 40 milhdes de
toneladas, volume que a época coincidia exatamente com a safra do grio no Brasil, que ¢ o segundo maior produtor mundial. (CPI quer esclarecer tentativa de reduzir o plantio
de soja. Jornal do Senado, 3 dez. 2002. p. 6).
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Por trds das politicas publicas apontadas hda também,
notadamente na Europa, investimento pesado por parte dos
Estados, inclusive na manutengdo das paisagens rurais, o que
lhes continuard garantindo o ingresso de divisas pela senda do
turismo (v.g. o caso da Franca). Avulta, desse modo, a admirdvel
capacidade que os pafses ricos t€ém de pagar aos seus inclusive
para que nio produzam, apenas para que fiquem onde esto.

Assim, esses Estados ndo se encolhem do mesmo modo e
na mesma medida que os Estados de economias periféricas, e mesmo
quando se retiram de alguns setores da economia o fazem de modo a
beneficiar suas grandes empresas nacionais, que sdo exatamente as
empresas transnacionais que penetram nos paises periféricos quando
estes se minimizam enquanto empresarios. No fundo, no processo
globalizador o Estado dos paises centrais é¢ um Estado forte, que tem

por objetivo a submissao dos Estados periféricos fracos.

6. Significado de “Estado minimo’” nos paises periféricos

O Estado minimo nos paises periféricos parece ser
efetivamente minimo, retirando-se nio s6 das dreas sociais basicas
em proveito de empresas privadas, mas fazendo-o de modo a
beneficiar mais as empresas estrangeiras do que as proprias
empresas nacionais. Isso poderd ser comprovado na andlise
especifica do caso brasileiro, no subitem a seguir, mas pode ser
verificado também em outras realidades latino-americanas, como,
por exemplo, na Bolivia, pafs mais pobre da América do Sul.

Os descontentamentos populares quanto ao programa
de privatizagdes encampado pelo Presidente Gonzalo Sanchez de
Lozada exigiram e acabaram, levando-o a rendncia em 17/10/03.
A forte insurreicdo popular foi motivada principalmente pelo
fato de que o agora ex-Presidente — governante “aristocratico
e neoliberal” que recebeu apoio dos Estados Unidos e da OEA
— estava transferindo a mais uma empresa estadunidense o gas
natural, uma das principais riquezas do Pafs, a qual a populag¢do
interna ndo tem acesso. Lozada estava seguindo os exatos passos
do governo anterior, que havia entregado parte das reservas de

gds para outra empresa norte-americana ‘“explorar e revender

ao governo brasileiro”’. Na verdade, numa gestdo presidencial
anterior — de 1992 a 1997 — o préprio Lozada colocou em prética
um extenso programa de privatizagdo, sendo que dois dias antes de
terminar aquele mandato editou um decreto pelo qual autorizava a
privatizagdo da exploragdo, do transporte e da comercializag¢do do
gds boliviano, tendo como beneficidrio o consércio Pacific LNG,
composto pelas transnacionais British Gas, British Petroleum
e Repsol/YPF. Os manifestantes exigiam, desde setembro, “a
renacionaliza¢do do gds e do petrdleo, setores estratégicos hoje
controlados por transnacionais”™, numa tentativa de evitar a
entrega do gds a pregos irrisérios a um conglomerado estrangeiro.

Mesmo tendo o povo boliviano logrado éxito com
a queda do Presidente e a assunciio ao governo do seu vice-
presidente — Carlos Mesa,” o qual prometeu antecipar as elei¢oes —,
0 gds que atualmente o Brasil adquire da Bolivia tem sua venda
“intermediada” por empresas norte-americanas, significando que
o produto vem do vizinho pais associado ao Mercosul, mas que os
ddlares vao para os Estados Unidos da América do Norte.

Vé-se, assim, um dos mais completos exemplos de
como o Estado deixa de ser empresdrio num pafs periférico
para escancaradamente beneficiar empresas transnacionais em

detrimento das empresas nacionais e, principalmente, do povo.

6.1. O encolhimento do Estado brasileiro e o tipo de empresa
beneficiada

No Brasil, principalmente a partir da ultima década,
efetivamente o Estado veio dando mostras de que pretende voltar
a ser meramente minimo, apenas guardido da seguranca dos
bens, das pessoas e dos contratos — e até nisso € ineficaz —, no
melhor estilo de Estado-Vigia, garantidor dos direitos liberais
classicos, de cunho individualista. Conforme j4 foi adiantado,
essa retirada do Estado brasileiro da economia foi evidenciando-
se, paradoxalmente, logo em seguida a entrada em vigor do texto
constitucional de 1988,° que havia pactuado uma espécie de
compromisso entre capital e trabalho, visando acima de tudo ao
bem-estar de sua populacio. Assim que sobe ao poder o primeiro

governo tido como neoliberal — o de Collor de Mello —, em 1989°',

47As ligdes do altiplano boliviano. Brasil de Fato, Sdo Paulo, 16 a 22 out. 2003. p. 2.

“Reprimida pelas forcas policiais e pelo Exército, com custo de mais de 60 pessoas mortas e mais de 200 feridas, a populagdo pedia especificamente a rentncia de Lozada e a
anulacd@o do projeto de exportacdo de gds para a América do Norte (por um porto chileno), impulsionado pelo consércio transnacional Pacific LNG e apoiado pelo governo por
um contrato com duragdo de 20 anos. Esse projeto implica uma renda anual de 1,3 bilhdo de ddlares as empresas petroliferas e apenas entre 40 e 70 milhdes de délares anuais ao
Estado boliviano. (Milhares exigem rentincia do presidente. Brasil de Fato, 9 a 15 out. 2003. p. 10; e também Consdrcio transnacional tem lucro de 2 400%. Brasil de Fato, 16
a22 out. 2003. p. 10.

490bserve-se que esse novo presidente jd “estd se deparando com um pedido dos Estados Unidos para que ndo modifique o modelo econdmico do pafs e a lei de combate as
drogas”. Ocorre que o “modelo neoliberal na Bolivia foi posto em divida pelos setores sociais que conseguiram a saida de Gonzalo Sdnchez de Lozada”. Pressdo de Washington
para governo manter modelo econdmico. Gazeta Mercantil, Sao Paulo, 23 out. 2003. C. A, p. 12.

50Caio Técito informa que, segundo relatério de 1994 do Banco Mundial, no periodo de 1988 a 1992, 25 paises em desenvolvimento realizaram programas de privatizagio e que,
em verdade, no caso brasileiro os embrides disso comegaram bem antes da entrada em vigor da nova Constitui¢do. “O primeiro passo, ainda modesto, de inversdo da tendéncia
expansionista da administragdo publica brasileira se manifestou em julho de 1979, quando o Decreto n. 83.740 adotou o Programa Nacional de Desburocratizagao que, a partir de
1981, definiu a politica restritiva na criagdo de novas entidades paraestatais e estabeleceu as primeiras diretrizes de transferéncia de empresas publicas para o setor privado. Em
1985, o Decreto n. 91 991 aperfeicoou o programa com a criagdo do Conselho Interministerial de Privatizagao, ao qual sucedeu, em 1988, o Conselho Federal de Desestatizagdo,
nos termos do Decreto n. 95 886. [...] Segundo dados oficiais, no periodo de 1979-1985, no plano federal, 20 empresas foram privatizadas, 3 transferidas a governos estaduais,
outras 3 foram objeto de fusdo, 14 incorporadas e duas outras convertidas em 6rgaos da administragdo direta, no total de 42 transformagdes”. TACITO, Caio. Op. cit., p. 5-6.
51Ainda segundo Caio T4cito, foi efetivamente o governo Collor que regulou o Programa Nacional de Desestatizagdo, mediante a Medida Proviséria n. 155/90, convertida na Lei
n. 8 031, de 12/4/90. TACITO, C. Op. cit., p. 6.
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ddo-se os primeiros passos na direcdo oposta a da identidade
conferida ao Estado pela Constitui¢do Federal.

Como ja foi igualmente adiantado, no contexto do
neoliberalismo as reformas a Constitui¢do visam a retirar do
seu texto as normas que sustentam a tese da ingovernabilidade,
que sdo em sintese todas aquelas que contemplam direitos “em
excesso” —isso do ponto de vista de quem governa — e que por iSso
mesmo emperrariam o governo do Estado pela falta de recursos
publicos para conceder todas as prestacdes reclamadas pelos
destinatdrios desses direitos. Em relacdo a essas normas acusadas
de gerarem ingovernabilidades, o raciocinio dos governantes €
simples e simpldrio: em ndo havendo como cumpri-las, tira-se-
as da Constitui¢cdo.” Por outro lado, do ponto de vista da classe
empregadora também hd queixas e desejos de extirpar ou pelo
menos diminuir o alcance de alguns direitos dos trabalhadores
previstos na Constitui¢do, que seriam responsaveis por dificultar
as contratagdes e reduzir os indices de empregos pelo alto custo
(encargos sociais) na manuten¢do dos contratos trabalhistas.’
Em relacdo a flexibilizagdo de alguns desses direitos, a classe
empregadora conta inclusive com o apoio da classe trabalhadora,
mormente no caso da reducdo da jornada de trabalho, que
supostamente geraria novas contrata¢des.* Também nesse contexto
de nova ordem mundial o Consenso de Washington continua
ditando aos pafses periféricos (como o Brasil) atitudes a serem
tomadas pelos governos de plantio, especialmente no que se refere
as imposicdes dos programas de privatizacdes (desnacionaliza¢do
ou descentralizacdo da economia), passando para a iniciativa
privada o patrimo6nio publico construido com os tributos pagos
pela populacdo trabalhadora / produtora do pafs.

Assim, pouco a pouco, o Estado brasileiro retira-se da
economia, se ndo totalmente, muito fortemente, pelas quebras de
monopdlios estatais, dando abertura para que setores estratégicos

da economia (como telefonia, telecomunicagdes, energia,

gds) e outros essenciais a populacdo de baixa renda ou mesmo
miserdvel (como saude, previdéncia, ensino, rede de bancos
oficiais estaduais) retornem as maos “bem visiveis” do mercado.
Esse processo de quebras de monopdlios geralmente passa por
reformas as Constitui¢des, constituindo no Brasil pds-88 um
ciclo de emendas constitucionais alcunhadas por Paulo Bonavides
de “reformas da governabilidade”, reputadas pelo Poder Executivo
como essenciais ao plano de estabilizacdo da economia, a
consolida¢do da nova moeda — o real — criada pelo governo que
tomou posse em 1%/1/95 e contra o retorno da inflagdo. Segundo
esse constitucionalista, no inicio de 1995 as correntes politicas
do situacionismo foram convocadas pelo novo governo “para
mergulhar fundo nas reformas neoliberais da ordem econdmica,
tributdria, administrativa e social™°.

Diante disso tudo, para a manuten¢ao da for¢a normativa
da Constituicdo hd que se defender o que nela estd positivado,
notadamente em termos de direitos fundamentais e do perfil social
que foi configurado pelo Poder Constituinte Origindrio ao Estado
brasileiro.

No entanto, em Portugal ocorreu coisa pior, tendo-se dado
o fendmeno da “dupla revisdo”, defendida pelo constitucionalista
Jorge Miranda. Na 3 revisdo (concluida em 1989) a vigente
Constituigdo da Repiblica Portuguesa, houve supressdo de
trés limites dentre aqueles originalmente previstos no art. 288
(alineas “f”, “g” e “h”, respectivamente: “apropriag@o coletiva dos
principais meios de producao e solos”; “planificagdo democratica
da economia”; “participacdo das organizagdes populares de base
no exercicio do poder local”). Dita revisdo inseriu outras duas
novas alineas (“f” e “g”’) no mesmo artigo, mas isso nao esmaeceu
a configuracdo da dupla revisdo, a qual se deu para retirar o cardter
“socialista” ou socializante e democrdtico da versdo original da
Constitui¢do e substitui-lo por uma orienta¢do de livre mercado a

economia. Isso pode ser visto pelas novas cldusulas pétreas entdo

52Exemplo claro disso, no Brasil, € a cldusula do art. 60 do ADCT, que nasceu junto com a Constitui¢do e que previa a erradicagdo do analfabetismo no Pais nos dez anos
subseqiientes a promulgagdo da CF/88. Nio se conseguindo eliminar o problema, porém, eliminou-se a meta, por meio de reforma constitucional que literalmente extirpou o
dispositivo que estabelecia aquele prazo. A meta deixou de existir em 1996, com a Emenda Constitucional n. 14 que, ao criar o Fundo de Valorizacdo do Magistério, deu nova
redacdo ao art. 60, inserindo-lhe novos pardgrafos e suprimindo o referido compromisso instituido pelo Poder Constituinte Origindrio.

53Veja-se a pesquisa mensal de emprego realizada em setembro de 2003 pelo IBGE, que revelou aumento da terceirizagdo e indicou queda no rendimento médio do trabalhador
brasileiro (em relac@o a agosto/03, a retragao foi de 2,4% e na comparagio com setembro/02, a queda atingiu 14,6%), apesar da estabilidade global na taxa de desemprego. Dentre
os mais importantes fatores que levaram a isso estd — além da queda da renda dos trabalhadores por conta prépria e dos sem carteira —, a terceirizacdo, “processo que levou os
funciondrios a prestarem o mesmo servigo as empresas, mas com saldrios mais baixos”. Segundo o gerente da pesquisa de emprego do IBGE, Cimar Azeredo, “a crise tem levado
os empresdrios a demitir para contratar servicos terceirizados com saldrios mais baixos”, explicando ainda que “o movimento ndo chega a ser novo, mas vem intensificando-se nos
ultimos meses”. (As empresas ja fazem na prética a reforma trabalhista. Gazeta Mercantil, Sdo Paulo, 23 out. 2003. C. A, p. 1 e 4).

54Quanto a isso, observe-se no Congresso Nacional brasileiro o inicio da marcha da PEC n. 75/03, proposta em 30/9/03 por um senador do préprio Partido dos Trabalhadores (Paulo
Paim), tendo por objeto justamente a reducdo da jornada de trabalho semanal, a ser feita mediante alteragdo do inciso XIII do art. 7° da CF/88.

55Veja-se o exemplo da EC n. 9/95, que quebrou o monopdlio estatal sobre o petréleo, alterando a redagio do art. 177 da CF/88. Do mesmo modo a EC n. 5/95 deu nova redagdo
ao § 2° do art. 25 da CF para p6or termo ao monopdlio estatal da exploragao e distribuicao dos servigos locais de gds canalizado, permitindo o regime de concessdo. Ja a EC
n. 6/95, segundo Paulo Bonavides, inseriu-se “no esquema de desnacionaliza¢io da economia brasileira, fomentada pelo neoliberalismo instalado no poder” (Curso de direito
constitucional, p. 545), tendo modificado o inciso IX do art. 170 da CF para erradicar o tratamento favorecido que era dado as empresas brasileiras de capital nacional de pequeno
porte; assim, pela EC n. 6 os beneficios desse principio da ordem econdmica foram estendidos a quaisquer empresas de pequeno porte, inclusive as de capital estrangeiro, desde que
constituidas sob as leis brasileiras e com sede e administracdo no Brasil. Essa mesma EC n. 6 alterou o § 1° do art. 176 para abrir as empresas constituidas sob as leis brasileiras e
que tenham sua sede e administrac@o no pafs a concessao para a pesquisa e a lavra de recursos minerais e o aproveitamento dos potenciais de energia hidraulica. Do mesmo modo,
pela EC n. 7/95 abriu-se o transporte aqudtico de mercadorias na cabotagem e a navegacdo interior as embarcagdes estrangeiras, isso pela alteracdo do art. 178 da CF. A EC n. 8/95
operou a abertura do setor das telecomunicacdes ao capital externo ao alterar o inciso XI do art. 21 da CF, que dispunha sobre a competéncia da Unido para explorar, diretamente
ou mediante concessdo a empresas sob controle aciondrio estatal, os servicos telefonicos, telegréficos, de transmissdo de dados e demais servicos publicos de telecomunicagdes;
logo, a EC n. 8 derrubou a exclusividade da concessao as empresas estatais na exploracdo desses servicos.

S6BONAVIDES, P. Curso de direito constitucional. p. 542.
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inseridas no texto constitucional: “coexisténcia do setor publico,
do setor privado e do setor cooperativo e social de propriedade
dos meios de produg@o” e “existéncia dos planos econdmicos no
ambito de uma economia mista”.

No Brasil, além das Emendas Constitucionais referidas,
que operaram a extingdo de dadas restri¢des ao capital estrangeiro™
e a flexibilizacdo dos monopdlios estatais, outra transformacdo
econdmica de relevo — denominada privatizagdo — deu-se sem
alteragdes no texto constitucional, tendo sido impulsionada pela Lei
n. 8 031/90 (depois substituida pela Lei n. 9 491/97), que instituiu o
Programa Nacional de Desestatizagio. A onda de desestatizagdes tem
sido levada a efeito por mecanismos como a alienagdo, em leildes
nas bolsas de valores, do controle de entidades estatais, tanto das
exploradoras da atividade econdmica propriamente dita quanto das
que prestam servicos publicos, bem como pela concessio de servigos
publicos as empresas privadas.®® Isso é um processo, portanto ainda
ndo acabado, estando seu curso por enquanto sobrestado® na atual
gestdo governamental (iniciada em janeiro de 2003).

Um inventdrio do que j foi feito indica que no plano
federal ja se privatizaram empresas dos setores petroquimico,
siderdrgico, metaltrgico, de fertilizantes e de telecomunicagdes.
E o que é pior: geralmente as privatizagdes se ddo com o auxilio
do préprio Estado, que financia a compra de empresas estatais
por empresas privadas via Banco Nacional de Desenvolvimento
Econdémico e Social (BNDES)®, isto é, com o préprio dinheiro
ptblico e a juros médicos, bem menores inclusive do que aquele
de 12% ao ano até recentemente previsto no art. 192 da CF/88 e
nunca respeitado pelo sistema financeiro nacional em relacio ao
restante da populagdo. Se ndo bastasse esse tipo de privilégio, que
tranqiiilamente pode levar ao abuso no uso das verbas publicas,
como geralmente as empresas a serem privatizadas sdo adquiridas
por consércios compostos também por empresas estrangeiras,
estas acabam se beneficiando de financiamento estatal local para
ingressar no mercado brasileiro.

Por outro lado, muitos desses passos do programa de
desestatizac@o foram dados pela via das medidas provisérias, de

edi¢do exclusiva do Poder Executivo, relegando a participagdo

do Poder Legislativo a segundo plano. Também o fato de que o
representante do povo ndo tenha tido participagdo mais marcante
nesse processo fez com que a venda de muitas empresas se desse
em clima de enfrentamento a reacdes populares localizadas
e a indimeras acOes judiciais, como, por exemplo, no caso da
Companhia Vale do Rio Doce e da Telebrds, empresas outrora
tidas como estratégicas e exibidoras de evidente lucratividade.

O certo € que nos dltimos anos houve no Brasil notdvel
incremento dalegislacdo infraconstitucional em temas econdmicos,
incluindo diferentes setores, como o energético (Lei n. 9 427/96),
o de telecomunicacdes (Lei n. 9 472/97), o petrolifico (Lei
n. 9 478/97), com a criag@o das respectivas agéncias reguladoras.
Outras tantas normas nesse sentido ji haviam sido criadas na
primeira metade da década de 1990, como para a moderniza¢ao
dos portos (Lei n. 8 630/93), para a defesa da concorréncia (Lei
n. 8 884/94) e para concessdes e permissdes (Leis n. 8 987/95 e
n. 9 074/95).

A isso tudo se atrela ainda a exigéncia, sinalizada pelo
Banco Mundial, de que os paises em desenvolvimento tenham
poderes publicos cordatos e estdveis, especialmente o Poder
Judicidrio, a fim de estarem aptos a receber investimentos externos
e lograrinserc¢do competitiva do setor produtivo interno no mercado
de producdo e comércio mundial, incrementos intrinsecamente
associados a melhoria da taxa de desenvolvimento humano e
econdmico dos paises. A esse respeito veja-se o comentdrio feito
em 1997 pelo entdo Ministro da Justiga, Nelson Jobim, hoje
Ministro do STF:

Ninguém faz investimentos de longo prazo em
mercados que tém sistemas judiciais ndo confidveis.
Estudos recentes do Banco Mundial vinculam o
nivel de confiabilidade do Poder Judicidrio a taxa de
desenvolvimento. Eles demonstram que os investimentos
de médio e longo prazos, absolutamente necessarios
para um pais criar empregos e estabilizar a sua
economia, dependem diretamente, além das ac¢des e da
previsibilidade do Executivo e do Legislativo, do nivel

da previsibilidade das decisdes do Poder Judiciério.®'

57José Eduardo Faria elenca como um dos ajustes estruturais feitos pelos governos latino-americanos dessas duas tltimas décadas, ao procurarem se inserir na dinAmica do processo
de globalizac@o da economia e da especializacdo flexivel da produgio, justamente o enfraquecimento das “empresas nacionais, com a abertura das fronteiras econdmicas aos fluxos
do capital internacional”. FARIA, José Eduardo. Democracia e governabilidade: os direitos humanos a luz da globaliza¢do econdmica. In: FARIA, José Eduardo (Org.). Direito e
globalizacdo econdmica: implicacdes e perspectivas. p. 147.

S8BARROSO, Luis Roberto. Temas de direito constitucional. p. 22.

59Desde o inicio da gestdo do Presidente Luis Indcio Lula da Silva ndo se tem visto prosseguir a marcha das privatizagdes. Ao contrdrio, tramita atualmente no Congresso Nacional
o Projeto de Lei n. 218/2000, apresentado pela senadora Heloisa Helena (entdo integrante do PT-AL), que retira do Programa Nacional de Desestatizacao os servicos de geracao,
transmissdo e distribui¢do de energia elétrica e de saneamento bdsico (embora boa parte dos servicos de energia elétrica e de recolhimento de lixo j4 tenha sido privatizada),
alegando que 15 milhdes de brasileiros ndo tém dgua encanada e outros 40 milhdes nao possuem rede de coleta de esgotos, em sua quase totalidade familias que ganham menos de
trés saldrios minimos. Diante desse quadro argumenta a senadora: “Se o poder publico ndo conseguiu assegurar esses servicos aos mais pobres, nada se pode esperar de empresas
privatizadas”. Projeto reduz o programa de desestatizacdo. Jornal do Senado, 19 ago. 2003. p. 3.

%0 BNDES emprestou dinheiro do FAT (Fundo de Amparo ao Trabalhador, que deveria financiar o seguro-desemprego e programas de geragdo de empregos) para que grupos
nacionais e estrangeiros primeiramente comprassem empresas estatais e depois ampliassem seus negdcios e lucros. Entre 1994 e 2003 esses empréstimos somaram 15,4 bilhdes de
dolares, representando quase 17% dos 91,3 bilhdes de délares que o governo arrecadou com a venda das estatais, sendo que as remessas de lucros para o exterior no mesmo periodo
corresponderam a 47% do valor obtido pelo Estado com as privatizagdes. Embora essas remessas ndo tenham sido realizadas apenas pelas empresas privatizadas, elas responderam
por uma participacdo relevante no total apontado. Dinheiro do BNDES turbina lucro das transnacionais. Brasil de Fato, n. 50, 18 fev. 2004, p. 5, 12.

8 Aput TEIXEIRA, Ariosto. Op. cit., p. 23.
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z

Do que se expds é importante remarcar que quando
o Estado brasileiro foi se retirando da economia enquanto
empresa, ele o fez precipuamente para favorecer as empresas
multinacionais, e ndo as nacionais, como normalmente o fazem

os paises desenvolvidos.

6.2. Para onde vai o Estado brasileiro? Do minimo ao nada?

Todo o arcabougo normativo demonstrado no
item anterior vai evidenciando que o Estado brasileiro quer
simplesmente se retirar da economia, ji que, além de se eximir
do cumprimento de suas tarefas sociais, tampouco se o V&
tendo inser¢do ou destaque em qualquer outra drea econdmica
propriamente empresarial (industrial ou até mesmo comercial).
Desejoso de ser mero gestor, ao gosto do ex-Ministro de
Estado Bresser Pereira, vai acabar gerindo ndo mais que
descontentamentos de uma populagdo cada vez mais afastada do
gozo de suas garantias constitucionais pela intermediacdo forcada
e insuficiente de algumas agéncias reguladoras.

Naio estd o Estado brasileiro apenas se minimizando em
relagdo as suas tarefas sociais, como o fazem os Estados europeus
ou os Estados Unidos da América, que guinam ao neoliberalismo
nesse sentido, mas que se mantém extremamente fortes em outros
setores econdmicos, como na industria bélica ou no estupefaciente
subsidio que oferecem a economia interna (ao agronegdcio, por
exemplo). E dizer: esses Estados sdo minimos para o social,
mas gigantes atores econdmicos. E o Brasil? Enquanto Estado
¢ minimo ou menos do que minimo para o social, oscilando de
minimo a inexistente em qualquer outro ramo econdmico. Ndo
estard assim o Estado brasileiro se encaminhando do minimo para

o nada?

6.3. O Estado é minimo, mas sua voracidade arrecadadora é
maxima!

Para guardar coeréncia com o exposto acima, face ao
esmaecimento do Estado brasileiro como ator social e econdmico,
naturalmente haver-se-ia de concluir que um Estado que pouco
ou nada faz, pouco ou nada deveria cobrar de seus financiadores
internos, isto €, dos contribuintes.

Aqui outro paradoxo, que desafia qualquer no¢do bdsica
do Principio da Proporcionalidade: o préprio Estado vem, por sua
prética governativa, praticando ao longo das dltimas décadas a
violagdo do principio da proporcionalidade, eis que cobra uma das
cargas tributdrias mais altas do mundo® e nem de longe devolve

prestacdes a sociedade em propor¢do assemelhada.

Seria de novamente perguntar: cobra tanto para qué?
Apenas para auto-manter-se, para auto-reproduzir-se? Diante
dessas indagagdes, nunca é demais lembrar que, sendo o Estado o
meio de realizacio do bem-estar, da justica social, da cidadania e da
dignidade a sua populagdo (afinal, esses sdo seus mais importantes
objetivos e fundamentos — art. 1° e 3° da CF/88), € indefensével

que esse meio se sobreponha aos fins.

7. Consideracoes finais

Das reflexdes efetuadas ¢ forgoso concluir: o
neoliberalismo ¢ um fendmeno mundial e for¢a os paises a
diminuirem seus investimentos sociais, levando os Estados a
deixarem de ser empresdrios nessa drea; no entanto, enquanto
que nos Estados centrais da atual ordem mundial econdmica esse
processo se dd em favor das empresas nacionais, nos Estados
periféricos isso se verifica para beneficiar principalmente as
empresas transnacionais, ndao s6 pela liberagdo de restrigdes
como por incentivos publicos a entrada do capital estrangeiro na
economia. Por outro lado, os Estados desenvolvidos se minimizam
apenas no que se refere a investimentos em direitos sociais basicos,
mas continuam grandes empresdrios em outras dreas da economia.
Ja os paises periféricos, notadamente o Brasil, deixam de atuar
como empresdrios no campo do social mas também se tornam
minimos em qualquer outro ramo da economia, embora continuem
mantendo uma paradoxal politica de voracidade na tributacdo da
atividade produtiva empresarial e dos trabalhadores. Nesse quadro,
opera-se a galopante transmutacdo das pessoas da categoria de
cidaddos (principalmente enquanto titulares de direitos de crédito

perante o Estado) para a categoria de consumidores.
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Artigo 02

Internacionalizacao do Direito Contratual

de Katia Regina Isaguirre Torres

Introducdo. I. Harmonizacao ética das relacdes internacionais 2. Um direito comum dos contratos na Unido Européia.

3. Contratacdes pela Internet. 4. Conclusdo. 5. Referéncias.

RESUMO: O presente artigo trata da andlise das conseqtiéncias da globalizagdo e sua influéncia para a transformacdo do direito contratual.

Através da supremacia dos direitos humanos procura estabelecer um paralelo entre rentabilidade e inclusdo social como uma perspectiva

vidvel de desenvolvimento.

Palavras-chave: contrato; constituicdo; mercado; pessoa.

Introducao

A crescente internacionalizacdo das relacdes juridicas
importa num novo conceito de cidadania. O processo de ampliagdo
de fronteiras através do mercado contemporaneo traz modificagdes
estruturais profundas para os Estados. De acordo com Hannah
Arendt, essa amplitude comporta também uma negagdo, pois
implica, com efeito, que pertencamos a um pais, que tenhamos
direitos e deveres circunscritos pelos limites de um territorio:
por conseguinte, ser cidaddo do mundo revela-se contraditorio, o
proprio fim de qualquer cidadania.

De fato, a diminui¢do das fronteiras entre paises e a
aproximagdo de povos e culturas acaba por negar o conceito
de cidadania em seus moldes tradicionais. A globalizagdo
crescente pode também acarretar conseqiiéncias negativas se essa
aproximagdo se der unicamente para atender as necessidades
econdmicas dominantes. Nesse aspecto, muitos paises de menor
poderio econdmico podem vir a praticamente desaparecer pela
prevaléncia dos interesses dos mais fortes.

Em contrapartida, a soberania dos Estados e a manutencio
do conceito de cidadania poderdo ser resguardadas desde que sejam
devidamente avaliadas as diferengas existentes em cada grupo social,
0 que seria correto para a defesa de uma concepc¢do de mercado
centrado na prevaléncia do homem como fim da ordem econdmica
mundial. Também a concep¢do mercadoldgica deve ser coerente
com a protecdo dos interesses inerentes a pessoa, num didlogo de

equilibrio entre rentabilidade e desenvolvimento igualitdrio.

1. Harmonizacio ética das relacées internacionais
A unificacdo de paises e de forcas econdmicas cresceu
a partir da evolucdo tecnolégica dos meios de comunicagdo.

Todavia, as proximidades através da tecnologia ndo sdo garantia

de um futuro comum, uma vez que essa mesma tecnologia, que
permitiu a unificacdo do mundo, pode, igualmente, destrui-lo, de
forma que a solidariedade humana é, toda ela, negativa e sé pode
ter sentido positivo se for a par da responsabilidade politica'.

As inovacgdes tecnoldgicas permitem uma comunicacio
cada vez mais veloz entre pessoas de diferentes paises e, com
isso, cresce a interatividade das relacdes internacionais. Essa
proximidade induz a cria¢do de padrdes gerais de comportamento,
a homogeneizagdo de formas de trabalho e até propostas de regras
uniformes de contratos para os paises.

A harmonizacdo ética € elemento fundamental nesse
processo, a fim de evitar a desagregacdo social, ndo permitindo
que o progresso técnico repercuta novamente na prevaléncia dos
interesses dos mais fortes sobre os mais fracos. Sob esse aspecto,
¢ interessante demonstrar que a valoriza¢@o dos direitos humanos
pode ser denominador comum entre as legislacdes mundiais para
garantia de um processo harmonico de integracao.

Sob o ponto de vista histérico, a Constituicdo
Americana e a Revolu¢do Francesa podem ser apontadas como
o registro do nascimento dos direitos humanos na Histéria®. A
internacionalizac@o desses direitos teve inicio na segunda metade
do século XIX e o primeiro documento de cardter internacional
foi a Convengdo de Genebra de 1864, que visava a minimizar as
conseqiiéncias desagraddveis decorrentes das guerras.

Também podem ser mencionados como documentos que
levam a internacionalizagdo dos direitos humanos o Ato Geral da
Conferéncia de Bruxelas (1890), a criagdo da OIT (Organizacdo
Internacional do Trabalho) em 1919, dentre outros.

Porém, sem duvida foi a aprovacdo da Declaragdo Universal
dos Direitos do Homem (1948) um verdadeiro marco para comprovagiao

da definitiva internacionaliza¢@o dos direitos humanos.

'COURTINE-DENAMY, Sylvie Courtine. Hannah Arendt. Instituto Piaget. 1994, p. 285.

2COMPARATO, Fébio Konder. A afirmagio histérica dos direitos humanos. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 20053, p. 45.

EOS Curitiba, v. I, n. |, p. 22-27, jan./jun. 2007
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Temos ainda direitos que se reconhecem como voltados
a humanidade, como a puni¢do de crimes contra a humanidade,
a Conveng¢do de Genebra (1949), os relativos ao meio ambiente
e ao patrimonio histdrico, como a Convencdo da ONU, relativa a
protec@o do Patrimdnio Mundial, Cultural e Natural (1972)3.

Com o reconhecimento dos direitos humanos numa 6rbita
internacional, tentam-se obter maior seguranca as relacdes sociais.
Tal premissa também comporta um valor educacional, uma vez
que seu reconhecimento consagra valores éticos fundamentais da
humanidade. A consciéncia ética coletiva fundamenta a vigéncia
dos direitos humanos* ¢ justifica que se busque na solugéo dos casos
concretos a regra mais favordvel a prote¢do da dignidade humana.’

Sdo os direitos humanos dotados de tal importincia para
a humanidade que podem ser admitidos como irrevogaveis. Em
conformidade com o pensamento de Fdbio Konder Comparato,
nenhuma alteracio constitucional pode suprimir um direito
humano fundamental. Pelo mesmo raciocinio também ndo se
podem estabelecer tratados com o objetivo de suprimir direitos
fundamentais de cardter internacional.

A posicdo de supremacia dos direitos humanos
fundamentais de cardter internacional remete a problemdtica da
supremacia da ordem constitucional global sobre a soberania
constitucional dos Estados. De acordo com Vital Moreira,
existe hoje um jus cogens, que vincula diretamente os Estados,
independentemente de sua adesdo ou consentimento, enfatizando
que, a partir da Segunda Guerra, a comunidade internacional criou
standards minimos. Vital Moreira ressalta ainda a Declaracdo
Universal dos Direitos do Homem e outros pactos internacionais
voltados a protecdo de direitos fundamentais como instrumentos
de criacdo de um patriménio constitucional comum, que as
constituicdes nacionais devem incorporar e respeitar.®

Enfrentamos atualmente um processo de reunido de povos
e culturas, sobretudo em razdo do crescente interesse econdmico
de exploragdo de recursos para além das fronteiras estatais. Esse
€ um processo sem volta, que deve ser enfrentado e analisado de
diferentes formas, partindo da posicdo que cada Estado possui na

conjuntura econdmica mundial.

Os paises detentores de maior poderio econdmico
certamente tentardo impor suas regras sobre os demais. A

globalizag@o acarreta, portanto, riscos exacerbados, uma vez que:

Suaspalavrasde ordem saoaeficiénciaeolucro. Asempresas
e os individuos que ndo se adaptam a economia de mercado
globalizada niio merecem sobreviver. A concorréncia torna-
se brutal, num estado de barbarie carreado pela sele¢do
natural do mercado. Natural, como se houvesse igualdade
de oportunidades para assegurar uma competicdo justa, que
permitisse indistintamente o acesso a condig¢des dignas para
empresas e individuos verdadeiramente mais competentes, e
que ndo subsistissem simplesmente pela detencdo de maior
poder econdmico, habilmente travestido e apresentado

como maior eficiéncia.’

De fato, os pafses mais fracos (sentido econdmico)
tenderdo a agravar seus quadros de desigualdades sociais, por ndo
possuirem condi¢des de competitividade com os paises detentores
do capital e tecnologicamente mais desenvolvidos.

A globaliza¢do prescinde, portanto, da concepcdo de
que existe uma pluralidade de fontes do Direito que necessita de
harmonizagdo. Utopia é pensar na hipétese de unificacdo legislativa
mundial, porém a ado¢@o de principios universais pode fazer com
que os interesses econdmicos sejam devidamente equilibrados
para o desenvolvimento de uma economia de mercado que garanta
o desenvolvimento em patamares minimos de dignidade.

A crescente valorizag¢@o dos direitos humanos € uma das
principais vertentes da pés-modernidade, conforme andlise de

Clédudia Lima Marques®:

Os chamados tempos pés-modernos sdo um desafio para
o Direito. Tempos de valorizagdo dos servigos, do lazer,
do abstrato e do transitério, que acabam por decretar
a insuficiéncia do modelo contratual tradicional do
Direito, que acabam por forcar a evolugdo dos conceitos
do Direito, a propor uma nova jurisprudéncia de valores,
uma nova visdo dos principios de direito civil, agora
muito mais influenciada pelo Direito Piblico e pelo

respeito aos direitos fundamentais dos cidadaos.

3Nota da autora: Sobre 0 meio ambiente, € de se ressaltar a Conferéncia sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, realizada na cidade do Rio de Janeiro, em 1992, que resultou
na Agenda 21, que se prop0s a traduzir acdes voltadas ao desenvolvimento sustentdvel que deveriam ser adotadas internacionalmente. Também, nesse aspecto, cabe ressaltar a
importancia da Conferéncia das Nag¢des Unidas sobre Mudancgas Climdticas, em dezembro de 1997, que resultou num documento conhecido como Protocolo de Kyoto, assinado
por 159 paises, mas sem adesdo dos Estados Unidos.

“4Para Fabio Konder Comparato, este é o fundamento dos direitos humanos: em tltima instincia, esse fundamento s6 pode ser a consciéncia ética coletiva, a convicgdo, longa e
largamente estabelecida na comunidade, de que a dignidade da condi¢do humana exige o respeito a certos bens ou valores em qualquer circunstancia, ainda que nao reconhecidos
no ordenamento estatal ou em documentos normativos internacionais. COMPARATO, Fébio Konder. Obra citada, p. 59.

5De acordo com Flédvia Piovesan, o proposito da coexisténcia de distintos instrumentos juridicos — garantindo os mesmos direitos — €, pois, no sentido de ampliar e fortalecer a
protecdo dos direitos humanos. O que importa € o grau de eficdcia da protecdo e, por isso, deve ser aplicada a norma que no caso concreto melhor proteja a vitima. Ao adotar
o valor da primazia da pessoa humana, esses sistemas se complementam, interagindo com o sistema nacional de protecao, a fim de proporcionar a maior efetividade possivel
na tutela e promocao de direitos fundamentais. PIOVESAN, Fldvia. Introduc@o ao sistema interamericano de prote¢do aos direitos humanos: a convenc@o americana de direitos
humanos. In: PIOVESAN, Flavia; GOMES, Luiz Fldvio [coura]. O sistema interamericano de protecdo dos direitos humanos e o direito brasileiro. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000, p. 25-26.

SMOREIRA, Vital. O futuro da constitui¢do. In: GRAU, Eros Roberto; GUERRA FILHO, Willis Santiago (Org.). Direito constitucional: estudos em homenagem a Paulo
Bonavides. Sao Paulo: Malheiros, 2001, p. 328.

’SILVEIRA, Eduardo Teixeira. Globaliza¢do e Neoliberalismo: o direito da concorréncia entre empresas nacionais e transnacionais. In: Revista de direito constitucional e
internacional, n. 40, p. 68-87.

8MARQUES, Cldudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 53.
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Aqui reside a drdua tarefa dos juristas da atualidade:
estabelecer um didlogo de coeréncia entre o mercado e a pessoa.
Carmen Licia Silveira Ramos refor¢a a preocupagdo com a criagdo
de mecanismos de interveng@o para um raciocinio ponderado entre
interesses econdmicos privados e a satisfacdo das necessidades

coletivas:

Nio significa, repita-se, sustentar a unicidade do direito
positivado, o que seria mais um mito, como o foram
a completude e unidade tradicionalmente defendidas
pelos juristas com base no sistema juridico de modelo
liberal, mas reconhecer a necessidade da instituicao de
mecanismos intervencionistas, em especial solidaristas,
capazes de direcionar no sentido de uma justica

distributiva global.’

Desse modo, a nova realidade de abertura de mercados
também aqui ndo poderd deixar de lado a andlise do Direito sob o
ponto de vista de sua fungdo social, consagrando a possibilidade
de uma interpretacdo internacional voltada a prevaléncia dos

direitos fundamentais.

2. Um direito comum dos contratos na Unido Européia

Ainda que prevaleca uma impossibilidade de reducdo
das legislacdes mundiais a um unico corpo legislativo, hd que
se ressaltar a importancia do estudo e aprofundamento da
principiologia para criacdo de valores comuns na solugdo de
conflitos internacionais.

Com o estabelecimento de valores mdximos comuns,
muitos conflitos contemporaneos poderdo ser resolvidos sem prejuizo
da forte internacionalidade que caracteriza os tempos atuais.

A situacdo na Europa tende a considerar a hipdtese de
elabora¢@o de um cédigo de direito privado comum. Esse processo
de unificacdo do direito contratual na Unido Européia é uma
necessidade a fim de incrementar o processo de integracdo, por
meio da abertura de mercados e a introdugdo de regras gerais para
as contratagdes que envolvam os paises membros.

As propostas de elabora¢do de um cddigo unico ainda
se encontram centradas na esfera académica e algumas diretivas
tendentes a criar regras de ordem comum. Os projetos académicos
mais significativos sdo os desenvolvidos pelas comissdes Lando e
Gandolfi. A base das preocupacgdes dessas comissdes € justamente
estabelecer principios elementares para a teoria contratual em todo

o territério europeu.

Ao analisar o Cédigo Europeu dos Contratos, elaborado
pela academia de ius privatistas europeus de Pavia, José Luis de
los Mozos ressalta a importancia do principio da boa-fé, tanto
na interpretacdo dos contratos como para o estabelecimento dos
deveres gerais de correcdo, de informagio e de reserva.'’

O principio da transparéncia ¢ um dos elementos ja
definidos como primordiais para regulacdo da seara contratual na
Europa. Advindo das relagdes consumeristas, a utilizagdo desse
principio deve ser estendida a todas as relacdes, ainda que de
cardter empresarial/negocial. A regulacdo comunitdria pauta-se
por essa orientagdo, no sentido de garantir o acesso de suas regras
a todos os cidaddos da Unido Européia.

A transparéncia é a regra maxima do direito europeu.
De certo modo, esse principio equivale aos termos da boa-fé,
caracteristica ressaltada no direito privado brasileiro. De fato, a
observancia de regras claras e precisas na contratagdo (e ainda nas
fases pré e pos-contratual) nada mais é do que uma modificagdo de
nomenclatura para a ja conhecida boa-fé objetiva.

A unificacdo do direito privado europeu parte dessa idéia
do estabelecimento de principios gerais que reflitam os anseios
do momento social que vivenciam e que possam determinar
regras acerca de seus principais problemas, como o momento do
pagamento, pre¢o, onerosidade da prestagao, etc.

Tal preocupacao justifica-se pela forma de integragdo da
UE, uma comunidade de tipo econdmico e que, portanto, vincula-
se a liberagdo de bens, de pessoas e de servicos. Assim, quanto
maiores a liberdade e a seguranga juridica dessa circulagdo,
melhores serdo os beneficios para toda a Europa''.

A base da unificacdo do Direito europeu deverd ser
erguida sobre principios gerais, de aplicacdo imediata sobre a
ordem juridica nacional. Os principios Unidroit distinguem-se por
as normas referentes a este ponto terem um dmbito objetivo de
aplicagdo mais restrito, pois incidem apenas sobre as condigcoes
gerais do contrato. Regem somente, por outro lado, os contratos
de comércio internacional®™.

A cultura mercantilista ainda permanece como forma de
integracdo na Comunidade Européia. Inicialmente a UE nasceu de
uma necessidade econdmica, mas esse panorama vem mudando
lentamente, consagrando uma nova perspectiva de enxergar o
mercado como instrumento para uma integragao na qual prevaleca

a defesa dos valores fundamentais da pessoa.

9RAMOS, Carmen Licia Silveira (Org.). Rep do fund tos do direito civil brasileiro contemporineo. A constitucionaliza¢do do direito privado e a sociedade sem

fronteiras. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 23.

°LOS MOZOS, José Luis de. Anteprojeto do c6digo europeu de contratos na academia de Pavia. In: Revista brasileira de direito comparado. Rio de Janeiro: Instituto de Direito

Comparado Luso-Brasileiro, 2000, n. 18, 12 sem. 2000, p. 130-147.

"VETTORI, Giuseppe. Materiali e comenti sul nuovo diritto dei contratti. Casa Editrice Antonio Milani, 1999, p. 875.
2RIBEIRO, Joaquim Sousa. O imperativo de transparéncia no direito europeu dos contratos. In: FIUZA, César et al. Direito civil: Atualidades. Belo Horizonte: Del Rey,

p. 151.
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3. Contratacoes pela Internet

A globalizagdo conduz a necessidade de adequagdo de
regras, no sentido de fornecer instrumentos habeis para solucio
dos conflitos ligados a crescente internacionalidade das relacdes
juridicas. No campo dos contratos deve-se ressaltar também a
crescente importéncia das contrata¢des por meio eletrdnico."

Em que pesem algumas iniciativas isoladas de
regulamentacdo das relagdes juridicas travadas pela internet'*,
ha de se ressaltar que até o momento a regulamentagcdo para a
contratacdo por meio eletrOnico segue as regras semelhantes
a lex mercatoria, ou, de acordo com Newton de Lucca, a lex
electronica®.

Além disso, aumenta a importancia do contrato para
fornecimento de produtos e bens informdticos, em razdo da
valorizag@o conferida aos bens imateriais. Forte exemplo disso sdo
os softwares desenvolvidos pela industria da informatica.

Por tais razdes a evolucdo do contrato ndo pode deixar
de reconhecer que os mercados fechados de outrora ndo mais
existem. A abertura comercial imposta pelas circunstincias, a
desregulamentacdo progressiva e a reducdo da intervengdo do
Estado burocrdtico e até do Welfare State fizeram com que viessem
a prevalecer as regras do mercado'®. Com isso, antigas politicas
protecionistas cedem espaco para criacido de acordos e parcerias
internacionais que reduzem barreiras alfandegdrias e incentivam
a troca entre paises.

A economia de mercado é uma politica adotada até
mesmo por aqueles paises que defendem uma concepg¢io socialista.
Paralelamente a esse quadro, contratagdes efetuadas por meio
eletronico oferecem boas oportunidades para tratativas negociais
de cardter internacional. A evolucdo dos meios de comunicacio
de massa é um instrumento de potencial desenvolvimento da
economia, tendo em vista a maior facilidade na aquisicio de bens
€ Servigos.

Niao se pode falar em internacionaliza¢do do contrato
sem mencionar os impactos da revolucdo tecnoldgica no cotidiano
de todos nés. Seguramente o advento da internet propiciou e
alavancou maior aproximacdo de povos e culturas, conferindo
maior velocidade as contratacdes de modo geral.

Os contratos atuais podem ser desmaterializados, como
aqueles que se travam por meio eletrénico. Mas a forma virtual ndo
¢é sindnimo de auséncia de protecdo. A teoria geral dos contratos é

aplicada tanto para os contratos tipicos quanto os atipicos, sejam

estes entabulados na forma escrita tradicional ou pela internet.
Ha que se ressaltar que também nessa nova forma de criacido de
contratos deve existir transparéncia nas negociacoes e negacio de
comprometimentos contrrios aos interesses coletivos, de acordo
com as cldusulas gerais dos arts. 421 e 422 do atual Cédigo Civil.

O tempo atual ndo € mais visto como um mundo da
seguranga, mas se caracteriza pela abertura do sistema através da
qual se autoriza a acomodacio de situagdes diversas por meio da
aplicacdo dos principios fundamentais expressos na Constitui¢ao.
Ha de se ressaltar que a principiologia ndo consagra limites aos
contratos, mas sim os potencializa para sua concepcio de busca
da verdade material.

Assim, em vez do contrato irrevogdvel e fixo de outrora,
temos um contrato dindmico e adaptdvel, que permite revisio
de seus termos sempre que se fizerem presentes condigcdes que
venham a causar desequilibrio em suas prestacdes. Também o
comportamento ético por meio da boa-fé e lealdade autoriza
a ruptura de pactos atentatérios aos deveres de confianca e
transparéncia na atitude dos contratantes.

O relativismo contratual de hoje é conseqiiéncia da p6s-
modernidade, que ndo mais consegue buscar solu¢des apenas
tendo por base regras rigidas e de cardter imutdvel. O uso dos
principios fundamentais expressos na Constitui¢do consagram
verdadeira oxigenacao para dentro do sistema privado brasileiro,
autorizando a busca de solu¢des mais corretas e equilibradas.

Certamente € possivel a criagdo de regras e principios
comuns para as contratagdes da pés-modernidade, extraidos do
que se considera fundamental para o desenvolvimento de uma
sociedade livre, justa e soliddria — seja esta de carater nacional ou
mundial. Nessa linha de raciocinio, Claudia Lima Marques propoe

nova dimensao ao direito internacional privado:

Propomos uma utilizagdo atualizada do direito
internacional privado, preenchendo essas normas
com valores sociais que permitirdo a harmonia das
relagdes internacionais, necessdria em nosso tempo;
um DIPr de solu¢do material dos complexos conflitos
pés-modernos que agora envolvem direitos humanos
e limites constitucionais, um DIPr ‘narrativo’, que vise
a, que ‘discurse’ — e ao mesmo tempo promova
‘discussdo’ — que efetive a necessdria protecdo dos mais

fracos nos mercados internacionalizados dos dias de hoje'”.

3Conforme observa Newton de Lucca: a transi¢do que vivemos € evidente. Assim como a Revolugdo Industrial haveria de modificar as fei¢des do mundo, a ainda incipiente
revolugdo digital ird transformar a face do planeta. A diferenga entre uma e outra — se € que se tenha seguranca, hoje, para tentar estabelecer um paralelismo entre ambas — situa-se
na velocidade surpreendentemente maior com que as referidas transformagdes irdo ocorrer no decorrer da segunda. (...) Enquanto na sociedade industrializada era a quantidade de
trabalho investida nos produtos e servigos que servia de paradigma de valor, na sociedade digitalizada, serd a quantidade de informag@o e conhecimento que tais produtos e servicos
conseguirem agregar que determinard a formagdo do paradigma. DE LUCCA, Newton. Direito do consumidor. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2003, p. 397.

“ISAGUIRRE, Katya. Internet: responsabilidade das empresas que desenvolvem os sites para web-com. Curitiba: Jurud, 2001.

SLUCCA, Newton de. Obra citada, p. 399.

18WALD, Arnoldo. Um novo direito para a nova economia: a evolugio dos contratos e o c6digo civil. In: DINIZ, Maria Helena; LISBOA, Roberto Senise et al. O Direito Civil

no século XXI. Sio Paulo: Saraiva, 2003, p. 77.

"MARQUES, Cldudia Lima. Confian¢a no comércio eletronico e protecio do consumidor. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 344.
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A valorizagdo dos direitos humanos pode ser um
denominador comum entre a diversidade de legislacdes do mundo.
Normalmente consagrados nos textos constitucionais, os valores
atinentes a pessoa sdo também fundamento de eficdcia para as
normas constitucionais, uma vez que a Constituicdo ndo pode ter

uma existéncia autdonoma da realidade.

A Constituicio ndo configura, portanto, apenas a
expressdo de um ser; ela significa mais do que o
simples reflexo das relagdes fdticas de sua vigéncia,
particularmente as forgas sociais e politicas. Gragas a
pretensdo de eficdcia, a Constituicdo procura imprimir
ordem e conformacdio a realidade politica e social.
Determinada pela realidade social e, a0 mesmo tempo,

determinante em relac@o a ela's,

Assim temos a tutela do contrato a partir da dignidade,
como limite interno da relacdo travada entre as partes. A ética nos
contratos, sejam estes virtuais, documentais, sejam firmados por
nacionais e estrangeiros, tem seu fundamento na dignidade da

pessoa humana.

4. Conclusio

Essas breves consideragdes ressaltam que a sociedade
atual ¢ por demais complexa para ter suas solugdes listadas
em cddigos. O uso dos principios fundamentais permite uma
aproximacdo de diferentes corpos legislativos partindo da
concepgdo de que as relacdes entre Direito e Economia deve se
pautar pela defesa dos valores inerentes a pessoa.

Os contratos nio fogem dessa realidade, uma vez que sio
instrumentos fundamentais na abertura de mercados exigida pela
globalizag@o. Seu conceito pés-moderno demanda na necessaria
consideracdo de que € esse também funcionalizado, consagrando
a prevaléncia da dignidade do ser humano acima das regras
tradicionais de mercado'.

O ingresso de capitais estrangeiros e os processos de
globalizagdo acarretam importantes mudangas na seara contratual.
O processo de integra¢do global, porém, ndo demanda ainda na
criagdo de um direito privado comum.

DaUnido Européiaressalta-se o fato de que a preocupacéo
maior dessa comunidade € a entabulacdo de regras gerais para a
contratacdo de bens e servigos. As propostas existentes, contudo,
ndo abrangem a reformulacdo total de um direito privado comum.

O exemplo da Unido Européia € necessdrio para eficiéncia

do processo de unificagdo do bloco econdmico, mas ainda é
insuficiente por estar concentrado fortemente nas exigéncias
puramente econdmicas que demandam essa aproximacao.

A seguranca juridica que se espera dos contratos
firmados por meio eletronico parte da teoria geral dos contratos
e deve ter por base as orientagdes constitucionais, especialmente
porque a evolugdo tecnoldgica ndo pode permitir a fragilidade do
ordenamento e, com isso, aparentar fragilidade na prote¢do aos
contratantes.

E forcoso reconhecer que diante da imensa variedade de
legislacdes existentes no mundo, a criacdo de regras Unicas para
um Cdédigo Comum dos Contratos ndo € alternativa vidvel. Da
mesma forma, invidvel € a concepc¢do fechada do Direito a um
“nacional-positivismo”, centrado unicamente no direito estatal
produzido por determinado pais, isso porque as regras de mercado
atual ndo sustentam tal posi¢@o.

Em contrapartida, a preocupacdo com a defesa aos
direitos humanos é uma questdo que transcende fronteiras e,
portanto, justifica a elaborag¢do de principios vetores que sirvam
para garantir aos contratos celebrados internacionalmente a garantia
de uma efetiva liberdade econdmica voltada a preservacido das
diferengas culturais de cada pafs, sem esquecer que a finalidade de
toda ordem econdmica justa é¢ o homem. Assim, hd de se considerar
que a internacionaliza¢do do contrato deve consagrar a iniciativa
econdmica como instrumento para a dignidade, autorizando a
intervenc¢do do Estado para assegurar a ética de mercado, na busca

de algo que conjugue mercado e solidariedade.
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Ensaiosobre alncidénciados Direitos Fundamentais na
Construcao do Direito Privado Brasileiro Contemporaneo
Mediante o Direito Civil-Constitucional no Brasil'
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I. Introducdo. 2. Da codificagdo a constitucionalizacdo. 3. Possibilidades e paradoxos diante do novo Cédigo Civil.
4. Inventario minimo para explicitar os caminhos da construcio do Direito Privado brasileiro contemporaneo.
4.1. Existéncia, validade e eficacia com base na metafora dos planos classicos. 4.2. Tripé fundante do sentido possivel de

constitucionalizacdo. 5. Direitos Civis Constitucionais e pluralismo doutrinario. 6. Conclusdo.

RESUMO: A teoria critica do Direito Civil brasileiro contemporaneo conduz ao repensar de triplice base fundante do Direito Privado,
superando dicotomias e mitos conceituais, bem assim titularidades absolutas e definicdes insipidas, apresentando hoje mais que debate sobre

limites exdgenos da propriedade e do contrato, e sim fundamentos tedricos sobre os limites endégenos, a reclamar eficdcia dos direitos

fundamentais nas relagdes entre particulares.

Palavras-chave: direito civil; direitos fundamentais; teoria critica; constitucionalizagio.

1. Introducio

O debate que entrelaga direitos fundamentais, novos
direitos e relagdes existenciais (ai inseridos os direitos de
personalidade) suscita a problematizagdo de premissas vincadas
pela incidéncia daqueles direitos nas relacdes interprivadas.
Tal incidéncia dd o norte da constru¢do do Direito Privado
contemporaneo no Brasil e se estatui fundante de um catdlogo
minimo para o Direito Civil-Constitucional brasileiro.

Impende, por conseguinte, examinar tais premissas e
verificar, nessa area, o atual estado da arte na doutrina brasileira
recente, de modo critico e construtivo. Tal verificacdo cabe no
arquétipo de um ensaio, e dessa juncdo de fins e meios resultou a
presente reflexdo.

De saida, anote-se que o Direito Civil-Constitucional
evidencia trés superacdes: a do monismo das fontes, a da rigidez
literal da hermenéutica, e a da significacdo monolitica de institutos
e figuras juridicas fundantes da radiografia das relagdes sociais,
como contrato, familia e propriedade. Apreende como método um
procedimento dialético problematizante assentado na critica e na
permanente reconstru¢@o dos sentidos atribuiveis ao campo juridico.

Sob tais balizas segue o presente exame.

2. Da codificacio a constitucionalizacio

Uma precisdo de travessia espaco-temporal se faz
preambularmente imprescindivel.

Nido se trata mais de sustentar a reconstrucdo do
Direito Privado brasileiro em torno da idéia de codificacdo, sem
embargo da relevancia dos cédigos como signos lingiiisticos
culturais e socioldgicos. Demarca, por isso, novas fronteiras, do
que é exemplo a interpenetracdo dos espagos publicos e privados
reconhecidos na doutrina, na legislacio e na jurisprudéncia.

Tome-se como exemplo a regulacdio do bem de
familia e direitos fundamentais. Partindo de uma premissa
assumidamente controvertida, a de que o acesso a moradia €
direito fundamental de natureza prestacional, uma investigacdo de
feitio Civil-Constitucional intentard evidenciar que somente uma
hermenéutica extensiva do bem de familia (quer legal, quer
voluntdrio) poderd contribuir para a efetividade daquele direito,
sistematizando julgados que problematizem tal questao.

Mais que isso, debaterd, no campo da realizacdo dos
direitos fundamentais e da incidéncia do principio da reserva do
possivel, bem como trazendo a colacio os principios da ponderacio
e da vedag@o de retrocesso, meios e instrumentos para 0 acesso ao

bem de familia e ndo tdo-s6 a tutela do bem ja existente.

10 presente ensaio resulta de texto-sintese preparado para o painel I (Normas Constitucionais e o Direito Civil na experiéncia brasileira) de 21.09.06, do Congresso Internacional
de Direito Civil-Constitucional da Cidade do Rio de Janeiro. Reflete sobre a experiéncia doutrindria brasileira recente no Direito Civil e trata de pressupostos epistemoldgicos para
compreensio das premissas da conformagao normativa-principiolégica dos direitos de personalidade e das relacdes existenciais de um modo geral.

2Professor Titular de Direito Civil da Faculdade de Direito da UFPR; professor da Pés-Graduagdo da Unesa; Doutor em Direito das Relagdes Sociais pela PUC/SP (Pontificia
Universidade Catdlica de Sdo Paulo); Diretor Regional Sul do IBDFAM (Instituto Brasileiro de Direito de Familia); ex-Conselheiro da OAB/PR; membro da ISFL (International
Society of Family Law), do IAB (Instituto dos Advogados Brasileiros), do IAP (Instituto dos Advogados do Parand) e da APLJ (Academia Paranaense de Letras Juridicas); autor
de diversas obras e artigos.

EQOS Curitiba, v. I, n. I, p. 28-31, jan./jun. 2007
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3. Possibilidades e paradoxos diante do novo Cédigo Civil

Especialmente ap6s a vigéncia do Cédigo Civil brasileiro
em 2003, ¢ legitimo que sob o pensamento critico do Direito Civil
contemporaneo sejam trazidos a colacdo desafios e perspectivas,
horizontes novos ou renovados, diante desse evento, cujo valimento
¢é patente.

O paradoxo que fez emergir o Cédigo de 2003 diante
da principiologia axioldgica de indole constitucional — como ja
tivemos oportunidade de salientar — enriquece o debate e salienta
a indole ndo-linear da cultura juridica.

Oitenta e cinco anos depois do Cdédigo de 1916, a lei
n. 10 406, de 10 de janeiro de 2002, reedita, com atualizacdes e
algumas mudancas, o paradigma insular da codificacio privada.
Serve, a la carte, no embarque rumo ao século XXI, uma estada que
abriga o porvindouro no pretérito. Relanca o modelo da unidade
monoldgica sobre a estrutura de 1916 e compila, sob as vestes de
um projeto moderno, premissas que iluminam o modelo passado.
Nao se pode ignorar a relevancia desse evento nem reduzi-lo a
uma expressdo do adereco erudito.

Nada obstante, ¢ de outra base que trata a reconstru¢io
do Direito Privado. A edificagdo do tempo que conjuga a vigéncia
de lei n. 10 406/02 e a pedagogia dialdgica da teoria e do ensino
juridico critico do Direito Civil sugerem, diante do evento de novo
Cddigo Civil, aprofundar questdes que apreendem e perpassam a
reforma codificadora e nela nao instalam seus limites.

Assim, além de prosseguir na consolidacdo dos
pressupostos da critica que reconstréi, sob o pdlio daquela
principiologia axiolégica de indole constitucional, permanentemente
as premissas do Direito Civil em movimento, a expansdo do
campo dedicado ao contemporaneo recomenda projetos, linhas
de pesquisa e afazeres docentes tradutores das possibilidades
interinstitucionais e multidisciplinares da escavagdo intelectual

coletiva e singular.

4.Inventario minimo para explicitar os caminhos da construcao
do Direito Privado brasileiro contemporaneo

Nesse sentido, em singelo texto-sintese, pretende-se
aqui expor dois catdlogos minimos para nomear os caminhos
da construgdo do Direito Privado contemporineo a luz dos
pressupostos e do fio condutor do Direito Civil-Constitucional
na experiéncia brasileira: de um lado, a triplice configuragdo
espaco-temporal da metédica do Direito Civil-Constitucional nos
planos da existéncia, da validade e da efic4cia; de outra parte, as
trés dimensodes da constitucionalizagcdo do Direito Civil para um

sentido emancipador no Direito brasileiro contemporaneo.

4.1. Existéncia, validade e eficiacia com base na metafora dos

planos classicos

Na constru¢do do Direito Privado brasileiro, o Direito
Civil-Constitucional, como método e significado, existe, é vélido
e ¢ eficaz na doutrina, na legislagdo e na jurisprudéncia. Os planos
da existéncia, validade e eficdcia sdo aqui tomados por empréstimo
metafdrico da contribui¢do indelével da doutrina brasileira, vertida
em cléssicos autores, como Pontes de Miranda e Orlando Gomes,
sempre presentes, bem assim nos modernos civilistas, como
Antonio Junqueira de Azevedo.

Principie-se pelo tragado da existéncia, o qual, a seu turno,
também se triparte: primeiro, na objetiva cogni¢do do fendmeno
cuja génese do centro irradiador estd no texto constitucional, mas
a ele ndo se resume, como se apreende das licoes de Ingo Sarlet e
Luis Roberto Barroso; segundo, a autoridade que a denominac¢io
inculcou na produgdo juridica nacional, sendo exemplo obras,
ensaios e estudos de Gustavo Tepedino, Paulo Luiz Netto Lobo,
Maria Celina Bodin de Moraes, dentre outros; e em terceiro lugar,
ainda que seja paradoxal, a resisténcia episddica que o contexto
expia nos debates doutrindrios é a demonstracdo, a contrario
sensu, da propria substancia do que se refuta.

Da existéncia, migre-se, prontamente, para o script da
validade do Direito Civil-Constitucional brasileiro. O principio
democrdtico e a dimensdo material do texto constitucional, que
bem se espelham na obra e nos pronunciamentos dos Ministros
Eros Roberto Grau e Sepulveda Pertence, sdo o atestado de que
o aferir da validade do Direito Civil contemporaneo, do ponto
de vista da sua legitimagdo, revela a coeréncia da construgdo
que recolhe a forca criadora dos fatos por meio da porosidade
constitucional.

Impende granjear, nesse caminhar, o plano da eficicia.
No que concerne a eficdcia, cabe esclarecer, desde logo, sem
prejuizo de que a Constituicdo e os direitos fundamentais se
aplicam as relacdes interprivadas com a mediagdo realizada pela
atuacdo jurisdicional no exercicio dos deveres de protecdo, que
também ndo se pode negar a eficdcia direta e imediata da norma
constitucional nas relacdes pertinentes ao Direito Civil. Sustentar
o inverso € fazer da Constitui¢do letra morta.

A jurisprudéncia vem gradativamente apreendendo
essa nova racionalidade e engendrando sua concretizacio sob
uma perspectiva simultaneamente tépica e sistemdtica, como
demonstra Renan Lotufo em sua empreitada docente e intelectual.

Eis ai a primeira exposicdo tricotdmica de efeito
meramente diddtico para o fim dessa reflexdo em marcha. H4

mais, porém.

4.2. Tripé fundante do sentido possivel de constitucionalizacio
Cumpre, agora, no outro tripé, arrojar-se nos trés sentidos

da constitucionalizagcdo (formal, substancial e prospectiva).
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E possivel encetar pela dimensdo formal, como se explica.
A Constitui¢do Federal brasileira de 1988, ao ser apreendida tdo-
s6 em tal horizonte, se reduz ao texto positivado, sem embargo do
relevo, por certo, do qual se reveste o discurso juridico normativo
positivado. E degrau primeiro, elementar regramento proeminente,
necessario, mas insuficiente.

Sobreleva ponderar, entdo, a estatura substancial que se
encontra acima das normas positivadas, bem assim dos principios
expressos que podem, eventualmente, atuar como regras para
além de serem mandados de otimizagdo. Complementa e
suplementa o norte formal anteriormente referido, indo adiante
até a aptiddo de inserir no sentido da constitucionalizacdo os
principios implicitos e aqueles decorrentes de principios ou regras
constitucionais expressas. S3o esses dois primeiros patamares,
entre si conjugados, o ambito compreensivo da percepcio intra-
sistemdtica do ordenamento.

Nado obstante, o desafio ¢é apreender extra-
sistematicamenteosentido de possibilidadeda constitucionalizacdo
como acdo permanente, viabilizada na forca criativa dos fatos
sociais que se projetam para o Direito, na doutrina, na legislagdo e
na jurisprudéncia, por meio da qual os significados se constroem e
refundam de modo incessante, sem juizos aprioristicos de exclusao.
Nessa toada, emerge o mais relevante desses horizontes que € a
dimensao prospectiva dessa travessia. O compromisso se firma com
essa constante travessia que capta os sentidos histérico-culturais
dos cédigos e reescreve, por intermédio da ressignificagcdo dessas
balizas lingiiisticas, os limites e as possibilidades emancipatérias

do préprio Direito.

5. Direitos Civis Constitucionais e pluralismo doutrinario

Soa legitimo, por conseguinte, reconhecer Direitos Civis
de indole constitucional, ancorados em percepgdes aproximadas do
dissecar critico informado pelo movimento da problematizag¢do no
tripé das titularidades, do transito juridico e do projeto parental.

E essa pluralidade que pode abrigar o didlogo de fontes, tal
como traduzido com perceptibilidade impar nos estudos de Claudia
Lima Marques ao arrostar as raias do Direito Civil contemporaneo
e as conquistas expressivas do Direito do Consumidor. Por igual,
o refinamento tedrico da metddica das circunstancias do caso,
bem exposta na teoria de Judith Martins-Costa, nomeadamente na
seara dos desafios do inadimplemento contratual, ciente de que
presentemente, guem contrata ndo contrata mais tao-s6 com quem
contrata, e quem contrata nao mais contrata apenas o que contrata,
numa superacio subjetiva e objetiva dos conceitos tradicionais de
partes e de objeto contratual, remodelado, inclusive, pelo sitio
juridico que pode ser ocupado pela boa fé, como, alids, sustentou

Paulo Nalin, entre nés, em intrigante ensaio.
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Tal porosidade que faz o Direito permedvel pela forca
construtiva dos fatos se agasalhar de maneira acentuada no
governo juridico contemporaneo das relagdes familiares, bem
assim na superagdo do dogmatismo dos modelos de antemio
instalados nos arquétipos ultrapassados, na valorizagdo sdcio-
afetiva da parentalidade, na interdisciplinaridade entre saberes
diversos como se expdem em Rodrigo da Cunha Pereira, e, ainda,
nas seqiielas juridicas pessoais e patrimoniais diante da finitude da
vida a demandar interrogacdes sucessorias valoradas pelo sentido
concreta de pessoa, como o perfaz Giselda Hironaka, e nos desafios
da biotecnologia, como se 1&€ em Heloisa Helena Barboza, Jussara
Meirelles, Maria Claudia Crespo Brauner, entre outras e outros.

Relevo paritario tem o debate sobre a prestacdo de
direitos fundamentais como a moradia e o espaco urbano, como
se reconhece na contribui¢do de Ricardo Pereira Lira, bem assim
nos direitos da personalidade em face dos direitos humanos, do
transplante de 6rgdos e do estatuto juridico do corpo no corpo do
direito, a luz da reflexdo de José Antonio Peres Gediel.

Revestindo esse olhar da constru¢do do Direito Privado
contemporaneo por meio desse viés da doutrina critica do Direito
Civil, singular locus apresenta ao debate o ensino juridico e a
metodologia que suscitam os saberes coligados, sob o enfoque que
se fez, por exemplo, na tese de Eroulths Cortiano Junior.

Tem-se aqui uma contabilidade sem niimeros no balanco
transitério a testemunhar, mencionando os caminhantes aqui
presentes sem olvidar de referir, ainda que sem citar nome a nome,
muitos que, em suas estagdes e paragens, integram essa mesma

jornada, nos passos trilhados no Brasil.

6. Conclusiao

Partindo de titularidades absolutas, de definicdes
insipidas, de dogmatismos inaceitdveis, de adjetivagdes
perfunctorias, o Direito Civil brasileiro contemporaneo apresenta
hoje mais que debate sobre limites exdgenos da propriedade e
do contrato, e sim teoriza¢do aprofundada dos limites internos,
enddgenos, a reclamar eficicia dos direitos fundamentais nas
relagdes entre particulares.

Mentes e coragdes povoam o Direito Civil brasileiro
contemporianeo e que aqui dizem presente no abrago de geragdes
de juscivilistas vincados pelo compromisso social, na produgdo
intelectual académica de qualidade e repercussdo na jurisprudéncia,
emergindo, sob o farol de seus mestres e educadores, descendentes
da prole no cultivo recente de herdeiros que sdo legatdrios, mas
jamais suditos.

E nesse alastramento que, para além da eficicia
horizontal, a vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais

abriu espaco, na doutrina e na jurisprudéncia, para essa legitima
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atuacdo interprivada de modo direto e imediato, e nfo apenas de
forma indireta ou mediata.

Superou-se o receio da “coloniza¢do do Direito Privado”
pelos espacos publicos, fruto da timidez do constitucionalismo
tradicional. Chegou-se, com efeito, a aplicagdo dos direitos,
liberdades e garantias nas relagdes entre particulares também.

Sem necessidade de uma nova metodologia prépria que
tome o lugar da dogmatica antiga, essa incidéncia eficacial (rectius:
aplicacdo), direta e imediata, faz do principio constitucional
ao mesmo tempo regra ¢ norma de intensidade suficiente para
iluminar os casos concretos e dar ensejo a uma jurisprudéncia
criadora e construtiva.

Além da estrutura de seus institutos fundantes, como a
propriedade, a posse, a familia, o contrato e a responsabilidade
civil, passando pelo filtro do caso concreto, o ordenamento juridico

de cardter civil-constitucional, no Brasil contemporaneo, nio se

cinge a seguir diretivas constitucionais como se ainda fossem
meros conselhos, nem edifica uma nova fattispecie hermenéutica.

Faz, isso sim, a constru¢do de uma permanente
interrogacio que almeja, sempre, saber para que serve e a quem
serve o Direito.

Se a resposta for encontrar uma sociedade justa, fundada
na igualdade material, na superacio dos dogmatismos conceituais
e da rigidez dos cédigos, e que leve seriamente em conta a tutela
efetiva dos direitos fundamentais, sem recitar o neolegalismo
positivista revestido de teorias que, no presente, se prestam a
encobrir velhos matizes, estaremos de acordo.

E ¢é nesse concerto, aberto e plural, atravessado
substancialmente pelo irrestrito respeito a diversidade, desprovido
de verdades coroadas de dogmas, que o tempo desta quadra
recolhe a licdo de Pietro Perlingieri: “é preciso predispor-se a

reconstruir o Direito Civil™.

3A pégina 34 da obra Perfis de Direito Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.
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O Direito de Propriedade sob o Enfoque da Teoria de
Direito e Economia

de Luiza Maria Thomazoni Loyola

Introducdo. |.Teoria de direito e economia. |.l. Posner. 1.2. Calabresi. 1.3. Coase. |.4. Criticas. 2. Direito e economia
aplicados ao Direito de Propriedade. 2.1. Origem do direito de propriedade. 2.2. Conceito legal de propriedade.
2.3. Uma teoria econdmica da propriedade. 2.3.1.Teorema de Coase. 2.3.1.1.Teoria da barganha. 2.3.1.2. Elementos do

custo de transacdo. 2.3.2. Normatividade de Hobbes e teorema de Coase. 3. Conclusio. 4. Referéncias.

RESUMO: A teoria da law economics estd sendo amplamente debatida pelos comercialistas. Sob o ponto de vista dessa teoria o direito deve
ser aplicado de forma a maximizar o bem estar social. O direito de propriedade € um dos institutos fundamentais do direito contemporaneo.

Desse modo, este artigo busca analisar a forma que a law and economics analisa o direito de propriedade, especialmente, quanto a sua

concepcao funcionalizada.

Palavras-chave: law and economics; propriedade e fun¢do social.

Introducao

A doutrina de direito e economia vem ampliando seu
espago nas academias.

A andlise econdmica do direito tem sua origem na
Europa, mas foi desenvolvida efetivamente nos Estados Unidos,
com destaque para Escola de Chicago. Sua caracteristica principal
¢ aadogdo de conceitos e principios da economia como mecanismo
eficiente para aplicar o direito. A teoria econdmica tem por objetivo
estabelecer uma estrutura tedrica para andlise da lei.

O instituto da propriedade sempre foi encarado como uma
das premissas inerentes a propria existéncia da ciéncia econdmica.
No entanto, até o final do século XIX, a importancia conferida
por esse ramo do saber ao estudo da apropria¢do limitava-se ao
reconhecimento do fendmeno como realidade naturalistica e
exdgena, nos exatos termos da doutrina apregoada por Adam
Smith e admitida de maneira inconteste por seus seguidores.

O direito de propriedade, fruto da visdo da burguesia
francesa de 1789, desenvolveu-se em virtude dos movimentos
sociais, principalmente da mudanca da filosofia liberal a social. A
fun¢do social da propriedade é exemplo da incidéncia dos ditames
sociais no direito de propriedade, antes vinculado a teoria liberal,
ou seja, a propriedade no seu sentido absoluto. Assim, diante dessa
mudanga do direito de propriedade, repaginado pela ética social,
bem como da ascensao da andlise econdmica no direito, a tentativa
de conjugacio dessas idéias torna-se pertinente nos dias atuais.

Portanto, este trabalho visa a abarcar como a teoria de

direito e economia interpreta o direito de propriedade.

1. Teoria de direito e economia
A teoria da economia aplicada ao direito tem sua

origem controversa. Hd doutrinadores que defendem que a

teoria ja viria sendo aplicada por Adam Smith, no século XVIII,
quando esse ilustre economista analisou os efeitos econdomicos
das leis mercantilistas. Outros defendem que a teoria teria sido
desenvolvida na Europa, por Ronald Coase e Guido Calabresi.
Hoje o principal centro dessa teoria é a Escola de Chicago, e o
maior expoente, Richard Posner, em razao da ampliacdo da analise
econdmica do direito em todos os ramos do direito.

Nesse sentido, escreve Guiomar Strella Faria:

A nova concepcdo de direito e teoria econdmica, que é
quase inteiramente nova, nesta ultima década e meia,
€ a aplicacdo de teses e métodos empiricos da teoria
econdmica ao sistema juridico. Essa aplicacdo se da
especialmente em campos da common law como ilicitos
civis (forts), contratos, teoria e praticada pena, a0 processo
civil, penal e administrativo, a teoria da legislacdo, a
aplicacdio da norma juridica e a administrag@o judicial.
No entanto, na velha concepg¢do das relacdes do direito e
da teoria econdmica, restringiu-se a atenc¢do as leis que
regiam relacdes econOmicas explicitas e, certamente, a
um conjunto bastante limitado dessas normas (o direito
dos contratos, por exemplo, foi omitido). O novo direito
e economia ndo reconhece tal limitacdo da andlise

econdmica do direito.?

Atualmente, intimeras universidades americanas, bem
como o modo de julgar dos juizes, vém sendo influenciados pela
teoria. Essa influéncia também tem sido crescente em paises
europeus, asidticos e sul-americanos, ndo s6 por estudiosos da drea
do direito, mas também por graduados em ciéncias econdmicas.
No Brasil, especificamente, o estudo dessa teoria ¢ bastante forte

nas escolas paulistas e cariocas de direito.

"Advogada e Economista. Mestranda em Direito Empresarial e Cidadania pelas Faculdades Integradas Curitiba.
2FARIA, Guiomar T. Estrella. Interpreta¢io Econdmica do Direito. Sdo Paulo: Livraria do Advogado, 1994, p. 33-34.

EOS Curitiba, v. I, n. I, p. 32-42, jan./jun. 2007
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1.1. Posner

Richard Allen Posner, juiz do tribunal de apelacdo da
7? circunscri¢do norte-americana, professor da Universidade de
Chicago, cuja principal obra é Economic Analysis of Law, escreveu
sobre diversos assuntos, inclusive politicos, sendo em 2004 eleito
um dos vinte doutrinadores mais influentes no direito americano e,
em 2005, indicado ao prémio Nobel de economia.

A partir da elaboracdio da citada obra, o ilustre
doutrinador foi considerado o maior expoente da doutrina da
andlise econdmica da lei. A obra € bastante elogiada, em razio da
expansdo da aplicacdo dos métodos e teorias econdmicas a todas
as dreas do direito.

O livro Andlise Economica do Direito, escrito na década
de 60, reconhece que ndo € nova a aplicag@o da teoria econdmica
(teses e métodos empiricos) no direito, entretanto, o que inova a
teoria ¢ a multiplicidade de problemas juridicos que se aplicam
a teoria econdmica, ou seja, a todos os ramos de direito. O que
o diferencia de antes, quando sé se aplicava a teoria econdmica
se houvessem relacdes econdmicas envolvidas, por exemplo, é
que o direito contratual ndo era abordado. Na proposta trazida por
Posner ndo h4 tal limitacdo de aplicagdo, tendo a teoria econdmica
papel normativo e positivo sobre os ramos do direito. Por exemplo:
no direito penal, quando se comete um crime deve-se analisar a
relagio custo (penalidade e dispéndio) — beneficio (satisfagdes
tangiveis e intangiveis) entre a acdo delituosa e as medidas
repressivas e preventivas de ilicitos.

Calabresi pensava de maneira distinta de Posner, pois
defendia que ndo se devem substituir critérios juridicos por
econdmicos, mas utilizd-los como subsidios multidisciplinares da
temdtica imposta, ou seja, como instrumento para aperfeicoar as
instituigdes juridicas e decisdes dos tribunais®.

Na responsabilidade civil, Posner sustenta que a
compensacdo por ato de negligéncia seria justamente para
desencorajar acidentes antiecondmicos. A reparacdo da vitima por
eventuais perdas € tida como algo secunddrio, pois a verdadeira
finalidade é econdmica, isto é, forcar a mudanga de comportamento
para evitar outras perdas. A indenizacdo paga a vitima, portanto,
é mero detalhe*.

Na verdade, para limitar essa responsabilizac¢do, surge
a teoria do enriquecimento ilicito, cuja idéia principal é evitar
desperdicios, pois o desperdicio vai de desencontro com a
eficiéncia’.

A respeito da atividade do judicidrio, o ilustre autor

defende que o sistema da common law € o mais eficiente. Posner

fundamenta a eficiéncia trazida pelo sistema norte-americano como
explica¢do do crescimento do pais no século XIX, pois a common
law traria permissividade da atividade econdmica, possibilitando
desenvolvimento econdmico mais acelerado®.

Posner ainda insere nas funcdes da norma juridica o
conceito de eficiéncia econdmica: a common law vincula custos
da violagdo do principio, que operam para acentuar a eficiéncia de
uma economia de mercado. Para Posner, a eficiéncia econdmica
seria resultado da maximizacédo do valor, obtido na exploragdo dos
recursos necessarios a satisfacdo das necessidades econdmicas do
homem medidas pela agregada intencdo do consumidor de pagar
pelos mesmos bens. A eficiéncia ocorre quando o valor mdximo do
comprador e vendedor estdo dispostos, respectivamente, a receber
e a pagar. A finalidade da common law, portanto, é assegurar a
maximiza¢do da eficiéncia econdmica na sociedade. Ndo se trata
de maximizar a riqueza, mas a busca de um valor social maximo’.

Para Guiomar S. Faria:

A interpretacdo econdmica ndo levard a sociedade a saber
como comportar-se para evitar roubo, por exemplo, mas
poderd ser capaz de mostrar a sociedade como ela podera
ser mais eficiente, para obter maior preven¢do a mais

baixos custos, usando métodos diferentes.®

O julgador deve atentar ndo sé aos argumentos das
partes, mas julgar de forma a inibir casos iguais, mediante reducio
dos custos pelo desestimulo na reincidéncia.

No caso, a sociedade deveria pensar nas pseudojusticas,
nos custos das politicas, de modo a refletir sobre o que seria menos
oneroso para ela, se a prisdo perpétua ou a pena de morte. Propde
que, para crimes dispostos na lei antitruste, as penas deveriam ser
substituidas por multas, de modo que o pagamento em dinheiro
seria muito mais benéfico a sociedade do que gastar com a
manutengio do preso’.

A respeito do direito de propriedade, reconhece as
diferencas entre a concepgdo juridica e econdomica. Coloca que o
mercado € o método mais eficiente para otimizar o uso da terra, até
mais eficiente do que os litigios judiciais. Ja aborda a questdo da
compra do direito de poluir, com base no direito de vizinhanca.

Posner sustenta que, se o direito falhar na imputacdo das
responsabilidades, podem as partes transacionar de modo a anular
a atribuicdo legal. A importancia do common law é menor quando
os custos de transacio sdo menores, onde 0s costumes e as praticas
sdo eficientes, e as regras criadas sdo ineficientes ou intteis'.

Calabresi critica a teoria de Posner, trazendo um conceito

SFARIA. Opus cit. p. 35.

4ldem.

SIbidem, p. 39.

SIbidem, p. 36.

“Idem.

81bidem, p. 38.

SPOSNER, Richard A. Economic Analysis of Law. Canada: LIB, 1977, p. 79.
°FARIA. Opus cit. p. 42.
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da responsabilidade civil que se aplicaria tanto ao sistema juridico
da civil law e o da common law. Calabresi sustenta que uma
sociedade de mercado determina os direitos, de modo que o 6nus

dos acidentes € determinado pela atividade envolvida''.

1.2. Calabresi

Guido Calabresi € italiano, naturalizado americano,
formado em Direito pela Universidade Yale, juiz da Corte de
Apelagdes dos Estados Unidos da 2? Circunscrigdo, e professor
titular da Universidade de Yale.

As principais contribui¢des para a teoria de direito
e economia estdo no campo da responsabilidade civil e na
interpretag¢do do teorema de Coase.

E reconhecido como um dos fundadores da teoria da
economia aplicada ao direito, com a publicagdo do artigo Some
Thoughts on Risk Distribution and the Law of Torts na Revista
de Direito da Universidade de Yale (CALABRESI, Yale Law
Journal, v. 70, 1961). Posteriormente, esse artigo foi desenvolvido
e transformado no livro The Cost of Accidents: a legal and
economic analysis (O Custo dos Acidentes: uma Andlise Legal e
Econdmica). Outra obra de grande expoente do autor para a teoria
¢ a intitulada Property Rules, Liability Rules and Inalienability:
One View of the Cathedral (Regras da Propriedade, Regras
de Responsabilidade Civil e inalienabilidade: uma Visdo do
Catedratico), que escreveu juntamente com Douglas Melamed.

A tese principal do referido trabalho baseia-se no fato
de alguns direitos, como a prépria liberdade, serem inaliendveis —
por exemplo: vocé ndo pode se vender para escravidio —,
enquanto outros sdo apenas protegidos pela responsabilidade
civil — por exemplo: o transgressor (inimigo) pode invadir o
direito de propriedade do queixoso (demandante) e estar sujeito
a responsabilizacdo apenas por danos monetdrios pela perda
econdmica. Esse tipo de prote¢do do direito do transgredido
poderia prevenir o proprietdrio do direito de negar outros usos.
Enquanto hd direitos que sdo protegidos por relevancia social,
concede ao proprietdrio o direito de prevenir outros danos, como,
por exemplo, a exclusdo, de usar até mesmo se o transgressor
tiver direito de pagar os danos causados. Também faz andlise
de que os diversos interesses envolvidos sobre um fato trazem
variados métodos e niveis de prote¢do do fato. Alguns direitos
sdo inaliendveis, outros protegidos pelo direito criminal e outros,

ainda, pela responsabilidade civil.

1.3. Coase
Ronald Harry Coase € economista britdnico, ganhador
do prémio Nobel de economia em 1991, e professor catedréitico

da Universidade de Chicago. Reconhecido como um dos pais da

teoria de direito e economia moderna, escreveu dois artigos que o
colocam como expoente nessa teoria: The Nature of the Firm (A
Natureza da Firma) (COASE. Journal of Law & Economics. v. 3.,
n. 1, 1960), e The Problem of Social Costs (O Problema dos Custos
Sociais).

No artigo Natureza da Firma, introduz o conceito dos
custos de transacio para explicar o tamanho das firmas. Essa teoria
tem influenciado principalmente a teoria moderna das organizacdes
e da regulacdo estatal. Nesse artigo, Coase tenta explicar o motivo
da existéncia de tantas firmas de servigos, em vez de uma série de
trabalhadores autbnomos que contratariam uns aos outros, os quais
ndo teriam nenhuma organiza¢do empresarial. Por que e em que
circunstancias essas firmas se desenvolveriam? Como as firmas
necessitam de contratagdo de pessoal, deveriam buscar ajuda na
contratacdo em vez de contratar por escolhas pessoais.

A teoria econdmica aplicada sugere, baseada na
eficiéncia do mercado, que serd sempre mais barato contratar em
vez de alugar. Coase notou, entretanto, que hd iniimeros custos
de transacdo nesse mercado — o custo de obter um bom servi¢o
pelo mercado €, na realidade, o mais justo pre¢co do bem-estar.
Outros custos, como de pesquisa, informacdo, negociagdo,
segredos industriais, regulacdo e sancdes, podem ser todos
potencialmente acrescidos nos custos de procurar algo no mercado.
A firma crescerd se o arranjo produtivo interno evitar os custos
de transacdo. O tamanho 6timo da firma serd resultado entre as
tendéncias competitivas dos custos. Aumentar o tamanho da firma
pode ser inicialmente vantajoso, mas os rendimentos decrescentes
poderdo eventualmente ser reduzidos, prevenindo que a firma
cres¢a indefinidamente.

O segundo artigo, O Problema dos Custos Sociais,
aponta que quando se tem direitos de propriedade bem definidos
pode-se ter majorado os problemas de externalidades. Para analisar
a origem da externalidade, o ilustre professor trabalha com o
exemplo de um criador de gado, cuja propriedade é demarcada
por um fazendeiro plantador de milho. O rebanho do estancieiro
vive solto, e um dia invade a plantagdo do vizinho. As solucdes
para resolver o problema seriam a constru¢do de uma cerca, a
criagdo de menor nimero de cabecas ou o fazendeiro diminuir
a plantacdo de milho, todas solucdes ineficientes. Caberia ao
estancieiro e ao fazendeiro acordar quem suportaria os custos. Se
o gado ficasse confinado no rancho, ndo haveria tantos danos, mas
se 0 gado continuasse solto e o vizinho fosse prejudicado, deveria
o estancieiro responder pelos danos causados ao fazendeiro. O
fazendeiro, por sua vez, também teria o dever de manter o gado
afastado de sua plantacdo, devendo suportar os custos de eventuais
danos. Argumenta ainda que sem custos de transagdo seria

economicamente irrelevante saber a quem recairiam os direitos de

"Ibidem, p. 61.
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propriedade origindrios; o estancieiro e o fazendeiro teriam que
entrar em acordo sobre a possibilidade de cercar o gado ou ndo,
ou se cercariam a plantacdo de milho, baseados na idéia do que
seria mais eficiente economicamente. A importancia do direito
de propriedade estaria na eficiéncia da aloca¢do dos recursos, e
principalmente na distribui¢ao'.

Entretanto, se houvesse custos de transacdo, os direitos
de propriedade origindrios teriam efeitos significativos. Do ponto
de vista da eficiéncia econdOmica, os direitos de propriedade
transferidos, assim como os direitos do proprietdrio, visam a
tomada de decisoes eficientes. Dessa forma, se a eficiéncia fosse
obtida com a ndo restricdo do rebanho, ao estancieiro deveria
ser concedido o direito de propriedade (assim o gado poderia
mover-se livremente), porém, se ineficiente, seria concedido ao
fazendeiro o direito de movimentagao do rebanho (o gado deveria
ser cercado).

Assim, o teorema de Coase busca relacionar a eficiéncia
econdmica da alocagdo estatal dos direitos de propriedade. O cerne
do teorema baseia-se na auséncia de custos transacionais, sendo
eficientes todas as alocacdes estatais do direito de propriedade,
porque no interesse pessoal cada parte buscaria diminuir as
externalidades. Para desenvolver essa teoria, Coase utiliza o
exemplo da regulacdo das estacdes de radiofreqiiéncias — sendo
bem definida a propriedade das freqiiéncias, ndo importaria se a
estacdo de radio limitrofe interferisse por radiodifusdo na mesma
banda de freqiiéncia. Assim a esta¢do mais forte economicamente
teria um incentivo para que a outra de menor potencial nio
interferisse. Na auséncia de custos transacionais, ambas as
estacdes poderiam acertar um acordo mutuamente vantajoso.
Nao haveria importancia se uma ou outra estagdo tivesse O
direito sobre a radiodifusdo e, conseqiientemente, o direito da
radiodifusdo terminaria com a parte que pudesse dissuadir o
maior valor a ser usado. Entretanto, acabou-se reconhecendo a
importancia dos efeitos colaterais (externalidade) decorrentes da
distribuicdo inicial dos direitos de propriedade. Assim, os direitos
de propriedade poderiam ser transferidos por atores, obtendo
entdo a maior utilidade sobre eles. Logo, a distribuicdo é 6tima.
Mesmo nos casos em que a barganha corrigisse as imperfeicdes na
distribuic@o, os recursos econdmicos ndo deveriam ser gastos em
custos de transagdo. O problema é que na realidade o estado ndo
sabe previamente o valor utilitdrio dos recursos. Outra considera¢do
é que o estado deve criar instituicdes que minimizem os custos
de transacdo, de forma a corrigir as distor¢des na distribui¢ao
rapidamente e com menor custo.

1.4. Criticas

As criticas a esta teoria recaem sobre diversos aspectos,
principalmente sobre a visdo normativa da teoria. A maioria dos
adeptos trabalha com a concep¢@o neocldssica da economia,
conseqiientemente as criticas incidem sobre a teoria econdmica
aplicada. As principais criticas se referem a escolha racional dos
agentes, principalmente em razdo das simplificacdes realizadas
sobre a natureza humana. Também a teoria ndo levaria em conta
as solucdes eficientes propostas, os direitos humanos e a justica
distributiva.

Entretanto, as criticas mais pesadas advém dos tedricos
da andlise critica do direito, Ducan Kennedy e Marki Kelman.

Especificamente quanto ao teorema de Coase, a maioria
das criticas recai sobre o fato de os custos de transag¢do serem
freqlientemente muito altos, impedindo um acordo. O economista
James Meade, por exemplo, defende que mesmo para um simples
apicultor perto de um plantio o acordo proposto por Coase seria
ineficiente. Trata-se de uma andlise ndo-coaseana, do ponto de
vista da teoria neocldssica tradicional, com custos de transacdes
exogenos. A visdo da economia institucional, adotada por
Meade, também considera a dindmica da criagdo dos custos de
transacdo'.

A outra linha de critica sobre o teorema coaseniano
recai sobre o bem-estar social, que se manifestaria pelos acordos
coasenianos. Na maioria dos casos de externalidade, o acordo ndo
ocorre entre dois atores econdmicos, mas pode ocorrer entre uma
fabrica contra inimeros proprietdrios vizinhos. Nessas situacdes,
dizem os criticos, ndo apenas os custos de transag¢do se elevam
mas também a possibilidade de um acordo ocorrer ¢ impedida
pelos problemas bésicos do dilema do prisioneiro. O direito de
propriedade pode estipular, por exemplo, que os proprietdrios
devam indenizar a fabrica por parar de poluir. Certamente os
proprietdrios diminuirdo a poluicdo causada por eles proprios,
na tentativa de que os custos recaiam sobre a carteira dos outros
proprietdrios.

A respeito da proposta de Posner, Dworkin realiza sua
critica no artigo Uma Questdo de Principios. As consideracdes da
economia sobre o direito baseiam-se numa concepcao de eficiéncia
fundamentada no equilibrio de Pareto, conceito paretiano esse
defasado, pois pressupde que maximizacao de riqueza e eficiéncia
sdo sindnimos. Dever-se-ia utilizar, portanto, o conceito de
ofemilidade de Pareto'®, que traz novas concepgoes para a teoria
do valor e da distribui¢do, com base no equilibrio geral de Pareto
(optimalidade) e na eficiéncia produtiva. Desse modo, ndo se deve

prender apenas as concepcdes de utilidade e valor de uso, ou seja,

2COASE, Ronald Harry. The Problem of Social Costs. 3. ed. Estados Unidos: J Law & Econ I, 1960.

BEARIA. Opus cit. p. 53.

"“Ofemilidade de Pareto — os individuos sabem o que é melhor para eles. Devem saber quais os valores que ddo as perdas e aos ganhos. A eficiéncia econdmica, no entanto, pode ser
mais ampla e ndo depender dessa premissa individualista. Rebatendo a teoria marshaliana, um individuo pode ganhar uma quantidade a mais de algo que j4 possua (utilidade = 0), no

entanto vale o prazer de ter uma quantidade a mais.

J4 a maximizagdo da riqueza parte do bem-estar social que pode, direta ou indiretamente, colocar-se em relacdo a um padrdo monetdrio de medida, que seria o bem-estar econdmico.
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a relacdo homem-—coisa, mas a uma relacdo dos homens (género)
com as coisas, em relag@o ao valor de uso desses bens.

Outra critica feita por Dworkin € que Posner consideraria
a riqueza social como o Unico componente de valor social.
Argumenta-se que ndo basta produzir valor — é necessario saber
sobre a distribuicio desse valor gerado.

Por fim, Dworkin critica que os juizes ndo devem ter por
fim primeiro maximizar a riqueza social — esta seria apenas um
dos fundamentos das decisdes proferidas.

Mitchell Polinski, na obra Andlise econémica como um
produto defeituoso: um guia para o comprador de uma andlise
econdmica do direito, v& a aplicacdo da teoria econdmica ao
direito como forma de tornar inacessivel o direito aos advogados,
em razdo da diversidade de teoria e linguagem da ciéncia
econdmica. Fundamenta seus argumentos baseado na idéia de que
0s Criminosos, ao praticarem um crime, nem sempre analisariam
a relacdo custo-beneficio. Censura a idéia de que a Suprema
Corte seria mero instrumento de maximizagdo de riqueza social.
Recrimina, ainda, a falta de limites da aplicacdo da teoria,
ainda que acredite que possa ser aplicada em todos os ramos do
direito; ademais, a aplicacdo da economia no direito pode ser
defeituosa'®.

Outro doutrinador que critica fortemente a teoria é
Guido Alpa. Sua critica baseia-se numa andlise histérica, em
razdo de a proposta apresentada pela escola de Chicago ndo
ser inovadora. Sustenta que a teoria apenas amplia o campo de
abrangéncia de aplicacdo da teoria. Outra critica seria que a culpa
ainda teria relevancia para a compensacao dos danos, uma vez que
a teoria objetiva da responsabilidade se distanciaria da experiéncia
histérica, ndo produzindo resultado aprecidvel. Uma terceira
critica seria o fato de o individuo ndo tomar decisdes apenas por
fatores econdmicos, carregados de pressupostos liberais'®.

O Professor da Universidade da Califérnia, Erik
RAKOWSKI, sustenta que o livro escrito por Posner € confuso e
superficial, sem solugdes, mas apenas indicativo dos problemas.
Afirma que os chamados hard cases poderiam facilmente ser
solucionados dentro do sistema juridico e filoséfico!’.

Criticos como Donahue e Shavell limitam-se a teoria
da responsabilidade (forts), sustentando que a responsabilidade
objetiva adotada pelo civil law é superior para controlar as
atividades danosas; que o seguro de responsabilidade € socialmente
benéfico; e entende ser necessdrio suplementar a responsabilidade
pela imposi¢do de multas, de modo que se opere a dissuasdo pelo

pagamento além da excelente compensacio que as vitimas devem

receber'®.

A teoria de direito e economia vem buscando adaptar-se
as criticas anteriormente descritas. Uma prova seria a aplicagdo
da teoria dos jogos ao direito, bem como o método econdmico
na analise da lei, principalmente pelo uso da estatistica e da

econometria.

2. Direito e economia aplicados ao direito de propriedade

Os direitos de propriedade fundamentam a alocagdo de
recursos e distribui¢do de riqueza. Ha quem defina a propriedade
como o direito de se apropriar de determinados elementos,
concedendo o direito de uso exclusivo pela pessoa.

Verifica-se que muitos autores tentam entender
as questdes sociais com base no que realmente significa a
propriedade. Para isso ha diversas teorias: a de Betham, para quem
a propriedade seria uma expectativa de direito; para Aristételes,
objeto de distribuicdio justa; para Hegel, auto-afirmacdo; para
Burke, o fundamento de liberdade para a vida em sociedade; para
Max Gluckman, conforme analisou na tribo africana de Barotse, a
propriedade traria responsabilidades e ndo liberdade ao individuo
detentor'. Para Marx e Engels a propriedade é considerada como
uma instituicdo que permite que poucas pessoas escravizem
muitas. A teoria econOmica, entretanto, ndo busca explicar o
que a propriedade é, mas verificar qual a forma mais eficiente e

distributiva de propriedade.

2.1 Origem do direito de propriedade

Cooter e Ulen propdem como origem do direito de
propriedade um mundo em que haja pessoas, terras, ferramentas
e armas, mas sem policia ou tribunais. Nesse mundo imagindrio,
0 governo nao reivindica nem protege os direitos de propriedade.
Individuos, familias e aliancas entre familias garantem os direitos
de propriedade, inclusive designando quais as maneiras de defesa
dessa propriedade, de modo que o custo marginal de defendé-la
deve ser igual ao custo marginal da propriedade. Assim, tudo o que
serd realizado na propriedade também passara pelo custo beneficio
da agdio a ser tomada®.

Nesse sentido, se os fazendeiros constatarem que a
criagdo de um estado que proteja a propriedade € menos oneroso do
que a protecdo individual, serd gerado um aparato estatal com tal
finalidade. Tal acordo entre a sociedade de prote¢do da propriedade
derivaria no contrato social, que visa a estabelecer os termos da
vida em sociedade. Ainda, os recursos seriam transferidos das lutas

para o trabalho no campo. A sociedade cria, portanto, o direito

SFARIA. Opus cit. p. 55-56.

1SFARIA. Opus cit. p. 59-60.

"Ibidem, p. 65.

®Ibidem, p. 69-70.

®GLUCKMAN, Max. Ideas in Barotse. Jurisprudence 171 (1965).

2COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Law and Economics. 3. ed. Estados Unidos: Addison Wesley Longman, 2000, p. 78.
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de propriedade para encorajar a producio, desestimular o roubo e
reduzir os custos de prote¢do social. Além disso, pode criar formas
de aquisi¢do de propriedade de modo a preservar os fins.

A propriedade hoje estd longe de ser um aspecto ligado
a coisa, como era para os romanos ou no feudalismo. Esse cardter
real da propriedade e suas conseqiiéncias sdo vitais para uma
compreensdo da propriedade como institui¢do*'. Uma série de
tedricos vem relacionando os direitos de propriedade como direitos
relacionados de um particular a uma coisa, e conferenciam aquelas
pessoas o direito de excluir uma classe grande e indefinida de
outras pessoas. Assim, os tedricos da propriedade reconheceram na
natureza real dos direitos de propriedade a importancia como base
da seguranca em face de uma larga escala de interferéncias por
outras. William Blackstone, por exemplo, definiu a propriedade
como “o dominio despético e tinico que um homem reivindica e
exerce sobre as coisas externas do mundo, na exclusdo total da
direita de algum outro individuo no universo™?.

O cerne dos direitos de propriedade estd no fato de
ligar as pessoas por intermédio de uma coisa. Esses direitos sdo
impessoais e geralmente ausentes dos direitos e privilégios que
algumas pessoas detém. Quando encontramos uma coisa que
esteja marcada na maneira convencional como sendo possuido,
sabemos que estamos sujeitos a determinados deveres negativos de
nos abstermos, de respeitar essa coisa, nao entrar sem permissao,
ndo a usar, ndo pegar, etc. De fato, esses deveres universais sio a
transmissao ao mundo da coisa propria.

Portanto, os direitos de propriedade criam os deveres que
ligam a todos e fornecem uma base de seguranca que permite aos
povos desenvolver recursos e planejar o futuro. Essa caracteristica
da propriedade, entretanto, impde encargo informativo num
grande nimero de povos, um encargo que vai além das partes
envolvidas no contrato, quanto a obrigagdo de compreender os
direitos e os deveres que recaem diretamente sobre as partes.
Consequentemente, a propriedade é requerida para vir em pacotes
estandardizados, que compreendem uma série de direitos.

O fato é que o aspecto das coisas na propriedade
desapareceu pela maior parte do discurso académico, gerando a
reandlise desse principio central da propriedade. “Esta tentativa
constituird no declinio da concep¢o da propriedade como distinto
dos direitos das coisas no pensamento anglo-americano, € na
ascensdo do modo de vista entre economistas legais modernos de

que a propriedade € simplesmente uma lista dos usos em recursos

particulares”. A andlise, para a teoria de direito e economia, recai
sobre as raizes do direito de propriedade, tendo como principal
tedrico Ronald Coase, no artigo O Problema dos Custos Sociais.
Nesse artigo, Coase inclui que a propriedade ndo tem nenhuma
fung@o a ndo ser a de servir como linha de base para contratos ou
para impor restri¢cdes coletivas quanto ao uso da propriedade, além
de padronizar os conflitos sobre o uso dos recursos exclusivos nos
termos de disputas bipolares entre A e B. Assim, houve a ascensio
de uma concepgao de propriedade como um conjunto de direitos
entre pessoas e a concepcao herdada dos direitos sobre a coisa.

Na concep¢do atual de direito de propriedade, o
doutrinador que mais influenciou foi Coase, que a compreende
como um agrupamento de direitos, elabora uma lista de direitos
permitidos e proibidos na utiliza¢do de recursos privados®.

Dessa forma, a concep¢do de propriedade como
agrupamento infinito e varidvel de direitos, de poderes e de
deveres tem-se transformado hoje num tipo de ortodoxo. Néo € por
coincidéncia que a intervengdo do estado nas matérias econdmicas
foi extremamente ampliada nas décadas do século XX, e os
direitos constitucionais do proprietdrio sobre a propriedade foram
restringidos. O movimento da lei e da economia que emergiu nos
anos de 1960 e 1970 ndo questionou a concep¢do da propriedade

como um pacote incerto de direitos®.

2.2. Conceito legal de propriedade

Segundo Cooter e Ulen, para o direito a propriedade
seria uma porg¢ao de direitos, que descrevem o que pode ou nio ser
feito com os recursos que se possui: usar, gozar, dispor, possuir,
desenvolver, melhorar, transformar, consumir, exaurir, destruir,
vender, doar, transmitir, transferir, hipotecar, arrendar, alugar e
excluir terceiros. Esses direitos ndo sdo imutdveis®, de forma que
podem ser restringidos ou ampliados de acordo com o momento
histérico envolvido e as peculiaridades dos interesses envolvidos.

Merrill e Smith entendem que essa é a concep¢do que
ficou consolidada pelos doutrinadores. Hd outra defini¢do que
seria ainda mais geral: a propriedade seria composta por relagdes
legais entre pessoas, e apenas secundariamente com as coisas. E
afirma que a pessoa que ainda cré que a propriedade seja o direito
sobre uma coisa estaria caindo na inocéncia de uma crianga ou
pior?’.

Essa visdo inocente, colocada por Merrill e Smith,

decorre da concepgdo tradicional civilista, que busca na

MERRILL, Thomas W.; SMITH, Henry E. What Happened to Property in Law and Economics? The Yale Law Jornal, v. III: 357-390; 16 out. 2001, p. 360-361.

2WILLIAM BLACKSTONE, COMMENTARIES *2. Among those influenced by Blackstone’s definition was James Madison, who quoted it in his 1792 essay, Property, as
reflecting the correct understanding of “property” in the sense that includes “a man’s land, or merchandise, or money.” MADISON, James. Property. Nat’l Gazette, mar. 29, 1792,
at 174-75, reprinted in THE MIND OF THE FOUNDER 186, 186 (Marvin Meyers ed., 1981). In: MERRILL e SMITH. Op. cit., p. 361.

ZMERRILL e SMITH. Opus cit. p. 365.
2]bidem, p. 370.

Blbidem, p. 372.

2COOTER; ULEN. Opus cit. p. 74.

2’MERRILL, Thomas W.; SMITH, Henry E. What Happened to Property in Law and Economics? The Yale Law Jornal, v. III: 357- 390,16 out. 2001.
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origem romana a sua defini¢do. Para os romanos, os direitos de
propriedade recairiam sobre o livre exercicio dos recursos, ou seja,
a propriedade confere direitos sobre as coisas. Logo, a propriedade
cria uma zona privada, na qual os proprietdrios podem exercer sua
vontade sobre as coisas sem serem questionados.

Ha premissas que devem ser consideradas: o proprietario
é livre para exercer os direitos que recaem sobre a propriedade,
o que significa que a lei ndo requer ou proibe de exercer esses
direitos; e, ainda, terceiros sdo proibidos de interferir no direito de
propriedade de outrem.

J& o conceito econdmico de propriedade, segundo
Furubotn e Pejovich, seriam ‘“as relagdes comportamentais
sancionadas entre homens que se originam da existéncia de
coisas e sdo pertinentes a seu uso”?. Assim, para a economia, 0
direito de propriedade especifica normas de comportamento com
relacdo aquilo que cada um precisa observar na interacio com
0s outros ou a sanc¢do por sua ndo observancia. Stephen coloca
o direito de propriedade como “grupo de rela¢cdes econdmicas e
sociais, definindo a posi¢@o de cada individuo no que diz respeito
a utiliza¢@o dos recursos escassos”.

Como premissas da eficiéncia econdmica, t€m-se que
os direitos de propriedade devem ser privados e bem definidos.
A auséncia de direitos bem definidos de propriedade particular
reduz o incentivo para que os individuos fagcam melhor uso
dos recursos aos quais tém acesso. Parte-se da premissa liberal
de que os individuos sdo motivados para maximizar a utilidade
(satisfacdo ou bem-estar), devendo, para isso, também ter
assegurada uma retribuicdo razodvel na utilizacdo dos recursos.
Para um proprietdrio utilizar eficientemente a terra, é necessdrio,
além de garantir retorno, dar perpetuidade no direito e também a
possibilidade de transferéncia.

Entretanto, alerta Stephen, a transferéncia é uma condi¢do
necessaria, mas nao suficiente. Primeiro porque deve ser facil, com
custos baixos. Segundo, para assegurar direito de exclusividade® .
Assim, o autor coloca como condi¢des necessdrias para obtengao
da eficiéncia dos direitos de propriedade:

a) universalidade: todos os recursos escassos devem

estar em poder de alguém;

b) exclusividade: os direitos de propriedade devem ser
direitos exclusivos;

c) transferéncia: necessdria para assegurar que
os recursos serdo transferidos de usos de baixa
lucratividade para usos de alta lucratividade®'.

A principal critica a essa classificac@o estd no fato que

nem todos os recursos podem ser apropriados, como, por exemplo,

0 ar, que sao recursos comunitarios por natureza prépria. Hd ainda a
questdo do auto-interesse no direito de propriedade, principalmente
quanto aos recursos comunitdrios, como, por exemplo, a pesca,

que pode levar a utiliza¢ao ineficiente dos recursos.

2.3. Uma teoria econdémica da propriedade

Utiliza-se da teoria da barganha, que serve de base da
teoria econdmica da propriedade e dos direitos de propriedade.

Por acordo, as pessoas freqiientemente barganham com
termos de interacdo e coopera¢do. Contudo, as vezes, 0s termos
da interacdo e cooperagdo sdao impostos para pessoas — por
exemplo, pela lei. As regras sdo mais eficientes quando as pessoas
barganham, do que quando impostos por lei, de modo que a lei é
desnecessdria e indesejdvel quando hd barganha, e necessdria e
desejavel quando ndo ha barganha.

Primeiro se deve definir o que é apropridvel, quem pode
reivindicar a propriedade (quem detém o direito); posteriormente,
quais os limites de utilizagdo da propriedade e quando e quem
pode interferir no direito de propriedade. As circunstancias
especiais que limitam a atuacdo legal estdo previstas no teorema
coaseniano, anteriormente explicitado — a busca seria a solucio
mais eficiente.

Cooter e Ulen exemplificam a teoria coaseniana pelo
dilema. No exemplo do rancheiro e do fazendeiro, se para aquele
construir e manter uma cerca para o gado implicaria em custos de
US$ 75 anuais, ja para o fazendeiro cercar a plantagdo custaria
US$ 50, e os danos médios anuais causados pela invasio do gado
seriam de US$ 100. E claro que a solucio mais eficiente seria a
constru¢do de uma cerca por parte do fazendeiro.

Entretanto, colocam os ilustres autores que a solugdo é
apenas aparente, uma vez que se pode supor, além do acordo entre
as partes, diferentes solu¢des que a lei poderia dar ao caso, no caso
de ndo haver acordo.

Assim, quando uma atividade interfere em outra, a lei
precisa decidir se a parte tem o direito de interferir ou se a outra
parte tem o direito de estar livre de intervencdes. O resultado
eficiente serd aquele cuja parte valorize mais os direitos. Quando
as partes seguem uma norma de ndo-cooperacgdo, as normas de
alocacdo implicam na eficiéncia dos direitos. Quando as partes
acordam sobre os seus direitos, a alocacdo legal dos direitos ndo
importa para a eficiéncia. O acordo entre as partes pressupde uso
eficiente dos recursos, independente das normas legais impostas.

Contudo, ainda nao foi discutido o porqué de algumas

barganhas acontecerem e outras nido. Coase ainda considera que

2ZFURUBOTN; PEJOVICH, 1972.

2STEPHEN, Frank H. Teoria Econdmica do Direito. Rio de Janeiro: Makron, 1993, p. 13.

30STEPHEN. Opus cit. p. 14.
3dem.
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h4 outros custos de transacdo para efetuar um acordo, além dos
custos de informagdo dos direitos e interesses envolvidos. Cooter
e Ulen colocam que se os custos de transagdo forem zero, entdo
ndo haverd porque se preocupar com as questdes legais acerca
de proteger de forma mais eficiente os direitos de propriedade®.
Os interesses privados abordardo a respeito do que poderd ser
apropriado, quais os limites de utilizacio da propriedade, e assim
por diante. Ao definir em quais circunstancias as normas legais
ndo sdo importantes, Coase especifica também quando as leis sdo

importantes:

quando os custos de transa¢do sdo altos o suficiente
para inibir os acordos, o uso eficiente dos recursos vai
depender de como estdo assegurados os direitos de

propriedade.

Deve-se constatar que hd limitagdes no teorema
coaseniano, pois apenas considera transacdes imediatas, e nio
longas. Uma transagdo que envolva tempo delongado pode vir a
ter alteracdes nos custos, inclusive nos custos de oportunidade.
Ademais, utiliza a rentabilidade das atividades do fazendeiro e do
estancieiro como o mesmo, sabe-se que em casos reais dificilmente
tal condi¢@o ocorra. H4 ainda o fato de muitas pessoas terem mais
dificuldade de desistir de algumas coisas do que em adquiri-las,
como no caso do poluidor: é mais facil comprar os direitos do que
parar de poluir. Considera-se ainda normas sociais, que podem
ser costumes, portanto nido necessariamente legais, que acabam

abrangendo os sujeitos nas negociagdes.

2.3.1. Teorema de Coase
A doutrina freqiientemente o explicita através do seguinte

enunciado:

Quando os custos de transacdo sdo zero, a distribuicio
de recursos independe da distribuicdo dos direitos de

propriedade.

Assim se teria uma visdo de que o Estado de direito nao
determina a composicao da producdo. Trata-se de aplicacdo que
parte do principio de que a troca somente poderia ser feita quando
beneficiasse a ambas as partes, pois a decisdo do tribunal pode ser
modificada caso ndo apresente solugdo “eficiente”.

O teorema apresenta as seguintes suposi¢des implicitas,
segundo Cooter e Ulen**: a troca voluntdria ¢ mutuamente benéfica;
ha perfeito conhecimento das partes e do produto; envolvem
mercados competitivos; a justi¢a € gratuita (sem custos); ndo hd

efeitos sobre a riqueza; os produtores maximizam os lucros e os

consumidores, a vantagem.

A grande critica € que o teorema de Coase ndo assume
que os agentes possam adotar comportamento estratégico, o que
implicaria em mais um custo de transagdo decorrente da condig¢@o
de incerteza que gera. Ou seja, hd possibilidade de uma barganha
cooperativa, e a solu¢do desta serd sempre eficiente.

Entretanto, quanto a eficiéncia, cabe salientar que
diferentes direitos podem produzir diferente distribuicdio de
recursos, pois afetam a riqueza dos individuos. A economia, via de
regra, possui metas distributivas que devem ser valorizadas tanto
quanto a eficiéncia. Ambas — eficiéncia e distribui¢do — devem
ser consideradas como uma s6, desde que determinada metade
da distributiva envolva um sacrificio da eficiéncia. Entretanto,
considera-se pela doutrina inadequado incorporar as consideragdes

distributivas, pois implicam em juizos de valor.

2.3.1.1. Teoria da barganha

A teoria da barganha fundamenta a teoria econdmica
da propriedade. Os elementos da teoria da barganha podem ser
analisados nas trocas familiares (escambo) — ao se vender um
carro usado®, por exemplo.

Jodo, que vive numa cidade pequena, possui um Chevette
1957 conversivel em bom estado de conservacdo. O prazer de
possuir e dirigir o carro vale R$ 3 000,00 (trés mil reais). Marcos
oferece R$ 5 000,00 (cinco mil reais), entretanto, apds analisar o
carro, reduz a oferta para R$ 4 000,00 (quatro mil reais).

De acordo com esses fatos, a barganha para vender o
carro estard entre o valor proposto por Jodo (R$ 3 000,00), que
ndo aceitard valor inferior, e o proposto por Marcos (R$ 4 000,00),
que ndo aceitard pagar valor superior. Assim, a barganha estard
entre esses valores, sendo considerado o ideal R$ 3 500,00 (trés
mil e quinhentos reais), que divide os beneficios.

Isso nada mais € do que a aplicacéio da teoria dos jogos,
pois ambas as partes podem ser beneficiadas se cooperarem entre
si. Partindo da questdo da divisdo do valor extra de R$ 100,00, a
distribui¢do mais justa seria de R$ 50,00 para cada, pois, se o carro
for vendido a R$ 3 800,00, Jodo ficard com 4/5 do excedente e
Marcos com apenas 1/5. As partes com certeza tentardo um acordo
a respeito do prego do carro, utilizando-se de parametros para
tanto, como as condi¢cdes mecanicas do carro. Entretanto, mesmo
que esse acordo seja possivel, nem sempre as partes estdo dispostas
a cooperar, de modo que a criacdo de um valor excedente seja
dificultada, e ambas as partes devem concordar em como dividir
esse excedente. Portanto, a venda do carro consolida o acordo, e o

fracasso na negociacio corresponde ao fracasso na venda.

32COOTER; ULEN. Opus cit. p. 84.
33STEPHEN. Opus cit. p. 28.
34COOTER; ULEN. Opus cit. p. 82.
35Ibidem, 76.
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Aplicando a teoria dos jogos ao caso, ter-se-ia por base
a cooperacdo (venda do carro) e a ndo-cooperacio (ndo venda
do carro). Se ndo houvesse a venda do carro, ambos teriam
ganhos sociais, uma vez que Jodo continuaria com o prazer de
dirigir seu veiculo, e Marcos continuaria com sua poupanca de
R$ 5 000,00, de modo que o ganho social total seria de
R$ 8 000,00. Se, por outro lado, houvesse a venda, e Jodo
aceitasse o pre¢o de venda por R$ 3 500,00, Jodo continuaria
com a poupanga de R$ 1 500,00 e o carro de R$ 4 000,00. O
ganho social seria de R$ 9 000,00.

Portanto, a teoria da barganha segue trés passos: os precos
de acordo sdo estabelecidos, determina-se o valor excedente, e
define-se o acordo sobre a distribuicdo desse excedente.

Assim, para Coase, quando hd condi¢des da barganha
gratuita, a solucdo eficiente é atingida independentemente de

quem arca com a responsabilidade®.

2.3.1.2. Elementos dos custos de transacio

Para Stephen, o custo de transacdo nada mais seria
que o custo da barganha. Estes se dividem em custo da busca de
negociadores, negociac¢do da transacdo e policiamento e execucgio
de normas™.

Ja Cooter e Ulen definem os custos de transacdo como
custos das trocas. Também apontam que a troca possui trés passos:
primeiro, a outra parte interessada deve ser identificada, via de
regra alguém que queira comprar o que estd sendo vendido ou
vender algo que queira ser adquirido; o acordo deve ser fechado
entre as partes envolvidas; e, terceiro, o acordo deve ser cumprido.
A execucdo envolve monitorar o cumprimento do acordo pelas
partes e, em caso de negativa, impor san¢des. Dessa forma, pode-se
dizer que hd trés tipos de custos envolvidos: custos de informagao;
custos de acordo; e custo de execucgdo®.

Considerando esses trés custos, pode-se dizer que
os custos de transagdo tendem a ser altos quando os servicos
ou produtos sdo exclusivos, e tendem a ser baixos os custos de
transacdo dos produtos e servi¢os que seguem um padrdo.

Cabe ainda abordar os custos de informagdo: serdo
maiores de acordo com a publicidade dos interesses e valores
envolvidos. Por isso negociar um meldo € mais barato do que
negociar uma casa. O comprador conhece e sabe para que serve
o meldo, conseguindo mais facilmente perceber defeitos. Ji na
casa € o vendedor que conhece muito mais os custos de venda e
eventuais defeitos do imével. Cooler e Ulen escrevem ainda que

direitos de propriedade mais definidos tendem a diminuir custos

de transagdo, pois normas ambiguas tendem a elevar os custos®,
bem como quanto maior o nimero de partes envolvidas, maior o
custo, em razdo da multiplicidade de interesses envolvidos.

Quanto os custos de transag¢do, hd a hostilidade das
partes e os erros de cdlculo de até quanto o outro cederia em prol
do acordo. A teoria pressupde que ambas as partes buscardo a
maximizagdo e o bem-estar conjunto, ou seja, as pessoas niao se
tentariam contrariar ou lograr umas as outras. Num divércio, por
exemplo, é muito dificil conseguir uma solucio eficiente quando
ha ddio entre as partes.

A respeito dos custos de execugdo, estes se tornam
mais relevantes conforme o tempo que se leve para cumprir
totalmente o acordo. Nos de cumprimento imediato ndo hd
custo de transag@o; quanto mais longo o prazo de cumprimento,
porém, maior a tendéncia de altos custos de execucdo, pois hd
custos de monitoramento e maior probabilidade de puni¢des por

descumprimento.

2.3.2. Normatividade de Hobbes e teorema de Coase

Até entdo se estava analisando apenas como se o teorema
de Coase embasasse a teoria legal da propriedade, de modo que
os custos de transacdo fossem exdgenos a lei, devendo esta agir
conforme esses custos. Porém, nem sempre isso ocorre. Alguns
custos de transacdo sdo enddgenos ao sistema legal, pois as normas
podem facilitar a transagdo privada. Para o teorema de Coase, a lei
pode incentivar as transagdes privadas por meio da diminui¢ao dos
custos.

Uma das maneiras de a lei diminuir os custos de transa¢ao
seria definir os direitos de propriedade de forma clara e objetiva.

Assim, pode-se estruturar o teorema de Coase*:

Deve-se estruturar a lei de modo a ndo impedir acordos

privados.

A respeito desse impulsionamento legal, hd também a
teoria normativa de Hobbes, que defende que cabe ao sistema legal
garantir normas que inibam desavengas e falhas na cooperagao.
Hobbes pensava que raramente as pessoas racionalizariam a
respeito da divisdo do excedente gerado, mesmo quando ndo
houvesse nenhum impedimento sério para acordar. O instinto
¢ levar vantagem até que um terceiro intervenha na disputa e
imponha uma solugdo para o conflito. Mediante tais idéias, criou-

se a teoria normativa de Hobbes*':

Estruture o direito de modo a minimizar os prejuizos

causados pelas falhas na transaco privada.

38STEPHEN. Opus cit. p. 30.
3’STEPHEN. Opus cit. p. 35.
38COOTER; ULEN. Opus cit. p. 88.
33COOTER; ULEN. Opus cit. p. 89.
“COOTER; ULEN. Opus cit. p. 94.
“dem.
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Significa que o direito deve prevenir a coercdo e 0s
desentendimentos entre as partes. Assim, quando as partes falham na
negociagdo, elas perdem o direito ao excedente, de modo que a lei deve
conceder os direitos de propriedade a parte que mais os valorize.

Ha, portanto, segundo Cooter e Ulen, dois principios
normativos do direito de propriedade: um diz respeito a
minimizacdo dos prejuizos causados por desacordos na alocagdo
eficiente dos recursos (Hobbes); e, segundo, pela minimizacgio dos
obstaculos para transagdes privadas sobre alocagdo de recursos

(Coase)®.

3. Conclusio

O instituto da propriedade sempre foi encarado como uma
das premissas inerentes a propria existéncia da ciéncia econdmica.
No entanto, até o final do século XIX, a importancia conferida
por esse ramo do saber ao estudo da apropriacdo limitava-se
ao reconhecimento do fendmeno como realidade naturalistica
e exdgena, nos exatos termos da doutrina apregoada por Adam
Smith e admitida de maneira inconteste por seus seguidores.

Assim € que, segundo a escola cldssica, a maximizacio
da riqueza constituiria resultado natural da troca de recursos
escassos entre compradores e vendedores racionais, numerosos
e bem informados, sob a égide do mecanismo auto-regulativo
do mercado. A deducido das regras desse mecanismo decorria da
aplicacdo da engenharia social emergente a intencdo presumivel
dos agentes econdmicos, ensejando conclusdes pretensamente
cientificas e independentes das institui¢des politico-juridicas em
cujo cendrio operava o mercado.

Nesse panorama, o dominio parecia ser uma idéia auto-
evidente. Pressupunha-o toda a ciéncia econdmica, sob influéncia
dadoutrinajusnaturalistae da ascensio histérica daclasse burguesa,
que o proclamavam como fendmeno universal, contemporaneo ao
proprio homem e intercambidvel por exceléncia.

A propriedade € considerada importante pelos
economistas modernos pois facilita a transferéncia dos recursos
por meio dos contratos e serve como regra para a defini¢do das
disputas coletivas entre individuos sobre o uso dos recursos. A
concep¢do da propriedade para os economistas é um conjunto
de direitos reconhecidos atualmente pela lei ou pelo costume ou
por convengdo estabelecida. Essa orienta¢do ignora a dimensao
do cardter real dos direitos de propriedade, caracteristica da
propriedade que era familiar a Blackstone, a Smith, a Bentham
e a seus sucessores, mas foi toda esquecida apds a identificagdo
revoluciondria de Ronald Coase, a respeito dos custos de transa¢ao
como a determinante chave da estrutura de designados legalmente.

Essa teoria abstraiu sistematicamente, afastando a caracteristica

real do direito de propriedade. A lei e a economia cegaram-
se a determinadas caracteristicas dos elementos essenciais da
propriedade, que sdo importantes e ndo podem ser explicadas em
nenhum outro termo.

Nio ¢ errado colocar a propriedade como um conjunto
de direitos sobre uma coisa e oponivel a terceiros, sendo esta
uma idéia que apareceu aos poucos, passando por um estidgio
relativamente adiantado no desenvolvimento social e econdomico.
Doutrinadores cldssicos, como Blackstone, Smith, e Bentham,
alertam a possibilidade de um mundo em que os direitos de
propriedade sdo violados rotineiramente, e, conseqiientemente,
sentiram a importincia de articular formas de assegurar a
propriedade.

O movimento da lei e economia, que emergiu nos anos
de 1960 e 1970, apds o problema das formas de assegurar o direito
de propriedade ter sido resolvido na maior parte dos paises, pelo
menos nas economias avangadas, passou entdo a se preocupar com
questdes que ainda ndo tinham sido resolvidas, como controlar
relagdes contratuais delongadas, controlar o comportamento dos
agentes em organizacdes complexas, e incentivar uma distribui¢io
eficiente dos excedentes. Conforme apontam Merrill e Smith, a
compreensio dos doutrinadores de uma economia aplicada ao
direito ficou restrita ndo a questdo legal, mas a maximizacao
do bem-estar. Essa negligéncia, naturalmente respaldada em
interesses voltados para economias avangadas, existe apenas no
topo da piramide. Sua base consiste na seguranca dos direitos
de propriedade, entretanto sem analisar a extensdo dessa base,
implicando no fato de que as concep¢des constantes na atmosfera
refinada do dpice estdo distorcidas ou a0 menos incompletas®.

Para a teoria da andlise econdmica do direito, assegurar
o direito a propriedade seria assegurar a prépria eficiéncia no
seu uso. O desenvolvimento de uma concepgdo absoluta no seu
uso € condicdo de eficiéncia, pois sdo trés os critérios aplicados:
universalidade, exclusividade e transferéncia. A universalidade
ligada ao direito de um proprietario tudo possuir. A exclusividade
aborda os direitos exclusivos sobre a propriedade. A transferéncia
refere-se a utilizagdo dos recursos de forma a maximizar para um
recurso Superior.

A Law and Economics analisa a interpretacdo da
propriedade privada sob o enfoque dos custos de transacdo
sociais e da eficiéncia do uso, ou seja, os custos de utilizacdo da
propriedade por um Uunico proprietdrio, os custos do potencial
litigio para as partes e para o Judicidrio e os custos do erro judicial.
A relacdo entre essas varidveis é considerada para a formulacdo
das estratégias ex ante adotadas pelas partes quando do uso dos
recursos da propriedade, e ex post, no caso de eventual litigio.

Dessa ponderagdo inferem-se as técnicas interpretativas que

“2COOTER; ULEN. Opus cit. p. 94.
“MERRILL; SMITH. Opus cit. p. 397-398.
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t&ém maior potencial de reduzir os custos sociais, de minimizar
as assimetrias informacionais e as externalidades negativas, e de
promover melhorias paretianas na situagdo juridica das partes. A
aplicacdo dessa teoria serd compativel com o direito de propriedade
funcionalizado, desde que nio leve em considera¢@o o conceito de
propriedade absoluta, mas que seja limitado por direitos alheios.

A busca da eficiéncia no uso da propriedade ¢, portanto,
o que de certa forma propde a fungdo social da propriedade. A
utilizacdo da propriedade sem degradacdo ambiental, abusos ou
excessos que venham a prejudicar terceiros € o foco de preocupagao
da fungdo social.

Nesse sentido, cabe colocar a posi¢do de Guimar Estrella

Faria:

Numa sociedade premida pela inseguranca econdmica,
como a brasileira, em razao dos desacertos sucessivos,
de politicas governamentais inadequadas, a linguagem
dos direitos dos cidaddos cede terreno a argumentagdo
fundamentada em custos e pregos e se abre caminho para

aplicagdo da teoria de Posner e Calabresi.*
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Democracia na Era da Sociedade de Massas: Educacao
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de suas necessidades? 2. A constatacdo fenomenolégica da sociedade de massas contemporanea. 2.1. O fen6meno
das massas: o coletivo pensado no singular e o dirigismo de grupos sociais. 3. Abordagem da politica: democracia na
sociedade de massas. 3.1. Breve nocdo da democracia politica. 3.2. Que tipo de democracia politica estamos vivenciando

com a sociedade de massas? 3.3. Como fica a pedagogia politica com a televisdo? 4. Conclusao. 5. Referéncias.

RESUMO: O presente artigo trata da democracia como regime politico na modernidade. Procura encontrar razdes para o problema da

auséncia de um liame efetivo entre democracia e educacdo, assim como investigar de que forma a modernidade produziu o hiato existente

entre a vida da comunidade politica e a busca do bem comum.

Palavras-chave: democracia; bem comum; educacdo; modernidade; tradicdo; filosofia; comunidade; politica.

Introducao

A modernidade surgiu da ruptura radical com a tradig@o.
Se, por um lado, os gregos separaram a esfera publica da privada,
concebendo espagos para a realizacio das inclinagdes naturais do
cidadao — individualidade e sociabilidade —, os modernos deram
continuidade a essa separacdo, embora com enfoque distinto. Se
para os antigos o espago privado era o espago para a satisfacdo das
necessidades bioldgicas, para os modernos € algo a mais: trata-se
do lugar para acumular riqueza material.

No entanto, de modo surpreendente, na contempo-
raneidade ocorre uma quebra total com esse trago caracte-
ristico da histéria do ocidente: a separacdo entre as esferas
publica e privada estd perdendo importincia em funcdo do
coletivismo e suas variantes. O que se observa é o predomi-
nio da coletividade sobre a pessoa humana, sendo que esta
se vé absorvida e amorfa diante da injustificavel potestas do
coletivo — povo — sobre sua vida politica (cidadania).

O coletivismo assombra a era contemporanea. Para o
bom desenvolvimento de uma sociedade politica e da civilizagdo
ocidental de um modo geral, € fundamental que consideremos a
separacdo das esferas publica e privada de maneira que a pessoa
humana possa, a bem de suas naturais vocacdes, desenvolver
virtudes em busca da realizac¢@o dos fins éticos universais perenes
em qualquer comunidade politica sauddvel e compromissada
com o bem comum. Nisso entra a abordagem da democracia

contempordnea na sociedade de massas.

A cultura de massas € um dos aspectos mais marcantes
da contemporaneidade. Sua problemadtica pode ser analisada em
diversos campos do saber humano. No ensaio proposto, tentaremos
apresentar a origem filoséfica do problema, procurando mostrar
como entender o0 homem contemporaneo inserido na cultura de
massas. Para tanto, faz indispensdvel ter presente o esfacelamento
da tradi¢do e dos valores com a intensidade do relativismo na
modernidade. A realidade da sociedade de massas, isto €, 0 homem
em seu contexto socioldgico atual lanca uma série de paradigmas
e pressupostos que recheiam bases para as novas interagdes e
agrupamentos sociais, o que gera conseqiiéncias no fendmeno
politico, sobretudo para a democracia e para o desenvolvimento
da paidéia, isto é, da educacdo civica na nova sociedade politica

contemporanea.

1. Especulacio sobre a perda da tradicao classica: modernidade

1.1. Origens do subjetivismo e rompimento com a tradicio
classica: racionalismo moderno

O homem do mundo clédssico, sobretudo o homem
grego, era alguém que vivia em comunidade. Esta, que tinha sua
melhor definicdo no termo polis, era a realidade ética e politica
da cosmovisdo grega. E por que isso? O homem era considerado
um animal politico na medida em que agia por orientacdo da
razdo prética e do juizo prudencial (phronesis), condi¢do humana'

necessdria para a realizacdo plena do homem na comunidade.

‘Marcus Paulo Rycembel Boeira. Mestrando em Direito do Estado — USP. Professor de Politica e Teoria do Estado da Faculdade Dom Bosco, curso de Direito, de Curitiba.
Membro do Instituto Pimenta Bueno, da Associac@o Brasileira dos Constitucionalistas, da Academia Brasileira de Direito Internacional (ABDI) e da IPSA — International Political
Science Association.

'Hannah Arendt, no seu livio A Condi¢io Humana, trata da condigfio humana sob o prisma de trés atividades fundamentais: labor, trabalho e ag@io. No caso acima proposto,
trabalhamos com a ac¢@o enquanto condi¢do do homem na polis, pois era pelo bem agir que o ser humano realizava-se enquanto membro da comunidade politica — na pratica ele
agia conforme a virtude moral, que € a virtude da ac@o politica. Para Arendt, a acdo é a “iinica atividade que se exerce diretamente entre os homens sem a mediagdo das coisas ou
da matéria, corresponde a condi¢do humana da pluralidade, ao fato de que homens, e ndo o Homem, vivem na Terra e habitam o mundo. Todos os aspectos da condi¢do humana
tém alguma relagcdo com a politica; mas esta pluralidade é especificamente a condig¢ao (...) de toda vida politica”. Arendt chama essa vida politica como vita activa, por ser focada
na acdo do homem em conjunto com os demais (ARENDT, Hannah. A condi¢ao humana. 10 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001).

EOS Curitiba, v. I, n. I, p. 43-58, jan./jun. 2007
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Tratando dos gregos, sempre devemos ter em mente que pensar
a polis é, de certa forma, pensar uma realidade ontologicamente
politica, pois o homem ia ao espaco ptiblico ndo s6 para se relacionar
com 08 outros (philia — amizade), o que constitui a esséncia da
ética, mas para decidir sobre os assuntos que eram de interesse
comum a todas as pessoas, o que ¢ tarefa da politica. A polis, em
dltima andlise, era o espaco para a realizacdo da a¢do humana
(virtude moral — arete) e para a deliberacdo daqueles aspectos
da vida que diziam respeito a todos os membros da comunidade,
sendo por isso uma realidade ético-politica. O homem na polis se
apresentava como animal racional, essencialmente politico, e ndo
se via fora dessa circunstancia. Assim, usava darazdo que, orientada
para fins comuns e utilizada na prépria vida em comunidade, era
considerada prdtica, ou seja, 0 justo meio necessdrio para a op¢ao
pelo meio mais eficiente e racional para a consecucdo dos fins
almejados (bem comum). O bem agir, atividade racional de acordo
com as virtudes — arete — significa a razdo prética orientando a
agdo para o bem, para o fim dado — eidos>.

Como ¢é uma orientagdo para a agdo mais racional a fim
de se atingir o fim almejado, a razdo prética ¢ objetiva — ndo é o
homem que impde o meio para a a¢do por meio da vontade, mas a
circunstancia, a prépria realidade do cosmos que demonstra qual o
melhor meio para se seguir em vista do bem a que se busca.

Contudo, diferentemente dos antigos, observa-se nos
modernos a primazia da subjetividade sobre o mundo objetivo’. As
circunstancias da realidade ndo impdem mais limites a0 homem,
mas o proprio homem passa a se emancipar, a se desvincular das
circunstancias objetivas da realidade. O homem ndo vé mais os
limites que a ordem natural lhe coloca: ele mesmo, moderno, tenta
dominar a natureza e as circunstancias da realidade a partir de sua
prépria consciéncia subjetivada.

A razdo moderna ndo é mais a prdtica ou contemplativa
como nos gregos, mas a prépria negacdo desse paradigma, na
medida em que o mundo real ndo coloca mais limites ao homem,
mas ele mesmo € que nio vé limites diante de si, pois pensa o
mundo subjetivamente. A ética, dimensdo fundamental da vida
humana, passa a ser encarada como moral, em que a a¢gdo humana
¢ limitada pelo espago do outro, e as relacdes entre homens nio
sdo mais relacdes de espontaneidade, mas de respeito pelo espago

de cada um. O que € mais surpreendente nesse modo de encarar

a ética é que enquanto os antigos pensavam-na COmo um campo
voltado para o desenvolvimento das virtudes e que se preocupava
com a existéncia humana, os modernos a pensaram e ainda
pensam como uma maneira de auferir os deveres humanos fora
da esfera coercitiva, isto €, a moral é o meio pela qual as pessoas
se véem obrigadas a respeitar umas as outras em razdo de espagos

individuais, absolutamente intocaveis®.

1.2. Passagem do racionalismo moderno para o voluntarismo

A Idade Moderna e a Idade Contemporanea sdo épocas
distintas, embora a segunda encontre seus pressupostos filoséficos na
primeira. A Idade Moderna comega a partir do renascimento — com o
humanismo e o antropocentrismo cultural® — e se estende até o final do
século X VIII, quando a razdo ndo era mais vista como um simples dado
subjetivo, mas foi confundida — e talvez substituida — pela vontade.
A razdo moderna e a vontade (que marca todo o movimento
cultural da Idade Contemporanea) sdo duas maneiras diversas de
conceber o mundo através do pensamento. Pensar racionalmente
na modernidade é pensar sob uma estrutura de mundo que,
apesar de subjetiva, busca através da légica encontrar respostas
justificadas em estruturas formais. O formalismo, que servia
para pdr ordem no caos e permitir ordenar estruturas substantivas,
passa a ser encarado como objetivo vadlido de todo o pensar a
partir da modernidade, perdendo seu cardter metafisico que era
o de simplesmente mediar conteidos, tornando-se o préprio
conteddo por exceléncia do modo de fazer ciéncia. Essa alteragao
nos rumos da filosofia contribui para que a forma se tornasse o
foco de obsessividade na modernidade. O sentido verdadeiro da
formalidade, que era o de organizar estruturalmente conteidos, foi
abandonado em nome de um novo paradigma: o da comprovagio
do mundo e da verdade por meio da légica. O sentido verdadeiro
da forma e sua dimensdo ontolégica® foram execrados para dar
lugar a uma nova realidade, qual seja a explicac¢do de toda a cultura
por meio da forma, despreocupada com o sentido substancial e
material e mais interessada em propiciar certeza matemadtica ao
cosmos do que tentar explica-lo com premissas filoséficas.

O auge do desenvolvimento das ciéncias exatas,
notadamente a Matematica e a Fisica, sucedeu no inicio da Era
Moderna. Hannah Arendt diz que “ndo sdo as idéias, mas os

eventos que mudam o mundo”. A verdade é que a filosofia moderna

2Aristoteles. Etica a Nicdmaco. 4 ed. Brasilia: Unb Editora, 2001. Segundo Aristételes, o homem tem inclinagdes naturais para viver bem, pois a eudaimonia, que poderiamos
traduzir por vida boa, é uma atividade racional conforme as virtudes, ou seja, é o préprio fim de todo agir humano. E isso que marca o cardter teleolégico do agir humano em
Aristételes, pois toda acio do homem ¢ dirigida para um bem, um fim supremo, como ele demonstra no Livro I da Etica citada.

3Na modernidade, houve a perda do aspecto transcendente da consciéncia, que passou a ser conceituada na imanéncia da vontade ou de seus componentes materiais (biolégicos

e cognitivos).

4Apenas por curiosidade, Immanuel Kant considerava justica como respeito as esferas de liberdades individuais, em que cada um agia conforme suas razdes e vontades. Isso pode
ser encontrado na obra Fundamentacio da metafisica dos costumes e outros escritos. Sio Paulo: Martin Claret, 2002.

SREALE, Giovanni e ANTISERI, Dario. Histéria da filosofia: do humanismo a Kant. 4 ed. v. II. Sdo Paulo: Paulus, 1990, p. 31. A seguinte passagem de Reale aclara
satisfatoriamente o fato de que o homem moderno busca dominar a natureza por meio da ciéncia: “O pensamento sobre o homem prevalece no século XV, ao passo que, no século

XVI, o pensamento se amplia, abrangendo também a natureza”.

SREALE, Giovanni. O saber dos antigos: terapia para os tempos atuais. 1. ed. Sdo Paulo: Loyola, 1999. A questdo foi bem trabalhada pelo autor no capitulo “Perda do Sentido da
Forma”, que procura demonstrar como a forma na modernidade adquire novo paradigma, e que o mero formalismo tornou-se obsessividade cultural.
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deve sua origem ao curso das descobertas cientificas, incentivadas
e orientadas pela Matemadtica e a Fisica. A divida de DESCARTES
quanto a verdade aparente, aquela que aparece empiricamente aos
olhos humanos, seguramente ndo surgiria nao fosse a descoberta
do telescopio por Galileu — pai da ciéncia moderna. O telescépio
permitiu a0 homem observar algo muito além de sua capacidade
visual imediata: possibilitou-o colocar-se de fora do planeta Terra
e enxergd-lo do lado de fora, como se estivesse além do globo
terrestre. Esse evento resulta na ilimitagdo do homem diante do
cosmos, que agora pode transcender a natureza terrestre € dominar
a ordem natural do planeta. Por isso, como aponta Arendt, néo foi
a razao nem tampouco a contemplacio, mas um instrumento — o
telescépio — que permitiu a0 homem olhar além de seus sentidos,
fazendo Descartes e toda a filosofia moderna duvidarem da prépria
realidade que se apresenta diante dos olhos’.

Uma passagem de Descartes na Segunda Meditagao
mostra bem como o pai da filosofia moderna inaugurou um novo
modo de pensar o mundo, com desconfianca da realidade aparente

e duvida sobre absolutamente tudo:

Presumo, entdo, que todas as coisas que vejo sdo falsas;
convenco-me de que nunca houve tudo aquilo que a
minha memdria repleta de mentiras me representa; penso
ndo possuir sentido algum; acredito que o corpo, a figura,
a extensdo, o movimento e o lugar nio passam de fic¢des
do meu espirito. Entdo, o que poderd ser considerado
verdadeiro? Talvez nenhuma exceto que nada de certo

existe no mundo.?

A duvida cartesiana levou a radicalidade do subjetivismo
no pensamento moderno, pois toda a certeza é produzida por
processos mentais subjetivos e introspectivos. A explicacio
para esse fendmeno é a seguinte: se tudo que estd ao alcance de
nossos olhos foi posto em cheque pelo telescopio e se a realidade
apresentada aos nossos sentidos ¢é falsa, em que poderiamos
confiar sendo em nossas proprias consciéncias? Ha uma verdadeira
metacognicio (da consciéncia sobre si mesma) e 0 homem se vé
apenas diante de si mesmo, pois a realidade do mundo é percebida
a partir de sua prépria consciéncia individual e ndo mais na
racionalidade contemplativa tdo intensa na cultura classica
helénica (a racionalidade contemplativa buscava compreender

0 cosmos a partir da prépria realidade apresentada aos sentidos,

pois o homem grego se via limitado pelo cosmos e, por isso, ndo
tentava domina-lo).

A filosofia moderna, a partir disso, passou a explicar o
cosmos por processos mentais subjetivos, 0 que provocou uma
diversidade de explicagdes sobre a ordem natural e sobre variadas
justificativas tedricas a respeito dos mais diversos campos do saber.
O resultado disso foi o advento do relativismo da verdade sobre as
coisas, em que 0 Unico ponto em comum passou a estar nos meios
para se explicar ou “criar” teorias. O relativismo de contetidos que
marca a modernidade cultural apenas respeitava uma premissa:
a forma e a l6gica da explicacdo. A formalidade dos processos
explicativos adquiriu, como vimos, um novo ‘“status”, em que a
forma e a I6gica passaram a constituir o tinico ponto de referéncia
para todos os tedricos e filésofos. Os contetidos, na medida em
que dependiam de consciéncias e entendimentos diferentes sobre
um mesmo ponto, ndo davam mais uma resposta satisfatoria sobre
os problemas tedricos e culturais que se apresentavam. A saida
encontrada foi emancipar a forma de seu aspecto estruturalista e
organizativo para considerd-la a tinica maneira possivel de justificar
teorias e aspectos variados da cultura. Por isso, a racionalidade
moderna, que surge com a duivida cartesiana e permeia toda a
filosofia desse periodo, é uma racionalidade ndo baseada na
phronesis, no equilibrio, no justo meio dos gregos, mas na forma,
na explicacdo das coisas através da 16gica formal. Isaiah Berlin,
um dos maiores pensadores do século XX, mostra de forma clara

o retrato da filosofia moderna:

A tendéncia geral, se ndo universal, da nova filosofia era
declarar que, se a mente humana pode ser desembaracada
do dogma, do preconceito e da hipocrisia, a natureza
serd por fim vista na plena simetria e harmonia de
seus elementos, que podem ser descritos, analisados
e representados por uma linguagem logicamente
apropriada — a linguagem da matematica e das ciéncias
fisicas. Leibniz parece ter acreditado ndo apenas na
possibilidade de construir uma linguagem logicamente
perfeita, que refletiria a estrutura da realidade, mas
em alguma coisa ndo de todo diferente de uma ciéncia
geral da descoberta. (...) O novo método procurava
eliminar tudo o que ndo pudesse ser justificado pelo uso
sistemdtico de métodos racionais, sobretudo as ficgdes

dos metafisicos, misticos, poetas.’

TARENDT, Hannah. A condi¢iio humana. A autora aponta trés eventos que inauguraram a Era Moderna: a descoberta da América e a conseqiiente explora¢do de todo o planeta,

areforma e a invengdo do telescopio.
SDESCARTES, René. Meditages. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1999.

9BERLIN, Isaiah. Estudos sobre a humanidade: uma antologia de ensaios. Sao Paulo: Cia das Letras, 2002. No capitulo em que Berlin trata do divércio entre as ciéncias naturais
e as humanidades, o autor continua: “O novo racionalismo se espalhou para as artes criativas. Assim como a Royal Society na Inglaterra tomou uma posi¢ao formal contra o uso
da metdfora e outras formas do discurso retorico, exigindo uma linguagem que fosse simples, literal e precisa, a Franga na mesma época procurou igualmente evitar a metdfora,
0 embelezamento e a expressdo altamente colorida, por exemplo, nas pe¢as de Racine ou Moliére, no verso de La Fontaine e Boileau, escritores que dominavam a cena européia;
e, como se considerava que essa exuberdncia florescia na Itdlia, a literatura italiana era devidamente acusada, na Franga, pela impureza de seu estilo”.
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Sendo a forma o objetivo vélido de toda a realidade
cientifica e cultural da modernidade, as ciéncias sofreram um
processo de transformagio que culminou com a matematizagio de
toda a vida cultural. Em todas as dreas do conhecimento, desde as
humanidades até a Fisica e a Matemadtica, a forma passou a ser a
Unicajustificativa teoricamente véalida para comprovacao cientifica.
S6 é verdade aquilo que a logica formal permite que seja passou
a ser o lema de todo o pensamento moderno. A sistematiza¢ao
dos conceitos, a formalizagdo dos meios, a racionalizagdo dos
processos, a burocratizacdo dos corpos administrativos, enfim,
todos os campos do conhecimento humano foram e continuam
sendo afetados pelo formalismo, pela l6gica. Quem quer que
se arrisque a explicar algo s6 o pode fazer se respeitar a ldgica
estrutural e a formalidade dos meios, sem as quais o homem
moderno nio s6 repudia, como ndo compreende qualquer tipo de
justificativa sobre qualquer coisa.

A crenca em um Unico método formal € o tnico ponto
em comum nos pensadores modernos. Isaiah Berlin nos mostra

esta constatacao:

O que € comum a todos esses pensadores € a crenga de
que hd apenas um tinico método ou arranjo de métodos
verdadeiros: e que tudo o que ndo pode ser respondido
por esse método ndo pode ser respondido de modo algum.
A implicagdo disso é que o mundo é um sistema tinico
que pode ser descrito e explicado com o uso de métodos
racionais; disso resulta, na prdtica, que, se a vida de um
homem deve ser organizada, e ndo abandonada ao caos e
ao jogo da natureza e a acasos incontroldveis, ela sé pode

ser organizada a luz de tais principios e leis.'”

De fato, a racionalidade moderna buscava estruturar todo
o pensamento em torno da logica e da formalizacido dos meios.
Ha4, contudo, de se lancar luz ao surgimento de um novo paradigma
a partir da apari¢do de pensadores como Shopenhauer, Freud e
Nietzche: a perda do consenso em torno do modo de validagdo do
pensamento, momento em que a vontade desponta como condi¢ao
para a agdo, independente da formalidade e da elaboragdo de
procedimentos formais que justifiquem a prépria acdo. A voluntas
passa, entdo, a mover o homem, que age sem critérios, sem logica
e sem justificativa no espaco da interagdo social. Uma nova
caracteristica da humanidade contemporanea aparece com isso: a
imediatidade da acdo. A vontade confunde-se com o querer, vale
dizer, precede a escolha deliberada, o que preconiza a satisfagao

imediata para que a acdo humana logre éxito. Para a vontade

realmente ter procedéncia, ela precisa ser satisfeita no momento de
sua origem, sem o qual ela poderd ndo ser. A vontade, no momento
de sua procedéncia, ndo admite intervalos, pois os resultados
precisam ser imediatos para que o querer seja satisfeito. O espago
de tempo necessario para a satisfacdo da vontade vai depender, em
ultima andlise, das circunstancias impostas pela prépria vontade,
que determina os meios para a realiza¢ao de sua magnitude.

A vontade, diferente da razdo moderna, ndo concebe
estruturas e métodos 16gico-formais para a realizac@o e explica¢do
de eventos culturais ou cientificos, mas o faz independentemente
dos meios pelos quais se impde fazer. A imediatidade e a ndo-
racionalizagdo dos meios para consecu¢do da vontade levam
a dois problemas que caracterizam o rompimento da Idade
Contemporanea ndo sé com a tradi¢d@o, mas com alguns aspectos
da Idade Moderna: 1° um relativismo diferente daquele constatado
no modo de pensar moderno, pois naquele havia o método formal
como ponto comum a todos os que se arriscavam a racionar,
enquanto que a vontade implica num relativismo inclusive dos
meios para a consecucio da prépria vontade; 2° a vontade torna o
homem suscetivel, pois ndo leva em considera¢ao procedimentos
formais ou tampouco a razdo prdtica (herdada do pensamento
Aristotélico) para decidir o que fazer ou aceitar, ou melhor, ndo
admite graus de juizo prudencial para deliberar sobre os melhores
meios para a consecu¢do dos fins almejados.

Nesta segunda constatagdo parece haver um problema
sério: que tipo de acdo pode o homem fazer, guiado pelas emogdes,
de modo que ofereca risco para a sociedade politica?

A vontade tem como caracteristica a imediatidade
e a irracionalidade dos meios. Contudo, a vontade ndo pode
absolutizar o espago de sua realizagdo, pois dessa forma a vida em
sociedade seria impossivel.

Por outro lado, a vida em sociedade sofreu e vem
sofrendo muitas transformacgdes desde os tempos mais remotos
da Antiguidade. A vida em uma sociedade baseada na vontade
e na imediatidade daquilo que se quer pode causar uma série
de desconfortos de ordem ética e politica. Um dos elementos
mais importantes e perigosos dos ultimos tempos talvez seja
a suscetibilidade do homem contemporineo em relagdo as
influéncias de toda ordem, como, por exemplo, dos meios de
comunicacio de massas, que movem a sociedade contemporanea
em todas as dimensdes: no consumo, no mercado e na politica.
A influéncia é uma caracteristica determinante desse tipo de
sociedade'', que marcou o século XX e atravessou o milénio

rumo a sua plenitude no século XXI, pois o homem movido

®BERLIN, Isaiah. Estudos sobre a humanidade: uma antologia de ensaios. Obra citada.

"Influéncia é um termo que remete sempre a uma relaciio, a um contato entre dois ou mais entes. A INFLUENCIA geralmente ocorre quando hd um receptor e um emissor. Até
aqui o dado parece simples. O problema comega a complicar quando pensamos: como influenciar a vontade alheia e “para que influenciar”. O problema de “como influenciar
a vontade alheia” acarreta uma andlise acerca de determinadas maneiras de conseguir objetivos propostos, o que s6 pode ser almejado tendo em conta determinados critérios de
probabilidade, ou meios para uma possivel realizacdo. O problema de “para que influenciar” envolve o préprio fim da acdo, ou seja, o alvo proposto pelo emissor da influéncia

sobre o receptor.

46



Democracia na Era da Sociedade de Massas: Educagio e Politica na Idade Contemporanea

pela vontade e ausente de finalidades para suas proprias acdes é
facilmente suscetivel e disponivel, sendo prontamente influenciado
e manipulado por aqueles que lhe propiciam as melhores maneiras

de satisfazer sua propria vontade.

1.3. O que busca o homem contemporineo em termos de
satisfacio de suas necessidades?

Satisfazer as necessidades do homem contemporaneo é
qualquer coisa de inusitado e surrealista, pois enquanto os antigos
viam na satisfacdo das necessidades a propria realiza¢do de uma
exigéncia da condi¢dao humana natural, o homem contemporaneo
nio satisfaz suas “necessidades” apenas com objetos uteis a
manutencio da espécie. Ele precisa, ao contrario, de objetos que
a propria sociedade contemporinea cria através de elementos
estranhos a concep¢do humana fundamental. Dessa forma, tais
objetos passam a ndo ser estranhos, pois o homem coloca na
vontade irracional o sentido e o fundamento mesmo de suas
necessidades.

Asnecessidades “atuais” vdo muito além das necessidades
“basicas”: de forma bastante intensa, elas sdo produzidas na
sociedade de consumo e adquirem status de mercadoria enquanto
objeto de demanda social. Por isso o homem contemporaneo
precisa ndo s6 de elementos da natureza (tais como alimentagao,
dgua, etc.), mas de substratos criados pelo préprio homo faber (o
homem inserido no contexto da sociedade industrial), de produtos
industriais que a natureza desconhece, mas que a sociedade
moderna passa a incorporar e a domesticar em virtude da vontade.
O espaco privado, que para os gregos era o espago da “realizacdo

das necessidades naturais da espécie humana’'?,

ndo é mais
apenas o espago das necessidades: é também o espaco da geracio
e do acumulo de riqueza.

A radicalidade desse processo estd em que o homem
contemporaneo cria e modela, com base em sua prépria vontade
e em sua natural evolugdo, o conceito de necessidade, de maneira
que a sociedade moderna, enquanto todo coletivo irracional
e voluntarista, molda o objeto da necessidade de acordo com o
imediatismo das massas.

A imediatidade, nessa situacdio, estdi em que as
necessidades passaram a ser tdo contingentes e circunstanciais que
acabaram perdendo o sentido de ser, pois o que € imediato se esvai
em si, perdendo o cardter de continuidade. Um exemplo prético:
quando compramos uma coisa, compramos por dois objetivos: que
esta coisa dure, ou que este algo pereca em sua descartabilidade.
No primeiro momento, a durabilidade do objeto comprado importa
na satisfac@o progressiva e sucessiva de determinada necessidade.
No segundo caso, temos a imediatidade da satisfagdo de uma

necessidade, ou seja, o fato de que temos necessidades que sdo

supérfluas, que descartamos depois de usarmos. Isso porque ndo é
mais a razao que orienta para a satisfacao das necessidades que o
corpo humano requer, mas sim que a vontade implementa a acio
do homem dirigida para a satisfacdo de necessidades que aqui
podem ser traduzidas como objetos de “prazeres” momentineos
e imediatos.

O grande mérito do capitalismo enquanto sistema de
produgdo e de geracdo de riqueza ¢é facilitar a pessoa humana a
satisfacdo de suas necessidades bdsicas (do corpo da espécie
humana) através de produtos que ddo melhor acesso pratico
ao resultado almejado. O uso desse modelo de produgdo por
exceléncia para criagdo de objetos de necessidades “imediatas” foi
e ainda continua a ser o recurso mais inteligente que a sociedade
moderna encontrou para adequar a economia as novas interagoes
sociais surgidas a partir da modernidade.

Nessaldgica voluntarista e utilitdria da vidaem sociedade,
os tempos modernos sdo marcados por novas formas de interacdo
social. Desde o inicio do século XX, como resultado de um modus
vivendi ja projetado nas primeiras manifestagdes filosoficas
modernas, tais como o racionalismo e o empirismo, aparece uma
forma de vida em sociedade que se mostra radicalmente ligada aos
pressupostos utilitaristas e voluntaristas das versdes modernistas:

a sociedade de massas.

2. A constatacio fenomenoldgica da sociedade de massas

contemporanea

2.1. O fenomeno das massas: o coletivo pensado no singular e
o dirigismo de grupos sociais

Quando tratamos do estudo da sociologia politica na
Idade Contemporanea, observamos que os sujeitos individuais da
historia sdo substituidos pelo todo coletivo da sociedade de massas.
As mudancas sociais, as projecdes metodoldgicas e cientificas sdo
operadas, dentro de uma légica formal e instrumentalista, com
base em conceitos concebidos coletivamente, de maneira que
os verdadeiros sujeitos da sociedade contempordnea sdo “‘entes
coletivistas”, agrupamentos irracionais e amorfos carentes de
identidade. Os niveis de responsabilidade individual na era atual
sdo esquecidos face a adog¢do do coletivo como sujeito operante
e “responsdvel”, numa perspectiva que anula as qualidades e
projecdes individuais de cada pessoa humana na sociedade. A
comunidade politica de pessoas humanas € substituida por um todo
anonimo e indefinido, passivo e descaracterizado. Nesse sentido,
as mudancgas sociais e dindmicas operativas sdo tecnicamente
uniformizadas pela irracionalidade das massas. O cambiamento
das técnicas sociais, que nas palavras de Karl Mannheim seria

“el conjunto de los métodos que tratan de influir la conducta

2ARENDT, Hannah. A condi¢io humana, obra citada.
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humana y que em lds manos del gobierno operan como um medio
de control social singularmente poderoso”", legam a sociedade
contemporanea uma nova caracterizago.

Telefone, radio, televisdo e meios de comunicacdo em
geral, bem como os novos inventos da tecnologia industrial, ndo
sé vieram a facilitar a vida do homem, mas conduzi-lo a um
novo status, um novo modo de existir e de viver em sociedade.
A antiga comunidade politica — polis — era o espaco do didlogo e
da amizade, onde os homens agiam e determinavam os rumos da
vida em conjunto por meio das decisdes daqueles que eram mais
virtuosos para deliberar sobre os interesses de toda a comunidade.
Esse tipo de dialogos acabou hd muito tempo. Na atualidade, o
didlogo no espaco publico (locais onde as pessoas se encontram)
transformou-se em discussao sobre temas da moda, temas do
momento, temas que dizem respeito a algo que €, de uma certa
forma, predeterminado pelos meios de controle social.

Os inventos tecnoldgicos nio s6 permitem facilitar a vida
do homem, mas também podem se transformar em instrumentos
de direcdo de uma organizacdo — ou sociedade politica — em
grande escala, isto é, podem levar a um processo efetivo de
controle social jamais visto antes do século vinte. Neste, tanto o
nazismo na Alemanha quanto o comunismo-stalinista na URSS
mostraram como o uso da propaganda totalitdria requer o uso
em potencial de instrumentos tecnoldgicos capazes ndao sé de
amedrontar o povo, como também iludi-lo ao ponto de fazé-lo
perder a nogdo de realidade. No totalitarismo, a pessoa humana é
utilizada como meio para a realiza¢ao dos objetivos de um partido,
grupo ou classe, pois o “fendmeno totalitdrio ocorre num regime
que concede a um partido o monopdlio da atividade politica™".
O homem ndo ¢ encarado como substincia da sociedade politica,
mas como acidente, vale dizer, como verdadeiro objeto nas maos
do grupo do poder.

Esses dois exemplos histéricos mostram como a
fabricacdo tecnoldgica pode levar a colapsos sociais e regimes
totalitdrios”®. Ndo obstante, a viabilidade de direcdo cientifica
oferecida pelos instrumentos tecnoldgicos pode levar a duas
situagdes: 1) facilitaaconcentra¢do do poder politico governamental
e o controle social realizado pelo mesmo, bem como 2) facilita a
centralizacio dos meios de formagao de opinido publica.

No primeiro caso, os melhores exemplos foram citados —
o totalitarismo como proposta de dominacio total da sociedade,
possivel quando a estrutura politica conta com aparato tecnolégico
que permite controle efetivo dos individuos por parte do grupo

partiddrio que detém o poder de mando. Assim, o totalitarismo

¢ justificado pela formalizacdo dos procedimentos e das regras
juridicas que permitem legalizar a conduta do partido que estd no
poder sem auferir a legitimidade da implementagdo politica. Os
regimes totalitdrios buscam sua validade no positivismo juridico,
valendo-se da criagdo de normas “juridicas” por aqueles que
estdo no poder. O objetivo estd em justificar os atos cometidos e,
assim, fazer com que todo o aparelho burocratico se mantenha de
pé enquanto estrutura de poder efetivo de mando. Além disso, o
que marca este tipo de regime ¢ a dindmica do processo de agdo.
Nada, nem mesmo as regras criadas pelo préprio partido sdo
empecilhos para as acdes do mesmo. Na verdade, toda a realidade
¢ mudada e ordenada de acordo com a “ideologia”, de maneira que
a pessoa humana passa a ser meio para a realizacdo dos interesses
ideoldgicos daqueles que estdo no topo da classe politica. O ser
humano se vé diante de uma bolha proporcionada pela ideologia,
da qual ndo pode sair porque todo o real € submetido ao ideal, e
a totalidade da ordem mundana € desenvolvida de acordo com a
dinamica do partido.

No segundo caso, temos um fendmeno que pode
perfeitamente ser enquadrado dentro do primeiro: a chamada
culturalizacdo de massas ¢ culturalizacdo das massas.
Chamamos culturalizacdo de massas o modelo segundo o qual os
produtos surgidos a partir da produ¢do mecanizada de informagdes
por meio da imprensa, rddio ou televisdo, tornam a vida do
homem contemporaneo um adestramento a partir de regras sociais
ditadas por aqueles que detém o poder comunicacional, isto €, os
emissores, aqueles que possuem acesso imediato aos instrumentos
de comunicag@o. Esse acesso pode gerar arbitrariedades na
condug¢d@o dos rumos coletivos diante da reprodug@o de informagdes
para grupos sociais de larga escala. Na cultura de massas, assim,
o homem vé-se ndo apenas como receptor, sendo também como
possivel instrumento utilitdrio a servico dos emissores, que podem
utilizar suas faculdades para regular e mudar o conjunto de praticas
sociais num piscar de olhos. A cultura das massas, por outro
lado, ¢ a cultura analisada a partir do modus vivendi da sociedade
politica, é a dimensao empirica da a¢@o social, a realidade do viver
em sociedade. Enquanto na cultura de massas se trabalha com a
comunicacio numa perspectiva dindmica, com mutagdo constante
de processos informativos, a cultura das massas ¢ o paradigma da
estabilidade, do resultado, da permanéncia, o que provoca uma
tensdo entre esses dois aspectos da realidade comunicacional
contemporanea. Nesse sentido, a acdo social se vé€ num impasse:
agir em comunidade € agir sob a direcio de emissores, ou agir em

liberdade frente aos emissores? Como se pode ser livre diante do

SMANNHEIM, Karl. Diagnostico de nuestro tiempo. 7. ed. México: Fondo de cultura econémica - coleccién popular, 1978.

“ARON, Raymond. Democracia e totalitarismo. 1. ed. Lisboa: Editorial Presenca, 1966.

SARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo. 1. ed. Sdo Paulo: Cia das Letras, 1989. Regimes totalitdrios, como o nazismo e o stalinismo marxista, nada mais sio sendo formas
de impor coercitivamente o comportamentalismo de acordo com as premissas ideoldgicas de que detém o poder. A maneira de penalizar quem tentar “agir” € coagir o sujeito de

maneira a tentar retornar a “normalidade”. A pena ndo € moral, mas juridica.
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fato de que a acdo social é conduzida e dirigida por aqueles que
detém os poderes politicos ou de comunicacdo? Liberdade e acao
sdo duas facetas da mesma moeda?

Para agir, 0o homem pressupde liberdade. Mas o problema
é: agir em conjunto, em sociedade, em comunhdo com os demais
membros de um grupo social, ndo € respeitar o que os emissores
de comunicagdo de massas dizem? Se for, esse agir € livre ou
semiconduzido?

Os resultados das acdes e prdticas sociais s3o
verdadeiras medidas de cdlculo para os formadores de opinido e
os comunicadores de massas. Assim, a resposta para cada uma
das perguntas s6 pode ser respondida com base no resultado de
cada acdo individualmente considerada, isto €, de sua producdo
em termos comunicativos dentro de cada conduta individual em
sociedade. Nesse aspecto, o ocaso da sociedade contemporanea
de massas estd no fato de que hd uma forte tendéncia socioldgica
para que o comportamentalismo e a adesdo incondicionada das
massas respeite fielmente os pardmetros estabelecidos pelos mass
media, formando-se assim uma sociedade teledirigida e guiada de
maneira passional conforme os clichés criados.

De qualquer modo, essa situa¢cdo nos mostra como
0o homem contemporianeo passa a emancipar um novo logos,
uma nova palavra e uma nova expressao na sociedade atual. O
homem-individuo passa a ser dirigido e teleguiado pelos meios de
comunicacdo de massas, enquanto que o homem-social é produto
de uma projecdo, ou seja, de uma direc@o coletiva produzida com
base em instrumentos de comunicag@o de massas.

Assim, quando os meios de comunicacio passam a guiar
as agdes dos individuos, como acontece nos regimes totalitarios,
e que ainda ocorrem naqueles governos que, sob a mdscara dos
partidos de massas, implementam projetos governamentais que
trabalham com o aspecto psicolégico do coletivo, geralmente
a estrutura de poder trabalha com um aparato instrumental que
manipula as emogdes das massas sob a égide de governos ditos
“democrdticos”, mas que, na verdade, representam verdadeiros
regimes totalitdrios de massas em larga escala, como € o caso
de indmeros partidos politicos na América Latina. Fica claro,
assim, o0 modo como os servigos publicos podem ser utilizados
indevidamente para o fim precipuo de manipular psicologicamente
as massas a fim de acostumd-las com uma préitica que nada

mais é sendo meios de controle governamental. O exemplo

da América latina € latente: em paises onde ndo se distingue a
administrag@o publica nfo das atividades politicas, onde técnica e
governabilidade ndo estdo em campos separados, a probabilidade
de partidos totalitdrios usarem a mdaquina publica para uso da
prépria ideologia e dos propdsitos do partido é mais alta'®.

Diante disso, resta claro que a contemporaneidade
estd conhecendo um novo fendmeno, que € social, mas também
reputado de dimensdo ética, politica, cientifica e até mesmo
artistica. O novo fendmeno, o fendmeno das massas, ¢ dotado
de realidade complexa por representar um modelo de sociedade
guiada e teleguiada pelos grupos detentores dos meios de
comunicacdo'’.

A sociedade de massas destruiu a viabilidade de agao
espontanea e direta da sociedade civil. Ela espera a normaliza¢iao
de seus membros, aquilo que se pode definir como comportamento
homogéneo. Ela aboliu qualquer ag¢do humana espontinea,
individual, empreendedora. Com a sociedade de massas, o social
adquiriu maior forga, pois agora controla todos os membros de
determinada comunidade por meio da radical igualdade de
comportamentos. A igualdade na Era Moderna resume-se ao
conformismo presente na sociedade, em virtude do necessario
e obrigatério comportamento do individuo, que substitui a agdo,
a iniciativa, prépria do mundo antigo. Neste, o espaco publico
era palco para os homens mostrarem o que de melhor tinham. A
igualdade ndo era referente ao comportamento comum, mas sim
enquanto significava que o espago da polis era o unico lugar onde
os sujeitos podiam fazer realizagdes, onde podiam iniciar, onde
mostravam quem eram. Em razdo disso, compartilharizavam os
cuidados necessdrios com os assuntos politicos'®. Quanto maior a
populag@o, maior € a probabilidade de que se comportem e menor
de que tolerem a diversidade. A uniformidade cotidiana matou
o campo das iniciativas, do bem agir, da espontaneidade e da
realizacio.

A cultura de massas, assim caracterizada como cultura
popular e da uniformidade, atinge a ética, a politica, a arte,
a ciéncia e a economia, que sdo cinco das seis dimensdes do
humano'®. Na ética, afeta a propria sociabilidade humana, pois as
relagdes sociais entre as pessoas e os diferentes grupos passam a
ser objeto de controle social por meios dos detentores dos meios
de comunica¢do de massas. Na politica, a relacdo governante/

governado passa a ser de guiador e guiado. Na arte, o artista

SWEBER, Max. Political writings. 1. ed. New York: Cambridge University Press, 1994. No capitulo denominado The Profession and Vocation of Politics, a burocratiza¢do é a
forma institucional por exceléncia da sociedade moderna, e o seu crescimento era fator caracteristico de uma sociedade industrializada, na qual as relagdes humanas se tornavam
cada vez mais tecnoldgicas e o Estado, cada vez maior e mais aparelhado, diante de um padrdo social que tendia a clivagem e a bancarrota de normas e procedimentos legais. Weber
via com desconfianga esse aumento da maquina burocritica, pois acreditava que democracia e liberdade restariam comprometidas diante de um quadro estruturado em torno do

aumento progressivo do Estado.

"Exemplo 6bvio dessas diferengas é o fato de que os governantes o sdo ou por terem vencido elei¢des num determinado processo politico, ou por terem atingido o poder por meios
totalitdrios ou autoritdrios. Outro exemplo sdo os emissores dos meios de comunicac@o de massas, como um diretor de programas de televisio, ou locutor de radio.

BARENDT, Hannah. A condi¢do humana, obra citada.

9Para entender as dimensdes do humano, ler: FREUD, Julien. L’essence du politique, Paris: Sirey, 1965; ou SOUZA JR., Cezar Saldanha. A supremacia do direito no estado
democritico e seus modelos basicos, tese apresentada para concurso a professor titular junto ao Departamento de Direito do Estado da Faculdade de Direito da Universidade de
Sédo Paulo, 2002. As dimensdes do humano sdo seis: ética, politica, religiosa, econdmica, artistica e cientifica.
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mexe com a emogao e os sentimentos das pessoas, produzindo
nelas certo estado de perplexidade e sensatez frente a produgdo
cultural, de modo que o ataque gerado pelo apelo cultural de
um objeto artistico pode levar o homem pds-moderno a projetar
seu emotivismo para o sentido esperado pelo artista. E o caso de
novelas e propagandas televisivas. O apelo cultural gerado por
esse grande e poderoso instrumento que € a novela leva as massas
ao delirio de um modismo cultural, de uma maneira de viver a
sombra dos artistas e das personalidades do mundo da televisao.
Esta dramatiza e ilude a posicdo humana atual no contato com
os outros, produzindo nas pessoas expectativas surrealistas e
ficcionistas que fazem grande parte do grupo social viver sonhos
e ilusdes que, na maioria das vezes, nio sdo realizados. Ademais,
0 meio artistico é importante instrumento de controle social na
medida em que ditas muitas regras de convivio, viabilizando,
por isso, um controle social mais efetivo e conjunto. Na ciéncia,
produz uma aceleragcdo do processo tecnolégico jamais vista. A
industria tecnoldgica ndo trabalha apenas para facilitar a vida do
homem, como jd vimos, mas para criar dinamicamente novos
mecanismos de controle sobre os individuos. Na economia, ataca
em todas as frentes, usando do capitalismo, que em génese ¢ um
sistema econdmico sauddvel e o tnico capaz de compatibilizar
a esfera publica e privada de forma equilibrada, para de dentro
dele mesmo destrui-lo, como ocorre com a utilizagdo da estrutura
econdmica industrial pelos partidos totalitdrios para produzir
armas e objetos que resultam num controle forte e efetivo do poder
politico sobre toda a sociedade. A economia de mercado, diante
desse fato, € simplesmente reduzida a nada, ou hd concorréncia
entre monopdlios estatais que acabam com a iniciativa privada,
instalando-se uma planificagdo econdmica destrutiva da natureza
humana e da dimensdo econdmica da pessoa, dimensdo esta que
corresponde as necessidades reais das pessoas humanas.

Assim, as massas, esse novo sujeito social, sio um
verdadeiro ente desinteressado na individualidade. A coletivizagdo
do humano, a sua proposta de sociabilidade total, é algo que
preocupa a esfera da privacidade da pessoa. Basta perceber um
exemplo cotidiano: quando estamos na rua, estamos em constante
vigilia do coletivo, que nos atomiza e nos impede de “sermos
nos mesmos, e ndo nos como parte do todo”. Esse problema foi
observado por Ortega y Gasset na abertura de sua Rebelido das

Massas, em que ele, ao tratar do problema proposto, observa:

talvez a melhor maneira de aproximar-se desse fendmeno
histérico consista em referir-nos auma experiéncia visual,
sublinhando uma fei¢@o de nossa época que € visivel com
os olhos da cara. Simplicissima de enunciar, ainda que

ndo de analisar, eu a denomino o fato da aglomerag@o,

do ‘cheio’. As cidades estdo cheias de gente. As casas
estdo cheias de inquilinos. Os hotéis estdo cheios de
héspedes. Os trens, cheios de viajantes. Os cafés, cheios
de consumidores. Os passeios, cheios de transeuntes.
As salas dos médicos famosos, cheias de enfermos. Os
espetdculos, desde que ndo sejam muito extemporaneos,
cheios de espectadores. As praias, cheias de banhistas.
O que antes ndo era problema comeca a sé-lo quase de

continuo: encontrar lugar.?

No mundo antigo, estar em companhia dos outros
era estar em companhia de pessoas que, presentes aos olhos
humanos, eram receptoras de uma comunicagdo de didlogo e de
philia. Na atualidade, a natureza relacional do ser humano estd
abalada com as massas, pois as partes do todo nunca participam
na comunhdo do todo, mas, como partes que sdo, estdo sempre
sacrificadas em beneficio do total. O isolamento e a integracdo
sdo condi¢des fundamentais do fenomeno a que assistimos
perplexos. O isolamento ocorre quando a parte ndo adere ao
todo, mostrando-se um radical-livre do processo de interacio.
Integracdo € o inverso: a parte adere incondicionadamente. O que
produz a comunicac¢do de massas € o privilégio do segundo ponto
em detrimento do primeiro, posto que o isolamento no fendmeno
de massas ndo gera isolamento de reconhecimento da diferenca,
mas de reconhecimento na indiferenca, isto é, de um isolamento
que se ocasiona porque a parte € vista pelo todo como um virus,
um problema, um inimigo em potencial, o que leva ao estigma do
todo em relacdo a parte. A supremacia total do todo frente a parte
atomiza a parte, negando sua natureza de sociabilidade relacional
e depositando nela um paradigma de participe, ou melhor, de
criatura quantificdvel.

Gramaticalmente, a referéncia objetiva da primeira
pessoa do singular — o eu — é uma referéncia humana, pois s6 os
seres humanos t€ém condigdes de inteligibilidade para construir
argumentos nesses termos. O nds € pronome que indica um
elemento relacional entre pessoas, ndo importando a quantidade dos
membros. Ocorre que, no mundo contemporaneo, a humanidade
assiste frenética a uma revolu¢do da linguagem gramatical: o
termo massas ndo indica mais o nds, como seria de se esperar, mas
indica — no caso, a massa — o eu, na primeira pessoa do singular,
ou ela, na terceira pessoa do singular. O fato é que um grupo de
pessoas ndo € mais pensado em termos de plural, de unidade na
diversidade, mas em termos singulares, como se o coletivo fosse
um ente dotado de personalidade cognitiva. A palavra pove, que é
uma construgdo da filosofia politica (tipologia ideal) para indicar
tanto o demos dos antigos — isto €, aquele que decide sobre os
assuntos da cidade politica — quanto, em termos modernos, grupos

de pessoas que aderem a uma determinada unidade politica estatal,

20RTEGA y GASSET, José. A rebelido das massas. 1. ed. Rio de Janeiro: Livro Ibero-Americano, 1959.
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¢ um termo pensado numa variedade de significados, todos eles
com respeito a relacdo pessoas—unidade cultural-Estado Nacional.
A massa, ou as massas, no plural ndo com relacio as pessoas, mas
aos diferentes agregados coletivos, adquiriram status de sujeito.
Hoje se fala muito em comandar a massa, como fazer com que
a massa aceite, como mudar a tendéncia da massa. Todas essas
frases mostram-nos como o mundo assiste a um novo modo de
encarar os relacionamentos humanos: o fenomeno das massas
produz um comportamentalismo, um agir de acordo com que
os outros esperam de nds, que nada mais € sendo a reproducdo
daquilo que buscam os detentores do poder de comunicagdo. O
comportamentalismo que caracteriza as massas produz um
conformismo, uma aceitacdo quieta e pacifica de uma repressio
coletiva que impde ao individuo determinada conduta, e que se
descumprida gera para ele um estigma, uma rejei¢do do grupo
social. Isso importa em dizer que o fenomeno das massas niao
envolve apenas a comportamentabilidade total do viver, mas
também a falta de relagdo objetiva entre os individuos, de uma
relacdo natural, o que cria uma artificialidade na relacdo com
os outros. Esse fendmeno contemporaneo acaba por destruir as
esferas publica e privada em suas naturais condi¢des, bem como
retira do se humano o dnico refiigio que lhe resta: o lar e a familia®".
A diferenca entre o que deve ser exibido (na esfera publica) e o que
deve ser ocultado (na esfera privada) é algo que nio se separa com
a cultura de massas, pois toda a vida do homem estd condicionada
e controlada pelos emissores da comunica¢do, que ditam os
comportamentos e condutas sociais, tanto entre homens quanto
entre grupos.

Na medida em que a pluralidade é condicio para a a¢do
humana, pois o agir do homem e o seu logos estdo condicionados
pela presenga necessdria dos outros, hd necessidade de que a
sociabilidade humana pressuponha um agir direcionado para
a diferenca, a diversidade e a multifaceticidade da sociedade
humana. Ou seja, agir em conjunto com os outros é, humanamente
falando, agir em unido na diversidade. O préprio processo de
deliberagdo politica nos mostra isso, pois para uma comunidade
politica deliberar € necessdrio primeiro que os membros dessa
comunidade se aceitem na diferenca, para depois entrarem
em acordo. No caso especifico das massas, isso ndo ocorre. As
massas, ao coletivizarem o homem e impedirem-no de mostrar-se
diferente, ndo aceitam a deliberacdo, a diferenca, a diversidade,
tdo importantes para a liberdade e para a prdpria igualdade
baseada nos valores humanos. Fato é que o fendmeno de massas
trabalha com a igualdade material absoluta, impedindo a diferenca
e apresentando uma proposta de sociedade embasada na igualdade

do ponto de chegada, uma igualdade em absolutamente tudo. Mais

do que isso: o ser humano ndo € pensado como membro de uma
sociedade, mas como parte de um todo, particula do verdadeiro
sujeito social. A identidade das massas ndo € a reunido de pessoas
diferentes, mas € a propria indiferenca, a igualdade na identidade
una, ndo aceitagdo real de que somos diferentes de fato, mas nio
em consideracdo ideal, que € como atuam as massas.

Como atesta PETER SLOTERDIJK,

... ja que, como foi visto, todas as diferencas sdo
efetuadas com base na igualdade, portanto em uma
impossibilidade preestabelecida de diferenciar, todas
as diferenciacdes modernas estdo em maior ou menor
medida gravemente ameagadas pela indiferenca. O culto
a indiferenca da sociedade atual, expandindo-se da moda
a filosofia, tem seu motivo no fato de que se sentem
todas as diferencas horizontais, e com razio, como sendo
fracas, revogaveis, construidas. Por énfases veementes
elas sdo intensamente ratificadas como se agora também
valesse para diferencas a lei da sobrevivéncia dos mais
fortes. Mas todas essas manobras realmente ndo fazem
efeito, pois os formidaveis designers e pensadores da
diferenca em ponto algum instituem uma diferenciacio,
por sinal com o axioma igualitirio que pretende que
toda diferenciacdo parta da massa, que por sua vez é
indiferenciada per definitionem — desde que se constitua
departiculashomogéneas que supostamente se esforgaram
igualmente para nascer. O principio da identidade, no
qual se baseava a filosofia cldssica, continua existindo,
visto por esse angulo; chega até a adquirir validade mais
poderosamente do que nunca, s6 que mudou de nome e
aparece mais secunddrio, mais negativo, mais reflexivo
em uma dimensdo. Onde havia identidade, deve aparecer
indiferenca, ou melhor, indiferenca diferente. Diferenca
que ndo faz diferenca € o titulo l6gico da massa. De agora
em diante identidade e indiferenca devem ser entendidas

como sindnimos”.?

Uma das caracteristicas mais assustadoras dessa
identidade na indiferenca é o fato de estarmos caminhando em
grandes centros urbanos ao lado de milhares de pessoas e dizermos
que ndo estamos em companhia de outros seres humanos,
mas que estamos sozinhos. Uma amortizagdo, processo de
introspecg¢ao psicoldgica, € produzida quando nos deparamos com
multidées. As multidoes rudes, que sdo agrupamentos humanos
generalizados, repelem a humanidade do homem, porquanto nio
aceitam a diferenca, igualizando horizontalmente os homens lado

a lado, desconsiderando a presenca alheia ou externa do fato de o

2'ARENDT, Hannah. A condi¢fio humana, obra citada.

2SLOTERDIJK, Peter. O desprezo das massas: ensaio sobre lutas culturais na sociedade moderna. Sio Paulo: Estacio Liberdade, 2002.
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outro estar presente enquanto diferente. O estar com o(s) outro(s)
deu lugar ao estar no todo, filiar-se e vincular-se a um todo
que € sujeito, que ¢ unidade humana material e que ndo aceita
a diversidade. O homem, como parte, estd em companhia dos
demais (demais partes), mas ao mesmo tempo estd sozinho.
Vivemos ndo numa polis, mas numa megapolis, que é
justamente a negagdo da polis, pois a cidade politica perdeu sua
dimensdo humana. Hoje temos uma sociedade contemporanea
que repele a condi¢do humana preordenada. O povo ndo é mais
povo, como o conhecemos nas teorias antiga e moderna da
democracia, mas um agregado amorfo de uma sociedade difusa e
anOomica. Giovanni Sartori aponta alguns fatores que caracterizam
essa nova “sociedade” ocidental. Em termos sociolégicos, sdo
trés as causas. Em primeiro lugar, o tamanho do coletivo. A
megapolis ndo favorece a dimensio individual do humano e leva
a atomizagdo e despersonaliza¢do do anonimato®. Em segundo
lugar, a aceleragdo dramdtica da histdria. A experiéncia é de um
profundo desenraizamento histérico. Em terceiro, a proporcdo e a
velocidade da mobilidade horizontal. Cada vez menos os membros
de uma comunidade vivem e morrem no lugar onde nasceram,
pois migram do rural para o urbano e agregam a multidao
solitaria. Em termos politicos, utiliza Kornhauser para dizer que
0 homem de massa € facil de ser manipulado, pois ¢ um individuo
isolado e disponivel, que adere ao coletivo e dele se torna parte.
Seu comportamento é positivo quando influenciado por qualquer
movimento ativo contra a apatia do processo politico. Assim, a
sociedade de massa estd exposta a dominacdo carismdtica e a

mobilizagédo social*.

3. Abordagem da politica: democracia na sociedade de massas

3.1. Breve nocao da democracia politica

A individualidade prépria do novo idioma humano
surgido com a modernidade resultou numa alteracdo profunda
no fendmeno politico, importando numa reformulacdo da relacio
governantes e governados, modificacdes estas que ocasionaram o
rompimento com a tradi¢do cldssica. Aparece uma nova unidade
politica, mais complexa, mais detalhada e maior sob o ponto de
vista institucional: O Estado. Junto com ele, o regime de governo
mais propriamente humano também se modifica, adequando-se

as novas vicissitudes da Idade Moderna. Surge a democracia de

modelo representativo e, assim, a individualidade em relagdo ao
politico passa a ser um “instrumento capaz de transformar os
interesses da individualidade em direitos e deveres”?.

A democracia moderna ¢ muito diferente da antiga.
Aristételes classificou-a dentre as mds formas de governo, em
contraposicdo ao regime constitucional reto (ndo se entenda
aqui constituicdo no sentido moderno)*. Durante dois mil anos a
democracia foi mal vista, s6 passando a ser vista com bons olhos do
século XIX em diante. Hoje é uma abreviagdo do que seja liberal-
democracia. A democracia dos antigos era simples, a dos modernos
é complexa. Consideremos, como faz Sartori, ademocracia sob trés
aspectos: democracia é um principio de legitimidade; democracia
é um sistema politico chamado a resolver problemas de exercicio
de poder; democracia é um ideal”.

Vamos ao primeiro ponto: democracia é um principio
de legitimidade. E o que vincula os antigos aos modernos. A
legitimidade democratica postula que o poder é do povo (demos).

992

E a base para o “consenso verificado” (ndo presumido) dos

cidaddos. O povo € o titular do poder. Aqui visualizamos o
proprio FUNDAMENTO do poder. Dois principios importam
aqui: igualdade politica e liberdade politica. Igualdade politica
¢ a maximizacdo da igualdade por meio da satisfacdo de
determinados critérios que buscam a realizacdo da democracia
politica. Segundo Robert Dahl, esses critérios sdo: participagcdo
efetiva (todos os membros devem ter oportunidades iguais e
efetivas para lancarem seus pontos de vista), igualdade de voto
(todo cidaddo deve ter igualdade de voto e mesmo peso na decisdo
politica), compreensdo ilustrada (todos os membros devem ter
oportunidades iguais e efetivas para saberem quais as alternativas
possiveis), controle da agenda (todos os membros devem decidir
quais devem ser os assuntos da pauta), inclusdo dos adultos (todos
os cidaddos, ou seja, aqueles considerados capazes de votar, devem
participar no processo politico, satisfazendo todos os critérios
anteriores)”. Evidentemente, esses critérios sdo condicionantes
da maximiza¢do da igualdade politica, mas nido determinantes
para a existéncia desta. Na verdade, eles ndo precisam — ¢ nem
podem — ser satisfeitos de forma plena, bastando que a sociedade
politica busque meios de realizd-los na melhor medida possivel.

De outro modo, a liberdade politica, ou seja, a deliberagao

2Egse argumento me parece satisfatorio para afirmar que a chamada democracia participativa é uma ilusdo, uma faldcia, uma ignorancia, pois a delibera¢o em praga publica s6 é
possivel em comunidades pequenas e bem organizadas. O agregado amorfo que caracteriza as massas é um argumento suficiente para desmistificar o modelo puramente ideal de

participag@o direta, pois as mass

s N30 sdo organizadas e muito menos vivem em pequeno nimero, parecendo mais um rebanho servil do que uma comunidade politica tal como

a polis, que era uma unidade politica organizada, onde as pessoas — cidaddos — iam até a dgora para deliberar de forma racional. Assim, mesmo que se argumente que hoje ainda
existem cidades pequenas que possibilitariam a democracia direta, tal possibilidade € ainda ilusdria, pois a vontade do homem contemporaneo, como foi demonstrado, € muito

diferente da racionalidade prética e torna o consenso politico mais dificil.

24SARTORI, Giovanni. Teoria da democracia revisitada. O debate contemporaneo. v. 1. Sdo Paulo: Atica, 1994.
ZOAKESHOTT, Michael. El racionalismo en la politica y otros ensayos. México: Fondo de Cultura Econémica, 2001.

Aristételes. A politica. 1. ed. Lisboa: Veja, 1998.

2ZSARTORI, Giovanni. Elementos de teoria politica. Madrid: Alianza Editorial, 1999.

2SARTORI, Giovanni. Elementos de teoria politica, obra citada.

2DAHL, Robert. La democracia: una guia para los ciudadanos. Buenos Aires: Taurus, 1999.
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racional e livre sobre amelhor alternativa, € aconclusao fundamental
do processo democritico, sendo um dos valores mais fundamentais
do mundo ocidental. E, por assim dizer, a prépria espontaneidade,
o préprio bem agir ordenado para o desenvolvimento de virtudes
éticas, enfim, é o valor por exceléncia da deliberacdo politica
racional. Provoca um empreendedorismo no espago publico,
uma acdo voltada para a decisdo que diz respeito ao interesse de
todos™.

A segunda afirmacdo é, de certa forma, complemento da
primeira: democracia é um sistema politico chamado a resolver
problemas de titularidade e exercicio do poder. Democracia é
poder do povo; portanto, autogoverno. Os questionamentos de
Sartori sdo pertinentes: até que nimero se pode autogovernar? Na
democracia ateniense, o nimero era de 1 000 ou 2 000. E quando ha
1000 000,00 ou mais?*' A democracia moderna nao € mais o plano
da deliberacdo politica direta — espago para o autogoverno, mas
sim a democracia de larga escala, a democracia da representagao.
Dai a necessidade de elei¢des livres e periddicas que legitimem
o poder. A democracia representativa separa titularidade do
exercicio do poder para, apds as elei¢des, vinculd-los por meio de
mecanismos representativos de transmissio do poder®. E o préprio
FUNCIONAMENTO do poder. Nao ha mais autogoverno, mas
limitagdo e controle sobre o governo. De fato, a relacdo existente
entre a democracia ateniense — que morreu faz muito tempo — e
a democracia moderna estd apenas na nomenclatura democracia.
A verdadeira democracia na atualidade chama-se democracia
representativa. Primeiro porque ¢ a unica possivel, pois, como foi
apontado, a democracia direta € ilusdo e faldcia. Segundo porque a
deliberacdo politica por meio de assembléia seria algo impensdvel
na medida em que a discussdo em torno dos temas politicos
tornaria invidvel a prépria decisdo sobre os mesmos pontos, seja
por falta de tempo, seja porque muitos ndo teriam condi¢cdes de
apontar suas opinides. Terceiro, argumento este dado por Ferreira
Filho, que afirma o seguinte:

continua presente em nossa época, mesmo na cabega dos
mais radicais partidarios da democracia, a idéia na qual
Montesquieu funda a necessidade da representacdo: os
homens em geral ndo sdo capazes — ou, se quiser moderar
a opinido, ndo estdo em condi¢des — de bem decidir as
questdes politicas; devem, por isso, deixar a representantes,

presumidamente mais competentes, essa tarefa.”

Na verdade, o homem de massa ndo €, de um modo geral,

competente sobre todos os assuntos da politica, seja por desinteresse
ou mesmo por falta de preparo intelectual do sujeito comum.

O fechamento dessa tridimensionalidade sobre o
significado da democracia sucede com a defini¢do: democracia
é um ideal. Caso se possa responder o que democracia deve ser
e o que ela é de fato, chegamos a conclusdo de que a democracia
¢ um ideal. Em grande medida, a democracia ideal é o préprio
autogoverno (governo do povo). Mas na realidade ¢ assim?
Deveria ser. Um elemento ideal ou normativo, que prescreve uma
conduta ou objetivo, é certamente constitutivo da democracia: sem
tensdo entre um ideal de democracia esta nao nasce ou, caso venha
a nascer, rapidamente se desmantela. Posto que sem democracia
ideal ndo existiria democracia real, o problema passa a ser: como
os ideais se vinculam a realidade, como o dever ser se converte
em ser?** A experiéncia histérica mostra que ideais desmesurados
e exagerados (exemplo: URSS) correspondem a catdstrofes na
prética®. Seja como for, a democracia real (descritiva) nunca serd
inteiramente a democracia ideal (prescritiva). O i