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RESUMO
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A SOBERANIA REVISTA EM FACE DO NEOLIBE-
RALISMO

A superagdo da nogao de Soberania no contexto do Direito Transna-
cional implica na releitura de diversas no¢des herdadas da Modernidade,
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especialmente a de Soberania, a saber, do poder de estabelecer as normas
juridicas validas no territério nacional’, em um ambiente mundializado
pela proeminéncia do condicionante econdmico neoliberal. Isto porque,
segundo Allard e Garapon: “O Direito tornou-se num bem intercambidvel.
Transpoe as fronteiras como se fosse um produto de exportacio. Passa de uma
esfera nacional para outra, por vezes infiltrando-se sem visto de entrada.”* Nes-
te contexto e articulando as repercussdes do discurso da Law and Econo-
mics, baseado em Posner’, pretende-se apontar para a necessidade do
(re)estabelecimento de um novo sentido e fungdo do campo juridico no
Estado Democrético de Direito*.

A magnitude das questdes econdmicas no mundo atual impli-
ca no estabelecimento de novas relacdes entre campos até entdao com-
plementares. Direito e Economia, como campos autonomos, sempre
dialogaram desde seus pressupostos e caracteristicas, especificamente
nos pontos em que havia demanda reciproca. Entretanto, atualmente,
a situagdo se modificou. Nao s6 por demandas mais regulares, mas
fundamentalmente porque ha uma inescondivel proeminéncia econo-
micista em face do discurso juridico. Dito diretamente: o Direito foi
transformado em instrumento econémico diante da mundializacdo do
neoliberalismo. Logo, submetido a uma racionalidade diversa, mani-
festamente pragmatica de custos/beneficios (pragmatic turn), capaz de
refundar os alicerces do pensamento juridico, ndo sem ranhuras demo-
craticas. Neste pensar a nogdo de Soberania, diante da Mundializagao,
precisa ser recolocada.

Z

A classica nogao weberiana de que Estado é “uma comunidade hu-
mana que, dentro dos limites de determinado territorio, reivindicava o monopo-
lio do uso legitimo da violéncia fisica”®, com as modificacdes operadas nas
duas ultimas décadas do século XX, ndo mais se sustenta®. A busca da
legitimacdo do uso da forca, embora guarde certa relevancia, passou a
ser contingente, pois o Mercado, sem rosto, nem bandeira, veio roubar
a cena de um mundo globalizado, sem fronteiras. Os desafios dai de-
correntes sdo imensos, pois esta nova cartografia do poder nao implica,
necessariamente, no estabelecimento de relacdes entre Estados sobera-
nos, mas se perde em mecanismos mais “brandos” de poder, mediados
por um Mercado que ndo faz barreira, nem respeita, fronteiras, mitigan-
do, por assim dizer, a nogao de Soberania. O discurso do Mercado tinico,
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traz consigo, a destruigdo dos limites simbodlicos que representavam as
balizas dos Estados Soberanos.

Com efeito, o rompimento com o Estado-Nagdo implica uma
nova relagdo entre o colonizador e o colonizado. Isto porque ndo se
trata mais da proeminéncia de um Estado-Nagao sobre outro, mas do
deslocamento deste lugar para as formas motrizes do Mercado (Con-
glomerados, Bancos, Multinacionais, etc...) as quais se valem dos “ Apa-
relhos Ideolégicos do Mercado” para manter a situacdo de opressao,
naturalizada. Uma metrépole sem rosto, nem etnia, representada pelo
capital. Nao ha ninguém nos comandos justamente porque tal poder
nao existe, inexiste um Outro do Outro (Lacan, na pena de Zizek’). Na
ultima quadra do século passado, todavia, diante do dito “progresso
do neoliberalismo”, em nome do pode-tudo-que-quiser-em-nome-da-
liberdade operou-se um declinio deste lugar de referéncia, a saber, a
“norma” deixou de ter a fun¢do de limitar a satisfagdo, entregue a um
mercado vazio e iluminado de satisfacdes, em que tudo pode ser ven-
dido e comprado, ja que a categoria Direitos Fundamentais é extinta e
tudo passa a ser direito de propriedade, negociado no Grande Merca-
do globalizado.

Z

Dentro da premissa de que o “mercado” é o melhor mecanismo
para uma situacao “otima”, o discurso neoliberal® estipulou, por suas
agéncias, uma agenda de politicas centradas no “crescimento econo-
mico”, modelo tipico da modernidade. O conceito de desenvolvimen-
to foi re-significado para se juntar crescimento econémico com pro-
gresso técnico, via expansao da producdo e acumulacdo privada de
riqueza, pelo aumento dos lucros, a cargo dos mais capazes (ricos),
com a reducao do status dos trabalhadores a consumidores minimos.’
A consequéncia deste receituario se da pela paulatina diminui¢ao do
gasto publico social, aceitando-se a desigualdade como saudével, um
custo inerente ao sistema'’. Um dos mitos é o de que o consumo livre
dos ricos favorece o crescimento do Mercado, mesmo custando a vida
de milhares de sujeitos, tido como custos reflexos do sistema livre.
Ha muita gente no mundo que ndo consome, cujos custos de manu-
tencdo sdo altos. Nao se os pode matar diretamente, mas os excluir o
suficiente para que a as doencas e auséncia de comida os matem. O
discurso neoliberal ndo pode dizer sua pretensao latente diretamente.
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Deve escamotear, sempre, via discurso manifesto e humanitario. Por
isto uma adubacdo ideolégico-midiatica anestesiante da critica', assi-
milada pelo buraco negro do Mercado e seu direito reflexivo. Assim é
que 0 maximo crescimento econdmico andaria junto com o livre mer-
cado' e o lucro do capital privado, contracenando com a diminuic¢ao
dos custos dos trabalhadores e a diminuigdo dos gastos sociais. Estes
verdadeiros dogmas ainda perduram no discurso latente, ainda que no
discurso manifesto tenha havido algumas concessodes retéricas, princi-
palmente pelo discurso de mitigagdo da probreza.

Superada a fase marginal do discurso neoliberal, seus pressupos-
tos foram acolhidos pelos governos de Thatcher e Reagan, no inicio dos
anos 80, implicando na Revolucao Neoliberal do Estado, sob a batuta da
banca de Bretton Woods (Fundo Monetario Internacional, Banco Mun-
dial e Banco Interamericano de Desenvolvimento, este tltimo criado
posteriormente),"® apontando para a necessidade de ajustes estruturais
nos Estados Nacionais (privatizacdo, desregulacao dos mercados inter-
no/externo, contencao do gasto publico social), rumo ao crescimento
econdmico alto e sustentavel. Sua execucado se deu por politicas de esta-
bilizacao tendentes ao fomento da livre operagdo dos mercados no plano
mundial, dando especial relevo as exportacdes. A maneira de se conse-
guir competitividade externa se d4 pela diminuicdo dos custos internos
dos agentes de producao (empresas), principalmente nos custos do tra-
balho (mero input) e dos impostos. O deslocamento da avaliagao exclusi-
vamente pelos nimeros, no paraiso da estatistica, deixa de lado toda a
questdo social, para se estabelecer num mundo matemaético, sem rostos,
nem vitimas, mas meras “externalidades”.'* A pobreza passa a ser uma
mera externalidade, um custo do sistema...

Talvez o golpe de mestre do discurso tenha sido o de colocar seus
fundamentos ligados a nocao de “capitalismo democrético”, a saber, a
impossibilidade da democracia sem capitalismo. Com esta bandeira
- capitalismo democratico - como tnico meio de crescimento econo-
mico manipula-se o discurso para se promover, no ambito mundial,
os pressupostos do livre mercado e, ap6s o 11 de setembro, da “ordem
mundial”.’® A “manipulacao do medo”® passa a ser a pedra de toque
do discurso ideolégico do mercado livre, apresentando-se com a face
“humanitaria”. A crise humanitdria se manifesta pela pasteurizacao
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e a aparente neutralidade do discurso de Direitos Humanos, a qual
funciona como mecanismo da ideologia intervencionista, com interes-
ses latentes e, por basico, diversos do discurso manifesto. O discurso
manifesto é o de ajuda humanitaria. Mas é o fundamento de uma inter-
vencdo capaz de imaginariamente aplacar a culpa e justificar a opres-
sdo com a qual, no fundo, se compactua. As intervencdes ditas huma-
nitarias escondem os interesses econdmicos silenciados no discurso
manifesto, como no caso do Iraque,” em que o petrdleo é bem mais
importante do que a pretensa implementacdo democratica no pais. A
politica humanitaria é o lema que faz caminhar a massa composta de
“Almas Belas”™ no caminho de uma finalidade mal-dita, da qual se
fazem instrumento. Congrega, sob a mesma bandeira, desde religiosos
pseudo-assépticos ideologicamete até desiludidos agnoésticos, facistas
de direita e revoluciondrios de esquerda, em nome da “Causa Huma-
nitdria”. Este engajamento em nome dos Direitos Humanos, todavia,
cobra um prego pouco percebido pela maioria jogada na inautenticida-
de, para usar a gramatica heidegariana. Este movimento humanitario
invoca a necessidade de salvacao, suspendendo os limites democréati-
cos, as fronteiras e desloca a nocdo de Soberania. Serve de instrumento
alienado da opressdo de um capital que ndo quer e derruba, incessan-
temente, as fronteiras nacionais."

Acrescente-se que esta revolucao neoliberal democratica global®
se desenvolve a partir da construcao de um discurso tinico, sem alterna-
tivas, ou seja, do capitalismo vencedor - como se verificou na redacao da
Constituicao Europeia® -, ao qual todos devem se adaptar, sob pena de
ineficiéncia. Por isso, o discurso critico acaba ndo encontrando eco por se
iludir com o discurso latente, das aparéncias. E preciso aceitar, pois, que
o neoliberalismo é o paradigma englobante* - hegemonico, diria Gra-
msci® - da sociedade contemporanea com os mais variados efeitos (for-
mais e materiais). A 16gica que subjaz ao modelo acaba sendo o custo/
benefico (eficiéncia - maximizagao de riqueza). Conquanto nao se pos-
sa falar numa autoridade central, o projeto neoliberal conta com diver-
sas e poderosas agéncias® capazes de ditar as regras gerais e abstratas,
apontadas por Hayek, como fundamentadoras das a¢des dos sujeitos e
das Institui¢des. Nao se preocupa (diretamente) com as capilaridades
sociais, acolhendo uma atuacdo balizadora das iniciativas e usando
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seus mecanismos para impedir acdes que estejam em desacordo com
suas premissas. Condiciona as a¢des no campo social por sua “violén-
cia simbélica” e ideolégica através da eleicao do significante eficiéncia.
Este significante tomado do campo da Administragdo ganhou, no Di-
reito, um sentido colonizado e aferido pelo critério mercadolégico de
custos/beneficios?.

Cria-se, assim, um novo principio juridico: o do melhor interesse
do mercado. O Direito é um meio para atendimento do fim superior
do crescimento econdmico. E necessario simbolicamente para susten-
tar a pretensa legitimidade da implementacdo dos ajustes estruturais
mediante reformas constitucionais, legislativas e normativas executi-
vas. Na perspectiva de unificar o novo “mercado mundial” as normas
de comércio devem se adequar ao novo modelo diminuindo os custos e
os riscos das transagoes. Significa a constru¢ao de uma estrutura mun-
dial em que os Estados sdo incapazes de sozinhos provocar modifica-
¢Oes significativas, embora tenham um papel fundamental na garan-
tia da “ordem publica”, principalmente na “esfera de controle social”.
Assim é que ndo ha mais lugar para o Estado-Nagao entregue ao jogo
sem regras de uma globaliza¢do neoliberal do pensamento tnico, sem
possibilidade de garantir as normas necessarias ao estabelecimento do
Estado Democratico de Direito. Surge agora um Direito Flutuante, Re-
flexivo, com pretensao de universalidade®, a mercé do Mercado. Ao
Estado, entdo, é resguardada a funcado interna de garantia da ordem
social mediante o agigantamento do sistema de controle social (crimes,
penalizagdo e programas sociais), ndo sem a intervencdo de organis-
mos internacionais, como se verifica atualmente com o terrorismo,
ameaca ecologica, armas quimicas/nucleares e droga. A globalizacdo é
complexa, com fatores culturais, juridicos, sociais, ideolégicos e cultu-
rais, especialmente econdémicos. O mercado mundial unificado impli-
ca numa proeminéncia do mercado como lugar vazio, destruindo os
ordenamentos juridicos internos, com diversas estratégias: a) Criagao
de Orgao Supranacionais (OMC, dentre outros), nos quais as decisdes
nao sao legitimadas por qualquer processo democratico”; b) Validade
das normas internacionais sobre o direito interno, para além da nogao
classica de Soberania, abrindo-se as portas pelo discurso dos Direitos
Humanos; c) reflexibilidade da estrutura do ordenamento juridico
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interno; d) Poder de conglomerados e do capital financeiro que circula
sem limites, em face dos Estados.

Neste sentido, Zizek esta certo ao afirmar que a ideologia con-
grega uma multidao de escravos, a partir do discurso do Senhor, nao
por uma ilusdo, mas por um aspecto de realidade (terrorismo, ameaca
ecolégica, armas quimicas/nucleares e droga) escamoteando, todavia,
a finalidade latente (ideol6gica) destes discursos. A “realidade” enten-
dida como os limites simbdlicos - construidos - ¢ manipulavel. A ra-
zao instrumental, portanto, transforma-se no fundamento da prépria
dominacao simbdlica. Quanto menos forem manifestos os interesses
ideol6gicos, mais eficazes serdo.®® A aparéncia deste afastamento é o
mote para sua eficiéncia. E somente pela critica ao sintoma deste vela-
mento, a saber, pelo siléncio, contradi¢des, deslizes, que se pode esta-
belecer um lugar para o discurso critico. Isto porque o slogan “liberda-
de eigualdade” atende aos interesses dos donos do capital. A aceitagao
sem maiores reflexdes de que todos sdo iguais para contrair obrigagdes
aponta para uma miopia ideoldgica. Dito de outra forma, em nome da
liberdade se esquece das forcas reais de poder. Cinicamente, claro. A
ordem espontanea pretende que o mercado se construa por si mesmo,
esquecendo-se dolosamente que a ordem espontdnea ndo se da por si
mesmo, mas por uma leitura (particular) dela. Uma leitura pré-dada.
Enfim, é a legitimacdo racional da ordem existente, na leitura hegemo-
nica do capital.

Este modelo gera “vitimas” e depois as constata via “Relato-
rios Mundiais”, para os quais se apressa em apresentar novas (ilu-
sorias) solucdes. Enfim, o problema social é antevisto e fomentado
para, depois, justificar um novo recrudescimento de controle social,”
na implementacdo da “doutrina de choque” de que fala Klein. Vale
destacar que o “Informe sobre o Desenvolvimento Humano” produ-
zido pelo “Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento”
(PNUD) e pelo “Banco Mundial” sobre a pobreza, foi a justificativa
retérica para o redirecionamento das politicas publicas, agora catali-
sadas para reducao da pobreza, dando azo a uma nova investida de
“ajustes estruturais”, ou seja, mitigagdo de Direitos Fundamentais. A
questdo social é circunscrita dentro dos limites méximos a estabiliza-
¢do econdmica, alterando o critério do modelo do Bem-Estar Social.
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Mediante cooperagdes internacionais (dos Fundos), obriga-se a reali-
zacdo dos ajustamentos estruturais necessarios ao modelo neoliberal,
no que se denomina de soft power, pelo qual a cooptacao econdmica
substitui o hard power militar.”® Este soft power ndo apresenta a face do
capital, mas a de organismos multilaterais capazes de implementar
uma ingeréncia interna acentuada, ainda que siga silenciosamente o
receituario neoliberal. Dai seu efeito deslumbre e assentimento irrefle-
tido de muitos preocupados em ser eficiente. Sob a bandeira do comba-
te a pobreza, implementam-se programas de controle social sob o papel
de presente de assisténcia, sempre transitoria. Estes programas sociais
normatizantes sao focados nos mais pobres, dentro dos limites orgamen-
tarios, deixando a extragrande maioria da populacdo excluida.

De outro lado, ha uma redugdo nas despesas estatais com satde,
educagdo e previdéncia social, entregues ao capital privado (diretamen-
te,*! via Parcerias Publico-Privado, concessdes ou Organizacoes Nao-
Governamentais® - ONG’s). Por fim, divulga-se o combate a corrupcao,
a criagdo de Agéncias Reguladoras e a flexibilizagdo dos contratos de
trabalho, dentre outras iniciativas, como medidas dolorosas, mas neces-
sérias ao bom funcionamento do mercado. Apesar deste realinhamento
estatal, a ideia do mercado como mecanismo 6timo de auto-resolugdo
de desigualdades permanece inatacado. Este seria, enfim, para os neoli-
berais, o Estado Eficiente.* Assim é que o discurso do desenvolvimento
econdmico é o principal disfarce do discurso neoliberal, naturalizado
como sendo uma das exigéncias decorrentes da globalizacdo, sem qual-
quer possibilidade de discussao. Esta estratégia evita o confronto de
ideias advindo de um devido embate democrético e gera, no seu cimu-
lo, o espetaculo contemporaneo do luxo e da pobreza.

O DISCURSO DA LAW AND ECONOMICS, VIA
POSNER

Denomina-se Analise Econdmica do Direito (AED) o movimento
metodolégico surgido na Universidade de Chicago no inicio da década
de 60 do século passado, o qual busca aplicar os modelos e teorias da
Ciéncia Econdmica na interpretacdo e aplicagdo do Direito. O movi-
mento, fortemente influenciado pelo liberalismo econdémico, tem como
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precursores e expoentes os professores Ronald Coase e Richard A. Pos-
ner, ambos da Universidade de Chicago, e Guido Calabresi, da Univer-
sidade de Yale. Law and Economics, contudo, ndo é um movimento coe-
so. Apresenta diversas escolas e orientagdes, com diversas publicagdes
regulares. O fator comum é o da implementacdo de um ponto de vista
econdmico no trato das questdes que eram eminentemente juridicas. O
objeto de estudo da AED deixou de acontecer exclusivamente no plano
do Direito da Concorréncia para ganhar novos campos: propriedade,
contratos, responsabilidade civil e contratual, direito penal, processo
(civil e penal), direito administrativo, direito constitucional, direito de
familia, infancia e juventude, dentre outros.* A Andlise Econdmica do
Direito ganhou folego na segunda metade do século passado a partir,
fundamentalmente, de trés fatores: a) a construgao de um estatuto teé-
rico especifico (Coase, Becker, Calabresi e Posner, dentre outros); b)
proeminéncia do discurso neoliberal; c) imbricamento entre as tradi-
¢oes do civil law e do common law.

Esta corrente metodoldgica adota, além dos principios do libe-
ralismo econémico, a ideia de que o objeto da ciéncia juridica possui
uma estrutura similar ao objeto da ciéncia econémica e, por isso, pode
ser estudado do ponto de vista da teoria econémica. Assim, busca o
movimento transformar o Direito, que se encontraria em um esta-
do pré-cientifico, incapaz de se adaptar a nova realidade mundial,
caracterizada pela crise do Estado de Bem-Estar Social, em uma ver-
dadeira ciéncia, racional e positiva, mediante a analise e investigagao
do Direito de acordo com os principios, categorias e métodos espe-
cificos do pensamento econémico. A Law and Economics procura ana-
lisar estes campos desde duas miradas:* a) “positiva”: impacto das
normas juridicas no comportamento dos agentes econdmicos, aferi-
dos em face de suas decisdes e bem-estar, cujo critério é econdmico
de “maximizagao de riqueza”; e, b) “normativa”: quais as vantagens
(ganhos) das normas juridicas em face do Bem-Estar social, cotejan-
do-se as consequéncias. Dito de outra maneira, partindo da racio-
nalidade individual e do Bem-Estar social - maximizacdo de rique-
za -, busca responder a dois questionamentos: a) quais os impactos
das normas legais no comportamento dos sujeitos e Instituicoes; e b)
quais as melhores normas.
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Com efeito, o sistema juridico® é acusado de ser dos principais
obstaculos ao crescimento econémico, especificamente pelos custos
necessdarios para o contractual enforcement e o contratual repudiation,”
ou seja, de se constituir um obstdculo ao bem-estar do mercado na 6ti-
ca neoliberal. O custo pais, entendido como todos os custos acrescidos
ao da transagdo, aponta para a auséncia de maior eficiéncia do Poder
Judiciario na garantia dos dogmas (propriedade privada e contrato),
ja que estes elementos seriam fundamentais para o perfeito funcio-
namento do mercado. A deficiente qualidade do Sistema de Justica é
apontada como um dos fatores responsaveis pela estagnagdo econo-
mica, demandando, assim, um realinhamento a nova ordem mundial.
Exige-se, portanto, a revisdo das normas legais, dos limites da inter-
vengdo do Estado e da propria Constituicdo.® Isto porque as Cons-
tituicdes da segunda metade do século passado sdo, em regra, com-
promissodrias® e voltadas a construgdo do Estado do Bem-Estar Social
mediante o cumprimento de programas de redistribui¢do de riqueza,
mitigacdo da pobreza, relativizagdo da propriedade privada (fungao
social, reforma agraria, etc.) e relativizacdo da autonomia da vontade
nos contratos (protecdo ao consumidor, vedagdo de clausulas abusi-
vas), enfim, buscava a garantia de Direitos Fundamentais. Este indi-
cativo constitucional é apontado como um fator prejudicial, dado que
nao atrai o capital internacional e, desta forma, implica na estagnacao
econdmica. Em nome do crescimento econémico, entao, na perspectiva
de fins, indica-se o receitudrio neoliberal capaz de tornar o pais eficien-
te. Um alto custo para garantia da propriedade e cumprimento dos
contratos torna - dizem - o pais menos atrativo (custo/beneficio). A
batizada luta pela “estabilidade econémica”, guindada a condicao de
“grau zero” (Barthes) implica na manipulagdo do conceito para que se
entenda como uma unidade de designios, em nome de todos, apagan-
do as diferencas politicas e sociais. A internacionalizacdo do “mercado
sem fronteiras” praticamente obriga uma uniformizacao judicial dos
paises baseada no custo/beneficio para que se tornem competitivos. O
Mercado mundial impde regras claras em todos os territérios (ainda)
nacionais, mitigando a Soberania. Este é um dos fatores do imbrica-
mento entre as tradi¢des do civil law com o common law.

O estabelecimento de um critério, no caso, a eficiéncia, entendi-
da como a melhor alocacdo de recursos, na perspectiva do mercado

162 Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitéria, n. 7, p. 153-183, jan./jun. 2010



Que resta do estado nacional em face da invasao do discurso da law and economics

(ordem espontanea), no territério da AED, implica na avaliacdo das
Instituigdes por suas consequéncias (custo/beneficio).* No ambito do
Sistema Judicidrio, este cotejo acontece no registro (i) Macro: da orga-
nizagdo e administragdo da Justica, especificamente no plano Legisla-
tivo e Organizacional do Ordenamento Juridico (pluralista); e (ii) Mi-
cro: da decisdo judicial stricto senso, inserida no contexto do discurso
juridico. Em ambas dimensdes procura reler a estrutura e praticas do
Sistema Judicial desde um ponto de vista especifico, num embate que
transcende a simples mudangca de critério (juridico para econémico),
mas de tradicdes juridicas (common law e civil law) e filoséficas diver-
sas, pretendendo a unificacdo do discurso mundializado. De um lado
indica ajustes estruturais*’ no Poder Judiciario, inclusive com formas
alternativas de resolugao de conflitos (arbitragem e mediacao), por ou-
tro, a partir do pragmatic turn refunda a Teoria da Decisao Judicial pelo
critério da maximizacdo de riqueza, levado a efeito por agentes racio-
nais enleados num processo de desenvolvimento social.** H4 uma rear-
ticulacdo interna do Direito pela intervencao externa (e decisiva) da
Economia, no que se pode chamar de “Economizagdo do Direito”.*

De qualquer forma, o estranhamento entre Law and Economics com
o Direito herdado da Modernidade acontece, de logo, pela auséncia de
producao legislativa conforme os critérios apontados economicamen-
te. A tensdo que se instala é a da revisao do ordenamento juridico e da
mentalidade dos atores juridicos ao menor custo econémico possivel.
A resisténcia a uma total reforma é mais do que sabida, deslocando-se,
assim, para estratégias mais eficientes de interferéncia e colonizagao.
Uma preocupacao de redirecionar o sentido histérico (da tradicao), a
partir de novas coordenadas hermenéuticas e o compromisso inalie-
nével (como se fosse Direito Fundamental) com a “Boa Governanga”
do Estado e o compromisso (absoluto) com o “Livre Mercado”, esque-
cendo-se das conquistas democréticas.** Ha uma inescondivel seducao
pelos pressupostos logico-racionais da Analise Econémica do Direito.
A premissa de que todos atuam como sujeitos racionais, capazes, pois,
de tomar decisdes a partir de um dominio dos atos da vida, gera, no
seu camulo, a adesao irrefletida aos seus fundamentos, na perspectiva
da assuncao de um lugar racionalizado, enfim, de encontrar um lugar
social e juridico indicado como sendo apto ao enfrentamento da socie-
dade contemporanea (complexa e global). Um encantamento sedutor...
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que cobra um preco, caro.* A apuragdo deste preco democratico, para
efeito deste ensaio, derivado de um maior*, enfrentara, de maneira
critica e direta, o modelo da Law and Economics. Sera, portanto, uma cri-
tica ao modelo, especialmente a pretensdao megalomaniaca de Posner.

A possibilidade de critica aos fundamentos da AED depende da
percepcao de que, desde o inicio, o critério do Sistema é diverso, dai a
incomensurabilidade, isto é, a impossibilidade de se fazer uma critica
ao0s seus pressupostos a partir exclusivamente do Direito. E preciso
adentrar-se no campo da Economia. E esta primeira barreira é materia-
lizada pela matemadtica e o desconhecimento dos fundamentos econo-
micos latentes. O segundo obstaculo pode ser indicado pela tradugao
do bem-estar econdmico como um dogma a ser acolhido pelo Direito.
A terceira restricao pode se dar pelo carater heterodoxo de sua impo-
sicdo, ou seja, sedutoramente, sem capacidade de reagdo ao “discurso
tnico”. Com efeito, o discurso neoliberal se apodera do juridico de
maneira instrumental e avassaladora. Isto porque hd um inescondi-
vel desconhecimento das regras formais do funcionamento do merca-
do pelo campo do Direito. De regra o ensino da Economia se d4 nos
limites da “Economia Politica” colonizada ou de instrumentos fiscais
especificos, tornando o didlogo intersubjetivo (quase) impossivel. O
resultado é o embate de forgas, no qual o discurso econémico prepon-
dera justamente porque no centro do mercado existe apenas um vazio
iluminado: o nada. Uma mdéquina kafkiana sem rosto nem vontade
centralizada; é impossivel se estabelecer materialmente o modo de seu
funcionamento. Dai sua eficacia e dificuldade de compreensao critica
porque o Direito - na versdo moderna - pensa equivocadamente numa
vontade central: iinica, coerente e completa. Assim é que um dos equi-
vocos da critica formulada ao neoliberalismo acontega pela pretensao
de o dominar, na totalidade, pela reflexdo racional, a partir de um prin-
cipio unificador substancial. O neoliberalismo parte de um principio
formal.” Logo, os discursos criticos acabam sendo de tao pouca efica-
cia, pois ndo atacam este significante.*®

A proliferacdo do discurso técnico-econémico implica na - apa-
rente - despolitizacdo do juridico. As consequéncias podem se fazer
ver na maneira pela qual os conflitos sociais sdo encaminhados, ou seja,
na légica contratual de custos/beneficios sociais, sem uma vinculagao
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normativa estrita. Longe de se defender um retorno (saudosista) ao
normativismo (positivismo) e sua maneira formalista de compreender
o mundo, pretende-se demonstrar como este didlogo opressor e sem
“hospitalidade” entre o neoliberalismo sobre o Direito tornou a teoria
da decisao judicial um instrumento a ser medido pela “eficiéncia do pro-
vimento”. Para além da resolucao dos conflitos (civel) ou caso penal,®
percebe-se a colocacdo da decisdo judicial numa cadeia de significan-
tes que deve, necessariamente, guardar uma parametricidade com as
diretrizes econdmicas, transformadas em critério do sistema decisério.
Esta intrincada relacao nao se faz tranquilamente, mas ao preco de mui-
ta manipulagdo ideolégica (Zizek) e “violéncia simbélica” (Bourdieu).
O juridico é transformado, assim, numa esfera técnica aparentemente
despolitizada. O preco de tal “lugar” é o do desfazimento da Democra-
cia e o do esvaziamento do que se denominou Justica Social.*® O ponto
de vista econdmico é trazido como um a priori indiscutido, verdadeiro
dogma sagrado. A proeminéncia do discurso economicista é pré-dado;
tnico caminho adequando ao sujeito (dito) racional. Com a introdugao
do critério rigido da eficiéncia econdmica a resposta estd garantida, nao
obstante seu contetido variavel no tempo, espaco e contexto. E a tradu-
¢do do discurso tinico no campo do Direito.”

Por outro lado, é no minimo curioso que o modelo propugnado
pelo neoliberalismo, especialmente Hayek, se aproxime, na estrutu-
ra, do modelo de Ferrajoli. Tanto Hayek como Ferrajoli fundamentam
suas propostas tedricas na impossibilidade de um “Estado Ilimitado”,
ou seja, é preciso colocar-se limites democraticos ao Estado. Buscam,
para tanto, a contribuicao tedrica de John Locke.”> Defendem, ambos,
a existéncia de Direitos nao transferidos para a esfera estatal e que,
para usar a gramética de Ferrajoli, encontram-se na “esfera do inde-
cidivel”. De sorte que o sistema légico de ambos é similar. A varia-
¢do (manipulagdo) encontra-se justamente nos significantes que darao
ensejo a este critério. Enquanto para Ferrajoli se trata de “Direitos Fun-
damentais”, para Hayek a propriedade privada e a autonomia contra-
tual constituem este limite estatal. Com esta divergéncia de critério do
Sistema, os caminhos “substanciais” restam distintos. Isto demonstra
que a modificacdo do principio da cadeia do Sistema altera o sentido
dos significantes posteriores. Por este motivo pode-se entender porque
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Posner insiste tanto na maximizacdo da riqueza como critério da deci-
sao. Os significantes trazidos a colacdo na cadeia metonimica acabam
enleados na trama colonizada. Reside justamente na alteracao do sig-
nificante primeiro uma das possibilidades mais eficazes de resisténcia.
De pouco adianta a discussdo critica posterior se houver aceitacao do
critério, uma vez que condiciona o sentido.

Anote-se, também, que a Constitucionalizacdo da “esfera pri-
vada” tornou a “esfera publica” ampliada® e gerou um paradoxo.
Significou a possibilidade retdrica de ingeréncias estatais no que an-
tes era protegido por Direitos Fundamentais (intimidade, liberdade
de expressdo, etc.). Os Direitos Fundamentais acabam se tornando
desprovidos de suas caracteristicas e submetidos aos dois tinicos Di-
reitos Fundamentais do Mercado: propriedade e liberdade de contra-
tar. Pode-se dizer que ha uma “contratualizacdo/privatizacdo neo-
liberal da esfera publica” ou o que denomina Aroso Linhares como
Teoria Horizontal-Pragmatica dos Direitos.”* A metafora explicativa
- como mito fundante - da Grande Sociedade é reificada no contrato,
mas com a ressignificacdo do sentido, pelo qual os direitos sao hori-
zontalmente considerados e valorados para efeito de quantificagao
e ensejar as trocas no mercado (juridico). Pode-se negociar tudo, em
nome da liberdade. Ao invés de o Estado estipular limites desde uma
perspectiva publica, a AED acolhe a mediacao formal do mercado e
suas autorregras cambiantes, desprezando a “esfera do indecidivel”.
As normas gerais e abstratas do mercado apontariam a maximizagao
de riqueza, embora com alguma atividade Estatal de mitigacdo das
externalidades. O paroxismo desta liberdade de contratar se deixa
ver quando transforma os proprios sujeitos em mercadorias e gera,
no seu cimulo, um grande “Shopping Humano”, onde tudo é com-
pravel, vendavel e permutéavel.”

Neste caminho se reconhece que nao ha salvagdo transcendente;
inexiste um método absoluto, universal, capaz de dar o conforto pro-
metido pela Law and Economics. A decisao judicial ndo confere a ver-
dade anunciada pelo critério, salvo pela fé - que remove retoricamen-
te montanhas -, baseada no mito Divino, da Ciéncia ou do Mercado
que estruturalmente funcionam no mesmo lugar e podem aplacar a
angustia, tamponar a falta, dos sujeitos, mas é incapaz de impedir o reco-
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nhecimento de seus limites. Por este motivo, Feyerabend® anda com
acerto ao aduzir que as metodologias sao incapazes de orientar ade-
quadamente as atividades (ditas) cientificas e os métodos devem ser
vistos como ferramentas, utilizaveis conforme a necessidade, sem que
se possa, assim, eleger definitivamente “o método”, dada a “incomen-
surabilidade” dos paradigmas (Kuhn).”” O que resta, pois, € o gume
da linguagem e suas artimanhas retéricas, pelas quais apenas se pode
cercar, sem nunca prender, a pletora de significantes.”® Ha limites de
sentido nos textos normativos® que sdo desconsiderados em nome da
finalidade maior da pragmatic adjudication.

Partindo-se do Mercado como Instituicdo necessaria, mas nao
suficiente, o pensamento neoliberal reconhece a necessidade da manu-
tencdo do Estado, como uma ferramenta de conserto. Nao como um
agente econdmico dirigente, mas garantidor reformado da Instituicao
maior: o mercado. Assim, desde este ponto de vista, ha um carater
acessorio do Sistema Juridico. A sua funcado é a de reduzir os “rui-
dos/externalidades” capazes de impedir um utépico “custo zero” de
transacdo. A intervencdo do Estado somente é convocada como tltimo
recurso. Nesta perspectiva o Estado é reduzido em suas atividades,
isto é, passa a ser um Estado Minimo, permanentemente fixado para
além das fronteiras do mercado. O Estado fica no “banco de reservas”
sendo convocado a participar do jogo do mercado sempre que houver
necessidade da reducdo/exclusao de ruidos internos em que a forga,
desde antes legitimada pelo Estado, possa se justificar; fica em posicao
de espera. A proeminéncia é a de mecanismos préprios do mercado e/
ou privilegiando-se meios privados de resolucao de conflitos (ADRs).
Assim é que somente nos casos limites é que a convocagao do Estado
se faria presente, justificando o sacrificio da autorregulacdo, mediante
uma intervencado subsidiaria. Consequéncia disto é a reducdo das pos-
sibilidades de intervengdes estatais, sob o fundamento de que os pré-
prios sujeitos - donos do direito de liberdade inaliendvel - possam bus-
car por si e no ambiente do mercado, as melhores escolhas.®” Somente
as condutas lesivas ao ideal funcionamento do mercado poderiam ser
implementadas, sempre na perspectiva de o devolver ao seu funciona-
mento perfeito. O principio unificador do Sistema é o vazio absoluto
do mercado. Qualquer intervencdo do Estado precisa estar justificada
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por “lesividades mensuraveis” do funcionamento do mercado. Nao
pode procurar intervir no funcionamento natural do mercado para o
efeito de conferir direitos (sociais), na trilha de uma Justiga Social.

Posner,® ao se filiar parcialmente ao neopragmatismo, mantém
o legado dos classicos (Pierce, James e Dewey), manipula a heranca
filosofica para, convocando Benjamin Cardozo,* justificar a interven-
¢do judicial alinhada ao Bem-Estar Social, enjeitando, assim, a tradi-
¢do ocidental do racionalismo juridico. O Judiciério seria composto por
homens de acordos sobre a decisdo correta no campo de uma matriz
de verdade diversa. Os textos juridicos serdo ferramentas para escolha
da melhor decisao conforme o critério econémico,*® sem que os cri-
térios hermenéuticos 16gicos de um Direito, alicercados em Direitos
Fundamentais, possam oferecer a melhor resposta ao mercado. Dito de
outra forma, a Law and Economics analisa o impacto juridico na econo-
mia desde uma perspectiva interna, ndo de campos distintos. Implica
em analisar as consequéncias do Direito na estrutura econdmica, par-
tindo de conceitos previamente dados sobre a conformacao do Direi-
to, de Justica, de Teoria do Direito, de Moralidade, alterando o que
estiver em desconformidade. O cotejo destes elementos é feito diante
dos critérios de maximizacdo do sistema econdmico em detrimento a
qualquer outro, especialmente de Justica Distributiva. A escolha pela
matriz filoséfica do pragmatismo decorre justamente do acolhimen-
to da deficiéncia de fundamentacdo em nome da finalidade. Posner
defende a maximizacado de riqueza (do valor agregado a todos os bens
e servicos, econdmicos ou nao-econémicos como a melhor justificativa
filosofica da atuagdo do Sistema de Justica. O valor significa o0 maior
valor a que o que o titular do bem/servico quer para dele se separar
ou o que o nao-titular estd disposto a pagar para o ter. A riqueza, por
sua vez, é o valor total dos bens/servigos (econdmicos e nao-econdmi-
cos) e é eficiente quando potencializada nos usos mais rentaveis, sem
distincao entre Direitos Fundamentais e Direitos Patrimoniais. A AED,
todavia, ndo pode ser reduzida a um método de interpretacao eficien-
te. Ela é muito mais. Representa uma ruptura no modelo hermenéuti-
co ocidental, tencionando encontrar-se num universo filosoficamente
pragmatico. Esta mudanca da matriz filosofica é o meio pelo qual a
l6gica causa-efeito é desconsiderada, passando-se a usar o padrao da
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eficiéncia. A manipulagdo é maior se considerada deste o paradigma
da Filosofia da Consciéncia. Ja no caso da Filosofia da Linguagem, aco-
lhida de bom grado neste escrito, o que se da é a percepcao de que
os significantes sdo manipulados para se postarem de maneira diver-
sa, mas vinculados ao significante um: a eficiéncia, a qual, de seu tur-
no, modifica-se conforme as necessidades do caso. E uma forma de
interpretar que parte de escolhas ideolégicas pré-dadas, indiscutidas e
encantadoras. A Justica equivale ao significante eficiéncia e, portanto,
pretende evitar que se aponte a fragilidade da teoria. Mas ndo conse-
gue. Definitivamente.

PARA CONCLUIR

Para terminar: A questdo crucial: como reinventar o espago juri-
dico-politico nacional vinculado a no¢ao de Soberania no contexto da
globaliza¢do de hoje? Um dos caminhos é o da necessidade de suspen-
der o espaco neutro da lei. A premissa ideolégica do Mercado Livre,
por seu centro vazio (absolutamente vazio) promove a busca de satis-
facdo dos interesses particulares as quais, no conjunto de a¢des indivi-
duais, seria capaz de garantir um equilibrio global. Enfim, perdem-se
os registros Simbdlicos de uma Referéncia, passando-se tudo ao sabor
de um Mercado (re)flexivel. O Mercado possui uma dimensao de ris-
co inexoravel®. Ndo se pode prever, com seguranca, o resultado de
um dia de “bolsa de valores” e as repercussoes nas vidas das pessoas
do mundo inteiro, dadas as repercussodes globais. O Mercado, por nao
possuir (e ser impossivel) uma autoridade central, pela auséncia de
estratégia, acaba regulando a interacdo de maneira formal. Nao raro
os (perdidos) sujeitos buscam a redencado, ou seguranga, em delirios
coletivos, dentre os quais a Religido e as Teorias da Conspiragdo (da
sociedade do risco®, da poluicao ambiental, do terror, etc.), acabam se
constituindo em ilusérios ancoradouros.

Giorgio Agamben aponta que o poder encontra-se na excegao,
a saber, na possibilidade de que se exclua a regra de aplicacdo geral
e se promova, para o caso, uma outra decisdo. Este poder encontra-se
indicado pela estrutura, segundo a qual, existe um lugar autorizado a
escolher, o qual encontra-se, a0 mesmo tempo, dentro e fora de uma
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estrutura juridica, conforme o pensamento de Carl Schmitt, na interse-
cdo entre o juridico e politico. Esta distingao, todavia, entre juridico e po-
litico precisa ser problematizada, ndo se podendo colocar, em absoluto,
incomunicaveis, apesar de ocuparem lugares diversos (Zizek e Werneck
Vianna). Neste pensar, segundo Agamben, “o estado de excegio apresenta-
se como a forma legal daquilo que ndo pode ter forma legal.”*

Com efeito, a representacdo simbdlica compartilhada da nogao de
Estado perdeu seu carater de referéncia, ou seja, ndo se trata mais de um
centro, sob o qual giram as demais instituigdes®” e pessoas, pois o cen-
tro - Estado - foi deslocado e ndo substituido pelo Mercado, justamente
porque suas caracteristicas, fundadas na liberdade extremada, sem re-
gras, impede qualquer autoridade central®. Sem ela, ja se sabe, ndo ha
limite. E sem limites, ndo ha ilicito, nem ética que se sustente no espaco
publico. Por isto Boaventura de Souza Santos dira: “A erosdo da soberania
do Estado acarreta consigo, nas dreas em que ocorre, a erosdo do protagonismo do
poder judicial na garantia do controle da legalidade.”* Acrescente-se, de ou-
tro vértice, que a fusdo “forcada” de tradicdes juridicas incrementa esta
perda de referentes. A doutrina e jurisprudéncia de paises estrangeiros,
acompanhada dos 6rgaos internacionais, passam a influenciar, cada vez
mais, a hermenéutica interna. Os protagonistas do processo decisorio se
valem de argumentos expendidos noutras tradi¢des para decidir temas
internos. A internet e as facilidades de pesquisa atuais, acrescidas da di-
fusdo académica de algumas teorias, fornecem os meios para que sejam
convocadas construcdes de outras tradigdes para compor o sentido in-
terno. De uma lado ha uma atitude complementar e, por outro, subver-
sao da ordem posta pela insercdo de pressupostos filoséficos distintos,
como é o caso da Law and Economics. Assim é que a no¢do de soberania
como um atributo rigido dentro de um territério deixa de ser forte para
se transformar num conceito fraco, em que o Estado ndo consegue mais,
por si, sustentar. Neste espago paradoxal, pois, resta apontar para o limi-
te, dar-se conta do que se passa e, de alguma forma, resistir”!
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