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      Some people say a man is made outta mud 
    

    
      A poor man’s made outta muscle and blood 
    

    
      Muscle and blood and skin and bones
    

    
       A mind that’s a-weak and a back that’s strong 
    

    
      You load sixteen tons, what do you get? 
    

    
      Another day older and deeper in debt
    

    
       Saint Peter don’t you call me ‘cause I can’t go
    

    
       I owe my soul to the company store
    

    
       I was born one mornin’ when the sun didn’t shine
    

    
       I picked up my shovel and I walked to the mine 
    

    
      I loaded sixteen tons of number nine coal 
    

    
      And the straw boss said “Well, a-bless my soul”
    

    
       You load sixteen tons, what do you get?
    

    
       Another day older and deeper in debt 
    

    
      Saint Peter don’t you call me ‘cause I can’t go 
    

    
      I owe my soul to the company store
    

    
       I was born one mornin’, it was drizzlin’ rain
    

    
      Fightin’ and trouble are my middle name
    

    
       I was raised in the canebrake by an ol’ mama lion
    

    
       Can’t no-a high-toned woman make me walk the line
    

    
       You load sixteen tons, what do you get?
    

    
       Another day older and deeper in debt
    

    
       Saint Peter don’t you call me ‘cause I can’t go 
    

    
      I owe my soul to the company store
    

    
       If you see me comin’, better step aside 
    

    
      A lotta men didn’t, a lotta men died 
    

    
      One fist of iron, the other of steel 
    

    
      If the right one don’t a-get you, then the left one will
    

    
       You load sixteen tons, what do you get? 
    

    
      Another day older and deeper in debt
    

    
       Saint Peter don’t you call me ‘cause I can’t go 
    

    
      I owe my soul to the company store
    

    (Letra de “Sixteen Tons” | Compositor: Merle Travis)

  
    

    

    
      Aos meus pais, Fernando e Lúcia.
    

    
      Aos meus alunos.
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    APRESENTAÇÃO

    BREVES REFLEXÕES SOBRE A TEORIA E A PRÁTICA DO DIREITO: ENSAIO EM APRESENTAÇÃO DE PEDRO RAMUNNO

    
      Os estudos jurídicos devem servir para libertar o pensamento; quando este for ágil e pronto, o discurso se libertará por si. 
    

    (Piero Calamandrei)

    Foi com grande satisfação e alegria que recebi o gentil convite do autor para contribuir com uma apresentação a seu trabalho mais recente, a ótima tese de doutoramento ora convertida em livro. É tarefa agradável por duas razões: é fácil tecer comentários muito elogiosos ao efetivamente merecedor e comentar obra cujas qualidades fluem em sua leitura.

    Pedro Ramunno se destacou como estudante e tem se destacado em tudo que faz na Academia e fora dela. Advogado cujo trabalho é respeitado pela notável qualidade e profundidade, especialmente em face da juventude. Pesquisador cuidadoso e detalhista, sem jamais perder a dimensão da integralidade dos assuntos que trata, na muito adequada dialética do que divisa ora a árvore, ora a floresta. Professor admirado pelos estudantes e respeitado pelos pares e pelas instâncias administrativas. Realizador de empresas acadêmicas no campo da organização e da edição. Muitas são as tarefas abraçadas.

    O presente livro, derivado da tese de doutorado, trata da utilização do tratamento proposto por Elinor Ostrom à denominada tragedy of commons por meio da noção de common pool resources (CPRs) a questões societárias, particularmente a tensão entre a estrutura associativa formal decorrente das regras societárias e a composição de interesses efetivos capazes de se organizar para a maximização dos benefícios resultantes dos ativos empresariais.

    Não desejo, porém, ingressar na discussão sofisticada mediante o emprego de noções econômicas sutis e pertinentes para a avaliação e o eventual direcionamento das potencialidades normativas, interpretativas e de desenho institucional. Essa tarefa caberá, seguramente, ao prefácio e à introdução. Minha intenção é apenas a de refletir brevemente sobre a relação entre teoria e prática a partir da trajetória de Pedro Ramunno e da composição de seu livro.

    Não é nova a discussão de tensões entre prática e teoria no ensino jurídico. A escassez de professores integralmente dedicados à docência e pesquisa é fato cuja interpretação é ambígua. Ora é apontada como defeito próprio de uma atividade prática cuja formulação teórica jamais teria atingido o grau de ciência, nem mesmo em comparação com as humanidades mais próximas de suas técnicas hermenêuticas, como a crítica literária e a teologia. Ora é apontada como característica essencial de uma técnica de ensino em que a tradição – compreendida aqui como transferência intergeneracional – é formativa de um ethos indissociável das formas de exercício profissional; algo do papel outrora desempenhado pelas Inns of Court inglesas.

    Sem optar por uma solução simplificada, na velha tradição das tão criticadas teorias ecléticas, é importante levar a análise um pouco adiante. Em primeiro lugar, é importante segregar duas ordens de discussões: (1) a da trajetória e experiência dos professores e (2) a da composição do programa e exigências das disciplinas.

    As primeiras questões comportam a comparação entre as capacidades docentes de (1) professores puros, (2) profissionais puros e (3) mesclas bastante variáveis das anteriores. Não se trata, porém, de uma avaliação simples, pois, mesmo deixando de lado as habilidades para administração acadêmica e articulação de atividades de extensão, o exercício de atividades de ensino, pesquisa e articulação dos conteúdos disciplinares se põem em fluxos e hierarquias difíceis de sumarizar em esquemas simplificados. Para dar um exemplo, a elaboração do conteúdo e base bibliográfica de uma disciplina de graduação envolve, i. a., a necessidade de conhecimento sistemático conjugada à capacidade de seleção dos pontos importantes; isso dificilmente pode ser construído apenas a partir de saberes práticos, insuficientes para o primeiro aspecto, ou de conhecimentos teóricos, limitados para o segundo.

    Por essa razão, com a finalidade de facilitar a breve análise aqui proposta, pode-se iniciar discutindo o papel da teoria na formação do profissional do Direito. O físico Murray Gell-Mann, notório por seu tratamento dos sistemas complexos, expõe com notável clareza a importância da capacidade de teorizar em sua obra de divulgação The Quark and the Jaguar.1 A ideia básica é que a teoria serve, primeiramente, como um esquema de organização de regularidades. Tal expediente é útil por duas razões: facilita a memória e a sistematização do que se conhece e, pelo menos em alguma medida, possibilita estabelecer hipóteses sobre eventos desconhecidos, inclusive os futuros. Em segundo lugar, uma teoria pode se sofisticar mediante a adoção de uma explicação, compreendida como uma hipótese de correlação, possivelmente causal. Por fim, a teoria pode apresentar graus de corroboração, ou seja, reforço decorrente de seu emprego para a previsão de outros eventos. Mas nem todas as teorias são completas. Quando uma teoria não abarca uma explicação, embora siga possível identificar as regularidades, fala-se em teoria empírica ou fenomenológica; “palavras bonitas para dizer, basicamente, que vemos o que está acontecendo, mas ainda não entendemos o que acontece.”2

    Talvez o aspecto mais interessante dessa reflexão sobre a teorização é o de sua desmistificação. Organizar regularidades nada tem de especial ou misterioso, pelo contrário, a possibilidade de conjecturar a respeito da realidade e, a partir disso, estabelecer expectativas abstratas, mesmo que sem alcance geral, é parte da vida de todos e de cada um. As duas outras dimensões, especificamente a articulação de uma explicação e de sua corroboração, são menos triviais, embora menos raras do que possa parecer.

    Em regra, se espera que o elemento explicativo de uma teoria apareça na forma de uma relação de causalidade, entendida como a vinculação entre variáveis independentes (causas) e dependentes (consequências). Isso funciona razoavelmente bem para parte dos modelos das Ciências Naturais e das Ciências Sociais, mas é de difícil aplicação no campo das Humanidades ou das Ciências do Espírito.

    Não se nega a possibilidade de abordar temáticas jurídicas a partir de várias outras ciências e, nesse sentido, a preocupação interdisciplinar de Pedro Ramunno é muito relevante. Ocorre que teorias e previsões da Economia, Sociologia, Antropologia, Psicologia ou outros campos não são teorias e previsões jurídicas, ainda que seu objeto seja o funcionamento dos tribunais ou os efeitos de uma nova lei de zoneamento urbano. Aqui, um breve corte. Passa-se ao tema da corroboração, mas se retornará à questão da dimensão explicativa das teorias jurídicas.

    Quanto à corroboração, a clássica formulação de Karl Popper a respeito da falseabilidade (Falsifizierbarkeit) é bastante esclarecedora3: uma característica central de um enunciado científico – na verdade, é uma regra do discurso no qual ele está inserido4 – é a possibilidade de seu afastamento se houver comprovação de sua inadequação a novos dados empíricos. Nesse sentido, na dinâmica das Ciências Naturais, nunca há uma comprovação definitiva, apenas a confirmação de que, até então, a teoria permanece suficientemente forte. Esse, decerto, não é o caso das Humanidades; não que dogmas não possam cair e novas interpretações – e formas de interpretação – possam surgir. As peculiaridades se dão em relação aos modos de falseabilidade.

    Ora, como se falseia uma teoria ou enunciado jurídico? Algumas possíveis respostas: (1) Por meio de uma sentença que encerra a discussão e passa a orientar novas sentenças; (2) Pela preponderância da teoria nas discussões dogmáticas acadêmicas; e (3) Pelo convencimento dos defensores de teorias alternativas em favor das hipóteses defendidas.

    Em nenhuma dessas respostas a razão da falseabilidade é a desconfirmação empírica da teoria. O fracasso judiciário não elimina a teoria como teste empírico, pois ela continuará a ser abstratamente defensável, embora pragmaticamente inadequada. A preponderância acadêmica não decorre da desconfirmação factual, mas das alterações de consensos sobre o assunto, o que pode atingir seu máximo grau mediante a generalização de um convencimento capaz de estabelecer uma realidade operativa equivalente à naturalização dessa representação social. Aqui, porém, se está falando a linguagem das Ciências Sociais, não a do Direito.

    Por outro lado, essa discussão parece sugerir a possibilidade de ao menos duas modalidades de teorias jurídicas: as do e no Direito e as sobre o Direito. As primeiras estão no campo daquilo que se pode denominar dogmática jurídica, levada a cabo mediante a aceitação de um princípio de inegabilidade dos pontos de partida submetidos a operações lógicas de criação e validação de enunciados derivados. Observe-se que, aqui, tomou-se o cuidado de não caracterizar a dogmática como performada por séries argumentativas e, portanto, sujeita a uma depuração dinâmica decorrente da estabilização sucessiva de enunciados mediante regras discursivas, particularmente a tendente a não admitir a retomada da discussão de um ponto já sedimentado.5

    A teorização dogmática se dá, no mínimo, a partir da discussão da validade e legitimidade de articulações lógicas baseadas em pressupostos consensuados. Nesse sentido, a crítica voltada a excluir uma afirmação se põe em um discurso organizado por padrões de teste e hierarquia lógica a respeito dos quais também se pressupõe o consenso. Não há, então, regularidades empíricas que possam ser observadas – a menos que se busque uma abordagem pautada por critérios externos, como, por exemplo, a medida da aceitação de teses jurídicas nas decisões dos tribunais e sua distribuição cronológica.

    Curiosamente, a teoria das fontes do Direito dá lugar à absorção dessas observações empíricas, particularmente com a inclusão da jurisprudência e dos costumes no universo das fontes relevantes para a configuração das normas. Essas duas possíveis fontes se afirmam a partir da conversão de uma regularidade empírica (repetição de decisões ou atividades) em uma pressuposição normativa. O tratamento da doutrina como fonte admite uma complexidade maior, em que a verificação de uma regularidade (doutrina predominante, doutrina mais aceita) é associada à aceitação de uma hierarquia de centralidades do saber (doutrina dos juristas mais renomados, professores das melhores escolas, membros das mais festejadas associações e academias).

    Essas fontes, porém, quando trazidas para o campo da discussão dogmática, perdem a dimensão de regularidades empíricas e passam a ser pontos de partida discursivos. A própria discussão de se a teoria foi ou não aceita pela jurisprudência, costume ou doutrina mais avalizada sai do campo empírico para ocorrer em disputas dogmáticas de segundo grau, na forma de debates sobre critérios de legitimidade de ingresso de fontes materiais.

    O conjunto das teorias sobre o Direito é, por óbvio, muito extenso. Abrange, pelo menos, Filosofia, Sociologia, Antropologia, Economia, Psicologia, Ciência Política, Linguística e Semiótica, sem contar as inúmeras abordagens menos ortodoxas envolvendo cinema, magia, culinária, turismo e variadas outras abordagens. Há, porém, uma peculiaridade potencialmente relevante: há campos adentrados sistematicamente por juristas e profissionais do Direito. É o caso da Filosofia do Direito, que, conforme relembra Celso Lafer, “não resulta da obra de filósofos, mas basicamente do trabalho de juristas com inquietações filosóficas.6” Do mesmo modo, os campos da Sociologia do Direito e o da Análise Econômica do Direito estão repletos de adeptos e cultores nas faculdades e tribunais.

    Com efeito, algumas dessas disciplinas são profícuas em desenhar teorias completas, inclusive com base na identificação inicial de regularidades e a formulação de explicações sujeitas a testes de corroboração. Mesmo assim, duas dificuldades permanecem: (1) ao ingressar no discurso jurídico, enunciados dessas ciências se convertem em enunciados jurídicos e, portanto, sujeitos às regras próprias desse discurso; a testabilidade fica, obviamente, do lado de fora; e (2) pelo menos no campo das Ciências Sociais é preciso admitir certos graus de reflexividade, ou seja, na mesma medida em que teorias sobre o Direito são conhecidas por juristas e profissionais, estas afetam os consensos sobre a estrutura e as formas de ação estratégica, influenciando a própria organização do fazer jurídico de modo a reforçar ou frustrar as previsões teóricas.

    Há, porém, uma peculiaridade própria do mainstream econômico: a tradição smithiana que funda na natureza humana suas teorias e previsões. São tidas como imanentes e imutáveis, por exemplo, a capacidade de trocar (“Ninguém jamais viu um cachorro realizar uma troca justa e deliberada de um osso por outro com outro cachorro7”), a busca de maximização dos próprios benefícios (“Não é da benevolência do açougueiro, do cervejeiro ou do padeiro que esperamos nosso jantar, mas de sua atenção aos próprios interesses8”) e um individualismo radical pressuposto, i.a. Ainda que a estrutura da economia das nações possa ser moldada a partir da adoção de medidas voltadas a incrementar a dimensão do mercado, facilitar as trocas e promover a especialização do trabalho, a natureza humana subjacente é estática e, portanto, as cunhas e alavancas institucionais são meios estratégicos de maximizar a eficiência produtiva.

    Essas peculiaridades da reflexão econômica, pelo menos em seu eixo central, implicam uma redução muito importante da consciência sobre a reflexividade.

    Decerto, a substituição da Economia Clássica pelo Marginalismo como centro da reflexão econômica tem várias consequências sobre a capacidade e o sentido da elaboração teórica. Em primeiro lugar, ocorre um estreitamento epistemológico resultante na hiperestesia dos modelos microeconômicos e suas extensões a outros temas; um dos principais problemas desses modelos, observados desde o ponto de vista do fazer jurídico cotidiano, é uma tendência à naturalização e/ou normatização dos pressupostos do funcionamento de economias de mercado. Em outros termos, estruturas jurídicas e, particularmente, diversos institutos privados, tais quais a personalidade individual, a propriedade, os contratos e as estruturas societárias, ou são tidos como pressupostos ideais subjacentes à própria natureza humana (naturalizados), ou são postos como formas ideais a serem alcançadas por ajustes no Direito, dos quais a “minimização” do Estado é apenas uma das expressões mais comuns.

    Para o bem e para o mal, grande parte da elaboração teórica da Análise Econômica do Direito (Law & Economics) e da própria Economia Neoinstitucional são orientadas pelos pressupostos marginalistas e, portanto, atrelados a uma concepção estática e relativamente estreita da natureza humana e, também, das formas eficientes de estruturação da economia. Não há mal algum na pressuposição da organização econômica ditada exclusivamente por interações de mercado como referencial teórico de eficiência: é um pressuposto de modelagem e, como tal, faz sentido. Sua conversão ideológica em objetivo da estruturação social e política – o que poderia ser chamado de Neoliberalismo9 – é algo bem diferente. Saber manter uma saudável distância da crença nessa classe de enunciados, como é característico do autor deste livro, é fundamental para um uso adequado das teorias econômicas sobre o Direito formuladas, muitas vezes pelos próprios juristas.

    Porém, é difícil prever e domar todos os efeitos do ingresso das elaborações teóricas econômicas no discurso jurídico. É certo que a incorporação de enunciados dessa natureza é marcada pela alteração das regras sobre falseabilidade e centralidade, o que implica algum grau de submissão às condições dadas pela causa. Há, porém, outras consequências. Em primeiro lugar, proporcionalmente à reputação do uso retórico de hipóteses jurídicas atreladas a alguma forma de teoria econômica, modifica-se, para utilizar noções de Pierre Bourdieu,10 a hierarquia de centralidade e o próprio habitus dos atores distribuídos pelo cenário jurídico. Em outros termos, ao acatar diretrizes da Análise Econômica do Direito e da Economia Neoinstitucional, os teóricos e práticos do Direito incorporam a suas concepções de fazer jurídico e incrustam nas próprias práticas cotidianas elementos constitutivos das construções do mainstream econômico.

    Tal absorção comprime o distanciamento crítico, pois ao dogmatizar os conceitos econômicos para que possam servir de ponto de partida ao debate jurídico, fecham-se os espaços para o reconhecimento da noção de homo oeconomicus como uma definição de trabalho sem pretensões de realidade ou, se necessário, esgrimir contra a ideologia neoliberal o absurdo desse brutal estreitamento da condição humana. Em outras palavras, uma certa concepção da natureza humana termina por ser, sub-repticiamente, contrabandeada para os debates jurídicos e, dependendo da conformação do campo jurídico, pode passar a ser predominante.

    Aqui, para retomar o fio condutor da discussão da importância da teoria, as reflexões jurídicas a respeito do emprego de postulados econômicos na praxis do Direito são facilmente soterradas por uma forma de naturalização ideologizante. Essa (1) está ausente do próprio estatuto epistemológico da Economia, onde a concepção de homo oeconomicus se limita a uma noção de trabalho passível de crítica, (2) orienta a geração de enunciados que não passam pelo teste popperiano da falseabilidade e, portanto, estão fora da concepção mais comum de Ciências da Natureza, constituindo o que se poderia chamar de uma doutrina, em oposição à teoria. Disso resulta a formação de expectativas pautadas por doutrinas normativas, as quais lutam com as armas próprias do campo jurídico para afastar a legitimidade de outras concepções de racionalidade e justiça.

    Não resta em pé, portanto, a identificação das regularidades articuladas em torno de explicações expostas a testes de corroboração e confirmação. Uma vez absorvidas no campo do Direito e passando a integrar o discurso jurídico, qualquer ciência que articule teorias com referência a regularidades jurídicas muda radicalmente seu estatuto e suas enunciações teóricas passam a habitar um espaço discursivo, mais ou menos sistematizado socialmente, onde se convertem ora em pontos de partida dogmáticos relacionados a uma praxis geral, ora em doutrinas pretensamente determinantes das articulações possíveis do discurso; são pontos de partida dogmáticos de primeiro e segundo grau, respectivamente.

    A peculiaridade da incorporação de teorias econômicas, porém, é a importação dos pressupostos metodológicos referentes à natureza humana, na figura do chamado homo oeconomicus, cuja fragilidade facilmente detectável no âmbito científico da Ciência Econômica é escamoteada mediante a conversão de ciência em doutrina jurídica. Não é, propriamente, uma preocupação que deva permear a leitura deste livro, cujo enfoque não é o de gerar uma absorção acrítica da teoria econômica, mas de oferecer instrumentos teóricos para a construção de uma crítica das estruturas jurídicas desde fora. Em outros contextos, porém, a naturalização dos enunciados econômicos ocorre amiúde.

    Bem, depois dessas breves considerações sobre a atividade de teorização, suas principais relações com o Direito e as peculiaridades da absorção de ideias econômicas transformadas, pragmaticamente, em doutrinas jurídicas, resta retomar a questão da importância da teoria no ensino do Direito.

    Quanto aos programas das disciplinas, parece haver três alternativas principais para a composição do conteúdo e sequenciamento da exposição:

    1. Abordagem estritamente pragmática: com vistas à prática do Direito, identificam-se as atividades mais recorrentes e busca-se explicar, episodicamente, como estas podem ser levadas a cabo na prática e quais são as intercorrências esperadas. Nesse caso, o programa tende a se construir em uma linha cronológica da realização de projetos e tarefas; v.g. contratos: “a vida dos contratos,” negociação, gestão das obrigações de trato continuado ou sucessivo, eventos inesperados (força maior e onerosidade excessiva i.a.), formas de cumprimento e extinção do vínculo.

    2. Abordagem doutrinária e dogmática: com vistas à sistematização da regulação jurídica, busca delimitar os elementos repertoriais e estabelecer vínculos lógicos e orgânicos entre tais componentes. A cronologia de exposição tende, a partir dos elementos mais básicos, a descrever a teoria de suas conexões e interações; v.g. contratos: “teoria geral e contratos em espécie,” elementos e requisitos do negócio jurídico, contrato como espécie de negócio jurídico, autonomia privada, limites à autonomia privada, elementos do contrato (partes, forma, objeto e vínculos obrigacionais i.a.), validade do contrato, interpretação dos negócios jurídicos, efeitos do contrato etc.;

    3. Abordagem pragmática ou doutrinária associada a teorias sobre o Direito: objetiva a projeção do fazer jurídico sobre um quadro mais amplo de análise, de modo a incluir teorias, se possível completas, sobre o Direito. Expõe pressupostos e teorias da ciência que analisa o fazer jurídico (Sociologia, Economia, Antropologia etc.) para, então, cotejar com uma das abordagens anteriores; v.g. contratos: análise econômica dos contratos a partir da explicação de conceitos como “curva do contrato,” “risco moral” e “quebra eficiente” para, a partir dessa ótica, apresentar as noções doutrinárias tendo por base a crítica de sua economicidade.

    Qual dessas é a melhor alternativa?

    A tentação de responder com a teoria eclética é grande...

    Assim como é grande a tentação de deixar a vida ser dirigida pela lei do menor esforço, de se deixar levar pelo lúdico das ilustrações pitorescas e anedóticas. Não obstante a possibilidade de muita diversão, o fato é que, sem teorização consistente, é impossível desenhar ou dar um bom curso; entendido por bom aquele curso que é capaz de dar ao estudante os elementos suficientes para que este possa caminhar por si próprio, de disponibilizar os blocos básicos da construção do pensamento e, contanto, do discurso. Não se trata de abstração inútil, mas de construção sólida do conhecimento; daqueles que resistem à mudança da lei e das práticas.

    Nesse sentido, apresentar e homenagear o autor deste livro interessantíssimo e jovem jurista e advogado de qualidade é, também, afirmar a certeza em seu brilhante futuro na profissão e na academia, como homem capaz do distanciamento crítico teórico dado por outras ciências, particularmente a Economia, bem tratada em seu texto. Isso sem cair no canto das sereias que afirmam resolver todas as questões jurídicas mediante cálculos de eficiência. Também capaz de sólida construção doutrinária, honrando a tradição dos comercialistas de nossa alma mater. Por fim, como prático, será certamente capaz de temperar o conhecimento sistemático com os ensinamentos da prática, mesmo sabendo que a prática só se aprende praticando.

    
      José Augusto Fontoura Costa
    

    Professor de Direito do Comércio Internacional da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo.

    Advogado.

    -

    1   GELL-MANN, Murray. The Quark and the Jaguar: adventures in the simple and the complex. Nova Iorque: W. H. Freeman and Company, 1994. p. 89-105.

    2Idem. p. 93: ”...fancy words to mean basically that we see what is going on but do not yet understand it.”

    3   POPPER, Karl. Logik der Forschung: zur Erkenntnistheorie der modernen Naturwissenschaft. Berlim: Springer, 1935. Para a edição brasileira, A lógica da pesquisa científica. São Paulo: Cultrix-Edusp, 1972.
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    9   Para uma interessante e importante definição do neoliberalismo, veja-se HARVEY, David. A brief History of Neoliberalism. Oxford: Oxford University Press, 2005. p. 2: “Neoliberalism is in the first instance a theory of political economic practices that proposes that human well-being can best be advanced by liberating individual entrepreneurial freedoms and skills within an institutional framework characterized by strong private property rights, free markets, and free trade. The role of the state is to create and preserve an institutional framework appropriate to such practices. (...) Furthermore, if markets do not exist (in areas such as land, water, education, health care, social security, or environmental pollution) then they must be created, by state action if necessary. But beyond these tasks the state should not venture.”

    10  Veja-se BOURDIEU, Pierre. “Condição de classe e posição de classe”, in A Economia das Trocas Simbólicas, 6ª Edição. São Paulo: Perspectiva, 2006, pp. 3-25; _. La force du Droit: éléments pour une sociologie du champ juridique. In Actes de la recherche en sciences sociales, v. 64, n. 1. p. 3-19. 1986.

  
    

    

    PREFÁCIO

    Muito me honra apresentar, mais uma vez, um trabalho do acadêmico e agora já doutor em direito comercial, Pedro Ramunno.

    Para tanto, lançarei mão de breve artigo1 escrito pelo eminente professor Calixto Salomão Filho, colega do departamento de direito comercial da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, nossa Velha e Nova Academia do Largo de São Francisco.

    Referido artigo, publicado no jornal Folha de São Paulo em 2018, denominado “O crepúsculo do direito”, inicia-se com a menção de que, há três décadas, o professor da Faculdade de Direito de Yale, Owen Fiss, escreveu relevantíssimo artigo com o nome “The death of the law”, onde constam duas tendências que, segundo ele, estavam matando o direito e o raciocínio acadêmico sobre o direito em seu país. São elas: (i) os chamados “critical legal studies”, que viam o direito como mera extensão da política e (ii) a análise econômica do direito, que o via como extensão dos raciocínios econômicos.

    O professor Calixto, comentando a visão do professor Owen Fiss sobre a morte do direito, defendeu:

    
      
        “Pois bem a prática brasileira desses últimos tempos tem se aproximado desse triste vaticínio. De um lado, na esfera das relações políticas e penais, o direito tem sido aplicado como extensão da política, muitas vezes sem nenhuma consideração às garantias individuais e direitos fundamentais. O resultado: o direito é instrumentalizado e sucumbe aos desígnios políticos dominantes. Na esfera econômica, o mesmo ocorre. O direito sucumbe mais e mais aos desígnios econômicos e suas versões teóricas mais simplistas. As pressões dos interesses econômicos transformam o país em um verdadeiro paraíso de Bork. Para esse autor, ícone dos primórdios da análise econômica do direito, o direito da concorrência devia basicamente resumir-se ao combate aos cartéis, deixando de lado todo o resto —concentrações horizontais, a maior parte das integrações verticais mais relevantes etc. O resultado de 30 anos de aplicação dessa política minimalista nos EUA, diga-se de passagem, é uma economia crescentemente dominada pelos monopólios e com crescente concentração de renda.”
      
    

    Após, relatando a realidade brasileira, em que se combatem cartéis negligenciando o restante de aplicação do antitruste, o professor Calixto traz à baila o direito societário, nos termos seguintes:

    
      
        “Ainda na esfera econômica, o direito societário padece. Concepções dos primórdios do contratualismo societário do século 19, que viam na empresa coisa exclusivamente dos sócios, aqui têm guardiã na jurisprudência e em certos projetos legislativos.
      
    

    
      
        Preocupações mais modernas em identificar e internalizar outros interesses (como o ambiental e social) ainda são vistas por muitos como esquisitices acadêmicas. Falta a compreensão de sua importância e relevância para a sociedade civil como um todo e para aumentar o próprio valor econômico das empresas.”
      
    

    Contudo, termina o otimista professor Calixto em contraposição ao professor Fiss, acreditando em um retorno do direito. Diz ele: “O Brasil tem uma esfera jurídica dedicada e em sua maioria ciente do seu dever de garantia de direitos fundamentais e valores jurídicos. Tenho a esperança de que a (grande) parcela idealista da esfera jurídica e política garantirá um breve amanhecer”.

    Com razão o professor Calixto! Esta obra, representativa de responsável doutoramento defendido na nossa Velha e Nova Academia no final de 2019, aprovada com elogios da banca composta pelos Professores André Antunes Soares de Camargo, Armando Luiz Rovai, Carlos Pagano Botana Portugal Gouvêa, Felipe Chiarello de Souza Pinto e José Augusto Fontoura Costa, defende um direito societário moderno, que para nós não representa esquisitice alguma, mas sim análise responsável e correta sobre interesses internalizados nas empresas.

    De fato, o autor Pedro Ramunno, partindo da observação da realidade e da insuficiência do ordenamento jurídico para responder a problemas complexos, nesta obra que me honra apresentar, enfrenta o tratamento de determinados bens de titularidade da companhia como sendo possuidores da natureza de bens comuns. Tais bens foram denominados pelo autor como “corporate commons” ou “commons empresariais”, com nítida inspiração da terminologia cunhada por Elinor Ostrom, referência global nessa temática.

    A construção do conceito de commons empresariais tem como pano de fundo as reflexões propugnadas pelo chamado novo estruturalismo jurídico, que tem como seu principal expoente o próprio Professor Calixto Salomão Filho, cujas palavras inspiraram a elaboração deste Prefácio. Esse arcabouço teórico serviu como base para o ensaio acerca da limitação da dicotomia entre bens públicos e bens privados, o que justificou a necessidade pela adoção de uma classificação de bens que levasse em consideração tanto o grau de subtração de uso, como o grau de dificuldade de exclusão.

    Nesse contexto, em apresentação marcada por exploração de exemplos reais, o autor corrobora os ensinamentos de Ostrom pela existência de bens que possuem como característica o alto grau de subtração de uso e o alto grau de dificuldade de exclusão. São justamente os chamados bens comuns ou, simplesmente, commons, cujo conceito se pretende estender a alguns bens de titularidade da companhia.

    Superada a conceituação terminológica, a obra passa a endereçar as implicações jurídicas da existência dos commons empresariais. Para tanto, o autor parte da premissa de que é necessária uma intervenção estrutural que tenha como pontos focais a propriedade e a empresa, o que é feito por meio do cotejamento de reflexões jurídicas e econômicas, tendo como uma das lentes de análise o chamado Direito e Economia (ou Law and Economics) – sendo acertadamente alertada a importância de não se considerar esse método de análise como uma solução mística e isolada para os problemas regulatórios. Aqui também a desilusão do professor Fiss inspirou o autor a melhor se qualificar e explorar a economia não como protagonista do direito, mas uma das ciências que pode e deve auxiliar na sua melhor conformação.

    O estudo acerca da estrutura “empresa” perpassa importantes debates relacionados ao direito societário e ao direito empresarial como um todo, a exemplo das teorias que procuram delimitar qual o interesse que deve ser perseguido pela companhia – com alinhamento do autor ao institucionalismo organizativo – ou qual seria o conteúdo material do conturbado princípio da função social da empresa.

    Já em relação à estrutura “propriedade”, a temática enfrentada engloba o seu conceito econômico e o reconhecimento de que essa estrutura é composta por feixes de direitos – não devendo ser considerada um direito uno e absoluto como difundido pela teoria tradicional –, sendo possível a sua alocação aos diversos titulares que possam ser afetados pela destinação do bem em questão, no caso, um bem de titularidade de uma companhia.

    Essas premissas teóricas são utilizadas pelo autor como instrumentos para a propositura de uma solução regulatória para a gestão e destinação dos commons empresariais. Essa proposta é pautada pelo reconhecimento da autorregulação como o método adequado para a organização dos interesses envolvidos e pela concepção de que os instrumentos associativos são os ideais para alcançar os objetivos almejados.

    Em outras palavras, apura-se aqui a importância e relevância da empresa para a sociedade civil como um todo, podendo inclusive aumentar o seu próprio valor econômico, como alertou o professor Calixto no artigo de jornal no início mencionado.

    Mesmo considerando, como alguma vez afirmado, que prefácio é algo que se escreve depois, se imprime primeiro, mas não se lê nem antes nem depois, lembrando Ariano Suassuna, ou seja, sem otimismo nem pessimismo, mas com realismo esperançoso, oxalá essas minhas palavras incentivem a leitura atenta e completa desta obra, que possui como norte a estruturação de negócios que promovam, simultaneamente, os nossos tão sonhados desenvolvimentos, econômico e social, sustentáveis.

    Boa leitura a todos.

    
      José Marcelo Martins Proença
    

    
      Professor de Direito Comercial da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo.
    

    -

    1   Disponível em: <https://www.google.com/search?q=o+crep%C3%BAsculo+do+direito& oq=o+crep%C3%BAsculo+do+direito&aqs=chrome..69i57.10478j0j7&sourceid=chrome&i e=UTF-8>. Acesso em 20 de abril de 2020.
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    INTRODUÇÃO

    Uma análise sob a ótica do novo estruturalismo jurídico1, que vise ao desenvolvimento, implica a revisitação crítica de certas estruturas determinantes para a concentração e a manutenção do poder, tais como a propriedade e a empresa. Quando o objeto de reflexão consiste na conjugação de ambas as estruturas, ou seja, no tratamento dos bens da empresa, em especial da companhia, igual pensamento crítico deve ser almejado.

    Nesse sentido, a tese deste trabalho trata da possibilidade de aplicar o tratamento dado aos bens comuns a alguns bens da companhia, o que se propõe denominar “common empresarial”, partindo do reconhecimento da insuficiência da tradicional dicotomia entre bens públicos e bens privados para esses bens, devido a suas características especiais, que possibilitariam considerá-los como detentores da natureza de bem comum. Para tanto, alguns questionamentos serão enfrentados para promover essa visão “às avessas”2 da propriedade e da empresa, muitos deles decorrentes da aplicação das considerações relacionadas ao Direito e à Economia3-4.

    Em primeiro lugar, no Capítulo 1 deste trabalho, são realizadas algumas considerações acerca da premissa metodológica aqui sustentada, qual seja, o (novo) estruturalismo jurídico. Para tanto, inicia-se pela apresentação do conceito filosófico de estruturalismo, que serve como base para as diversas teses econômicas que têm por fundamento os ideais estruturalistas, com destaque para o estruturalismo cepalino (ou latino americano). Feita essa apresentação conceitual inicial, apresenta-se uma breve evolução histórica da economia brasileira, com o objetivo de delimitar o pano de fundo que serve como base para a atual composição das estruturas nacionais e para as reflexões feitas no decorrer deste trabalho.

    A análise da evolução histórica das estruturas econômicas brasileiras, quando cotejadas com as premissas econômicas estruturalistas introduzem, por sua vez, as críticas apresentadas a esses modelos, o que culmina com a ascensão do chamado novo estruturalismo jurídico. Trata-se, justamente, da premissa metodológica na qual se sustentam os argumentos aqui defendidos. Destaca-se, desde logo, que, muito embora as premissas adotadas se sustentem sobretudo nas relevantes reflexões realizadas por Calixto Salomão Filho, as ponderações e conclusões atingidas neste trabalho podem dar a impressão (e de fato o fazem) que ao se referir, aqui, ao estruturalismo jurídico, adota-se um conceito ligeiramente mais alargado, o que em nenhuma hipótese afasta a precisão e profundidade dos argumentos do professor.

    Feita a apresentação da premissa metodológica adotada, no Capítulo 2 deste trabalho, baseando-se no estudo desenvolvido pela cientista política Elinor Ostrom5, traça-se uma conceituação dos bens comuns, tendo por pressuposto a insuficiência da clássica dicotomia entre bens públicos e bens privados e o conceito adotado por Ostrom ao se referir aos common-pool resources (CPR) ou, simplesmente commons ou bens comuns. Esta análise enfrenta brevemente os estudos de caso trazidos por Elinor Ostrom, bem como outras experiências nacionais e internacionais não apresentadas pela autora. Dessa reflexão delimita-se o conceito de bem comum adotado nesta tese.

    Importante salientar que o conceito “bem comum”, apesar de, em um primeiro momento, denotar que se leva em consideração critérios econômicos relacionados especialmente às características físicas desse bem, em realidade tem como fundamento a necessidade de acesso (econômico, social ou jurídico) de múltiplos interesses em relação a tal bem, independentemente de seus atributos físicos. Essa concepção de bem comum, como se procurará demonstrar, independe da titularidade jurídica do bem, ou seja, de quem é titular do direito de propriedade, reconhecido pelo ordenamento jurídico brasileiro (o próprio Estado, particulares, ou mesmo bens sem proprietário, que se aproximariam do tradicional conceito de res nullius).

    Essa consideração implica desde logo afirmar que ao se caracterizar um bem como comum, faz-se referência à natureza do bem. Essa classificação não se confunde, por sua vez, ao tratamento que será proposto para a destinação que lhe será dada, tampouco podendo ser tratado como equivalente ao regime jurídico reconhecido pelo ordenamento para tal bem, que costuma classificá-los entre bens públicos e bens privados, principalmente.

    Nesse contexto, partindo da análise de casos empiricamente bem-sucedidos relacionados à identificação de determinados bens como comuns, verifica-se a possibilidade de considerar e aplicar um tratamento especial a determinados bens da companhia, mormente integrantes do estabelecimento comercial. Isso envolve analisar a existência de identidade entre os elementos característicos dos comuns em alguns bens da companhia, quais sejam: o alto grau de subtrabilidade de uso e o alto grau de dificuldade de exclusão de terceiro em relação a esse bem, de acordo com as características apresentadas no decorrer desse segundo Capítulo.

    Destaca-se que a delimitação do escopo de análise em torno dos bens da companhia não é arbitrária. Como se procurará demonstrar no decorrer deste trabalho, a discussão sobre a destinação de um bem de uma sociedade empresária é, em suma, uma discussão sobre interesses. Nesse contexto, a sociedade anônima, pelo seu caráter institucional e pelas razões de sua concepção no direito nacional, é o tipo societário propício para promover a organização e a internalização de interesses. Esse recorte metodológico, porém, não afasta as considerações e conclusões deste trabalho para debates que tenham por palco outras formas de organização da atividade empresarial, a exemplo de uma sociedade empresária limitada.

    Diante da possibilidade teórica, como se procurará demonstrar, de reconhecer que alguns bens da companhia, a despeito de serem relacionados ao regime jurídico privado, possuem natureza de bem comum – sendo, assim, commons empresariais –, serão feitas ponderações sobre as implicações jurídicas da possibilidade de lhes proporcionar um tratamento especial. Essa análise, que inaugura o Capítulo 3 deste trabalho, procura definir a melhor forma para a alocação dos chamados feixes de direitos (bundle of rights) a titulares de interesses afetados pela destinação do bem da companhia considerado comum.

    Essa reflexão, realizada de acordo com a premissa metodológica do estruturalismo jurídico, pressupõe o enfrentamento das estruturas propriedade e empresa, o que demanda a sua análise a partir do prisma do Direito e Economia de algumas importantes questões relacionadas ao direito societário, com o intuito de estabelecer as bases conceituais utilizadas nas discussões realizadas posteriormente. Nesse contexto, reconhece-se a propriedade como uma forma de internalização de externalidades, com o intuito de reduzir custos de transação e maximizar a eficiência relacionada à destinação do respectivo bem.

    Já dentre as temáticas relacionadas ao direito societário, destaca-se a discussão acerca da definição do interesse social que deve ser perseguido pela companhia, cotejando as bases das correntes contratualistas e institucionalistas. Neste ponto, alguns comentários de cunho metodológico são necessários.

    O estudo sobre o interesse social é realizado, em primeiro lugar, por se entender que a discussão sobre a destinação ou mesmo o tratamento jurídico de um bem da companhia pressupõe enfrentamento acerca da organização dos interesses por ela afetados. Em segundo lugar, parte-se da premissa de que o debate sobre o interesse social é um ponto de partida relevante para delimitação de quais seriam os interesses a serem tutelados diante do reconhecimento de um bem empresarial como sendo comum.

    Diante dessas considerações, adota-se neste trabalho a corrente do institucionalismo integracionista (ou organizativo), que propõe uma solução procedimental para a definição do interesse social, por meio da organização e internalização dos interesses afetados pela atividade empresarial.

    Defende-se, contudo, que o interesse social não pode ser considerado exclusivamente sob o aspecto procedimental, devendo existir um substrato material mínimo para a sua delimitação. Dessa forma, sustenta-se que esse substrato material mínimo deve ser a eficiência em seu sentido distributivo, o que pressupõe algumas reflexões acerca da dicotomia entre eficiência alocativa e eficiência distributiva e as teorias de interesse social, enfrentamento que também é realizado no Capítulo 3.

    Em seguida, com o objetivo de identificar o regramento a ser aplicado a tais bens, aborda-se o conceito de controle empresarial (que não se confunde com o controle societário), de modo a justificar o porquê de os mecanismos para internalização de interesses afetados pela destinação do bem comum da companhia, bem como de os parâmetros relacionados à alocação ótima dos feixes de direitos a ele relacionados, estarem vinculados à organização do controle empresarial.

    Feitos esses esclarecimentos conceituais, aborda-se o parâmetro para a alocação dos feixes de direito relacionados aos commons empresariais, qual seja o “melhor interesse da companhia”, o que equivale à realização da atividade empresarial de acordo com a sua função social.

    Como se procurará demonstrar, a observância da função social da empresa não apenas implica o melhor interesse da companhia, como representa a forma de maximizar a eficiência distributiva relacionada à realização da empresa e à destinação do bem empresarial. Dessa forma, em outras palavras, defende-se que o melhor interesse da companhia é atingido na medida em que a atividade empresarial é realizada no sentido de se maximizar a eficiência distributiva decorrente de sua exploração, o que enuncia, por sua vez, a função social da propriedade do bem empresarial. Trata-se, assim, de consequência relacionada ao reconhecimento do substrato material mínimo vinculado ao interesse social, partindo do alinhamento à vertente do institucionalismo integracionista (ou organizativo).

    Cumpre repisar desde logo, a despeito da delimitação feita, que a eficiência que se pretende maximizar é a eficiência distributiva, que não pode ser confundida com a denominada eficiência alocativa e que costuma ser vinculada às teorias utilitaristas tradicionais e, por consequência, associada às vertentes contratualistas do interesse social.

    Após essas considerações, passa-se a analisar quais seriam os feixes do direito de propriedade relacionados ao common empresarial, bem como as formas para a alocação de tais feixes de direitos. Pretende-se demonstrar que essa alocação, pelas próprias características dos bens comuns, dar-se-ia do modo adequado e eficiente se realizada por meio de soluções autorregulatórias, sejam elas modalidades de autorregulação voluntária ou de autorregulação compulsória.

    Essa discussão possibilita a reflexão estrutural sobre os contratos associativos plurilaterais, tidos como o instrumento mais adequado para formalizar essa alocação de feixes de direitos do bem da companhia considerado comum. Isso se dá, pois a forma de instrumentalizar as soluções autorregulatórias são, justamente, estruturas associativas, a exemplo de associações ou outras modalidades de contratos associativos plurilaterais. Importante salientar que o contrato associativo plurilateral configura uma forma tradicional de organização de interesses que é dotada de traços pautados no estruturalismo jurídico em razão da finalidade pretendida nesta tese.

    Por fim, são elaboradas algumas considerações conclusivas com o objetivo de consolidar as reflexões realizadas no decorrer deste trabalho.

    -

    1   O termo estruturalismo jurídico se refere à crítica e transformação de estruturas (a exemplo do Estado, da propriedade e da empresa), formadas historicamente, que levam a relações de dominação e de concentração e manutenção de poder econômico, sem se preocuparem com os valores e interesses envolvidos. Sendo assim, a visão do estruturalismo jurídico pressupõe a necessidade de valoração dos interesses envolvidos, que está no cerne da organização jurídica das relações sociais, e afasta-se do funcionamento positivista do direito e da interpretação baseada no racionalismo jurídico, por favorecerem a manutenção das referidas estruturas de poder. Para uma análise aprofundada do estruturalismo jurídico v. SALOMÃO FILHO, Calixto. Novo estruturalismo jurídico: uma alternativa para o direito? In: Revista dos Tribunais, vol. 926. Dezembro, 2012, sendo de se destacar que as suas premissas serão endereçadas no decorrer do Capítulo 1, que versará sobre a premissa metodológica adotada neste trabalho.

    2  Faz-se aqui clara referência ao artigo de Fábio Konder Comparato, “O direito e o avesso” (COMPARATO, Fábio Konder. O direito e o avesso. In: Estudos Avançados. v. 23, n. 67. São Paulo, jan. 2009. pp. 6-22).

    3  Sobre a interface entre direito e economia e sua importância, cujas premissas estão alinhadas com o escopo proposto para este trabalho, destaca-se o seguinte excerto: “applying economics to the law shapes legal thought and language; in framing and detaling an order governed by law it necessarily frames the objective of law” (JOHNSTON, Jason S. Law, Economics and Post-Realist Explanation. Working Paper No. 137 – Post Realist. Yale Law School Program in Civil Liability, 1990. p. 5).

    4  Mais precisamente, além das premissas relativas a Law and Economics, as considerações realizadas neste trabalho estão alinhadas com as premissas propagadas pela área Direito, Economia e Organizações. Esta área teria por objetivo redefinir o modo pelo qual economistas e outros cientistas sociais pensam e investigam a Economia, as Organizações e as Instituições. Afasta-se, assim, do conceito da “firma” como mera função de produção e caminha para a firma como um modo de governança, o que dá às organizações papel antes ignorado. Nesse contexto, as reflexões de Oliver Williamson sobre o papel do ordenamento privado em contraste com o ordenamento público são de grande valia. Para o autor, o segundo é mais afeto ao estudo da Análise Econômica do Direito tradicional, enquanto a ênfase no ordenamento privado, ou seja, na capacidade das organizações funcionarem como instâncias para a solução de conflitos pós-contratuais, tem papel central no enfoque do Direito, Economia e Organizações. Sobre o tema, v. ZYLBERSZTAJN, Decio; SZTAJN, Rachel. Análise Econômica do Direito e das Organizações. In: ZYLBERSZTAJN, Decio; SZTAJN, Rachel (Orgs.). Direito & Economia: Análise Econômica do Direito e das Organizações. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005. p. 13). Precisamente sobre a visão de Oliver Williamson, v. WILLIAMSON, O. E. Transaction Cost Economics Meets Posnerian Law and Economics. In: Journal of Institutional and Theoretical Economics. Vol. 149, No.1, 1993. pp. 73-87; bem como, WILLIAMSON, O. E. Por que Direito, Economia e Organizações? (trad. Decio Zylbersztajn). In: ZYLBERSZTAJN, Decio; SZTAJN, Rachel (Orgs.). Direito & Economia: Análise Econômica do Direito e das Organizações. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005. pp. 16-59. Cumpre ainda destacar a contribuição de Douglass North para o debate envolvendo Economia, Direito e Organizações, ao reconhecer que as organizações são arquitetadas de modo a buscar eficiência e que sua arquitetura é pautada pelo ambiente institucional, cf. NORTH, Douglass C. Economic Performance Through Time. In: The American Economic Review. Vol. 84, No. 3, jun./1994. pp. 359-368. Por fim, com o intuito de sintetizar o âmbito de estudo de Direito, Economia e Organizações, destaca-se o excerto de Hirsch: “A new institucional perspective that relates to law, economics, and organization theory focuses on how feasible legal forms of organization work. It is based on the premise that legal institutions matter and lend themselves to analysis. The law, economics, and organization perspective rely on a firm-as-governance structure in which contracts are assumed to be incomplete and the action is concentrated on the mechanisms of ex post governance. It is positive and thoroughly interactive and makes use of transaction cost economics. Transaction cost economics considers transactions as the based unit of analysis and focuses on aligning them with alternative modes of governance, e.g., markets and departments, with the objective of economizing transaction costs.” (HIRSCH, Werner Z. Law and Economics: An Introductory Analysis. 3rd Ed. San Diego: Academic Press, 1999. p.11).
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