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Prefacio

Ha livros pacificos e livros (poucos) tormentosos.
Dos primeiros passamos ao largo ou, quando sobre eles
nos detemos, os deixamos i beira do caminho, tocados
pela indtil sensacdo de desconforto que vem da perda do
que temos de mais precioso — o tempo. Deles nada fica.
Por isso mesmo é que a busca de um livro tormentoso é
sempre acompanhada de um tanto de ansiedade. Apenas
ao encontri-lo reconquistamos, em nés, motivagio e
prazer para a leitura e o estudo.

Tenho diante de mim um livro tormentoso, expres-
sio de impeto de cria¢io e nio de bem-comportado
exercicio de arrumacio e encadeamento de conceitos.
Nio tenho a menor divida quanto ao fato de que, se
fosse para resultar um texto apenas sobre o pouco que
os outros tém dito a respeito do tema, Scaff nio o teria
escrito. Se o escreveu, até o fim, foi para afirmar o que
ele préprio alcangou em suas pesquisas e reflexdes. Daf
porque é um livro novo, que fala de si e nio de outros.



- Dai porque deve ser lido e dele muito ficard em quem
sobre ele se detiver.

Acompanhei o trabalho de Scaff em indmeros e va-
riados momentos. Em Sio Paulo, na Faculdade — no
Curso de Pés-graduagio — e fora dela. Em Tiradentes.
Em uma longa conversa no aeroporto de Belém, junto
com Celso Antdnio, enquanto O aviao atrasava. Final-
mente, na sua banca de concurso de doutoramento.

£ tormentoso o livro que apresento. Um livro que,
por si mesmo, pde novas Juzes sobre um assunto que terd
sido pela primeira vez, com mais detenga, tratado entre
nés por Almiro do Couto e Silva (RDP, 63-28-36).

Além de tudo o mais que o leitor colherd no texto,
dois aspectos fundamentais, nele, devem ser pontualiza-
dos.. : _

E que, de uma parte, a responsabilidade civil do
Estado é tomada, nele, nio apenas desde a perspectiva
tradicional, que ignora as razdes econdmicas do instituto,
mas também a partir da visualizagio do entrelagcamento
das vérias estruturas regionais que compoem 2 estrutura
social global. Isso é que permite a0 autor demonstrar
que, na consagragao da responsabilidade do Estado In-
tervencionista, um novo enfoque se manifesta, indispen-
sével porém — afirmo-o — & modernizagao de um Di-
reito cuja fungio primordial é viabilizar e preservar o
sisterna econdmico. As transformagbes que afetam o
modo de produgio social, demarcadas no recrudesci-
mento de movimentos neoliberais, na busca de novas
formas de regulacio do processo econémico, na redefi-
nicao do papel do Estado tudo tornado mais complexo
ainda mercé da revolucio da informitica tornam impo-
sitiva essa modernizagao.
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Por outro lado, o que também comparece como
inovador, no texto, é o manejo dos principios. Superados
os positivismos fechados, que propdem uma falsa oposi-
¢do, entre principio e norma — a oposigio que verdadei-
ramente se instala, no sistema juridico, é a que aparta os
principios das regras (ambas no entanto se compondo no
género norma juridica) o texto ndo dpenas se enriquece,
mas, sobretudo, torna-se enriquecedor.

Nio exagero, por certo, ao afirmar que qualquer
construgio que de ora por diante se empreenda, relati-
vamente ao tema, hi de necessariamente tomar sob
censideragio o texto de Scaff. A anilise da responsabili-
dade do que refere como Estado Intervencionista ganha
nio apenas novas fuzes, mas também novos contornos,
quando encetada na linha de suas proposi¢oes. Ocorre-
me apenas alinhar, no elenco de referéncia aos principios
da lucratividade, do direito adquirido, da boa-fé e da
moralidade, ao lado daquela feita ao da igualdade (inci-
dentes sobre as hip6teses de injustificada escotha da
opgao econdmica), o principio da boa administragao.

O livro, de resto, provocari inGmeros desdobramen-
tos. E vigoroso e fascinantemente tormentoso.

Eros Roberto Grau
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Razoes desta segunda edicio

§1°. O desenrolar da histéria demonstra a intensi-
ficagdo das relagdes de trocas entre os povos.

Em uma visdo eurocentrista!, pode-se dizer que o
comercio tomou impulso inicialmente entre os que
habitavam as costas do Mediterrineo. E dessa fase a
hegemonia comercial dos fenicios, e, posteriormente,
das cidades-Estado italianas.

Em seguida, fruto do bloqueio da rotas comerciais -
européias pelos turcos, o comércio passou lentamente
a abranger a navegacdo costeira pela Africa, rumo 3
Asia, 3 obtencio das especiarias. Portugal e Espanha

1. Para maiores detalhes, ver a obra de Fernand Braudel,
dentre elas A Dinimica do Capitalismo, Lishoa, Teorema,
1986; O Mediterraneo e 0o Mundo Mediterraneo. SP, Martins
Fontes, 1984; e Civilizacdo material, Economia ¢ Capitalis-
mo. SP, Martins Fontes, 1996.




foram os principais exploradores do periodo, financia-
dos principalmente pelo capital florentino.

Posteriormente, os ibéricos se langaram rumo ao
mar-oceano descobrindo um novo mundo a ser inte-
grado, com riquezas a serem exploradas e comerciali-
zadas no velho continente. Face a politica colonialista
implantada, no inicio ndo existia propriamente uma
relacio de trocas, pela completa auséncia de poder
aquisitivo e de mercado nas coldnias, sendo os novos
territérios explorados {no sentido de usurpados) pelos
recém-chegados. A tonica dessa época foi o fortaleci- -
mento dos Estados a partir de uma politica mercanti-
lista. Os monarcas reforcaram seu poder politico, dis-
tribuindo a guerra, a paz e a justiga’. Era a época do
Estado Absoluto.

A concentragio de poderes nas méos do soberano
tomou-se um empecilho  ascensdo da burguesia, pois
as funcoes de julgar, administrar e normatizar estavam
reunidas em uma tnica pessoa, e ndo havia poder que
se lThe contrapusesse. Estes, junto a diversos outros
fatores, fizeram cair a Bastilha em 1789.

A nova ordem pregava liberdade, igualdade e fra-
ternidade para todos. Foi a deixa para o incremento
das relacdes de troca. Tudo poderia ser comercializado

2. Para aprofundar este assunto sugere-se ler Gianfranco
Poggi, A Evolugdo do Estado Moderno, RJ, Zahar, 1981;
Francesco Galgano, Historia del Derecho Mercantil, Barcelo-
na, 1980; e Michael Tigar e Madeleine Levi, O Direito e a
Ascensio do Capitalismo, RJ, Zahar, 1978.



livremente, inclusive uma mercadoria conhecida — e
possuida -~ por todos: a forca de trabalho. O espectro
da relagdo de trocas foi consideravelmente ampliado
ap6s o entendimento de que a forga de trabatho pode-
ria ser livremente negociada no mercado, ao preco de
ocasido. Caso houvessem muitos comprando e peque-
na oferta, o prego seria alto. Caso contririo, o preco
cairia. Para o funcionamento deste sistema, é necessa-
ria a crenga de que for¢a de trabalho é uma mercadoria
e que todos sao proprietdrios de, pelo menos, sua forga
de trabalho. Ocorre porém que sio poucos os que
necessitam adquiri-la como insumo de producao, de-
terminando seu preco (saldrio) sempre muito baixo.

Os problemas sociais advindos da adocio da siste-
mitica acima descrita foram imensos. Tanto que obri-
gou o Estado a intervir, criando regras para o funciona-
mento do sistema, e estabelecendo patamares mini-
mos para protecao daqueles que sé possufam sua forga
de trabalho para sobreviver, ou muito pouco além
dela. Passa o Estado a ser, novamente?, um importante
ator no cendrio econdémico, conduzindo operacdes e
gerenciando interesses.

Apés a queda do Muro de Berlim vem sendo im-
plantado o retorno a uma politica econdmica liberal,
na qual tudo pode ser negociado livremente no merca-

do.

3. Sobre o conceito de “ponto zero de intervencao”, ver
Vital Moreira, A Ordem Juridica do Capitalismo, Coimbra,
Centelha, 1973.



Deixar os direitos ao sabor do mercado — pregagéo
neoliberal —, equivalers a estabelecer uma corrida de
obstaculos entre atletas em perfeitas condigdes fisicas
e paraplégicos em cadeiras de rodas. Vocé ji sabe o
resultado da disputa. Os mais ricos aumentardo o fosso
existente de poder aquisitivo, de educagao, satde, se-
guranca, enfim, de bem estar social. A reprodugio
desta situagdo apenas gerard maior exclusdo social.
Um Direito que se escreva com letra maitscula nio
pode coadunar com isto.

No dambito econdmico atual a tonica € a intensifica-
cio do processo de globalizagéo, fendmeno marcado
pela quebra do paradigma socialista, fruto da faléncia*
(e da faldcia) do socialismo real®, que tornou o capita-
lismo um processo ideologicamente totalitario®. A re-
volucio tecnolégica, especialmente nos meios de co-
municacio, vem transformando a sociedade, intensifi-
cando a relacdo de trocas econdmicas.

4 A falencia do paradigma apenas acelerou o processo de
globalizagio, e ndo fé-lo surgir, pois a consolidac¢ao e a expan-
sio do capital para além das fronteiras nacionais tém origens
remotas.

s Nio do ideal socialista, mas da tentativa de coloci-lo em
pritica através dos modelos de Estado autodenominados de
socialistas.

6. Pois monopoliza todos os poderes componentes da socie-
dade, mesmo os politicamente mais periféricos; é baseado na
educacio e massificagio de propaganda em seu proprio favor
e considera a exposicio de idéias divergentes como “fora de
padrdo”, entre outras caracteristicas.

4



Existem paradoxos neste processo de globalizacio,
pois a0 mesmo tempo em que se trata de um fendme-
no real, palpével, deve-se registrar a explosio de nacio-
nalismos em vérias partes do globo, sendo mais intensa
nos paises do leste europeu’, porém também existente
na Africa8. Outro paradoxo diz respeito ao papel deste
processo de globalizagio quase exclusivamente a livre
circulagio do capital financeiro, e muito pouco 3 cir-
culagio de pessoas e bens. Neste aspecto, as barreiras
alfandegdrias e de imigracio estdo presentes e se inten-
sificando®.

No ambito politico estamos frente a uma transfor-
macao do modelo de Estado, que antes era de Bem
Estar e hoje é marcado pelo neoliberalismo. A decla-
rada intengao ¢ reduzir o tamanho do Estado, a fim de
que sua participagdo econdmica ocorra muito mais
pela atuacio sobre o dominio econdmico, como agente
normatizador de mercados, do que como agente de
producio/comercializacio de bens ou servicos, ao

7. A questio dos Balcas envolvendo a Iugosldvia é um exem-
plo.

8. As lutas entre as etnias tutsi e hutu é outro exemplo. José
Eduardo Faria preconiza o surgimento de um “neofeudalismo
juridico” em razio desta correlacio de forgas entre globaliza-
¢30 e nacionalismos, em o Direito na Economia Globalizada,
p- 322 e ss.

9. A grande excecdo é a Unido Européia, apenas para os
cidadios dos paises membros. Tal pauta de preocupacées nio
encontra eco nem mesmo na proposta da formacio de blocos
comunitdrios, como o NAFTA e ¢ MERCOSUL, e muito
menos na ALCA.



atuar sobre o dominio econdmico!®. O neoliberalismo,
portanto, necessita de manutengao do Estado fiscali-
zador, a fim de que as regras do jogo econdmico sejam
asseguradas e o “livre mercado”!! possa atuar. Resta
saber, atuar em prol de quem?

No ambito social, vernos um processo marcado por
amplas transformagoes, seja pela maior complexidade
dos sistemas sociais, seja pela mais ampla participagao
ativa dos agentes sociais no cendrio econdmico'?. No-
vas formas de organizacio da sociedade como as orga-
nizacbes nio-governamentais, estao mudando o perfil
da sociedade. O surgimento embriondrio do tema de-
senvolvimento sustentdvel — tio somente um discurso
para ampla parcela da populagao mundial — demons-
tra o aparecimento de um novo perfil na sociedade,
diverso do anterior, cuja busca predatéria pelo lucro,

10, Sobre os dteis € instrumentais conceitos de intervengao
sobre e no dominio econdmico, ver Eros Roberto Grau, A
Ordem Econdmica na Constituigdo de 1988, SP, Malheiros,
3a. ed., 1997, pags. 156-8.

11 Nio existe mercado livre, mas mercado forjado e confor-
mado pelos interesses humanos envolvidos nas relacées de
trocas econdmicas. Assim, nao ha uma mao invisivel, mas um
projeto humano, visibilissimo, estabelecendo as regras do
jogo.

12 Ver o excelente estudo de Jorge Correa Sutil, Modern-
izacién, democratizacion y sistemas judiciales, In: La Econo-
mia Politica de la Reforma Judicial. Washington, Banco Inte-
ramericano de Desenvolvimento, 1997, coord. Edmundo Jar-
quin y Fernando Carrillo, pags. 173-187.
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era (e, infelizmente, ainda ¢ para a maior parte dos
agentes econdmicos) a principal meta a ser alcangada.

Dentro deste prisma € que estd em processamento
uma alteracio dos conceitos de soberania, territdrio e
povo.

Centremo-nos apenas nas mudangas no conceito
de povo, pois este é quem mais tem sido alvo de acha-
ques por parte desta nova conformagéo do capital. De
singela massa de manobra nos discursos politicos'?,
passa a ser considerado também como um mero e
descartavel indice econdémico, uma simples varidvel
dos grandes movimentos de capital em disparada pela
melhor posicio econdmica global. Dai surge o fendme-
no do desemprego estrutural, e a coloca¢io em cheque
do modelo anteriormente existente na sociedade. Do
pleno emprego passamos ao desemprego estrutural e 2
flexibilizagao do direito do trabalho, que reduz grande
parte dos direitos sociais, colocando-os em um pata-
mar de livre negociacio, necessédria (sob o argumento
do capital) para poder permitir que as empresas sobre-
vivam em um mundo de acirrada concorréncial®. Tra-

13. Ver Friedrich Miiller Quem é o Povo: A Questdo Funda-
mental da Democracia. SP, Max Limonad. 1998, incluindo
um espléndido preficio de Fibio Konder Comparato.

14. Ver, sob o aspecto econdmico, Viviane Forrester, O Hor-
ror Econémico, SP, Unesp, 1997. Sob o aspecto juridico,
Rosita de Nazaré Sidrin Nassar, Flexibilizacio do Direito do
Trabalho, SP, LTR, 1991; Arion Sayao Romita, A Globaliza-
cio da Economia e o Poder dos Sindicatos, In Ordem Econd-
mica e Social — Estudos em Homenagem a Ary Brandao de
Oliveira, SP, LTR, 1999, coord. Fernando Facury Scaff.



ta-se de livre negociagio entre partes formalmente
iguais, porém economicamente em desequilibrio, o
que transforma negociagdo em imposigao.

Em suma, é importante recolocar o homem como o
centro das preocupagdes da sociedade. Os operadores
juridicos devem trabalhar para que o estudo das huma-
nidades e a globalizagio dos direitos humanos sejam o
principal foco de atencbes nestes tempos que cor-
rem'>.

A discussio do pés-Consenso de Washington, revi-
sio da biblia do neoliberalismo que hoje aflora nos
féruns mundiais, vem ao encontro das discussoes e
preocupagbes expostas neste trabalho que impdem
um agir estatal ao lado dos economicamente mais fra-
gilizados.

§2°. O estudo da teoria da responsabilidade é dos
mais importantes para o Direito. Estd em curso, hi
vérios anos, uma luta surda pela redugio da impunida-
de na sociedade. Uma luta pela responsabilizacio de
todo aquele que causou um dano a outrem, inde-
. pendentemente de credo, raga, cor, sexo, posigao so-
cial que desempenhe ou do tilintar de sua conta ban-
cdria. Neste sentido laboram quase todas as disciplinas
juridicas, das mais antigas s mais novas: o direito

15. Fundamental sobre este tema é a coletinea Direitos Hu-
manos no Século XXI, organizada por Paulo Sérgio Pinheiro e
Samuel Pinheiro Guimaries, Instituto de Pesquisa de Rela-
coes Internacionais e Fundagio Alexandre de Gusmao, 2 vol..
Também o livro A Afirmacao Histérica dos Direitos Huma-
nos, de Fibio Konder Comparato.
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penal com a criagio de uma corte internacional de
justica para julgar crimes de guerra; o direito do con-
sumidor, responsabilizando os produtores de bens e
servicos irregulares; o direito constitucional, imple-
mentando a responsabilidade politica dos governantes,
através do processo de impeachment. Enfim, os exem-
plos sdo os mais diversos possiveis e abrangem todas as
sreas do conhecimento juridico.

Nio é uma luta travada apenas nos ringues dos
Tribunais, € nem diz respeito apenas aos juristas. Esta
guerra pela reducio da impunidade é uma disputa
social, que reflete o desenvolvimento de um povo. Seu
campo de atuagio ultrapassa os limites do juridico,
abrangendo todo o esfor¢o de uma sociedade em busca
de melhor qualidade de vida, onde os direitos assegu-
rados e a ética no convivio social possam ser mais do
que palavras escritas em uma folha de papel'®, mas
reflitam a verdadeira praxis existente.

E verdade que estamos longe, infelizmente muito
longe, de chegarmos a um estagio aceitdvel de civiliza-
cdo, onde as lesdes possam ser completamente repara-
das, e que ndo exista esfera de impunidade. No Brasil
este estigio de desenvolvimento econdmico e social é

16. Referéncia a Ferdinand Lassale, em O que é uma Consti-
tuicdo. Ha um ensaio de Inocéncio Mirtires Coelho confron-
tando as posicoes do velho mestre as de Peter Haberle e de
Konrad Hesse acabando por entendé-las tdo atuais quanto
dantes — Konrad Hesse/Peter Haberle: um retorno aos fatores
reais de poder. Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia
Politica, n® 26, pags. 119-126. SP, Ed. RT, jan-mar/99.



ainda menor do gue no resto do assim chamado Pri-
meiro Mundo. Neste ano que corre a ONU, através do
Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento
— PNUD, divulgou pesquisa sobre o IDH — Indice
de Desenvolvimento Humano, onde fomos classifica-
dos em 74° lugar, de um total de 174 paises pesquisa-
dos, colocando-nos no rol dos que possuem médio
desenvolvimento, ao lado da Ardbia Saudita e Tailan-
dia. Isto quer dizer que mesmo apés 10 anos de pro-
mulgada a nossa Constituicdo de 1988 nio consegui-
mos tornar efetivo sequer o objetivo fundamental do
desenvolvimento nacional'’, da erradicacio da pobre-
za e da marginalizacio e da reducgio das desigualdades
regionais'®. Inegavelmente, se isso tivesse se tornado
objetivo fundamental das politicas publicas de ensino,
de satide, econdmicas, ao longo deste periodo, ndo
teriamos este baixo indice de desenvolvimento huma-
no. Valha-nos quem? E necessirio reduzir mais esta
drea de impunidade existente, e para tanto é necessa-
ria a adogdo de ingentes esforcos doutrinarios'?.

Qual forma podemos adotar para reduzir a impu-
nidade existente, e quais os meios juridicos adequados

17. CF/88, art. 3°, 11

18. CF/88, art. 3°, I1]

19. Neste sentido vale referir pela excelente qualidade de
andlise e pelo ineditismo no trato do tema o artigo de Fibio
Konder Comparato, Ensaio sobre o juizo de Constitucionali-
dade de Politicas Publicas, Revista RT, v. 737, marco-97,
pags. 11-22.
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para fazé-lo? A implementagdo destas normas se dard
no embate social, onde aqueles que ocasionaram o
dano demonstrardo com belas palavras e vinculados a
teoria tradicional que sua atuacdo nio pode ser alcan-
¢ada pelo Direito. Logo, é necessirio buscar vias diver-
sas, nao-tradicionais, para a solucdo da questido, porém
aceitaveis pelo stabilishment juridico de plantao. Con-
tudo, caberd aos Tribunais decidir até onde a socieda-
de poder4 agiientar a impunidade imposta, que se auto
alimenta e corréi o tecido social. E af prossegue a luta
acima referida, refletindo o estado da civilizagao exis-
tente em nossa sociedade.

§3°. Este livro foi inicialmente gestado nos idos da
plenitude da intervenc¢do do Estado na economia no
Brasil, quando a atividade econdmica era concentrada
basicamente nas estatais brasileiras, e o governo de
plantdo fazia planos econémicos de laboratério para
acabar com a inflacio. A economia brasileira, e, em
grande parte também a mundial, encontrava-se cen-
trada na forte participacio do Estado como agente
econdmico e como regulador de mercados.

O que se discute apés cerca de uma década? Ad-
veio o neoliberalismo e suas teses absenteistas. Gran-
de parte das empresas estatais brasileiras foram vendi-
das e aparentemente arrefeceu a participagao do Esta-
do sobre a economia, enquanto agente normativo.

Pareceu-me que as reflexdes aqui formuladas ha-
viam perdido por completo sua atualidade, uma vez
que, se o Estado nio mais intervém na economia,
como se poderia falar de indenizagdo decorrente de

i1



danos ocasionados pela intervencio do Estado? Como
falar de responsabilidade civil do Estado intervencio-
nista’

Porém, melhor refletindo, constata-se a perma-
nente atualidade das reflexdes tedricas constantes
deste livro, uma vez que a atuagdo do Estado como
agente normativo, sobre a economia, permanece ¢ se
intensifica. Se a participacdo do Estado enquanto
agente normativo, intervindo no dominio econémico,
através de empresas estatais, arrefeceu, a intervengio
sobre o dominio econdmico, enquanto agente regula-
dor foi bastante intensificada, principalmente em ra-
z3o do modelo de agéncias reguladoras que passou a
ser adotado no Brasil. Nunca o Estado esteve tao pre-
sente, como o grande responsavel pelo controle e fis-
calizacio das atividades econdmicas: agéncias regula-
doras, Tribunais de Contas, Ministério Piblico e varias
outras formas de controle da atividade econdmica pelo
Estado nunca estiveram tdo acentuadas quanto hoje.

Logo, a tese se impde e permanece atual. A confi-
guracio da economia é diferente, uma vez que o neo-
liberalismo fez reduzir a participacio do Estado en-
quanto agente econdmico, na economia, mas intensi-
ficou as atividades de agente regulador, sobre a econo-
mia. Desta forma, as possibilidades de dano se man-
tém, hoje como ontem, face 4 onipresenca do Estado
na economia, através de sua regulacio, controle e fis-
calizagio.

Foi tal constatacdo que me levou a proceder a esta
segunda edicdo, que foi atualizada nos aspectos dou-
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trindrios e jurisprudenciais, visando dar ao leitor uma
posigdo mais presente dos autores e das decisdes dos
tribunais acerca do assunto em tela. Enfim, do estado
da arte, do estado da técnica e do grau de responsabi-
lidade com que nossa sociedade estd tratando desta
questao.

Julho do ano 2000.

Fernando Facury Scaff
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