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Funcéo promocional do direito e liberalismo

Jonathas Ramos de Castro?

Resumo: Este trabalho se desenvolve em duas etapas. Em primeiro lugar, analisa o conceito de fungéo
promocional do direito, tal como proposto por Norberto Bobbio. Em seguida, defende da possibilidade de
se reconhecer uma fungdo promocional do direito no liberalismo, tomando como referéncia os estudos de
Michel Foucault a proposito da “governamentalidade” liberal.
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Bobbio; Michel Foucault.

Abstract: This work is composed by two moments. First, the analysis of the concept of law's promotional
function, as proposed by Norberto Bobbio. Secondly, the defense of the possibility of recognizing a
promotional function of law in liberalism, taking as reference Michel Foucault's studies on liberal
"governmentality".
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1. A andlise funcional do direito

Entre o final dos anos 1960 e o comego dos anos 1980, Norberto Bobbio
publicou uma série de escritos dedicados aquilo que chamou de a funcdo
“promocional” do direito. Com essa expressao, pretendia isolar uma técnica especifica
de controle social, a saber, as “técnicas de encorajamento do Estado assistencial
contemporaneo™?. Al ja se diz que a difusdo (ndo, propriamente, o surgimento) dessas
técnicas estd ligada, para Bobbio, a uma mudanga institucional: o surgimento do
Estado social apés a crise do Estado liberal classico®. Em um artigo de 1969, Bobbio
afirma que o uso das técnicas de encorajamento promoveu uma ‘“verdadeira
transformacdo na funcéo do sistema normativo em seu todo e no modo de realizar o
controle social™*. Transformacdo que, ele dira em 1976, é a passagem do direito como
forma de controle social para o direito como forma de controle e de direcéo social®.

Em um primeiro momento, o presente artigo tem como objetivo se introduzir
na discussdo, iniciada por Bobbio, a respeito da fungdo promocional do direito. Mas
pretende-se ir, se possivel e se necessario, além de Bobbio. Dai porque, em um
segundo momento, se interroga sobre a possibilidade da fun¢do promocional do direito
fora do horizonte do Estado social — que era, como se disse, 0 horizonte de Bobbio.
Mais especificamente, pergunta-se se o direito liberal pode apresentar uma funcéo
promocional. Uma resposta afirmativa a essa questdo pode, talvez, ndo ser facil de se
encontrar a partir da perspectiva de Bobbio, autor para quem o direito liberal tem
fundamentalmente uma funcdo protetora (o direito protege a liberdade mediante
proibicBes) e repressiva (0 direito reprime os atentados a liberdade mediante
castigos)®. Outras perspectivas, porém, sdo possiveis. Dai que, na segunda parte deste
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trabalho, empregam-se os estudos de Michel Foucault sobre a “governamentalidade”
liberal para defender, para além de Bobbio (e mesmo contra Bobbio), a possibilidade
de uma funcdo promocional do direito no liberalismo.

2. Normas positivas e negativas, san¢des positivas e negativas

Antes de prosseguir, sdo necessarias algumas precisdes conceituais. Esse
cuidado com os conceitos é especialmente importante em se tratando de Bobbio, autor
de grande capacidade analitica. Duas diferenciaces sdo particularmente relevantes
para a analise funcional do direito: trata-se da diferenca entre normas positivas e
normas negativas, de um lado, e san¢6es positivas e sangdes negativas, de outro.

As duas diferencas ndo se sobrepdem: a primeira equivale a distingdo entre
comandos e proibicdes; a segunda, a distincdo entre prémios (vantagens, encorajamen-
tos) e castigos (desvantagens, desencorajamentos)’. E frequente, diz Bobbio, que
normas positivas sejam reforcadas por san¢Ges positivas e normas negativas sejam
reforcadas por sanc¢des negativas: “os prémios estdo, com efeito, geralmente ligados a
comandos, € os castigos, a proibi¢des™®. Seja, por exemplo, a situacdo na qual um pai
obriga (norma positiva) seu filho a fazer uma traducéo do latim, prometendo-lhe, se
ele a fizer, leva-lo ao cinema (sangdo positiva)®. Seja, por outro lado, a situacdo na
gual esse mesmo pai proibe (norma negativa) seu filho de faltar as aulas de latim,
ameagando-o, caso ele descumpra a norma, com um castigo (sangéo negativa).

Mas Bobbio ndo vé incompatibilidade entre normas positivas e sangdes
negativas, de um lado, e normas negativas e sancOes positivas, de outro. Naguela
mesma relacdo entre um pai e seu filho, temos que o primeiro pode obrigar (norma
positiva) o segundo a realizar a traducdo do latim, mas dessa vez ameagando-o com
um castigo caso ele ndo a faca (san¢do negativa). Temos, ainda, que o pai pode proibir
o filho de faltar ao seu curso de latim (norma negativa), prometendo-lhe, em caso de
frequéncia total, leva-lo ao cinema (sancao positiva).

Dessa forma, o quadro pode ser assim resumido: “podem ocorrer, de fato,
quatro diferentes situacBes: a) comandos reforcados por prémios; b) comandos
refor¢ados por castigos; c) proibicdes reforgadas por prémios; d) proibicdes reforcadas
por castigos™°.

3. Mudancas sociais e institucionais no século XX e necessidade da revisao das
teorias do direito dos séculos XVII1 e XIX

Bobbio tem contra a teoria do direito tradicional o fato de ela ser “prisioneira”
de um conceito de direito limitado, que pressupde um tipo simplista e superado de
organizagdo politica — o “Estado gendarme” — que perseguia fins igualmente
simplistas e superados. Com a politica do Welfare, amplamente empregada no século
XX, outros foram os fins propostos ao Estado e outras foram as técnicas de que ele se
valeu. Uma dessas técnicas, “as quais caracterizam a ac¢ao do Estado social dos nossos
tempos e a diferenciam profundamente da ag¢do do Estado liberal classico™!, é 0
“emprego cada vez mais difundido das técnicas de encorajamento em acréscimo, ou

7 BOBBIO, Norberto. “A fungdo promocional do direito”, in: . Da estrutura a funcéo: novos
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em substitui¢do, as técnicas tradicionais de encorajamento”?. Aqui podem ser feitas
duas observagOes importantes: em primeiro lugar, o uso das técnicas de encorajamen-
to, para Bobbio, ndo surgiu com o Estado social. Em segundo, a difusdo dessas
técnicas ndo implica, necessariamente, a substituicdo das técnicas protetivo-repres-
sivas tradicionais; estas, na verdade, apenas sdo deslocadas, de mecanismo central do
direito para um de seus usos possiveis em fungdo de determinados objetivos.

As teorias do direito tradicionais do direito se apresentam, para Bobbio, como
teorias “reducionistas”, porque consideram o direito exclusivamente do ponto de vista
de uma de suas funcdes possiveis — ndo a Unica, nem, talvez, a principal. Portanto, sdo
reducionistas as teorias do direito inspiradas no Estado liberal classico, o Estado que
assume “a fungdo de guardido da ordem publica”*®: de Kant a Hegel, a necessidade do
direito se limita a proibicdo. S&o reducionistas, também, as teorias elaboradas no
século XIX, sob a égide do Estado industrial; é o caso de Spencer e, principalmente,
de Jhering. Finalmente, é também reducionista — e, talvez, par excellence — a teoria
pura do direito de Kelsen, na medida em que faz das san¢Bes negativas o proprio
principio de determinacéo do direito.

Apo6s examinar a teoria do direito dos séculos XVIII e XIX através de alguns
de seus principais nomes, a conclusdo de Bobbio pode assim ser resumida: tal teoria
consiste em “um modelo tedrico que permite representar, com particular precisdo, um
determinado tipo histérico de sociedade”, qual seja, “aquela na qual a atividade
econdmica esteja subtraida, ou se deseja que esteja cada vez mais subtraida, a
intervencdo do poder politico™*. Ali onde ocorreu o contrario, isto &, onde “a
intervencdo do poder politico na esfera dos interesses econdmicos foi aumentando em
vez de diminuir”, aquela teoria torna-se necessariamente inadequada.

Em suma: a partir do momento em que se torna mais frequente o uso das
técnicas de encorajamento, torna-se necessario abandonar a imagem tradicional do
direito como ordenamento protetor-repressivo e encara-lo como “ordenamento com
fungdo promocional™®,

4. Funcdo repressiva e funcdo promocional, técnicas de desencorajamento e
técnicas de encorajamento®®

Assiste-se, entdo, a partir de meado do século XIX, a uma mudanca ao nivel
da sociedade e das instituicbes. Essa mudanca pode ser percebida nos textos das
constituicdes ocidentais. Nas constituicdes liberais classicas, as principais funcdes do
Estado sdo tutelar e garantir. Nas constituigdes “pos-liberais” (a expressdo ¢ de
Bobbio) surge, ao lado das funcdes de tutela e garantia, as fungdes de promover,
favorecer, facilitar, encorajar. Ou seja, nessas constituicbes pds-liberais coexistem

a afirmacdo de uma tarefa meramente protetora, que se realiza quase
sempre mediante a técnica das medidas negativas, e a afirmacao de uma
tarefa promocional, que se realiza quase sempre por medidas
positivas’.

12 1dem, ibidem.
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Parece possivel, assim, definir o ordenamento juridico ocidental moderno
como composto por fungbes repressivas e fungdes promocionais. Talvez ndo seja o
caso de pensar em uma substituicdo progressiva das primeiras pelas segundas, mas
sim, propriamente, em uma diferenciacéo funcional. Desse modo, a finalidade aparece
como um critério privilegiado para compreender a racionalidade das fungbes que um
ordenamento pode se propor.

Qual ¢ a finalidade de um ordenamento, quando ele se propde reprimir? Para
Bobbio, é impedir, 0 maximo possivel, a pratica de comportamentos socialmente néo
desejados, dessa forma protegendo o exercicio dos chamados atos conformes (as
normas do ordenamento). Inversamente, um ordenamento, quando se propde
promover, ndo visa, ou nao visa apenas, proteger o exercicio dos atos conformes, mas
também busca provoca-lo. Em suma: ao “ordenamento repressivo” interessa,
sobretudo, “os comportamentos socialmente ndo desejados, sendo seu fim precipuo
impedir o0 maximo possivel a sua pratica”; ao “ordenamento promocional” interessa,
principalmente, “os comportamentos socialmente desejaveis, sendo seu fim levar a
realizagio destes até mesmo aos recalcitrantes™®,

Entdo, o objetivo de um ordenamento, quando ele se propde a reprimir,
consiste em impedir o exercicio dos atos ndo conformes. Quais sd0 0s meios aos quais
ele recorre para atualizar esse objetivo? Para Bobbio, sdo operacOes pelas quais uma
acdo é tornada impossivel, dificil ou onerosa'®. Simetricamente, a finalidade de um
ordenamento, quando se propde a promover, é estimular o exercicio dos atos
conformes. De que meio ele se vale? OperacOes pelas quais uma agdo é tornada
necessaria, facil ou vantajosa. Logo, trés operagdes: tornar impossivel/tornar
necessario, tornar dificil/tornar facil, tornar desvantajoso/tornar vantajoso.

A primeira dessas operagdes, tornar impossivel/tornar necessario, é chamada
por Bobbio de “medida direta”?. Isso porque ela traz em seu bojo a ideia de
compulsdo & execucdo do ato ou de impedimento preventivo da violagdo. Trata-se de
fazer “com que o destinatario da norma seja colocado em condi¢do de ndo poder
(materialmente) viola-la ou subtrair-se a sua execugdo™. Assim um ordenamento
pode tornar materialmente impossivel uma acéo indesejada recorrendo ao uso da forga
impeditiva. Exempli gratia, o uso de grades e grilhdes para impedir a fuga do
prisioneiro ou do escravo. A contrario sensu, um ordenamento pode tornar
materialmente necessaria uma acdo desejada através da vigilancia. Logo vém a
lembranga a imagem do Panopticon de Jeremy Bentham e os estudos de Michel
Foucault sobre a vigilancia hierarquica e normalizadora das “sociedades de
normalizagdo” modernas. Seja, portanto, uma prisdo ou uma escola no século XIX,
onde os individuos s&o enquadrados em um certo espaco e um certo tempo, no interior
dos quais sdo chamados a realizar uma série de atividades das quais nédo sdo capazes
de se subtrairem em virtude de uma vigilancia continua e pormenorizada.

As duas outras operacdes, tornar dificil/tornar facil e tornar desvantajo-
so/tornar vantajoso, sdo denominadas “medidas indiretas”??. Assim Bobbio as define:

[As medidas indiretas] visam atingir o objetivo (tanto aquele préprio da
fungdo repressiva quanto aquele proprio da funcdo promocional) ndo
agindo diretamente sobre o comportamento ndo desejado ou desejado,

18 |dem, p. 15.
19 Pois sdo esses os “trés modos tipicos de impedir uma agdo nio desejada”, Idem, ibidem.
20 BOBBIO, Norberto. “A fungdo promocional do direito”, in: . Da estrutura a fungéo: novos

estudos de teoria do direito, p. 15.
21 1dem, ibidem.
22 |dem, p. 16.
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mas buscando influenciar por meios psiquicos 0 agente do qual se
deseja ou ndo um determinado comportamento®,

A ideia, aqui, é que o comportamento ndo desejado € materialmente possivel,
mas sua execucdo se torna mais dificil ou mais facil, ou os efeitos que produz se
tornam desagradaveis ou agradaveis.

Segundo Bobbio, o recurso do qual se vale um ordenamento para tornar um
comportamento dificil ou facil, ou desvantajoso ou vantajoso, sdo as técnicas de
desencorajamento e de encorajamento propriamente ditas. Desencorajar significa
“influenciar o comportamento ndo desejado [...] obstaculizando-0 ou atribuindo-lhe
consequéncias desagradaveis”. Por seu turno, encorajar consiste em “influenciar o
comportamento desejado [...] facilitando-o ou atribuindo-lhe consequéncias
agradaveis™. Podemos pensar na situacdo em que o regimento interno de
determinado tribunal, visando conter o aumento de recursos interpostos (agéo
indesejada), busca desencorajar os agentes tornando a interposicdo mais dificil, por
exemplo estabelecendo condicdes de admissibilidade mais rigidas. Simetricamente, se
tal regimento interno quiser estimular a interposicdo dos recursos (acdo desejada),
pode encorajar 0s agentes tornando-a mais facil, por exemplo autorizando a
interposicéo via internet.

Pode-se pensar ainda em mais duas situagdes. Primeira, um ordenamento
busca desencorajar 0 exercicio de uma agdo indesejada atribuindo-lhe consequéncias
negativas: pode, por exemplo, fixar impostos maiores sobre cigarros e bebidas
alcodlicas, a fim de aumentar seu preco final, desencorajando seu consumo. Segunda
situacdo, um ordenamento busca encorajar o exercicio de uma agdo desejada
atribuindo-lhe consequéncias positivas: aqui, Bobbio sugere o exemplo mencionado
das “leis de incentivo”.

De uma perspectiva hipotética, talvez ndo seja dificil perceber que o tema das
“medidas indiretas”, isto €, as técnicas de encorajamento ¢ de desencorajamento, ndo
passa apenas pela teoria do direito. Ele estd no cruzamento entre teoria social e
psicologia. Ndo é, claro, a partir dessa perspectiva que Bobbio tratou seu tema, o que
ndo significa que o ignorava completamente. Pois o que significa “influenciar por
meios psiquicos o agente do qual se deseja ou ndo um determinado comportamento”,
sendo afetar a economia psiquica de um sujeito? Por isso, a analise funcionalista do
direito ndo se compde, parece, de uma reflexdo sobre a sociedade moderna apenas,
mas também de uma reflexdo sobre o sujeito. Mais precisamente, ela se compGe de
uma reflexdo sobre a maneira como as sociedades modernas produzem sujeitos.

5. Funcéo promocional do direito no liberalismo?

Parece ndo haver duvidas de que Bobbio estuda a funcdo promocional do
direito a partir do ponto de vista de uma organizac&o politica especifica, a saber, nas
palavras de Celso Lafer, o “Estado democratico, reformista, intervencionista e do
bem-estar social”?®. Mas é igualmente claro que, para Bobbio, a fungédo promocional
do direito ndo é exclusividade do Estado social; este seria apenas o responsavel pela
sua difusdo.

23 1dem, ibidem (grifo meu).

24 BOBBIO, Norberto. “A fungdo promocional do direito”, in: . Da estrutura a fungéo: novos
estudos de teoria do direito, p. 16.

%5 LAFER, Celso. “Apresenta¢do a edigdo brasileira”, in: BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fungéo:
novos estudos de teoria do direito, p. LI.
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Insistindo nesse ponto, parece viavel um estudo sobre a possibilidade de uma
funcdo promocional do direito no liberalismo. Isso implica defender a hipétese —
contra Bobbio, talvez — de que o direito liberal ndo possui apenas uma funcdo proteti-
vo-repressiva. Ao contrério, o direito liberal apresenta também uma funcdo promo-
cional, se bem que a sua maneira, e para atingir os objetivos préprios do liberalismo.

Esquematicamente, existem ao menos duas maneiras de definir o liberalismo.
Uma é propriamente a maneira de Bobbio, que o v& como determinada teoria
econdmica ou teoria politica, cujas teses principais sdo a defesa da economia de
mercado e da reducéo das atividades do governo ao minimo essencial?®. Outra maneira
é a de Michel Foucault, para quem liberalismo é uma “racionaliza¢do do exercicio do
governo™’. Como se adotard a perspectiva foucaultiana, cumpre sugerir uma breve
explicacéo dessa afirmacao.

A palavra “governo”, em Foucault, ndo indica uma institui¢do politica®, mas
uma pratica. Mais especificamente, um conjunto de “técnicas e procedimentos
destinados a dirigir a conduta dos homens”?. Nesse sentido, “governar” ndo pode ser
simplesmente dirigir politicas publicas. E, de um modo mais amplo, “dirigir a conduta
dos individuos ou dos grupos®. Isso permite discernir uma pluralidade de praticas de
governar: governo do Estado, certamente, mas também governo da familia, governo
das criangas, governo das almas, governo de si mesmo®. Pluralidade de praticas de
governar a Si e aos outros, praticas que nao funcionam separadamente, de maneira
isolada: pelo contrario, estdo em interagdo constante, cruzando-se umas com as outras,
apoiando-se umas nas outras. Formam uma rede. O termo “governamentalidade”, em
seu uso mais amplo, busca dar conta dessa rede de praticas de governar®,

Essas praticas de governar ndo se exercem sem uma “reflexdo continua™®,

Foucault cria o sintagma “arte de governar” para se referir a “reflexdo sobre a melhor
maneira possivel de governar”®*: como governar 0s outros, COmo se governar, COmo
ser governado, por quem ser governado, até que ponto, para quais fins, por quais
meios. Arte de governar: “racionalidade que elabora a propria pratica do governo™®,
Pode-se talvez resumir essa ideia dizendo: toda governamentalidade é acompanhada
por uma arte de governar.

26 BOBBIO, Norberto. “Liberalismo velho e novo”, in: . O futuro da democracia, p. 180-181.
27 FOUCAULT, Michel. “Naissance de la biopolitique”, in: . Dits et écrits, Ill. Paris: Gallimard,
1994, p. 819.

28 Como seria, por exemplo, a perspectiva de Gianfranco Pasquino, para quem governo é uma “equipe de
homens e mulheres que, em todos os niveis de um sistema politico, obteve o poder de escolher, de decidir
e de fazer atuar as politicas publicas”. PASQUINO, Gianfranco, "Governo" (verbete), in: BOBBIO,
Noberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dizionario di Politica. Torino: UTET, 2004,

p. 412.
29 FOUCAULT, Michel. "Du gouvernement des vivants", in: . Dits et écrits, 111, p. 125.
30 FOUCAULT, Michel. "Le sujet et le pouvoir", in: . Dits et écrits, IV. Paris: Gallimard, 1994, p.

237; FOUCAULT, Michel. Nascimento da biopolitica. S&o Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 3. Gilles
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Brasiliense, 2013, p. 84.

31 FOUCAULT, Michel. Sécurité, territoire, population. Paris: Seuil/Gallimard, 2004, p. 92.

%2 Em um texto de 1982, governamentalidade ¢ definida como “o encontro entre as técnicas de dominagio
exercidas sobre os outros e as técnicas de si”. FOUCAULT, Michel. "Les techniques de soi", in:
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razdo que Foucault prolonga a analise do governo dos outros por uma analise do governo de si”. REVEL,
Judith. Le vocabulaire de Foucault. Paris: Ellipses, 2002, p. 40.

33 FOUCAULT, Michel. "Naissance de la biopolitique", in: . Dits et écrits, 111, p. 819.

3 FOUCAULT, Michel. "Le sujet et le pouvoir", in: . Dits et écrits, 1V, p. 237; FOUCAULT,
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35 FOUCAULT, Michel. Do governo dos vivos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014, p. 13.
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Tendo isso em vista, o liberalismo, enquanto “racionalizacdo do exercicio do
governo”, aparece como uma determinada reflexdo sobre a governamentalidade, isto &,
sobre as praticas de governar a si e aos outros. Dito de outro modo: quem diz que o
liberalismo é uma “racionalizacdo do exercicio do governo” diz que o liberalismo ¢
uma reflexdo sobre o governo que abrange todos os niveis de uma escala que vai
desde as relacbes macroscopicas entre governantes e governados as relacdes
microscopicas do sujeito consigo mesmo. E o que Pierre Dardot e Christian Laval tém
em mente quando afirmam que o liberalismo, “antes de ser uma ideologia ou uma
politica econdmica”, ¢ uma “racionalidade” e, como tal, “tende a estruturar e organizar
ndo apenas a acdo dos governantes, mas até a propria conduta dos governados”®,

Concretamente, o liberalismo ndo pode estruturar e organizar a acdo dos
governantes e a conduta dos governados sendo através da ativacdo de um “dispositivo”
especifico. Um dispositivo, Foucault esclarece em uma entrevista de 1977, é

um conjunto definitivamente heterogéneo, compreendendo discursos,
instituicBes, planejamentos arquiteturais, decisdes regulamentares, leis,
medidas  administrativas, enunciados cientificos, proposi¢des
filoséficas, morais, filantropicas, em suma: o dito assim como o0 néo-
dito®’.

A partir dessa série de observacdes, € possivel definir “liberalismo” nos
seguintes termos: reflexdo em diversos niveis (cientificos, juridicos, econémicos,
religiosos, éticos), que busca afetar (estruturar e organizar) a conduta dos homens em
geral, desde a agdo publica (o governo do Estado) a subjetividade (o governo de si).
Perceba-se como o conceito de Foucault pretende ser mais amplo que o de Bobbio.
Sendo por outras razBes, porque ndo quer indicar apenas uma teoria econémica e uma
teoria politica, que seriam uma reflexdo sobre o exercicio do governo ao nivel do
Estado e da populacéo. Pretende abranger também uma reflexdo sobre o exercicio do
governo a niveis “microscopicos”: como governar as criangas, tema de uma
pedagogia; como governar as almas, assunto de uma teologia; como governar a Si
mesmo, isto €, como s ‘occuper de soi, objeto de uma ética.

Mas, como se disse, esse ndo é sendo um conceito ainda amplo de liberalismo,
gue ndo permite distingui-lo de outras artes de governar possiveis (Foucault menciona,
por exemplo, a Raison d’Etat dos séculos XVI e XVII). O que torna especifica a arte
de governar liberal é a norma em fungdo da qual ela se orienta. No caso do liberalismo
gue se desenvolveu no século XX, essa norma é a concorréncia. O que € o liberalismo
contemporaneo? Uma racionalidade que, mobilizando diversos niveis (arquiteturais,
cientificos, juridicos, etc.), enforma o governo dos outros e o0 governo de si segundo a
norma da concorréncia.

Considere-se, a0 mesmo tempo a titulo de exemplo e de prova, o fendmeno da
empresa, tal como ele péde ser observado a partir de 1930, o que Foucault chamou de
“multiplicagdo da forma ‘empresa’ no interior do corpo social”®, Ele consiste, em
poucas palavras, na generalizacdo da norma da concorréncia, que enforma a empresa,
para além da esfera econdmica, abarcando a sociedade como um todo: “trata-se de
fazer do mercado, da concorréncia e, por conseguinte, da empresa 0 que poderiamos

36 DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. A nova razdo do mundo: ensaio sobre a sociedade neoliberal.
S&o Paulo: Boitempo, 2016, p. 17.

37 FOUCAULT, Michel. “Le jeu de Michel Foucault”, in: . Dits et écrits, 111, p. 299.

38 FOUCAULT, Michel. Nascimento da biopolitica, p. 203.
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chamar de poder enformador da sociedade™. Por causas a descobrir, os principios da
empresa foram introduzidos nos ambitos da acdo publica e da subjetividade. A partir
de entdo, a conducdo do Estado e a conducdo de si mesmo passam a ser pensados de
acordo com a racionalidade da empresa privada®. O resultado disso é a instauracdo
uma pratica especifica de governar os outros e a si que pode ser isolada pelos termos
correlatos “Estado empresarial” e “empresario de si”.

O “Estado empresarial” ndo ¢ tanto um “Estado minimo” quanto um “Estado
eficaz”. Ele é mais um Estado que age de um determinado modo do que um Estado que
se retira. Seu problema, portanto, ndo é simplesmente saber onde intervir e onde ndo
intervir (agenda et non agenda, questdo classica do liberalismo dos séculos XVIII e
XIX), mas sobretudo saber como intervir4l. Especificamente, o problema que o libera-
lismo contemporaneo coloca ao Estado empresarial € como aumentar a eficécia e reduzir
0s custos da acdo publica. Em outras palavras, como maximizar, & maneira da empresa
privada, a utilidade da acdo. E, a maneira da empresa privada, o critério da utilidade da
acdo publica sera a competigdo. Cria-se, assim, a concepcao de que a ac¢do publica ndo
deve corrigir ou compensar os efeitos da concorréncia (0 que é préprio do Estado de
bem-estar social), mas ordenar as sociedades de acordo com a norma da competigao.

O empresario de si é o correlato subjetivo do Estado empresarial. E o principio
da subjetividade adequada a concorréncia, ou o principio da concorréncia introduzido
na subjetividade. O empresério de si é o individuo obrigado a governar a si mesmo
segundo a norma da competicdo e da eficacia. Um trecho do livro de Dardot e Laval
pode ser esclarecedor:

Cada sujeito foi levado a conceber-se e comportar-se, em todas as
dimensdes de sua vida, como um capital que devia valorizar-se: estudos
universitarios pagos, constituicdo de uma poupanca individual para a
aposentadoria, compra da casa propria e investimentos de longo prazo
em titulos da bolsa sdo aspectos dessa “capitalizacdo da vida
individual*.

Reflexfes desse tipo estdo presentes, de modo mais ou menos acentuado, no
pensamento liberal contempordneo em geral. Considere-se, por exemplo, no
neoliberalismo alemao, a diferenca entre “politica reguladora” e “politica ordenadora”.
Trata-se dos tipos de intervencdo estatal considerados adequados a uma economia de
mercado. Através da politica reguladora o governo intervém para facilitar o processo
econémico, afastando os obstaculos a concorréncia por intermédio de controle e
vigilancia®. O governo vai agir, entdo, controlando e vigiando os cartéis, a inflacdo, o
mercado de trabalho*. A politica reguladora é fundamentalmente uma policia do
mercado. Por outro lado, a politica ordenadora é uma constituicdo do mercado: através
dela, 0 governo intervém nas “condigdes de existéncia do mercado™, tendo como
objetivo criar um “ambiente social”*® adequado a concorréncia. O governo vai agir,
entdo, ndo apenas sobre dados econdmicos, mas também, e principalmente, sobre
dados técnicos (equipamentos, tecnologias) e recursos humanos (cultura e moral,

39 Idem, ibidem.

40 DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. A nova razdo do mundo, p. 272-275.

41 FOUCAULT, Michel. Nascimento da biopolitica, p. 184; DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. A
nova razao do mundo, p. 273.

42 |dem, p. 201.

43 Idem, p. 115.

4 FOUCAULT, Michel. Nascimento da biopolitica, p. 190.

4 |dem, p. 192.

46 |dem, p. 200.
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educacdo e regime juridico, demografia, geografia)*’. Vai agir, sobretudo, sobre a
mente dos agentes econdmicos: condiciona-os psicologicamente, afetar-lhes a relagédo
que tém consigo mesmos. Estimula um “devir-outro” dos sujeitos®®. Em outras
palavras, constroi o empresario de si, modelo de subjetividade considerado adequado a
uma economia de mercado®.

Assim, o liberalismo promove uma metanoia (converséo) da agdo publica e da
subjetividade. E ndo pode fazé-lo, como se disse, sem ativar determinado dispositivo.
Donde a pergunta: que elementos especificos sdo mobilizados na fabricacéo do Estado
empresarial e do empresério de si? Dardot e Laval mencionam alguns exemplos:
orientacdes técnicas para a gestdo econdmica dos Estados (v.g., o Consenso de
Washington de 1989), observaces morais sobre a conduta dos individuos (entre
outros, a literatura do self-help, a que se pode acrescentar também a “ética do
empreendedorismo™ atrelada ao neopentecostalismo brasileiro atual).

Um dos elementos que compdem o dispositivo liberal é o direito. E nesse
contexto que se pode falar de uma func¢éo promocional do direito no liberalismo. Pois,
atrelado ao dispositivo da arte de governar liberal, o direito ndo pode ter apenas uma
funcéo protetivo-repressiva.

Retorne-se as terminologias de Bobbio: as “sangdes negativas” persistem
como elementos de um dispositivo liberal, é claro, mas ocupam apenas um lugar
marginal no interior de uma arte de governar que, ela, ¢ fundamentalmente “positiva”.
Porque, 0 que quer uma arte de governar liberal? Ela quer estruturar a acéo publica e a
subjetividade segundo a norma da concorréncia. Por consequéncia, o dispositivo juridico
que ela ir ativar ndo devera simplesmente “impedir os comportamentos nao desejados”,
tornando sua pratica “impossivel, dificil ou onerosa”. Ao contrario, ele devera também,
e mais fundamentalmente, “promover os comportamentos desejados”, a saber, aqueles
adequados a concorréncia, tornando sua pratica “necessaria, facil ou vantajosa”.

Ouga-se Bobbio novamente: tornar uma conduta necessaria (i.e., promover por
meio de uma “medida direta”) é compelir a sua execugdo, por exemplo, através da
coacdo e da vigilancia. Dardot e Laval demonstram como foi necessario recorrer
precisamente a tais expedientes (a uma disciplina, no sentido foucaultiano do termo)
para moldar a acdo publica e a subjetividade em fungédo de uma norma da competi¢ao50.
Seja, por exemplo, o caso em que um ordenamento juridico contenha uma legislacéo
antimonopolio. Essa legislagdo possui evidentemente um carater protetivo-repressor, na
medida em que define uma pena para a pratica de cartel. Por outro lado, essa fungdo
protetivo-repressora s6 pode ser concebida corretamente no interior de uma fun¢do mais
ampla, promocional, que é a de vigiar os mercados a fim de garantir um estado 6timo de
concorréncia. Ora, isso nada mais é do que aquela politica reguladora de que falavam os
neoliberais alemdes. Donde se conclui haver certo paralelismo entre o que Bobbio
chama de “medidas diretas”, no contexto do Estado de bem-estar social, e aquilo que, no
contexto do liberalismo, aparece como politica de regulacéo.

Simetricamente, verifica-se um paralelismo semelhante entre “medidas
indiretas” e politica de ordenagdo. E Bobbio ainda quem diz: tornar uma conduta facil
ou agradavel (i.e., promover por meio de uma “medida indireta”) é influenciar por
meios psiquicos 0 agente do qual se deseja um determinado comportamento. Se
assumirmos que, da perspectiva de uma arte de governar liberal, 0 comportamento

47 1dem, p. 193; DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. A nova raz&o do mundo, p. 114.

48 |dem, ibidem.

49 Foucault afirma, a proposito do neoliberalismo alemao: “O homo oeconomicus que se quer reconstituir
[...] ¢ 0 homem da empresa”. FOUCAULT, Michel. Nascimento da biopolitica, p. 201.

50 DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. A nova razdo do mundo, p. 193.
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desejado é um comportamento adequado a concorréncia, isso coincide de algum modo
com aquilo que os neoliberais alemées consideravam ser um dos alvos da politica
ordenadora, a saber, a constituicdo de uma subjetividade adequada ao mercado. Nesse
caso, o dispositivo juridico pode tomar a forma de uma legislacdo de incentivo a
pequenas empresas, ou de uma legislacdo trabalhista que estimule a qualificacdo
pessoal e a empregabilidade mediante previsdo de percentuais adicionais, ou ainda de
uma legislagdo previdenciaria que incentive os planos de cobertura de risco privados.

Percebe-se, assim, que a andlise funcional do direito parece apresentar
resultados eficientes mesmo quando retirada de seu horizonte original de aplicacéo, a
saber, o Estado de bem-estar social.
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