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Ha uma perspectiva classica na sociologia do direito -
formulada, por exemplo, nos escritos de Pierre Bourdieu — que
compreende o juridico como um instrumento de dominagao
simbodlica, associado principalmente aos interesses classes mais
abastadas'. Em seu recente livro, a alema Katharina Pistor,
professora de direito na Columbia University (Estados Unidos),
propde dar um passo adiante. O direito, ela sugere, ndo é apenas
um reprodutor do status quo, mas sim o mecanismo central pelo
qual a riqueza é criada e acumulada no sistema capitalista. Isso
porque a formulagdo juridica apropriada seria o que diferencia
um simples bem econdmico do capital propriamente dito - uma

forma de riqueza capaz de sobreviver a crises e gerar lucro.

Os focos da carreira de Pistor tém sido a regulagdao do
capitalismo global e as relagdes entre direito e desenvolvimento
econdmico; contudo, sua obra mais recente certamente fornece
chaves de leitura as quais a sociologia do direito deve estar
atenta. Nesse sentido, o argumento central da autora é que a agdo
camuflada do direito na configuragdo dos bens econémicos é a
explicagdo chave para a distribuicdo de riqueza e as desigualdades
encontradas no mundo moderno. A possibilidade de recrutar o
auxilio de advogados de alto nivel técnico e de assim escolher, da
forma mais conveniente para si, os bens a serem juridicamente
protegidos e condicionados para gerarem lucro ¢, entdo, o
diferencial entre os grupos sociais. Na explicagdo proposta, o

direito seria muito mais central a estrutura do capitalismo do

! BOURDIEU, Pierre. The force of law: toward a sociology of the juridical field.
Hastings Law Journal, Sdo Francisco, v. 38, p. 805- 853, 1987.
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que proposto, por exemplo, nas analises de inspiracao marxista, nas quais ele, em geral, assume um papel

de justificativa ideoldgica para uma dominagao cuja origem é, essencialmente, econdmica.

The code of capital, em seu primeiro capitulo, propde que a histéria da economia politica do capitalismo
pode ser contada por meio da série de bens que receberam privilégios legais e, por isso, se tornaram também
a forma privilegiada de acumulagdo de riqueza em um determinado periodo. Os capitulos subsequentes
detalham a codificagdo a qual cada bem “simbolo” de uma fase do capitalismo foi submetido: desde a terra,

passando pela empresa e os ativos financeiros, até a propriedade intelectual e digital.

Os pontos chaves do livro, no entanto, sao explanados pela autora logo de inicio. O primeiro ¢ que, por
mais que os bens economicos alvo da intervengao juridica mudem de acordo com a época, as estratégias para
preserva-los e converté-los em lucro sdo sempre muito similares. Elas envolvem dar ao proprietario do bem
garantias de (1) prioridade de suas reivindica¢des, com relagdo a outros titulares de direitos (2) durabilidade
do bem, por meio da protecdo contra credores ou mesmo contra seus proprios acionistas (3) universalidade
da protegdo concedida ao bem, que devera ser erga omnes, por meio do recurso ao Estado (4) convertibilidade

do bem em dinheiro estatal, como forma de acesso rapido a liquidez sempre que necessario.

A continuagédo logica do argumento é que qualquer bem com tais caracteristicas juridicas pode
virar capital. De forma correlata, nenhum bem poderia se tornar capital sem a atuagdo do direito, que
garante o potencial econémico de certas posses e ativos, fazendo uso do recurso ao poder ordenador do
Estado. Assim, em qualquer sociedade, ha bens que, por seu status juridico diferenciado, sao, nas palavras

<« . . . * <« . . 7 1: »
da autora “mais iguais que os demais” porque recebem “esteroides juridicos”

Para conseguir essa protecdo da lei, como ja foi dito, o necessario é ter a seu dispor advogados
tecnicamente sofisticados. Nesse sentido, Pistor propde que a interagdo entre o capital e o direito se da
de forma muito mais descentralizada. Ela ndo dependeria apenas de uma relagido entre uma elite de
proprietarios e o Estado, mas sim da oportunidade de manipular fontes legislativas diversas por intermédio

da contratacdo de profissionais qualificados, em uma espécie de pluralismo juridico corporativo.

Nessa linha, a autora afirma que as formas contemporineas de codificagiao do capital nasceram
nos escritérios de advocacia privada de porte mundial, direcionados para clientes de elite e localizados
principalmente nos centros financeiros de Nova York e Londres. Entdo, com a globalizagdo da economia,
surgiu a possibilidade de escolher entre diferentes sistemas juridicos onde instalar bens e buscar protecao
legal, muitas vezes sem necessidade de mudangas fisicas. Pistor alega que, a partir dai, importar as formulas
juridicas dos locais supracitados se tornou o modus operandi do direito contratual, empresarial e financeiro
no século XXI, em todos os paises. Isso desobriga quase totalmente o capital de negociar com seu Estado

de origem, com consequéncias para a soberania nacional.

Passando a analise de cada forma de capital especifica, cabe ressaltar aqui alguns dos itens centrais
do desenvolvimento argumentativo da autora, a fim de ilustrar sua tese principal. O segundo capitulo do
livro explora a qualificagao da terra enquanto propriedade, destacando que essa nao é uma concepgao tao

6bvia quanto parece, tratando-se na verdade de uma construgao politico-juridica. Parte-se do exemplo das
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coldnias britanicas, onde, antes do movimento imperialista, a relagdo com a terra era concebida de forma
coletiva, vinculada ao uso. Se o uso da casuistica juridica como instrumento para desapropriar os nativos
durante a colonizagdo ja foi documentado em outros trabalhos? Pistor mostra que também na propria
Inglaterra, durante a transi¢ao do feudalismo para o mercantilismo, houve um esfor¢o para que fossem
inseridos nas nascentes legislaturas disposi¢des que acabassem com o sistema de trocas entre servos e

lordes para estabelecer direitos absolutos sobre a terra, permitindo entdo seu tratamento como mercadoria.

O capitulo trés discute a empresa como uma criagdo juridica que, embora importante por possibilitar
areuniao de investimentos para empreitadas que necessitam de muito capital, atualmente teve seu propodsito
deturpado. O exemplo principal para tal afirmacdo sdo os grandes conglomerados empresariais que se
constroem enquanto “familias” de pessoas juridicas, mantendo separagdes ilusorias de personalidade
juridica que permitem manobras de protecdo no que tange as operagdes de risco e as reponsabilidades
por dividas. O caso da Lehman Brothers, banco de investimentos internacional estruturado em diversas
sub-entidades que foi capaz de manter lucro durante as fases iniciais e intermedidrias da crise de 2008, é

referenciado multiplas vezes.

Conforme a autora, a formula juridica da empresa também se tornou essencial para permitir a
escolha da legislagio mais benéfica no contexto do capitalismo globalizado. Isso porque os estados
nacionais tendem a conceder amplo reconhecimento e prote¢ao a corporagdes estrangeiras que atuem no
seu territorio, levando a competi¢oes regulatorias internacionais. A situagdo se torna ainda mais intensa
com a difusdo da teoria da incorporac¢ao, que dita que as leis validas para a uma corpora¢ao empresarial sdo
as dolocal em qual ela se constituiu. Isso permite que uma companhia multinacional escolha a jurisdicao da
sua preferéncia sem sequer ter nela uma sede real, como é requerido pela doutrina concorrente, conhecida

como teoria da sede dos negdcios.

O quarto capitulo discute o débito privado e titulos correlatos, formas importantes de riqueza no
capitalismo financeiro. Em artigo anterior, Pistor ja explorou o papel do direito na criagdo e modulagao de
ativos financeiros?, explicando como a possibilidade de que garantias colaterais de dividas e empréstimos
se tornem mercadorias valiosas foi sobretudo fabricada por meio de contratos complexos. Existe, assim,
uma possibilidade continua de construgdo juridica de ativos financeiros inovadores, com combinagdes
diferentes de regras ja presentes nos contratos e regulacdes anteriores. As consequéncias dessas inovagdes
constantes se relacionam intimamente com a crise financeira de 2008: a médio-longo prazo, a elaboragéo
de novos investimentos de risco tende a se autonomizar da realidade econémica, que passa a ndo mais
comportar a quantidade de dividas e promessas de retorno financeiro geradas pelos agentes econdmicos

nesse formato.

> BANNER, Steven. Two properties, one land: law and space in nineteenth-century New Zealand. Law & Social Inquiry,
Cambridge v. 24, 1999. p. 807-852. O estudo se destaca entre outros trabalhos por explorar, em pesquisa documental, como
a ideia inglesa de propriedade como direito de dispor serviu para justificar a desocupacio de terras pelos povos originarios,

embora houvessem relagdes claras relagées destes com a terra.

* PISTOR, Katharina. A legal theory of finance. Journal of Comparative Economics, [s.c.], v. 41, 2013. p. 215-230.
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Isso porque um titulo de débito, ainda que sob forma de investimento ou ativo financeiro, nao tem
valor algum se nao puder ser convertido em dinheiro estatal. Trata-se de uma promessa de pagamento que
é codificada como uma obrigacdo legal. Assim, embora o mercado financeiro seja romantizado como um
mercado liberal, sua liquidez depende da aceitagdo do ativo pelos outros atores privados. Uma codificagdo
juridica sofisticada pode mascar a auséncia de liquidez por um tempo, mas se os investidores perceberem
simultaneamente que ndo ha possibilidade real de descontar seus ganhos, pode haver uma corrida para
vender. O que ocorre entdo é uma crise causada pela propria impossibilidade dos emissores de fazer jus aos

valores prometidos.

O quinto capitulo discute o conceito de propriedade intelectual. A autora considera que esse tipo
de bem explicita o quanto o capital é uma qualidade e ndo uma coisa fisica, ao possibilitar que lucros
sejam gerados a partir de uma ideia ou mesmo uma descoberta de algo preexistente. O capitulo contesta o
argumento de que, sem os incentivo gerados por patentes e prote¢des semelhantes, avangos e criagdes nao
existiriam. Cita-se que hd financiamento publico para a maior parte da ciéncia basica - com envolvimento
de investidores privados apenas onde ja ha oportunidade para ganhos financeiros - e que os retornos
financeiros para artistas e inventores nos regimes de propriedade intelectual costumam ser muito baixos,
com os principais beneficiarios sendo as corporagdes. Destaca-se também os custos sociais da propriedade

intelectual e os prejuizos que os sus regimes implicam para os paises ainda nao totalmente industrializados.

O livro dedica ainda um capitulo aquilo que chama de “batalha entre o cédigo legal e o cddigo
digital”. Aponta-se que os avangos em ciéncia da computagio tem criado grandes possibilidades para uma
regulagdo ainda mais sofisticada e automatica de transagdes privadas, bem como inovagdes para geragao
de riqueza, na forma das cryptocurrencies. Embora ainda reste por ver se o codigo digital pode substituir o
direito e funcionar sem ele, Pistor diz que hoje alguns conflitos ja se desenham para determinar qual dos

dois sera o principal meio regulador de capital no futuro.

Apesar da gama de discussoes de caso e de descrigdes historicas que apresenta, a maior forga do
livro esta certamente na sua analise das peculiaridades que caracterizam o funcionamento legal do capital

no mundo atual, aprofundada nos capitulos finais.

Se o capital depende da sustentacdo juridica, seria légico supor que precisariamos um codigo
de direito global para sustentar o sistema econdmico globalizado. A soluc¢do, no entanto, foi de usar dois
sistemas domésticos como base para as transagdes financeiras privadas. Além das leis de Londres e de Nova
York, o funcionamento do capitalismo global é garantido por tratados internacionais e acordos bilaterais de
investimento ou comércio. Pistor sustenta que a alternativa de garantir reconhecimento de leis domésticas
internacionalmente ¢ muito mais facil do que a de harmonizar legislagdes nacionais, devido ao pouco trabalho
politico envolvido. Apesar de ndo participar da criagao da maioria das regras em vigor na sua economia, os

Estados as garantem eficacia da mesma forma, e assim emprestam seu poder ao capital globalizado.

Para Pistor, ¢ fundamental, nessa conjuntura, entender o papel daqueles que ela considera os
“mestres do cddigo do capital”: os advogados da profissao juridica global. Trata-se na verdade de um seleto

grupo, em geral oriundo de paises com sistema de common law e treinado nas melhores faculdades do
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mundo. Ao em vez de fornecer servicos juridicos basicos e consultoria legal, esses advogados utilizam seu
conhecimento para construir novas formas de capital a partir de material juridico ja existente — regras
contratuais, direitos de propriedade, direitos de garantia colateral, principios de truste, regulacoes de

corporagdo e regras de faléncia.

O vinculo da advocacia global com o direito anglo-saxdo estraria justamente ligado aos beneficios
que esse sistema oferece para a criatividade juridica: em comparagao com o civil law, os profissionais da
advocacia no common law ja sao treinados em um contexto de maior autonomia, com possibilidade de
criar leis que serdo apenas posteriormente avaliadas por cortes. O desenvolvimento dos maiores hubs
financeiros nos locais onde o sistema juridico é benéfico a modelagem do capital - Inglaterra, Estado de

Nova York - também nio seria uma coincidéncia.

Contemporaneamente, no entanto, a maioria das restricdes estatais a praticas de “codificagdao”
estrangeira cairam por terra, devido a competi¢ao regulatoria. Isso permite que esses advogados escolham
a legislagdo mais conveniente como base e sejam, essencialmente, livres para criar em qualquer lugar do
mundo. Ao realizar tal trabalho, os profissionais do direito privado - contratados para garantir o bem-
estar de seus clientes, e ndo para regular uma economia globalizada - ndo necessariamente tem nogao dos

impactos externos de suas técnicas.

Normalmente, esses profissionais precisariam ao menos escolher um Estado nacional para garantir
reconhecimento e aplicabilidade as suas criagdes; contudo, cada vez mais, a solugdo tem sido evitar tribunais
legais em favor da arbitragem privada. Isso torna o sistema ainda mais vulneravel, pois retira da esfera
publica grandes parcelas da discussao juridica. Por outro lado, os préprios advogados sé tem a ganhar com
os métodos de resolu¢ao de disputa privados: sem decisdes juridicas que esclarecam a lei, sua opiniao se
torna cada vez mais auténoma, pois se solucionam disputas sobre contratos que eles mesmos criaram sem
uma avaliagdo estatal oficial. Assim, com a multiplica¢ao das clausulas de arbitragem, aumenta a distancia
entre reconhecimento presumido e real da validade dos trabalhos dos “mestres” do codigo. As partes se

limitam, na verdade, a supor como um tribunal decidiria se o caso ali chegasse.

A perspectiva de Pistor — que poderia ser caracterizada como uma espécie de sociologia do direito
privado internacional — é certamente original e arguida de forma extremamente convincente. Em suma,
como ela mesmo expressa, se propde uma terceira via de explicacdo para as relagdes entre economia e
direito, rejeitando tanto explicagdes marxistas — baseadas apropriagdo dos estados pelas elites detentoras de
capital — quanto explicagdes que partem das ideias de escolha racional e barganhas dos atores econdmicos
com o Estado. Sua sugestao é que o essencial é o uso da lei para criar capital por meio da elaboracao de

<« . 7 1: »
roupagens juridicas” para certos bens.

A indeterminagédo e o formalismo inerentes ao direito, por sua vez, sao, para a autora, o que torna
essa criatividade juridica factivel. Os advogados globais garantem que manterdo o apoio do direito estatal
elegido por meio de estratégias que esticam os limites da lei ao mesmo tempo em que os negdcios e
transagdes se mantém formalmente legais. Se uma inovagdo eventualmente chega a ser questionada em

um processo juridico, ja estdo disponiveis justificativas de que se trata de um comportamento padrao
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no mercado; e isso quando o uso disseminado da arbitragem nao permite evitar uma avaliagdo do poder
publico. Dessa forma, a interagio entre direito e capitalismo se daria sobretudo por escolhas e estratégias
privadas, distanciadas o maximo possivel das decisdes publicas e mantendo uma relagdo com o Estado

apenas quando se precisa de sua coagdo.

A analise deixa, no entanto, alguns pontos em aberto. Afinal, se para acumular capital é necessario
ter os melhores advogados, e ter acesso aos melhores advogados ¢é privilégio de quem pode pagar caro, ndo
se trata de uma relagéo circular? Da mesma forma, sera que outros grupos nao tem também oportunidade
de acessar recursos juridicos de alta qualidade, em prol de objetivos que ndo a acumulagdo de riqueza?
Mobilizagoes em prol de direitos trabalhistas, tem, por exemplo, ganhado espago na cena global com
estratégias juridicas de resisténcia a abusos de corporagdes internacionais, inclusive se valendo das

regulacdes internas das proprias companhias como base para argumentagdo®.

Pistor trata de alguma forma desse segunda questionamento ao afirmar que codificagdes de
direitos de propriedade sdao mais facilmente aceitas do que aquelas referentes a direitos sociais, devido a
consideragdes qualitativas que ja se tornaram latentes na sociedade. No entanto, a autora nao parece levar
em conta a possibilidade de disputas de significados por atores juridicos e grupos sociais emergentes terem
impacto na realidade do campo econdmico e politico. O caminho proposto no livro é, assim, baseado em
uma ideia de intervengdo direta: a autora sugere que os governos assumam controle sobre suas leis, fazendo
prevalecer a democracia e reduzindo os privilégios do capital, cujo ponto vulneravel é justamente sua

relacdo de dependéncia com o Estado.
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