DIREITO E MERCADO"

1. A Orientagfo naturalista

A relagéio entre direito ¢ mercado € apenas um capitulo da relagio mais geral
entre direito e economia. Nesta dupla de termos — € preciso notar — a palavra
“direito” é tomada no sentido de “lei”. Partimos da identifica¢fio histérica entre a
categoria do “juridico” e aquela do “legislativo” (sejam as fontes da altima
nacionais ou comunitarias). :

A relagio entre direito ¢ economia tem suscitado duas orientagiio de
pensamento, que desejamos definir: uma naturalista, a outra politico-juridica.
Essas denominagdes cumprem uma fungfio didascalica € instrumental: servem
para recolher as caracteristicas comuns, as tonalidades do todo. Mas, como ¢
ébvio, sacrificam matizes tedricos e acentos de cada autor. Recolho no enderego
naturalista da doutrina, que atribui & economia a aptiddo para expressar suas
proprias regras, notas de “lei da natureza”, independentes das leis juridicas
desejadas pelos homens.

O direito natural da tradicdo européia se conveérte em economia natural. E,
como aquele era eterno e incontroverso, esta pretende que os homens assim a
reconhegam e se abstenham de modifica-la e altera-la. 4 economia vem primeiro;
o_direito vem depois: a primeira € a natureza perene; o segundo, a mutavel e
incerta histéria dos homens. Com algum risco de simplificagdo, diremos que a
economia natural, entendida como estrutura independente da norma juridica, esta
no fundo do marxismo e do mais intransigente liberalismo, um e outro dedicando
ao direito uma fung#o ulterior ¢ secundaria. Nfio de determinar, mas de refletir e
justificar relagdes econémicas jd ocorridas.

2 — As pretensdes da neutralidade politica e da competéncia tecnocratica.

Na variante liberal, ou neoliberal, a economia natural se apresenta sob
uma espécie de neutralidade politica ¢ competéncia tecnocrdtica. Se a economia
¢ governada por leis da natureza, suscetiveis de serem verificadas como algo de
externo e de objetivo, entéio os autores — isto €, os “espertos” ou “competentes” —
estdo em posiglio de fornecer a solugdo técnica de problemas econdmicos.

Esta solugfo, provindo da comprovagéio de leis da natureza e, portanto,
descrevendo uniformidade que estd diante de nds, é verdadeira e incontroversa.
Ela goza de uma verdade experimental, subtraida, como tal, ao dissenso
ideolégico e ao debate politico. A solucfio ”verdadeira” dos “competentes” se
contrapde & solugfio, rosadamente politica, dos idedlogos e das assembléias
parlamentares. Aqui uma espécie de fterrorismo intelectual, praticado pelos
tecnocratas: e o descrédito, que recai sobre os incautos adversérios da “verdade”
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experimentais e leis da natureza. O aspecto mais sincero do economicismo esta na
antipolitica e na antiideologia.

A economia natural, na medida em que pertence ao ser do homem, nio
conhece os limites de Estados, os quais sfio criagdes puramente historicas. E,
enquanto os Estados sfo particulares e territoriais, € unmiversal e planetdria.
Aquela niio separa os homens, mas os liga todos no interesse comum da troca. E
unificadora, enquanto a politica suscita a divisdo e o conflito. As leis da economia
natural desenham um Jlimite que ndo se atinge, limite que as rixas dos partidos e
os iniiteis ritos da classe debatedora (denominé-la-ei Donoso Cortés) ndo podem
superar.

3 -1dem

A orientagdo naturalista, da qual se tragou algumas linhas, nio consegue
refutar nem o Estado nem o direito: aos quais pede que se limitem ao “minimo™,
provendo para a defesa dos limites, a tutela da ordem publica, a garantia dos
pactos livremente ajustados. Leis da natureza, sim, mas que invocam o auxilio de
leis humanas. Estas determinam a medida desta presenga: estas — dizia - e,
portanto os “espertos” capazes de explicd-las ¢ de enunciarem a solugdo
tecnicamente mais “verdadeira”. O contetido das leis juridicas — aquele pouco ou
muito, que as leis da natureza podem tolerar — € assim remetido & competéncia
dos tecnocratas.

A doutrina naturalista da economia néo pode desenvolver-se senfo dentro
de limites da sua prépria l6gica. Posto que as leis da economia obedecem, ao lado
das leis da fisica ou da biologia, a uma natureza objetiva e externa, suscetivel de
investigagBes experimentais; dai decorre, entfio, como necessidade, a pretensa
neufralidade politica € a supremacia tecnocratica. Os problemas econdmicos
podem receber solugdo “técnica”; e o legislador estatal serd, assim, ddcil e
prudente ao recepcioné-las no contetido das normas juridicas.

Economicismo e tecnocracia estfio juntos; ou ao menos até certo ponto,
naquilo necessario para que o interesse dos empresérios e detentores de capitais
néo entre em conflito com a pretensdo dos “espertos”. O contraste entre grandes
acionistas € administradores €, portanto, um aspecto deste fendmeno. Em
" situagdes de normalidade ¢ de consenso acordo, os tecnocratas ambicionam
ajustar as leis da natureza econfmica e sugerir a solugio dos problemas, que sio
subtraidos do debate ideoldgico e do conflito dos partidos.

Aqui ndo falamos — como € ébvio — dos fécnicos, que pdem as diversas
competéncias a servigo de finalidades escolhidas pela classe politica, mas de
técnicos, 0s quais, arrogando-se a escolha dos fins ou convertendo em fins seu
saber, assumem ou recebem o poder de decisfo, e assim se fazem tecnocratas.

4. Os pressupostos juridicos das descri¢Ges econdmicas
Efetivamente, a determinagdo quantitativa do Estado e do direito — do

qual se deseja estabelecer a medida, “minima” ou “maxima” — descobre a
antinomia légica, em que caem as doutrinas naturalistas. As quais nfo sdo



enunciaveis, nem mesmo foram enunciadas, se ndo pressupondo um dado regime
de institutos juridicos. A determinag¢fio da “quantidade” implica a necessidade da
existéncia.

Tentarei explicar com palavras mais simples. Qualquer que se¢ja a
descrigiio das economias “naturais” — fundadas que sdo sobre o uso coletivo dos
bens e sobre a troca de mercadorias — existe encontra-se na necessidade 16gica de
postular formas e institutos juridicos. O descritor da economia de mercado
pressupde a propriedade privada dos meios de produgfo e a tutela dos acordos, e a
garantia judicial dos direitos. O descritor da economia coletivista pressupde a
propriedade publica, a alocagfio administrativa dos bens, a garantia judicial dos
interesses. Os exemplos poderiam multiplicar-se € complicar-se; mas todos
confluem no sentido de que as descrigdes da economia natural sdo populadas de
institutos juridicos, e que sem eles ndo seriam nem mesmo enuncidveis e
inteligiveis.

Mesmo os acordos, 0s quais parecem aos zelosos neoliberais como células
origindrias da economia, postulam normas juridicas, capazes de torna-los
vinculantes ¢ de muni-los de garantias coercitivas. Os acordos, quando nio se
deseje confiar na escorregadia avaliag@o dos interesses individuais, sdo tutelados
de fora. Esta “externidade™ (nfio saberia encontrar palavra menos deselegante e
mais eficaz) é o que propriamente indica a aurora do direito; o acordo, isolado de
qualquer lei superior, ndo pode ser estranho a si mesmo e, assim dirigir ao outro a
vontade das partes o constituir-se em juiz quando essas nfio observem 0 pacto.
Quis judicabit et coercibit?: ¢ a eterna e radical pergunta, & qual responde o
direito. O recurso ao terceiro - que tem poder para dizer o direito pronunciar a
palavra do direito no caso concreto; ¢ de coarctar, pelo medo ou pela forca, a
relutante vontade das partes — aquele recurso é realmente o simbolo da prioridade
légica da lei. A relaclio, regulada pelo direito, ndo & dual, mas, atual ou
potencialmente, trilateral, uma vez que - diremos com Julian Freund — inclui o
terceiro, que dirime o conflito e dobra as vontades a observéncia da norma. O
descritor e laudador das economias naturais se preservam de tocar este problema
(ou o enfrentam com uma certa superficialidade). O juizo do terceiro indica a
transigdo da violéncia da barbérie para a civilidade da lide. Mas ndo € possivel
julgar sem normas, ou seja, sem critérios de valoragsio dos interesses em conflito.
Um mundo desprovido de normas ¢ também um mundo privado de juizes.
(Adverte-se que a crifica desenvolvida ultrapassa a identificagiio histérica de
direito e lei, e toca a relagdo entre a categoria do “econdémico” e a do
“normativo”. As conclusdes sdo apliciveis igualmente as normas
consuetudinarias, as quais, sendo normas, sempre transcendem e se superpdéem
aos acordos individnais.).

5. A orientagdo politico-juridica.
A fungio conformadora do direito

S3o suficientes esses aspectos — esta simples reflexdo sobre descrigdes das
economias “naturais” — para ver a oposi¢do na relagio entre direito e economia, e
afirmar claramente que o direito conforma os vérios regimes de produgfo e de



circulacdo dos bens. A funcfio conformadora do direito consiste especificamente
em dar forma aos eventos externos, ou, se quisermos, no constitui-los como fatos
Juridicos. A juridicidade ndo esta expressa no interior dos fatos, os quais, nas mais
das vezes, a recebem do fora; em virtude daquelas normas, pelas quais nos
plirimos e histéricos ordenamentos, as pessoas se deixam motivar e guiar.

A oposigio da relagdo entre direito e economia incide em primeiro plano
sobre o conteudo das normas juridicas, que, dessa forma se torna o tema central
da nossa meditagdo. O conteido das normas e, portanto a conformagdo da
economia de um ou outro modo, depende exclusivamente da decisdo politica
(assumida segundo procedimentos préprios dos ordenamentos individuais). A
escolha entre economia coletivista ou economia de mercado ou economia mista é
resultado de escolha, e ndo um reflexo que das espelha leis naturais ¢ de solugdes
técncias. A politica legislativa, voltada para orientar o contelido das normas, € por
isso, o pressuposto 16gico e histdrico, de qualquer regime econdmico.

A decisfio politica, que a orientagio naturalista confina a posigio
secundaria e adicional se demonstra essencial ¢ determinante. O primado do
direito, e, portanto, da escotha entre uma e outra forma de economia, restitui
imensa 4rea & liberdade do homem e elevada dignidade ao conflito politico.
Aquela liberdade, desembaragando-se de vinculos naturais ou tecnocraticos, se
manifesta e desenvolve na batalha da politica; propondo ou alterando solugdes,
defendendo ou contestando o conteido das normas vigentes. A pretensa
objetividade das leis da natureza, que acredito serem apenas confirmadas e
obedecidas, descobre o desenho — agudamente ilumirado por Carl Schmit — ao
criar zonas neutras, postas em defesa do dissenso e do conflito. Perfurado o
enganoso véu da dissimulagdo, aquela pretensio denuncia a intrinseca
politicidade: que se resolve na vontade de proteger ou de modificar o contelido
das normas vigentes. Opor a economia natural as leis vigentes, ou, a0 invés,
asseverar que estas satisfazem as condi¢Bes daquela, ndo € argumento técnico e
neutro em face da escolha politica, mas apenas praticar politica dissimulada,
desejosa de subtrair-se a liberdade do dissenso e do conflito ideoldgico.

6. O mercado como estatuto de normas

Acrescentemos uma posi¢do rigorosa na relacio entre direito e mercado
(ou — mais propriamente — entre direito € economia de mercado: em que uma
competicdo pluralista de produtores se encontra frente 3 massa de consumidores).
O mercado nfio é in rerum oeconomicarum natura, qualquer coisa externa e
objetiva, cabendo ao direito nada mais do que a fungfo de reconhecé-lo e
adequar-se a ele. Esse € o conteldo real ¢ determinado das normas, as quais, de
volta em volta, o prevém e disciplinam em relagdo a certos bens ou a uma certa
categoria de bens.

O mercado se define como unidade juridica de relagcbes de troca. Os
acordos de troca, enquanto se reconhecem uns aos outros (por exemplo, como
contratos de compra venda), porquanto estdo todos na forma unificadora do
direito. As normas emprestam modelos, mais ou menos rigidos e flexiveis, nos



quais se fundam os interesses ocasionais das partes. Todo mercado € um estatuto
de normas; a pluralidade de mercados corresponde uma pluralidade de estatutos
normativos. Dizer mercado é designar uma norma ou um conjunto de normas
juridicas; nem se argumente com a existéncia de mercados “ndo regulados” ou de
mercados “ilicitos”. Dos primeiros porque o “néo regulado” indica a licitude dos
acordos a ele pertencentes; ndo aos ultimos porque o “ilicito” é qualificagfio
atribuida com base em certas normas. Licitude e ilicitude sio formas de
juridicidade.

As normas, tornando previsivel e coarctiveis os comportamentos dos
individuos, edificam a calculabilidade de wuma ordem. O cariter de
calculabilidade, identificado por Max Weber, designa, por assim dizer, a for¢a de
uma expectativa: a qual nfio repousa na avaliag8o arbitraria da parte, mas sobre a
regra de direito objetiva. Acordos que — em locais solitarios e selvagens da terra,
desprovidos de qualquer lei e de qualquer poder judicante e coercitivo —
concluidos pela troca de bens, ndo permitem calcular os comportamentos futuros
das partes. Eles repousariam sobre imponderdveis avaliagtes de conveniéncia,
incapazes, por sua propria natureza, de construirem a ordem da previsibilidade.

Nio é, portanto, wma economia de mercado, na qual entre os objetivos que
entendemos adequados, trata-se apenas de descrever e de recepcionar o conteudo
das normas juridicas. Existem as economias de mercado, constituidas pelos
correspondentes estatutos juridicos, que podem compreender normas de graus os
mais diversos (das constitucionais as consuetudinarias). Nenhuma delas é mais
“verdadeira” do que outra; todas sfio “verdadeiras”, eemtémy=da “verdade”
especifica das normas juridicas, as quais ndo se¢ submetem ao controle de
“verdade” ou “falsidade™, mas sfio apenas validas ou invalidas. Certo, ¢ possivel
discutir a coeréncia intima dos estatutos normativos individuais. E veremos agora
que, onde eles sfo subtraidos de uma enérgica decisdo de sistema
(Systementscheidung), as normas ficam ligadas por trama orgénica; ¢ onde aquela
decisdo ou inexiste ou é fraca, as normas aparecem dispersas e fragmentarias.

7. O carater artificial, politico e historico do mercado.
O liberalismo juridico.

Neste ponto, a economia de mercado, longe de apresentar-se como uma
ordem encontrada na natureza, e por isso, a rigor, inviolavel e incontroversa,
revela a prépria indole artificial, politica e histérica. Locus artificialis, o mercado
— gostamos de repetir — e ndo locus naturalis: é “artificial”, ou seja, feito com a
arte do legislar. As normas o conformam e constituem: basta trocar as regras do
jogo para mudar o valor das pegas (pedes) e o significado dos movimentos dos
jogadores. Imagine-se, por exemplo, a artificialidade da sociedade por agdes, que
¢, por exceléncia, o instrumento do capitalismo moderno, e que todos definimos
como “pessoa juridica”; ou as operagdes e relagdes de Bolsa, reguladas, com
escripulo pontual, segundo as qualidades dos sujeitos e dos bens e pela tipicidade
dos negdcios.



A artificialidade do mercado, sua dependéncia de conformac8o legislativa,
demonstra a intima politicidade. Embora artificial é sempre juridico, e o juridico ¢
determinado por decisdo politica, portanto os dois perfis terminam por se
identificar e por abranger lados de um idéntico fenémeno. A economia de
mercado € um entre os possiveis conteudos da decisdo politica e da escolha
legislativa. Ndo é um conceito imposto por externas leis da natureza, mas
proposto pelos homens a outros homens, e por estes combatido ou condividido,
aceito ou rejeitado. Os defensores da economia de mercato ndo opdem natureza a
historia, mas uma politica a outra politica; n%o se afastam do conflito, mas nele
mergulham com a dolorosa seriedade de todas as lutas politicas.

Daf o ulterior e conclusivo cariter da relatividade historica. Dado que a
economia de mercado n#o resulta incontestavelmente da objetividade das leis da
natureza, mas € constituida pelas normas juridicas, desenvolve-se tormentoso
conflito de idéias com decisSes politicas, e esta ndo é a ultima resposta a todas as
perguntas. E uma das respostas, sujeita, mesmo essa, aos procedimentos
decisorios de cada ordenamento. A nossa escolha, ¢ a preferéncia conferidas
depois da crise do “socialismo real” e a queda dos regimes do leste Europeu, ndo
a transforma nem em lei da natureza nem em verdade incontroversa. Como se
explicou, vem defendida no terreno do conflito ideolégico e da batalha politica.
Néo ha lei da natureza ou soberba tecnocrata que possam fugir do exercicio da
nossa liberdade e do dever de empenho politico.

Aqui o discurso - como era propdsito do autor — deixa o problema da
relaglio entre direito e economia; e o faz porque quer e declara fazé-lo, escolha de
politica legislativa. A proposta da economia de mercado é, pois, uma entre as
propostas politicas, que nfo se refugia nas incontroversas leis da natureza, mas
resulta das controversas ieis dos homens. O liberalismo juridico, o jusliberalismo,
ndo afasta a politica em nome da natureza; exaltando o dissenso e o conflito das
idéias, constringe a economia de mercado a ser medida por outros modelos; a
conhecer, em resumo, as vitdrias e derrotas da histéria. Conferir prioridade a
politica e ao direito parece a mais alta e fecunda prova de historicismo liberal.

Aqui dupla conclusfo. A teoria nos diz que ndo € o mercado que exprime,
internamente, seu préprio direito, mas o direito, de fora, € que o constitui e
conforma. Também se aponta que o conteiido das normas sempre promana de
uma escolha politica; e, portanto, que a fisionomia juridica do mercado € tracada
por uma decisdo de poder, € ndo pela pretensa neutralidade da tecnocracia. A
economia de mercado sai da naturalidade para a historicidade: designa proposta
de politica legislativa, sujeita ao conflito com outras propostas e, periodicamente,
vitoriosa ou derrotada. O problema da economia de mercado € o problema de
conteudo da decisgo politica.

8. A antonomia das decisGes de sistema
(entre o 3°. comma ao art. 41 da ConstituigHo e os tratados europeus).

O ordenamento italiano vive sob a antinomia de duas decisdes politicas,
isto ¢, de dois modos de conformar a atividade econdmica. De um lado, desde



1948, o art. 41 da Constituigéio: os principios, de outro, os tratados europeus,
proclamando a liberdade de concorréncia, 0 mercado aberto e o espago econdmico
sem fronteiras. Repetimos os trés commas do art. 41:

. Aliniciativa econdmica privada € livre.
Néo pode desenvolver-se em contraposigdo com a utilidade social
ou de forma a causar dano a seguranga, & liberdade, & dignidade
humana.
A lei determina os programas e controles oporfunos para que a
atividade econdmica pubhca e privada possa ser direcionada e
coordenada para os fins sociais.

O art. 41, depois de ter garantido a liberdade de iniciativa econdmica
(liberdade vertical, tutelada em relagio ao Estado), ¢ de tragar-lhe os limites,
enuncia, no comma 3°., um desenho global e unitario das atividades econémicas
puablicas e privadas. Que o legislador, mercé de programas e controles devera
enderecar ¢ coordenar visando fins sociais. A economia de mercado era estranha,
em linha de maxima, a cultura dos constituintes; o problema dos monopdlios
encontra resposta na nacionalizacfo, prevista no art. 43 (nfio a pluralidade de
empresas privadas, mas Unica empresa piblica). O comma 3°. do art. 41 na
verdade nunca foi observado e serviu apenas para sustentar programas individuais
de coalizbes de governo; pégina, que o jurista deixa aos cuidados dos
historiadores politicos e econémicos.

Contra a ferritorialidade e o dirigismo (isto é, ao desenho unitario das
atividades economicas, fechadas dentro dos limites do Estado) se ergue agora a
especialidade das trocas sem fronteiras. Espago e territério sfio radicalmente
antitéticos: este indica a superficie na qual se exerce a soberania do Estado;
aquele, a rede invisivel das trocas. O mundo parece dividir-se em mercados, ndo
mais em Estados. O espago “sem fronteiras internas” — do qual trata o Tratado da
Unifo Européia (o denrominado Tratado de Maastricht), de 7 de Fevereiro de 1992
— indica n#o tanto um local da terra, que supere os confins dos Estados, quanto
um locus artificialis, o vasto e impalpével teatro no qual se desenvolve o jogo da
concorréncia e se estabelecem infinitas relagdes de troca. Este “espago”, porque
diverso ¢ acima dos territbrios dos Estados, contém em si a pretenséio de
universalidade da economia, a qual nfio tém paciéncia para libertar-se dos
vinculos ¢ das rixas dos partidos politicos. (Pretenséo — sabemos — que &, ela
mesma, de profunda e intrinseca politicidade).

Assim, enquanto o art. 38 da Constituigio espanhola, por exemplo,
reconhecendo a “liberdade de empresa no 4mbito da economia de mercado”, pode
ser considerado compativel com os principios dos tratados europeus (ainda que
uma coisa seja a economia de mercado nacional e outra a economia de mercado
européia); 0 ordenamento italiano sofre daquela aguda e lacerante antinomia.

Essa ndo permite individuar os principios gerais de direito em matéria
econdmica: aqueles principios dos quais nos valemos na interpretagdo da lei € na
integragdo do ordenamento. Uma solugéio, adotada pela Corte constitucional, fez
cair em desuso (ou melhor, exclui a aplicagio) as normas constitucionais



contrastantes com as normas comunitirias, opondo-as e as opdem apenas nos
limites dos principios fundamentais e dos direitos invioldveis da pessoa humana
(e o comma 3°. do art. 41 nSo contém nem um nem o outro). Solugdo Wtil e
engenhosa, reduzir a antinomia juridica, mas acida quanto a antinomia histérico-
politica: as normas constitucionais, revestidas da mais alta e solene legitimidade
democritica, séo ligadas assim as normas dos tratados europeus que gozam do
consenso proprio de qualquer norma ordinéria. A efetividade ndo tem sustentagéio
constitucional; a constitucionalidade (falo do 3°. comma do art 41), se mantém
inoperante e inaplicavel.

A solugéio da antonomia néo estd nas méos dos tribunais nem da doutrina
juridica, mas pertence & decisdo politica. O jurista, que descobriu a intima
laceragdo do ordenamento, deve ceder ao cidadiio. O qual considera que na Itilia
partidos e movimentos politicos, rompendo a macia unanimidade ao redor dos
principios do mercado e da livre concorréncia, revelam sua identidade e
encontram a coragem educativa para a tomada de posigéo.



