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O CARATER CONTRAFACTUAL DA ORDEM ECONOMICA

LIBERAL
LIBERAL ECONOMIC ORDER AND ITS COUNTERFACTUAL
ASPECTS
Frank Romualdo Reche Maciel*
RESUMO

Analiso criticamente a definicdo que Eros GRAU (2017) oferece para a ordem econdmica
liberal. Parto especialmente dos pressupostos do proprio autor e, a luz da bibliografia
revisada, ofereco solucdes alternativas para os problemas que restam abertos a partir daquela
critica. Concluo que os equivocos do autor consistem em: conceber aquela ordem como
periodo na histéria da regulacdo juridica da economia capitalista; conceber que, sob ela,
Estado e Direito limitavam-se a meramente retratar a realidade fatica econémica previamente
existente. Alternativamente, concluo que se deve concebé-la, assim como a ordem econémica
intervencionista, como tipos ideais ou modelos Uteis para compreensdo da regulacao juridica
do capitalismo, em que aquelas ordens sempre conviveram, embora prevalecendo uma sobre a
outra, a cada periodo; e que retratavam ndo a realidade, mas um ideal jusnaturalista de
realidade, conforme concebido pelos primeiros economistas, a que o capitalismo realmente
existente nunca correspondeu, de fato. Justifico este estudo a partir da necessidade de superar
ideias presentes na Dogmatica que comprometem o papel do Direito e do Estado frente a
economia. Nesse sentido, aponto, contrariamente a defesa ideol6gica da ordem econémica
liberal, que tal ordem n&o é menos contrafatica do que a ordem intervencionista.
Palavras-chave: Ordem econdmica; Liberalismo; Intervencionismo.

ABSTRACT

| criticize the definition Eros GRAU (2017) offers to the liberal economic order. | start from
the author's own assumptions and, based on the revised bibliography, | propose alternative
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answers to the problems that remained opened after that criticism. | conclude the author's
mistakes consist of: conceiving that order as a period in the regulatory history of the capitalist
economy; conceiving that, under that order, the role of the State and of the Law were limited
to portraying the preview existing economic reality. Alternatively, | conclude that order
should be conceived, as well as the interventionist economic order, just as models for
understanding the legal regulation of capitalism, in which both orders always coexisted,
although eventually one prevails over the other; and | conclude that order was not a portrayed
reality, but an ideal of reality, conceived by the natural law philosophy and expressed by the
first economists; an ideal that never really corresponded the existing capitalism. | hope this
paper helps to overcome ideas that oblique the role of Law and of the State in shaping the
economy. So contrary to the ideological defense of the liberal economic order, I conclude it is
no less counterfactual than interventionist order.

Keywords: Economic order; liberalism; economic interventionism.

INTRODUCAO

Em “A Ordem Econdmica na Constituigdo de 1988”7, de Eros GRAU (Grau,
2017), creio que se encontra uma das mais extensas revisfes bibliogréaficas de que se dispde
no Brasil sobre o tema da “ordem economica” e outros afins. Esse texto, que julgo
fundamental para formacdo no assunto, sempre me revela novas contribui¢cGes a cada nova
(re)leitura, mas também equivocos, frequentemente inconsistentes com 0s proprios
pressupostos do autor. Neste artigo, tratarei de alguns desses equivocos.

Raramente havera uma abordagem tedrica da “ordem econdmica” que ndo se
ocupard, igualmente, de abordar as “ordens econdmicas” concretas e, especialmente, a “ordem
econdmica liberal” e sua sucessora, a “ordem econOmica intervencionista”. A propria
incorporagdo da expressdao “ordem econdmica” no vocabuldrio dos juristas e do Direito
positivo estatal ocorreu justamente quando juristas e legisladores se deram conta da passagem
de uma a outra (Grau, 2017, p. 62), o que ja indica a importancia do estudo das “ordens
econOmicas” concretas para 0 tema em geral.

Aqui, em particular, tratarei justamente da concepcdo de “ordem econdmica
liberal” que aparece em Eros GRAU. Foi ai que encontrei equivocos orbitando as teses de que
a: (1) “ordem econdémica” — i.e., um conjunto de normas juridicas dedicado a regular a

economia — correspondeu a um periodo na historia da regulacdo juridica da economia
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capitalista, depois sucedida pela “ordem econdmica intervencionista” no inicio do século XX
(2) a diferenca desta ordem intervencionista, aquela circunscrevia o papel do Estado e do
Direito ao de meramente retratar a realidade econémica entdo existente, ndo se atrevendo a
querer transforma-la ou aprimoréa-la, como fez sua sucessora.

No primeiro tdpico, abaixo, fago um resumo expandido do caminho que o autor
percorre até chegar aquelas teses sobre a ordem econdmica liberal. No seguinte, aponto quais
sdo 0s equivocos que julgo ter encontrado e por que os considero assim. E, nos dois ultimos
topicos, proponho solucBes diversas para os problemas subjacentes aqueles equivocos. A
titulo de concluséo, enfim, sumario as pretendidas contribuic6es deste artigo.

Este estudo é essencialmente uma resenha critica — no caso, da abordagem do
tema naquele texto do autor — a que acrescentei minhas contribui¢fes, que fundamento na
bibliografia indicada a seguir, na tentativa de oferecer solucGes alternativas e consistentes aos
problemas que aquela critica deixou em aberto. Nesta ocasido, entdo, ndo é meu objetivo
analisar as concepcOes em geral de ordem econdmica liberal, que possam estar presentes em
outros autores ou mesmo em algum outro texto de Eros GRAU. Da mesma forma, ndo avalio
em geral as possiveis solucdes para os problemas que encontrei. Limito-me, por ora, a querer
demonstrar solugfes que julgo razoaveis.

A utilidade desta é eminentemente critica. Pretende-se Gtil na medida em que
procura desfazer ideias equivocadas presentes nesse campo dogmatico; ideias essas que,
potencialmente, ainda hoje comprometem ideologicamente o papel que juristas atribuem ao

Direito e Estado frente a economia, como veremos ao longo do texto.

1. O (NAO) PAPEL DO DIREITO NA ORDEM ECONOMICA LIBERAL, SEGUNDO
EROS GRAU

Eros GRAU aponta que a expressdo “ordem econdmica” ¢ bastante ambigua e,
por essa razdo, seu uso é igualmente dificil. E fundamental, entdo, distinguir primeiramente as

suas multiplas acepcdes (Grau, 2017, p. 57; 63).
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Vital MOREIRA, referido por Eros GRAU (2017, p. 63), aponta que o conceito
de ordem econdmica é empregado na bibliografia em geral com diferentes significados: (1)
designa uma realidade fética, i.e., determinada economia concreta de uma sociedade qualquer;
(2) refere um conjunto de normas ndo necessariamente juridicas a que se sujeitam os agentes
econdmicos, tais como normas morais e religiosas; (3) e, enfim, designa especificamente uma
parcela da ordem juridica, quer dizer, um conjunto determinado de normas juridicas
aplicaveis a economia (Moreira, 1973, pp. 67-71).

Conforme Eros GRAU, h4d uma nitida “feicdo ideologica” no emprego da
expressdo com aquele primeiro sentido, pela seguinte razdo: quando alguém se refere a
determinada economia como “ordem econdmica”, apresenta tal realidade fatica, uma parcela
do “mundo do ser”, como ‘“suficientemente normatizada”, “adequadamente ordenada” (auto-
ordenada), “regulada” (autorregulada); pelo que essa realidade econdmica prescindiria de
qualquer ordenagdo ou regulacdo pelo Direito — e ai esta a feicao ideoldgica (Grau, 2017, pp.
65-66).

Ante a critica que ele mesmo formula, seria de se esperar que 0 proprio autor nao
continuasse a fazer uso do conceito nessa acepcdo — mas o faz, em seguida, ao longo da
exposicdo. E verdade que, quando isso ocorre, explicita que se refere-se & acepcéo fatica do
conceito. Porém, melhor seria nesses casos que dissesse “economia”, simplesmente. Assim,
evitaria reverberar a ideologia que critica, e seria mais econdémico na terminologia.

Eros GRAU insiste em que, para fins estritamente normativos, deva-se fazer uso
da expressdo tdo somente com aquele ultimo significado: a ordem econdmica enguanto
conjunto ou sistema de normas juridicas (regras e principios), ou parcela da ordem juridica.
Porém, entre juristas e mesmo na legislacdo, aponta que ndo é rara a confusao entre a ordem
econdmica como fendmeno do “mundo do ser” e enquanto fendmeno do “mundo do dever
ser” juridico (Grau, 2017, pp. 57, 64-65, 66).

Foi no inicio do século XX que a expressao “ordem econOmica” passou a ser
utilizada por juristas e, na mesma época, comecou a aparecer nas legislacdes positivas de
Estados ocidentais. Acompanhando o uso da nova expressdo, tornou-se igualmente comum a
tese de que, no plano juridico, a ordem econdémica liberal foi ou estava sendo substituida por
uma ordem econdmica intervencionista (Grau, 2017, pp. 62-63). Certa perspectiva ideologica
acusava esta Ultima, em beneficio daquela, de “perverter” a realidade econdmica. Enquanto a

primeira se limitaria a referendar e reforcar uma realidade econdmica que seria natural e
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espontanea, a segunda, por querer transformar tal realidade econdmica, praticaria uma
perversdo do natural em prol do artificial (Grau, 2017, pp. 62-63).

Conforme Eros GRAU, a despeito de a expressdo “ordem econOmica” estrear
entre juristas e na legislacdo apenas no comeco do século XX, sempre houve nas diversas
ordens juridicas, inclusive nas mais antigas e ndo escritas, uma parcela de normas que se
poderia designar por aquela expressdo. Até mesmo porque, diz o autor, o Direito € um
elemento constitutivo dos diversos modos de producao; “as relagdes de produgdo, quaisquer
que sejam elas, ndo se podem reproduzir sem a ‘forma’ do Direito”. Nesse sentido, ndo
surpreende que as ConstituicBes liberais também contivessem normas que se podem agrupar
sob a expressdo “ordem econOmica”, embora, aponta o autor, nessas Constituicdes fossem
poucas e se limitassem a tratar da propriedade e da liberdade contratual, sendo
complementadas por normas infraconstitucionais que instituiam a livre concorréncia. Apesar
de minima, a ordem econdmica liberal — entendida como parcela da ordem juridica de entéo
—, bastava para aquelas sociedades em que vigoravam, porque a ordem econdmica fatica, do
“mundo do ser”, “ndo merecia reparos” (Grau, 2017, pp. 68-69).

Vimos antes que o autor rejeita a tese de que a ordem econdmica liberal —
enquanto fendmeno fatico, do “mundo do ser” — dispensasse “qualquer” regulacao juridica; e
vimos agora que, a seu ver, a regulacdo da qual necessitava era minima, no entanto, se
comparada aquela que a sucedeu no plano juridico. E isso porque a ordem econémica liberal,
enquanto conjunto de normas juridicas, meramente retratava ou “recebia” a ordem econémica
fatica entdo praticada (p. 70). Era tdo minima, sugere o autor, que oS juristas e 0 proprio
Direito positivo somente se deram conta da existéncia de alguma ordem econdmica —
enquanto conjuntos de normas aplicaveis a economia —, quando aquela ordem econémica
liberal ja estava sendo superada (Grau, 2017, p. 69).

De acordo com o que vimos, Eros GRAU compreende que a ordem econdmica
(parcela da ordem juridica) intervencionista inovou ndo porque, pela primeira vez, passou a
existir como conjunto de normas reguladoras da economia; mas porque, a diferenca da ordem
anterior, inaugurou um tipo de regulacdo da economia distinto, ndo limitado a ser um
diminuto retrato da ordem econémica fatica, mas ampliado para transforma-la, para “predicar
o aprimoramento da ordem econdmica (mundo do ser)”; e isso, acrescenta, “visando sua
preservagdo” (Grau, 2017, p. 70). Tal objetivo de transformar a ordem econémica (fatica)

capitalista, nesse sentido, embora requalifique a ordem econémica (juridica) de liberal para
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intervencionista, ndo implica uma ruptura com a economia capitalista justamente porque o
intervencionismo é feito para preserva-la (p. 71).

Embora adquiram “composturas” distintas, aponta o autor, tanto uma quanto outra
sdo igualmente ordens econémicas; sdo parcelas de ordens juridicas equiparaveis entre si pelo
fato de que seus objetos, no limite, s&o 0 mesmo, i.e., regular a economia — muda, apenas, 0
tipo dessa regulacdo. Levando em consideracdo essa reflexdo, entdo, Eros GRAU formula o
conceito juridico de ordem econdmica nos seguintes termos: “conjunto de normas que define,
institucionalmente, um determinado modo de producao econdmica’; ou “conjunto de normas
que institucionaliza uma determinada ordem economica (mundo do ser)” (2017, p. 68).

O autor oferece essa definicdo em lugar de uma anterior, revisando-a. Antes,
definia ordem econdmica, na acepcdo juridica, enquanto conjunto de principios® que
condiciona a atividade econémica para o alcance de determinados fins politicos do Estado.
Essa definicdo era excludente, perceba-se, da concepcdo de uma ordem econdmica liberal
(enquanto parcela da ordem juridica), j& que esta ordem em particular, conforme o préprio
autor, limitava-se a retratar a ordem econémica do plano fatico, sem pretender condiciona-la,
modifica-la, transforma-la. Uma outra definicdo, entdo, era necessaria; uma que estivesse de
acordo com esta, de Vital MOREIRA, que Eros GRAU agora endossaria: a ordem econdmica
(enquanto fendmeno juridico) deve ser concebida como conjunto de normas que tanto
“garante” quanto “instaura” uma determinada ordem econdmica concreta (Grau, 2017, pp.
66,68; Moreira, 1974), o que permite subsumir no conceito uma ordem econdmica liberal
(juridicamente falando), que se limita a meramente garantir a reproducdo da realidade
econOmica existente, em vez de instaurar uma nova.

Encerro assim o que € um resumo expandido da analise que Eros Grau faz do
conceito de ordem econémica em geral e, em particular, dos conceitos de ordem econémica
liberal e ordem econGmica intervencionista. Agora, entdo, quero introduzir 0s
questionamentos que constituem o tema deste artigo, comegando por indagar se o autor esta
correto ou ndo quando circunscreve o papel do Direito, na ordem econdmica liberal —
enquanto parcela da ordem juridica — ao de meramente retratar ou garantir a reproducéo da

economia realmente existente. Penso que nao, por duas razdes, uma logica e outra historica.

2 E ndo ainda conjunto de normas, para abarcar também regras, e nio apenas principios.
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A primeira razdo, pela qual discordo do autor, é de natureza l6gica. Se o papel do
Direito fosse meramente o de reproduzir ou retratar a realidade fatica, ele sequer seria
necessario. Afinal, nesse caso, por definicdo, o Direito haveria de prescrever que a realidade
fatica deva ser exatamente aquilo que ela ja é. Certamente, porém, também no contexto da
economia liberal empregava-se o Direito para “corrigir” a realidade fatica. Logicamente,
entdo, o critério de correcdo ndo era dado pela realidade fatica, mas por um “ideal de
realidade”, esse sim retratado no Direito (positivo e estatal). O fato de que os defensores desse
“ideal de realidade” lhe atribuissem o carater de natural e espontdneo nao o privava, contudo,
de seu carater normativo — algo tipico de qualquer espécie de jusnaturalismo, alias, como
recordaremos adiante, no tépico seguinte. Nesse sentido, em suma, cabe questionar, para além
da suposta espontaneidade ou naturalidade dessa realidade — como questiona Eros GRAU —
, também o carater empirico dessa “realidade” — 0 que 0 autor ndo questiona.

A segunda razdo pela qual entendo que o autor se equivoca é de natureza
historica. De inicio, nesse sentido, vejamos que a concep¢do que o autor faz do papel do
Direito na ordem econémica liberal contraria seus proprios pressupostos historicos. Ele
entende que o Direito sera sempre um elemento constitutivo (portanto, ndo meramente um
reflexo ou repeticdo) das economias concretas, € que “as relagdes de producao, quaisquer que
sejam elas, ndo se podem reproduzir sem a ‘forma’ do Direito” (Grau, 2017, pp. 68-69).
Contudo, ao conceber o papel do Direito, na ordem econdmica liberal, como mero retratista
ou reprodutor da realidade fatica, em verdade o autor contraria aquele pressuposto.

Dessa forma, também acaba sugerindo que uma coisa e outra, Direito e economia,
seriam realidades inteiramente separadas. Sem prejuizo de uma distin¢do analitica de ambas
coisas, e ainda que o Direito ndo se esgote neste setor ou conjunto das relagdes sociais dito
“economia” (e vice-versa), € equivocado conceber tal cisdo entre economia e Direito, outro
erro que o proprio autor igualmente aponta (Grau, 2017, p. 17).

Além disso, ao sugerir a economia como realidade exterior e anterior a esse
Direito que, na ordem econdmica liberal, limitar-se-ia a retratar ou reproduzir tal realidade, o
autor se sujeita ainda a mais uma critica que ele proprio havia enderecado a terceiros. Aqui,
ele flerta com a posicéo daqueles que critica como idedlogos da ordem econdmica liberal. 1sso
porgue acaba endossando a tese de que aquela realidade econémica (plano fatico), sob aquela
ordem econémica liberal (plano juridico), realmente existia e se reproduzia

independentemente do auxilio do Direito; ou seja, seria mesmo suficientemente normatizada
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ou autorregulada, como diziam os ideoldgicos (Grau, 2017, pp. 65-66). Parece, entdo, que sua
discordancia em relagdo a estes idedlogos é no maximo de timing: enquanto eles insistem
indefinidamente na autossuficiéncia normativa da realidade econdmica capitalista — e,
portanto, na manutencdo da ordem econémica liberal no plano juridico —, Eros GRAU nao
vai tdo longe, por entender que, a partir de certo ponto, o Direito deve encampar uma ordem
econdmica intervencionista, inclusive para salvar aquela realidade econdmica capitalista que,
até entdo, passava bem sob a ordem econdmica liberal.

N&o se pode negar as diferencas que existem entre aquelas ordens econémicas,
mas tampouco se pode sentenciar que, na ordem econdmica liberal, o papel do Direito
consistisse em um de importancia inferior, circunscrito ao de meramente retratar ou garantir a
reproducdo de uma realidade econémica exterior e anterior ao Direito, em vez de se colocar a
servico de transformacdes da realidade fatica, como ocorre na ordem intervencionista.

O Direito teve, sob a ordem econémica liberal, um papel igualmente
“constitutivo”, leia-se, um papel de criacdo e ndo meramente de reproducdo de relacGes
econbmicas; e isto veremos adiante, no terceiro topico deste artigo, abordando a questdo a
partir de uma perspectiva menos abstrata. Antes, no proximo tépico, tratarei especificamente
da questdo relativa aquela “realidade” cuja espontaneidade e naturalidade os ideologicos
liberais defendiam e Eros GRAU negava, a despeito de concluir que o Direito, na ordem
econdmica liberal, se resumisse ao papel de meramente retratar ou receber a “realidade”

econbmica.

2. O IDEAL DE REALIDADE REPRODUZIDO PELA ORDEM ECONOMICA
LIBERAL

Neste topico, procuro demonstrar que a suposta ‘“realidade” “natural” e
“espontanea” a que, conforme Eros GRAU, os idedlogos liberais se referiam para reclamar
um Direito (escrito e estatal) que meramente ratificasse ou reforcasse tal “realidade”, ndo era
em verdade sequer uma realidade fatica ou empirica, mas sim um “ideal de realidade”. Mais

do que criticar sua suposta espontaneidade ou naturalidade — o que o autor faz —, €
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necessario criticar a propria suposi¢do de uma tal “realidade” — que 0 autor ndo critica e,
ademais, acaba endossando, como vimos.

Naquele ponto de seu texto, Eros GRAU se refere, especificamente, a oposicdo de
tais idedlogos do liberalismo a implantacdo de uma ordem econémica intervencionista, no
inicio do século XX, que perverteria a existente “realidade”, ademais natural e espontanea.
Por certo que, nessa altura, o liberalismo econdmico (enquanto posi¢do politica ou concepgdo
normativa) ja se assentava também sobre um discurso com pretensdes de ciéncia, i.e., a
Ciéncia Econémica. Esta, ou melhor, seus autores, desde o principio raramente se limitaram a
andlise estritamente positiva ou descritiva. Os economistas, talvez mais do que quaisquer
outros cientistas sociais, ainda hoje se apresentam como reformadores da sociedade, propondo
como o mundo “deve ser” a partir de sua compreensao do que ele “¢” (Mankiw, 2006, pp. 28-
30). E muitos entre eles, ao exercerem esse papel, foram e sdo defensores do liberalismo
econdmico. Com essa finalidade, porém, enquanto pretensos cientistas ndo empregam, de
regra, aquele vocabulario que Eros GRAU denuncia nos idedlogos do liberalismo, quando
sustentavam a existéncia de uma realidade “natural” e “espontanea” a reclamar a manutencao
de uma ordem econbémica liberal, no plano do Direito (estatal e escrito). Tal vocabulario, em
particular, esses idedlogos tomaram ndo dos economistas “cientistas”, mas sim dos primeiros
economistas.

Os ares de ciéncia infundem os estudos econdmicos na Economia classica, ainda
no século XVIII, com os fisiocratas franceses e os liberais ingleses. E a partir desse ponto,
alids, que se identifica a Economia, se ndo como ciéncia, como disciplina académica
autobnoma. Essa Economia, contudo, era profundamente influenciada pelas doutrinas
racionalistas da época, bem distantes da “cientificidade” contemporanea. E, nessa linha,
estavam marcadas nao sO pela linguagem como pelas ideias jusnaturalistas (ou
jusracionalistas) de entdo (Silva N. P., 2015; Paula, Cerqueira, & Albuquerque, 2007,
Cerqueira, 2019; Silva M. L., 2011).

Tanto 0s economistas classicos como os “cientificos” prescrevem normas a partir
de sua compreensdao do que o mundo “¢”. Compreendo que a diferenca em que, enquanto
estes reclamam puramente a submissdo do Direito (estatal e escrito) a uma suposta realidade
apreendida pela Economia — realidade perante a qual, ademais, o Direito seria simplesmente
impotente (vide Foucault, 2008, pp. 384-385) —, aqueles enxergam o “verdadeiro” Direito

nessa realidade, desqualificando como artificial, falso ou até “perverso” o Direito (estatal e
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escrito) que estivesse em desacordo com ela e com o Direito (natural) que ela contém. Por seu
turno, os economistas “cientistas” podem até acusar a ineficiéncia econdmica do Direito
(estatal e escrito), mas ndo o desqualificardo como “ndo Direito”, ou como Direito invalido
porque em desacordo com um Direito natural.

A “realidade” onde os economistas classicos ou “jusnaturalistas” enxergavam esse
verdadeiro Direito era claramente uma realidade idealizada, romantizada até, e as vezes
mistica, como a “mao invisivel” de Adam SMITH, um “resto de um pensamento teoldgico da
ordem natural”, um “deus providencial que habita o processo economico” (Foucault, 2008, p.
379). Seu caréter contrafatico era evidente. Isso fica ainda mais claro se lembrarmos que, no
tempo em que escreveram, vigoravam inimeras ingeréncias do Estado na economia, tipicas
do chamado mercantilismo, contra a qual eles se insurgiam em obras, que, nesse aspecto,
eram panfletos ideoldgicos e partidarios de uma grande transformacdo social ainda a ser
realizada em favor do liberalismo.

Nao cabe aqui analisar como também os economistas ‘“cientistas” engajados na
defesa do liberalismo econdmico, por sua vez, igualmente idealizam a realidade que embasa
suas prescricbes — o que fazem de um modo mais sofisticado, que principia justamente com
a pretensdo de fazerem “ciéncia” como nas ciéncias naturais®. No caso daqueles economistas
jusnaturalistas, porém, essa idealizacdo da “realidade” era bem evidente.

Para compreendermos o seu jusnaturalismo e a “realidade” a que se referiam para
extrair suas prescricdes normativas, € Util, primeiro, compreendermos em gue consistiam, em

geral, o jusnaturalismo e o modo pelo qual extraia do “ser” um “dever ser”.

2.1. O JUSNATURALISMO COMO EXTRACAO DE “DEVER SER” A PARTIR DO
6‘SER)’

Conforme demonstra Norberto BOBBIO, ndo ha um, mas varios jusnaturalismos,

eventualmente bem diversos entre si e que foram pensados por autores de distintas épocas e

* E lugar comum entre os adversario da chamada “ortodoxia” em Economia — 0 lugar dos mais ferrenhos
defensores do liberalismo, entre economistas —, a critica de que essa ortodoxia se baseia em ideais da realidade
— expressos nos seus “modelos” — para prescrever as solugdes liberalizantes que costuma aconselhar.
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lugares ao longo de milénios, no bojo de toda a tradicdo que forma o saber juridico de que
dispomos hoje (1995).

O Direito positivo, modernamente, na pratica sobrepujou o Direito natural em
prestigio e, ademais, assumiu o significado estrito de Direito escrito posto pelo Estado, i.e., as
leis como as conhecemos hoje, basicamente (Bobbio, 1995, p. 119 e ss.). A despeito do
rebaixamento de sua importancia pratica, o Direito natural obviamente continuou inspirando
os legisladores, autores das leis — como exemplifica BOBBIO (1995, p. 67 e ss.) —, que,
desde entdo, foram produzidas em larga escala, como fruto do movimento histérico em prol
da reducéo do Direito ao Direito positivo.

Entre os diversos jusnaturalismos, cabe destacar aqui o fato de que tomam a
justica e a validade das normas juridicas como equivalentes — e, nessa perspectiva, uma
norma soO € valida se justa —, sempre conceberam investigar o justo como se investigassem
uma verdade e, procuraram, nessa linha, demonstrar a justica como se demonstrassem uma
verdade — dai, inclusive, o insistente recurso a “natureza das coisas”, ou a ‘“natureza
humana”, como critério de justica. Em outras palavras, procuravam derivar juizos de valor a
partir de juizos de fato, ou melhor, procuravam extrair um “dever ser” do “ser” (Bobbio,
2001, pp. 56-57).

BOBBIO ilustra esse procedimento com um exemplo que particularmente nos
interessa. Ele recorda MANDEVILLE, o autor da “Féabula das Abelhas” — também intitulada
“Vicios Privados, Beneficios Publicos” —, que considerava o instinto utilitdrio como parte da
natureza humana e, com base nisso, defendia ser vantajoso libertd-lo das leis que o
restringiam. MANDEVILLE, na ocasido, advogava contra as ingeréncias do Estado
mercantilista na economia (Mandeville, 1988 [1732]).

Aquele procedimento jusnaturalista soa demasiado estranho para nés — o0s
juristas, ao menos —, habituados que estamos em conceber o Direito — agora reduzido a
direito estatal escrito — exclusivamente no plano do “dever ser”. Mas nio foi sempre assim
que se concebeu o Direito. Vejamos isso em um pensador antigo, para exemplificar. Recorro,
entdo, ao filésofo antigo Filon de Alexandria, um judeu nascido no fim do século I A.C., que
viveu na cosmopolita cidade antiga que Ihe da o sobrenome e se ocupou, especialmente, de
tentar conciliar a teologia judaica com a filosofia grega (ver Wright, 2012, p. 225 e ss.). Para
analisa-lo, parto especificamente da revisdo que dele fez Robert WRIGHT (2012). Veremos,

em particular, como procurou demonstrar o universalismo das leis judaicas.
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Filon compreendia as leis judaicas como parte do Logos, um conceito que ele
importou da filosofia grega classica com sentido de “principio racional do universo” e “Lei
Natural para todos os homens e a matéria” (Goodenough, 1986, p. 108; Wright, 2012, p. 261),
algo como as leis bésicas das ciéncias naturais, porém também da historia e sociedade
humanas; e que, dadas por Deus, sdo imbuidas de um carater providencial. O Logos
intermediaria a relagdo de Deus com o Universo assim como, diriamos hoje, um algoritmo
intermedeia a relagdo de um engenheiro de computagdo com o seu programa: o instrumento
de criacdo e administracdo do Universo por Deus (Wright, 2012, pp. 260; 262-263).

Ao conceber as leis morais de seu povo — as leis reveladas a Moisés — como
parte do Logos, Filon as tratava ndo apenas como deveres impostos por Deus, mas também
descricdes da realidade divinamente concebida para a sociedade humana. Ao observarem tais
leis, os seres humanos cooperam com a criacdo divina, em seu proprio beneficio; e, se delas se
afastam, destroem essa criagdo, em prejuizo de si mesmos (Wright, 2012, p. 261; 264).
Perceba-se, entdo, como ele extrai o “dever ser” do proprio “ser”: o Logos descreve como
todo o Universo “€” e também prescreve como “deve ser”, de acordo com aquilo que “¢”.
Essa ambiguidade de sentido, observa WRIGHT, desafia a moderna separacdo entre
prescrigao (“dever ser”) e descri¢do (‘“ser”’), mas era muito comum nos pensadores antigos
(2012, p. 264) — jusnaturalistas que eram, acrescento.

O jusnaturalismo de Filon situava-se no meio do caminho entre um de ordem
cosmoldgica e outro de ordem teocéntrica. Nesse sentido, os diversos jusnaturalismos sdo
agrupados, de forma geral, em trés grandes conjuntos que se distinguem um do outro pelos
diferentes paradigmas filosoficos que pressupdem e que, ademais, correspondem a distintos
periodos histéricos. Assim, simplificando para fins didaticos, diz-se no periodo antigo ou
classico havia um jusnaturalismo cosmoldgico, no periodo medieval um jusnaturalismo
teocéntrico e na modernidade um jusnaturalismo de ordem racionalista (Steudel, 2007).

O secularismo que imperava entre os ideologos liberais, como MANDEVILLE, os
impedia de fundamentar sua visdo de como deveria ser a ordem econdmica, a “regulagdo
juridica da economia”, exclusiva ou diretamente em Deus ou tampouco no cosmos, como o
fazia Filon; ainda assim, recorriam a “natureza das coisas” e, especialmente, a natureza
humana e a sua racionalidade, para prescrever o que deveria ser a ordem econdmica. E isso o

que procuro demonstrar no subtdpico seguinte.

[ |
Anais do Congresso Brasileiro de Processo Coletivo e Cidadania, n. 8, p. 503-529, out/2020 ISSN 2358-1557




515

2.2. O ASPECTO JUSNATURALISTA DO LIBERALISMO CLASSICO

A diferenca dos jusnaturalismos anteriores, este que subjazia as primeiras teorias
econémicas era um jusnaturalismo racionalista. Isso quer dizer que o fundamentavam no
préprio homem, na sua natureza e, de acordo com isso, na razéo, enquanto elemento distintivo
da humanidade, tomada em si mesma como “a” fonte do direito natural®.

O liberalismo dos primeiros economistas € antes de tudo uma heranca dessa
tradicdo jusnaturalista, ou melhor, jusracionalista (Coutinho, 1990). Sob a economia politica
classica, residia um jusnaturalismo que almejava conhecer uma natureza humana certa,
universal e imutavel, da qual se pudesse extrair normas que haveriam de reger a interacdo
social, e assim compatibilizar a esséncia humana e a vida social (pp. 15-19). Nessa
perspectiva, a “concep¢do de natureza humana fornece uma base segura tanto para se
conhecer quanto para se prescrever” (p. 25).

Nesse sentido, vejamos isso em Frangois QUESNAY e em Adam SMITH,
aproveitando, aqui, a revisdo que desses autores fazem PAULA, CERQUEIRA, &
ALBUQUERQUE (2007) e CERQUEIRA (2019), dando destaque, especialmente, a como
compreendiam a relacdo entre Direito natural e Direito positivo (estatal e escrito).

QUESNAY cria na existéncia de leis naturais regentes da vida em sociedade,
ademais instituidas por um Ser Supremo, irrefutaveis e imutaveis. Os homens até poderiam
instituir leis positivas dissonantes das leis naturais; mas pagariam por isso o preco de viver
nas trevas, na desordem (Paula, Cerqueira, & Albuquerque, 2007, p. 361). Entre essas leis
naturais, para QUESNAY, encontrava-se a de livre comércio e concorréncia, que
estabeleceria 0 melhor preco dos bens econémicos e, nessa linha, a maior prosperidade
econémica (Deleule, 2017).

Em SMITH, o “egoismo” — enquanto amor-préprio (self-love) e busca do
interesse pessoal (self-concern) — é uma inclinagéo natural da humanidade; a natureza, nesse
sentido, aconselha o cuidado de si mesmo em primeiro lugar e, porque cada individuo esta

mais apto a cuidar de si proprio do que de terceiros, isso seria apropriado e correto (Cerqueira,

* Embora isso convivesse, eventualmente, com pressupostos filoséficos de jusnaturalismos anteriores. Sobre esse
ponto, vidle EDWARS (1970), que procurou demonstrar como Hugo GROTIUS, a despeito de seu
jusracionalismo — e este autor é considerado um de seus fundadores —, remetia a Deus a criacdo da razdo
humana.
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2019, p. 438). Esse “egoismo”, a par de qualquer benevoléncia ou caridade, ou da intervengao
do Estado, seria apto a conduzir a humanidade a prosperidade pelo “mecanismo econdmico” e
suas “engrenagens” — V.g. propriedade privada, divisdo ou especializacdo do trabalho,
mercado etc. —, como SMITH quer demonstrar (pp. 441-442). Nesse sentido, a obra
econdmica de SMITH ¢ “um trabalho a servigco do liberalismo”, “um sistema ordenado pela
defesa do liberalismo”, para expandir o funcionamento daquelas engrenagens e liberta-las das
politicas econdmicas que as restringiam, marcadamente as restricbes mercantilistas, que
SMITH criticou com profusdo (Coutinho, 1990, p. 101).

MARX criticava nos economistas classicos, como SMITH, a “naturaliza¢ao” que
faziam da racionalidade (dos agentes) e das instituicGes capitalistas; quer dizer, primeiro
reportavam tais elementos a natureza humana e social e depois, “surpresos”, concluiam
radiantes que o capitalismo era o sistema mais adequado aquela natureza. Viam-no “ndo como
um resultado historico, mas como ponto de partida da historia” (Marx, 1978, pp. 103-104).
SMITH encarava, nessa linha, que a humanidade progredia inexoravelmente para realizacao
perfeita desse sistema econdmico conforme a natureza humana. O Estado e suas leis escritas
— i.e., o Direito positivo em sua acep¢do moderna —, somente poderia retardar esse
progresso, em detrimento da prosperidade humana, mas ndo evita-lo (Paula, Cerqueira, &
Albuquerque, 2007, pp. 361-362). Dai que, sua defesa enfatica do liberalismo econémico e a
critica que endereca ao mercantilismo, sejam uma tentativa de apressar esse progresso.

O jusnaturalismo racionalista pressuposto por esses primeiros economistas, como
SMITH e QUESNAY, gozava de uma “hegemonia civil” que lhe permitiu “educar” o senso
comum, particularmente por uma concepgao “ideo-reflexiva” da realidade empirica (Silva M.
L., 2011, p. 125). “Hegemonia civil”, no caso, que advinha do prestigio “natural” de que
desfrutava entre os capitalistas, a nova classe social dirigente. E “concepcao ‘ideo-reflexiva’
da realidade empirica” porque a doutrina jusracionalista espelhava a realidade — ou melhor,
parte dela. Vimos que SMITH e QUESNAY, dois expoentes dessa doutrina, eles proprios
admitiam (e lamentavam) a dissonancia entre seu “ideal de realidade” e a realidade empirica.
Cabe perguntar, no entanto, se em algum momento futuro esse ideal de realidade veio a se
concretizar plenamente.

Em algum momento consolidou-se no seculo XIX uma tendéncia liberalizante na
regulamentacéo juridica do capitalismo. Foi quando prevaleceu, no plano do Direito, a ordem

econbmica liberal. A doutrina liberal, entdo, derrotara o Estado mercantilista. Foi por muito
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pouco tempo, contudo, que ficou no pddio — é esse o lamento, por exemplo, de Gary Becker
(1990 [1976], p. 39), um dos economistas liberais mais prestigiados da contemporaneidade.
No inicio do século XX, com a introducéo de uma ordem econémica intervencionista, comeca
0 que os economistas liberais contemporaneos chamaram de “neomercantilismo” — vide
BALLVE, por exemplo, que situa 0 comego do neomercantilismo ainda no fim do século XIX
(1963, p. 7) e ROBINSON (1997, pp. 309-313).

E contra essa passagem para a ordem econdémica intervencionista— ou “retorno”,
diriam alguns —, que, conforme Eros GRAU, idedlogos liberais se opuseram, acusando-a de
perverter a “realidade natural e espontanea”, quer dizer, supondo que a realidade econémica
de entdo fosse empiricamente aquela um dia idealizada pelos economistas liberais. Estariam
corretos esses idedlogos quanto a isso?

A esse ideal liberal de realidade correspondiam alguns ou muitos fragmentos de
realidade empirica, sem divida — e que, por certo, foram historicamente construidos, como a
propriedade privada dos meios de producdo, a divisdo social do trabalho e os diversos
mercados, nacionais e internacionais. Nessa mesma realidade, porém, situavam-se outros
fragmentos igualmente empiricos, mas contrarios aquele “ideal de realidade”, tais como
resquicios persistentes da economia feudal ou mercantilista, concorréncia desleal,
monopdlios, cartéis e, sobretudo, a exploracdo de trabalho ndo pago — que SMITH,
RICARDO e MARX, principalmente, demonstraram estar embutida na exploracdo do
trabalho assalariado no capitalismo, sob a forma da mais-valia. A propria “guerra” econémica
de todos contra todos na sociedade civil capitalista — entre os proprios capitalistas ou entre
estes e os trabalhadores — chega a ameacar sua existéncia como sociedade ou, a0 menos,
como sociedade capitalista. N&o se pode vislumbrar nesse estado de coisas, portanto, aquela
“realidade” invocada pelos idedlogos liberais. Essa “realidade”, portanto, subsistia ainda e tao
somente no plano ideal, como concebida por aqueles primeiros economistas.

Se houve alguma “perversao”, portanto, ela foi cometida pelos tais idedlogos —
ao deturparem aquele “ideal de realidade” em realidade —, e ndo pela ordem econémica
intervencionista. Essa deturpacdo, entretanto, fora justamente o modo pelo qual aquele
liberalismo jusracionalista penetrou no senso comum e o educou; quer dizer, como vimos, por
uma concepgdo “ideo-reflexiva” da realidade empirica (Silva M. L., 2011, p. 125). Esse senso
comum, entdo, socorria-se como podia contra a ameaca que a ordem intervencionista

representava.
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Essa confusdo ideoldgica entre aquele ideal liberal de realidade e a realidade
empirica supde, em outras palavras, que tal ideal concretizar-se seja algo possivel e, mais, que
isso realmente tenha acontecido. Quanto a ter se realizado concretamente, creio que 0S
apontamentos que fiz acima, e o préprio fato histérico de a ordem econémica liberal (no plano
juridico) ter sido logo superada, afastam suficientemente essa ideia. E, quanto a ser possivel,
embora este assunto merecesse um debate a parte, registro brevemente que compreendo o
ideal liberal como utopia — 0 que ndo apenas criticos como também alguns economistas
liberais contemporaneos admitem, a exemplo do célebre HAYEK, embora ndo para
desacreditar aquele ideal, mas sim para toma-lo com um “norte” (1960, p. 384).

Penso que, em vez de realizar-se, o que o ideal liberal faz, quanto mais aplicado
for, € agravar os conflitos de classe no capitalismo e, por isso mesmo, aquela ordem
econémica que Ihe correspondia (no plano juridico) veio a ser substituida por outra. Gostaria
de avancar na explicacdo dessa tese em particular, mas encerro aqui com a referéncia de que
ela é praticamente um lugar comum na literatura juridica brasileira quando se trata de explicar
e “justificar” apologeticamente a introdugdo da ordem econdmica intervencionista — vide
isso em Eros GRAU (2017, pp. 19-20; 41-42), por exemplo. Também seria interessante fazer
a critica dessa apologia. Aparentemente, ela ignora a face nefasta atrelada a esse Estado
intervencionista que, mesmo em sua melhor versdo, o Estado de Bem-Estar Social,
sustentava-se pela exploracdo de paises mais pobres, via protecionismos nacionalistas que se
impunham em detrimento desses e, inclusive, via inddstria armamentista, que alimentava
guerras nesses paises, como aponta a economista Joan ROBINSON (1997, pp. 309-313). Mas

tratarei disso em outras oportunidades.

3. O IDEAL LIBERAL DE REALIDADE POSTO EM PRATICA PELO DIREITO E
PELO ESTADO

Ja vimos Eros GRAU assumir, como um pressuposto de todo o seu raciocinio,
que, em qualquer época e sociedade, o Direito (0 conjunto das normas juridicas) tem um papel

constitutivo da economia — a que se refere como modo de producéo ou relagdes de producao
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— e que esta ndo pode se reproduzir sem a forma do Direito, diz (2017, pp. 68-69). Veremos
adiante que, no contexto da economia capitalista, 0 autor estende esse raciocinio também ao
Estado, quer dizer, o Direito e também o Estado tem um papel constitutivo para a economia
capitalista.

Nesse sentido, diz ele, o uso do vocabulo “intervencao” para descrever o papel do
Estado ou do Direito frente & economia, no limite, ndo faz sentido; supde uma cisdo
inexistente, no plano empirico, entre Direito e Estado, de um lado, e economia capitalista, do
outro (Grau, 2017, p. 17). No entanto, observo que faz sentido supormos analiticamente essa
cisdo, como também o faz o autor, e desde que ndo facamos confusdo entre a analise da
realidade e a propria realidade.

Cabe acrescentar, agora, que, no que diz respeito a economia capitalista em
particular, o autor aponta no inicio da obra (analisada neste artigo) que tal economia reclama
especificamente um Direito estatal e escrito, o Direito positivo como a ele nos referimos
modernamente, porque a economia capitalista exige tal coisa. E 0 que lhe da seguranca
juridica — i.e., “previsibilidade e calculabilidade” no plano juridico — e um “Estado-
ordenamento” que lhe preserva em face do “Estado-aparato”, extirpando deste os elementos
absolutistas do Antigo Regime (pp. 25-38). Nesse quadro, noto que, em um nivel mais
abstrato de analise, o Direito e o Estado se confundem, na medida em que o primeiro é o
“Estado-ordenamento” e o segundo o “Estado-aparato”, i.e., 0 Direito exclusivamente como
Direito estatal e escrito (Direito positivo) e o Estado enguanto agente que, por seus diversos
Orgdos, deve atuar exclusivamente segundo aquele Direito. Repare-se, assim, que tanto esse
Direito pode ser reduzido ao Estado quanto este pode ser reduzido aquele; sdo abstratamente
redutiveis um ao outro. Mais a frente, porém, tratarei do fato de que a economia capitalista
dependeu, ainda, da intervencdo do Estado e do Direito quando estes operavam sob outra
forma, em que ndo se identificavam idealmente um com o outro. Por ora, no entanto, sigamos
nesse marco referido por Eros GRAU.

Estes, Direito e Estado, conforme o autor, foram tdo fundamentais para constituir
a economia capitalista que, enquanto conjunto de trocas sucessivas sob livre concorréncia, até
mesmo 0 mercado é uma institui¢do juridica e sua reproducdo ndo ocorre sem a garantia do
Estado. Portanto, conclui o autor, ndo se pode conceber a economia capitalista sem Estado ou
Direito.
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Se estes foram assim essenciais para o capitalismo, como diferenciar uma ordem
juridica liberal de outra intervencionista — concebendo ambas como ordens juridicas vigentes
no capitalismo —, sem com isso sugerir que, na primeira, o Estado e o Direito tenham sido
menos importantes do que na segunda? Comparativamente, segundo Eros GRAU, o que muda
de uma ordem liberal para outra intervencionista, seria tdo somente 0 modo de o Estado
intervir na economia: “inicialmente voltada a constitui¢do e a preserva¢ao do modo produgao
capitalista, posteriormente a substitui¢do e compensac¢do do mercado” (2017, p. 17). Assim,
inicialmente, Estado e Direito concentram-se em garantir as “premissas da existéncia
continua” do capitalismo, tais como, segundo o autor: direito de propriedade, liberdade de
contratar, correcdo de efeitos autodestrutivos do mercado (v.g. definicdo de jornada de
trabalho, estabilizacdo monetaria e combate aos trustes), provisao de bens basicos (v.g. defesa
militar, policia, educacéo, transporte e comunicacdo) e promog¢do da economia nacional no
mercado internacional (via, por exemplo, politica comercial e aduaneira). Posteriormente, ja
no marco da ordem intervencionista, dedicam-se também a “substituir” e “compensar” o
mercado. A substituicdo é a promocao do desenvolvimento da economia nacional em lugar
dos particulares (via compras publicas, empresas publicas, qualificacdo profissional, inovagédo
tecnologica etc.); a compensacdo, por sua vez, € a correcdo de “disfungdes do processo de
acumulagdo”, para minimizar os riscos causados pelas atividades econdmicas a terceiros ou
para proteger setores da economia, assim como para melhorar a condicdo de vida dos
trabalhadores (Grau, 2017, pp. 18-19).

Para estabelecer a diferenca entre os modos de intervencdo, o autor recorre em
parte a um critério objetivo, material e funcional, que coloca em termos de exemplos
concretos, 0 que ndo permite uma distin¢do clara entre uma coisa e outra. Nesse sentido, por
exemplo, por que a provisdo de educacdo € intervencdo para constituir e preservar o
capitalismo e a de qualificacdo profissional é para substituir o mercado? Ou por que a
correcdo de efeitos autodestrutivos do mercado é para preservar o capitalismo e a de
“disfungdes do processo de acumulagdo” é para compensa-lo? Esses objetos distintos, num
caso e no outro, sdo demasiadamente semelhantes. Para diferenciar tais modos de intervengéo,

melhor é limitar-se a um critério subjetivo, formal e orgéanico, alias, sugerido pelo préprio
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autor quando trata dessa diferenca em termos materiais e funcionais®. Nesse sentido, o critério
é o Estado e o Direito conferirem ou ndo aos agentes particulares os papéis de desenvolverem
determinadas atividades econdmicas e, nisso, regularem-se a si proprios (2017, pp. 17-19;36).
Assim, diferenciam-se uma da outra porque, na ordem liberal, Direito e Estado conferem tais
papéis aos agentes particulares e, na ordem intervencionista, atribuem-se a si préprios realiza-
los.

Os exemplos referidos pelo autor indicam a dificuldade de distinguir uma ordem
liberal de uma intervencionista a partir de suas finalidades concretas. Ademais, como ele
mesmo admite, a finalidade Gltima de uma coisa ou outra é a preservacao do capitalismo no
plano fatico. Nesse sentido, diferenciam-se tdo somente pelo modo ou forma de assegurar a
continuidade da economia capitalista. Finalmente, tanto no plano fatico como tedrico, cada
uma daquelas ordens nunca dispensou ser complementada pela outra, ainda que prevalecesse
sobre ela. Isso € relativamente Obvio para a ordem intervencionista, que nunca pretendeu
anular o mercado, nem empiricamente e nem por seus representantes tedricos. E quanto a
ordem liberal, em particular, vejamos isso com maiores detalhes.

De acordo com aquela diferenciacdo formal ou organica, a concepcdo de ordem
econdmica liberal, levada as Gltimas consequéncias, reduziria o papel do Estado ao de um
simples “arbitro”, meramente, das relagdes econdmicas entre particulares (Reale, 1970);
reduziria o Estado ao papel de simplesmente produzir o Direito e garantir a seguranca desse
Direito (p. 17). Em outras palavras, caberia ao “Estado-aparato” produzir o “Estado-
ordenamento” e garantir a execucdo deste; Estado e Direito jamais interveriam em favor de
qualquer dos agentes econdmicos, para compensar qualquer espécie de desigualdade entre
eles, e tampouco o Estado atuaria em lugar deles no ambito econémico. Nesse quadro, por
certo, como ja vimos, haveria intervencdo do Direito e do Estado na economia, mas tdo
somente para a criar e garantir a continuidade do mercado, i.e., criar e perpetuar o ambito
econémico, identificado ao mercado, enquanto espaco de interacdo de agentes econdmicos

particulares e que se autorregulam.

> Sobre a diferenca entre um critério objetivo, funcional e material, e outro subjetivo, formal e organico, refiro-
me aqui a mesma distin¢do que se faz, no Direito Administrativo, para definir os dois significados pelos quais se
pode compreender a Administracdo Publica. Naquele primeiro significado, enfatiza-se fun¢des desempenhadas
pela Administracdo para defini-la. No segundo, enfatiza-se seu sua estrutura organizacional (Cunha Junior, 2017,
p. 26. e ss.).
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De fato, se é que € possivel, tal configuracdo do papel do Estado e do Direito
nunca existiu inteiramente, conforme apontam aqueles exemplos dados por Eros GRAU, de
funcBes materiais que o Estado e o Direito se atribuiam antes do dito “intervencionismo”. E,
no plano teorico, sera dificil encontrar um economista, jurista ou fildsofo liberais que, em
qualquer época, tenham dispensado qualquer espécie de intervencionismo, de acordo com
aquela definicdo formal ou organica — i.e., de intervir como agente econdémico ou, no
minimo, como regulador do mercado, em lugar de seus agentes.

Ainda antes do dito “intervencionismo” iniciar-se no comeco do século XX,
conforme Eros GRAU, havia “intervengdo” cujo modo ¢ aquele tipico da ordem
intervencionista, praticada em funcdo do interesse Gltimo do capital e do mercado. Nesse
sentido, dentre seus exemplos, especialmente estes ilustram tal coisa: a instituicdo do
monopolio estatal da emissdo de moeda, a prestacdo de servicos publicos, que vinham sendo
ampliados (p. 23); a exigéncia de que, para o exercicio de qualquer profissdo ou negécio,
houvesse 0 pagamento de tributos e a observacao de regulamentos de policia (p. 19). Por esta
razdo, em vez de reduzirmos um periodo ou outro a exclusivamente um daqueles dois modos
de intervencdo, mais correto é dizer que, em cada época, esses distintos modos conviveram,
embora um tenha prevalecido sobre o outro eventualmente.

Em sintese, na falta de melhores palavras, pode-se resumir a questdo nos seguintes
termos: durante o periodo que corresponde a dita ordem econdmica liberal, prevalecia um
“modo liberal de intervengdo” — mas igualmente uma intervengédo do Estado e do Direito na
economia — em detrimento de um “modo intervencionista de intervengdo” — que igualmente
havia, ainda que em menor medida.

A rejeicdo da ideia de que o “modo liberal” seja também ele uma forma de
intervengdo, ou de que durante o periodo em que prevaleceu ndo operava ainda o “modo
intervencionista” de intervengdo, sdo teses que participam de um dos “mitos” do Direito
Econdmico, expressao que Fernando Herren AGUILAR emprega para denunciar a concepgao
de que o Direito Econdmico, enquanto disciplina da intervencédo do Estado na economia, seria
um fenémeno do inicio do século XX em diante, porque tal intervengdo sé a partir de entdo
teria ocorrido (2012, p. 11).

Assim colocadas, ordem econdmica liberal e ordem econémica intervencionista
sdo meramente “tipos ideais” ou “modelos” de regulacdo da economia pelo Estado e pelo

Direito, e ndo periodos historicos dessa regulacdo. A diferenca historica que subsiste € que,

[ |
Anais do Congresso Brasileiro de Processo Coletivo e Cidadania, n. 8, p. 503-529, out/2020 ISSN 2358-1557




523

quando prevalecia a ordem liberal em relacdo a ordem intervencionista, sobressaltava que o
Estado e o Direito de regra “interviam para ndo intervir’, usando aqui a descri¢do que
Boaventura de SOUZA SANTOS faz dos Estados liberais no séc. XIX, quando aponta que
estes “interviram” energicamente em prol da criagdo e ampliacdo de mercados e seus
mecanismos concorrenciais (1990, p. 22). Mais claramente, interviam na “esperanca” de nao
ter que intervir, como se bastassem interven¢Ges minimas, pontuais e provisorias, estritamente
suficientes para entregar o exercicio e a regulacdo das atividades econémicas de volta aos
agentes particulares no mercado.

O que j& vimos até agora, creio, é suficiente para demonstrar que a ordem
econdmica liberal prevalecente em determinado periodo da historia dependia, ao menos
parcialmente, do socorro que lhe prestava ao menos pontualmente a ordem econdmica
intervencionista e que, ela prépria, também constituia um espécie de intervencdo do Direito e
do Estado na economia, embora de um tipo diferente.

Caminhando para concluirmos, enfim, é preciso relembrar que, acima, estamos
tratando de um periodo histérico especifico em que vigia no ambito do Direito e do Estado
uma identificacdo entre eles, que, dessa forma, atuavam sobre a economia para criar e
perpetuar o capitalismo. Mas ndo foi exclusivamente assim que Direito e Estado contribuiram
para tanto. Colocar isso em evidéncia é fundamental para compreender o papel radicalmente
intervencionista e decisivo que o “Estado-aparato”, insubmisso ao Direito (escrito e estatal),
teve no estabelecimento de uma economia capitalista que pode até mesmo se dar ao luxo de
dispensar o intervencionismo, ou submeté-lo ao Direito positivo.

Eros GRAU apresenta aquela identificagdo entre Direito (escrito e estatal) e
Estado como uma necessidade historica imposta pelo capitalismo. A meu ver, esta ideia esta
correta para descrever o que se passou no Direito e no Estado, e na relacdo entre ambos, sob a
conformacdo especifica que o capitalismo assumiu em determinado periodo e local, ainda
mais se assumirmos que sO a partir desta conformacdo especifica havia capitalismo,
estritamente. Mas tal ideia certamente é falha para descrever Direito e Estado, e a relacdo
entre ambos, sob o capitalismo enquanto processo historico (e ndo como “estado de coisas”) e
enquanto parte da “economia-mundo” ou do “sistema-mundo” — sobre estes conceitos, vide
FILOMENO & ARIENTI (2007). Nesse sentido, ndo foi apenas sob aquela forma que o

Direito e o Estado “interviram” em favor do capitalismo.

[ |
Anais do Congresso Brasileiro de Processo Coletivo e Cidadania, n. 8, p. 503-529, out/2020 ISSN 2358-1557




524

De um lado, enquanto processo histérico, o capitalismo deve sua formacgdo
largamente ao Estado absolutista, insubmisso ao Direito estatal e escrito; toda a doutrina
mercantilista tratava de como este Estado poderia e deveria contribuir, como o fez, com a
formacgdo de uma economia nacional sem a qual ndo haveria, depois, o capitalismo que ja
entdo se desenhava — digamos, para fins de andlise, que esta era uma economia
“protocapitalista”. Ademais, em tal periodo, o Direito ndo se reduzia ao Direito estatal e
escrito; vigorava a pluralidade das fontes do Direito, que igualmente contribuia para a
constituicdo da economia protocapitalista — nesse sentido, vide PETIT (2016).

De outro, enquanto parte integrante do sistema mundo, as economias europeias
estritamente capitalistas do século XIX beneficiavam-se e quicd dependiam dos seus
“Estados-aparatos” atuarem livres do Direito positivo, no plano internacional, provendo o
suporte armado que assegurava a espoliacdo econdmica de nacOes estrangeiras — essa €
também “Era dos Impérios” (Hobsbawm, 1989).

Por tudo isso, ¢ s6 no quadro da andlise historicamente “estatica” e
geopoliticamente “estreita”, digamos, que procede a afirmacdo de haver sob o capitalismo um
Estado identificado com o Direito (positivo e estatal) que, especificamente com essa forma,
“intervém” em favor do capitalismo. Isso ocorreu; e em principio coincidiu com uma “ordem
econdmica liberal”, depois sucedida por uma “ordem econdmica intervencionista”.
Entretanto, isso ndo resume a relacdo que Estado e Direito mantiveram com a economia
capitalista. Esta, entdo, quando colocada em seus contextos historico e social mais amplos,
revela-se atrelada a uma espécie de “intervengdo” do Estado na economia que ndo era
mediada pelo Direito, mas pela forca absolutista (no passado mercantilista) e colonialista

(contemporaneamente, via imperialismo).

CONCLUSAO

Conforme Eros GRAU, a expressdo “ordem econdmica” foi incorporada ao
vocabulario dos juristas e do proprio Direito no inicio do século XX, quando da passagem de

uma ordem econdmica liberal para uma ordem econdmica intervencionista. Até entdo, no bojo
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daquela e a diferenca desta, o Direito e o Estado modernos limitavam-se a meramente retratar
e reproduzir uma realidade econdmica que se concebia ndo merecer reparos. Dai que a ordem
econbmica fosse um conjunto inexpressivo de normas, de cuja existéncia sequer se dava
conta. A partir da passagem para ordem intervencionista, porém, expande-se esse conjunto de
normas porque o Direito e o Estado passam a atuar no sentido de transformar e aprimorar a
realidade econémica.

Creio ter demonstrado que essa definicdo material e funcional que Eros GRAU
apresenta para a ordem econdmica liberal, ademais identificando-a com um periodo histérico
em particular, é contraditéria com seus proprios pressupostos, especialmente os seguintes.

Primeiro, a concepcao de que o Direito, em qualquer contexto social e historico,
tem papel constitutivo para a economia — e, que, sob o capitalismo, esses papeis sdo
especificamente do Direito escrito e estatal (Direito positivo) — o “Estado-ordenamento” —,
e do “Estado-aparato”, que deve agir segundo aquele Direito.

Segundo, a concepcdo de que ndo existe uma ordem econdmica na realidade do
“mundo do ser”, que seja imanente e suficientemente normatizada, como supde uma ideologia
que pretende a descartar o papel fundamental do Direito e do Estado para a economia
capitalista.

Terceiro, a concepcdo de que, em que pese certa resisténcia ideoldgica a esta
ideia, também a ordem liberal significava uma intervencdo do Direito e do Estado na
economia, embora o fizesse de um modo distinto daquele que caracterizaria a ordem
intervencionista.

Quarto, a afirmacdo de que, no periodo identificado a ordem econdmica liberal, o
Estado ja intervia do modo que viria a ser caracterizado como tipico da ordem econdmica
intervencionista.

Por tudo isso, ndo esta correta a conclusdo do autor de que, na ordem econémica
liberal, do ponto de vista material e funcional, o Direito e 0 Estado modernos limitavam-se a
meramente retratar e reproduzir uma realidade econdmica previamente existente. Ademais,
especialmente a luz dos dois Ultimos pressupostos, esta incorreta a compreensdo da ordem
econdmica liberal como um periodo histérico da regulagdo juridica da economia. Esta ordem,
assim como a intervencionista, sdo meramente “tipos ideais” ou “modelos” uteis para
descrever distintos modos de intervencdo do Direito e do Estado na economia, modos esses

gue conviveram historicamente, sem prejuizo de que ora um ora outro tenha prevalecido.
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Estes modos definem-se de acordo com um critério formal e organico, como
sugere o proprio autor, embora trate da diferencga entre eles em termos materiais e funcionais.
Nesse sentido, o critério distintivo é o Estado e o Direito conferirem ou ndo aos agentes
particulares os papeéis de desenvolverem as atividades econdmicas e, nisso, regularem-se a si
proprios. Na ordem liberal, conferem tais papéis aos agentes particulares, exclusivamente; e,
na ordem intervencionista, em parte, atribuem-nos a si proprios realiza-los. Também na ordem
liberal ha intervencdo do Direito e Estado na economia, mas tdo somente para a criar e
garantir a continuidade do mercado, i.e., criar e perpetuar 0 ambito econémico, identificado
ao mercado, enquanto espaco de interacdo de agentes econdmicos particulares,
exclusivamente, e que ademais se autorregulam.

A concepcdo de um papel constitutivo para o Direito e o Estado na economia
capitalista é incompativel com o entendimento de que em algum momento tenham se limitado
a reproduzir essa economia; a menos que, por “reprodugdo”, entendamos néo a repeticdo de
uma “realidade” econdmica anterior e externa (ao Direito e ao Estado), mas a continua
producao, ou “re-producdo”, dessa realidade por eles. Nesse sentido, compreende-se 0 Direito
e o Estado como elementos indispensaveis da formacao social capitalista.

O Direito e Estado, enquanto realidades histéricas, nunca foram inteiramente
coesos; a seu modo vivenciaram conflitos e inconsisténcias presentes na economia. De acordo
com isso, nunca se resumiram a praticar exclusivamente uma ordem econdmica liberal, que
ndo daria conta das necessidades e conflitos da economia capitalista. Esta ordem liberal, que
em si mesma é também um tipo ou modo de intervencdo do Estado e do Direito na economia,
mesmo quando prevaleceu na ordem juridica convivia com aquele modo de intervencdo
caracteristico da ordem econdmica intervencionista. Portanto, ndo esté correto conceber estas
distintas ordens como periodos histéricos distintos; sd3o meramente “tipos ideais” ou
“modelos” de interven¢ao do Estado na economia, Uteis para descrever parcelas da ordem
juridica, que historicamente conviveram, uma prevalecendo sobre a outra a cada periodo.

O que particulariza a ordem liberal, entdo, ndo é o fato de reproduzir ou retratar
uma realidade empirica, mas sim um “ideal de realidade”, liberal e jusracionalista, como
concebido pelos primeiros economistas; era este “ideal” que, na opinido destes, o Direito
deveria refletir e retratar. O fato de que este “ideal de realidade” estivesse atrelado a uma

concepcao de natureza humana, levava-os a conceber que um Direito consoante tal ideal seria
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mais real, natural e espontaneo, porque emanado do verdadeiro ‘“ser” do homem.
Jusnaturalistas que eram, propunham um “dever ser” de acordo com esse “ser”.

Os criticos desses liberais jusnaturalistas, como Eros GRAU, ndo podem se
limitar a criticar a suposta espontancidade ou naturalidade da “realidade” a qual eles
recorrem. Devem criticar também o suposto carater empirico dessa realidade. Nesses termos,
equivoca-se aquele autor quando define a ordem econdmica liberal como mero retrato de uma
“realidade”, pois tal realidade existiu tdo somente como um ideal, uma suposi¢cdo sobre a
“realidade” da natureza humana. A realidade economica empirica, o capitalismo realmente
existente, por sua vez, nunca esteve de acordo com aquele tal “ideal de realidade” — e tal
coisa é provavelmente impossivel.

Em todo caso, como vimos, a economia capitalista nunca dispensou inteiramente
alguma “ordem econdmica intervencionista”. Diversamente, quando colocada em seu
contexto histdrico e social mais amplos, fica claro que a economia capitalista dependeu de
intervencionismos ainda mais graves (do que aqueles tipicos da ordem intervencionista).
Nesse sentido, as economias propriamente capitalistas, regidas inicialmente por uma ordem
econbmica liberal, eram tributarias da forca absolutista (no passado mercantilista) e
colonialista (contemporaneamente) que as viabilizam.

Tenha-se sempre em mente, enfim, que a ideologia denunciada por Eros GRAU
ndo opera somente quando aponta a suposta naturalidade ou espontaneidade da realidade que
a ordem econbmica liberal retrataria; ela opera quando sugere a propria existéncia dessa
realidade, que nunca passou de ideal de realidade, um ideal de como o capitalismo deveria
ser, mas ndo do capitalismo realmente existente.

Nesses termos, enfim, a ordem econdmica intervencionista nunca foi mais (ou
menos) contrafatica do que a ordem econdmica liberal; esta, tanto quanto aquela, é
essencialmente e apenas um modo distinto pelo qual o Direito e o Estado modernos
desempenham papeis fundamentais na constituicdo de diferentes realidades econémicas

capitalistas.
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