REFLEXGES SOBRE A CORRELACAO
ECONOMIA-DIREITO

WasHINGTON PELUSO ALBINO DE SoUZA

1-1 — Na fase atual da cultura, em que a especializa¢do parece
constituir preocupacio constante, ndo se nos afigura inteira-
mente desprovida de interésse a tentativa de desfazer a idéia de
compartimentos estanques do' conhecimento, para analisar os fatos
tal como se apresentam na realidade.

Mormente: no que tange as mutuas influéncias e dominancias
verificadas entre fatos juridicos e fatos econdmicos, havemos de
encontrar farto material para uma pesquisa desta ordem. E, se por
acaso estiveram, os respectivos fenomenos, excluidos de qualquer
déstes dois campos, ndo se ousaria negar que as suas relagdes se
cstreitam cada vez mais. O mais certo, mesmo, parece ser o pen-
samento daqueles que vém nestas caracteristicas diferentes, apenas
pontos de referéncia em que se coloca o observador para o estudo
do mesmo fenémeno, ou seja, do fato social, quando a atitude valo-
rativa destaca do conjunio um fator dominante e, em térno déle, ou
dirigido a éle, faz girar todo o sentido de suas apreciagdes.

Assim sendo, conceituariamos o mesmo fato ante principios re-
ferenciais de nucleos valorativos diversos e o considerariamos pe-
rante valores morais, juridicos ou econdmices. Nem por isto, en-

~ tretanto, haveriamos de nos preocupar com o achado dos elemen-
tos mais simples, efetivamente capazes de funcionar como base dos
demais, e caindo, assim, nas inacabadas contendas relativas a pre-
dominancia do fato econémico sobre o juridico ou déste sdébre aquéle.

1-2 — Em verdade, mais aconselhdvel nos parece evitar o enre-
dado cipoal das discussdes apaixonadas e preferir a analise do me-
canismo de aproximacido ou de mutua influéncia de ambos.

Qual seria, pois, o tipo‘de relacio dominante entre o Direito e a
Economia? De que forma &s leis econdmicas agirdo sdbre os fatos,
mesmo quando os observemos pelo prisma dos valores juridicos?
Tratar-se-ia de uma relacdo pura e simples, de correlacio, conexio
ou interacao?

Max Weber (1) conceitua relagdo como sendo uma conduta plu-
ral, seguida por varios e que traz, em seu préprio sentido, uma reci-

(1) — Max Weber — Economia y Sociedad — Vol. I, pags. 24 ss.
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'procidade referida, pela qual se orienta. Muito diferenie de conexdo
“de sentido, que funciona na compreensio, nio sendo forma de agir,
mas de entender, de interpretar o fendmeno e que se prende, pois, ao
sentido mentado subjetivamente. Assim, a compreensiio scrd a capla-
cdo interpretativa do sentido.

De tal forma se desenvolve o conceito em Weber, que se o sen-
tido ¢ construido cieniificamente, sObre bases seguras de uma afir-
mativa constante na repeticio das mesmas causas, adota-se o método
tipologico e se chega ao tipo-ideal do fendmeno freqgiiente.

A correlagdo tem caracteristicos bem diversos, sendo mais um
conceito matematico do que filoséfico, traduzindo o maior ou menor
afrouxamento na relagio de duas variaveis.

Bem diferente é a interag¢do, que funciona mais propriamente
como processo (2), desenvolvendo-se em quatro campos diferentes, ao
se manifestar com sua caracteristica social: o ecolégico, o econémi-
do, o politico e o sociolégico. Cada um déstes campos funciona como
sistema fechado, verificando-se apenas a influéncia da interacdo de
um campo sdbre o outro, pelas suas formas conhecidas de comunica-
¢Go e compelicdo, on pelos seus processos de competigdo, corflilo,
acomodaclo e assimilag¢do.

Pensamos gue a maioria das manifestacoes de mutua influéncia
juridico-econdmica deve ser tornada como correlagdo. Seus efeitos
mais ou menos sensiveis, ndo sio registrados com a precisio mate-
matica das fungdes, porém com aquela reacio que denocia os desgas-
tes de ordem pisquica e sua posterior caracterizacio -social, decor-
rentes da acomodac¢do aos fatos, da decrescente capacidade de ante-
por obsticulos igualmente enérgicos a causas repetidas, da formacgio
do hébito ou da sua transformacdo em costumes.

1-3 — A reciproca influéncia verificada e inegavel, nao nos ofe-
rece & analise um material cristalizado ao primeiro contacio com a
rcalidade, contendo formas e expressoes definitivas. Ao contrario, a
mais freqiiente forma de sua manifestacdo ¢ a da influéncia demeo-
rada, acrisolando modos de ver e de julgar, por for¢ca mesmo da in-
sisténcia com que os fatos agirao, fatos éstes, por sua vez, apresen-
tados como outras tantas formas de acrisolamento da realidade, na
constante ebulicio da propria vida. '

Encontraremos subsidios para estas conclusdes também nos mo-
dernos defensores do valor como conceito eminentemente filoséfico.
Radbruch, por exemplo, separa com cuidado os conceitos juridica-
menle relevantes, dos genuinos conceilos juridicos, quando a ciéncia
juridica vai buscar em outras ciéncias os conceitos que lhes sdo pro-

'

(2) — Donald Pierson — Teoria e Pesquisa em Sociologia.
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prios (pre-juridicos, no caso) e os reelabora, passando-os por uma
espécie de deformagdo. teleolégica, destinando-os a fins juridicos (3).

Iria o direito encontrar na ciéncia econdémica, pois, o farto ma-
terial de conceitos pre-juridicos, e deformando-os, atribuir-lhes-ia va-
lores juridicos que justificariam plenamente esta escolha do elemen-
to basico na explicacio dos fenOmenos para os quais uma atitude
afetiva ou politica do observador exigiria penetiracdo mais profunda.

Mas, notemos que esta niio é a Unica explicagio dada a aprecia-
cdo das realidades econdmicas e feita pelo jurista. Johannes Hessen,
ao classificar os valores em maleriais e formais, encontra entre éstes
ultimos os valores sensiveis, hedonisticos, traduzidos pelo prazer; os
vilais e os de utilidade. Pois bem, ante a evolucdo do conceito eco-
ndémico de valor, facilmente perceberemos como néle se enquadram
todos éstes trés tipos enunciados por Hessen.

Assim, o hedonismo econdmico, justificativo do que se costuma
enunciar por “lei do menor esforco”, aplicado pelos economistas mas
tematicos, e especialmente por Maffeo Pantaleoni (5), como elemento
referencial das acoes humanas interessadas nesse sentido, vai trazer
a ciéncia novas contribuicdoes que lhe permitem a explicacio do
“calculo econdémico”. Este, todos nés fazemos, sem o perceber,
ante as conveniéncias e as inconveniéncias, as vantagens ou desvan-
tagens, os lucros ou os prejuizos que nos pode causar cada atitude.

Nio nos esquegamos de que a tese ndo é pacifica. Hedonistas e
marginalistas muito tiveram que lutar na defesa de suas cidadelas
contrarias. E os primeiros, filhos legitimos e muito fiéis de Bentham,
levando todos os comportamentos a prévia decisdo da balanca do
prazer e das penas, criaram a figura do" “homo oeconomicus”, de que
tanto se tem falado. '

O fato, porém, é que os instrumentos de analise econdmica no
terreno psicologico, aperfeicoaram-se rapidamente. Gossen pode
enunciar as leis que lhe tomaram o nome, afirmando que um prazer
continuado decresce de intensidade e acaba por se extinguir. Tam-
bém, se um prazer se repete, tem uma intensidade inicial menor e
uma duracdo mais breve do que da primeira vez, sendo sua intensi-
dade menor e sua duracido submetidas a um decréscimo tanto mais
rapido quanto as proéprias re'i)etic(')es sejam mais freqiientes. Conclui,
por fim, que para uma dada necessidade, existe um maximo de sa-
tisfacdo correspondente a uma certa duracdo e uma certa freqiiéncia
das satisfacdes sucessivas, como se sabe.

(3) — PFilosofia do Direito, Radbruch, pags. 172 ss,
(4) — Johanes Hessen — Filosofia dos Valores, pag. 107, ss.
(5) — Maffeo Pantaleoni — Principios de Economia Pura,
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Por outro lado, facil é perceber-se como éste carater estritamen-
te individual da apreciagio, ampliou-se e se expandiu no terreno dos
conceitos sociais, na propria relagdio de homem a homem, ou seja,
na reciprocidade que tém as agdes humanas ao se enquadrarem na
engrenagem social, ao se integrarem nas relagées. Os préprios bens,
em vez de serem apreciados pelo prisma pessoal de quem os utiliza,
tiveram o seu conceito transportado para cenario mais amplo, mar-
chando-se da complemeniariedade simplesmente técnica para a com-
plemenlariedade psiquica. Nesta, nenhum déles se exclui da apre-
ciacdo, levando até ao “calculo econdmico abreviado” que figura em
todas as atitudes econdmicas e que justifica todas as acdes desta
espécie (6).

1-4 — O que se verifica, portanto, é que o conceito de valor he-
donico, valor do agraddvel e do prazer, também evoluiu gracas as
pesquisas psicologicas realizadas em Economia, campo no qual se
tenta estabelecer-lhe uma medida. Mais importante é o resultado a
que se chega com a conciliagio dos principios do prazer e da utili-
dade. O professor Carlos Campos (7) analisa o tema, apds penetrdr
as consideracoes de Freud. Nestas, encontramos de certo modo a
idéia do limite de satisfacdo, que no psicanilista leva a explicacgio
dos casos angustiosos e psicoticos, em virtude da excitacdo que faz,
exceder um certo limite infimo da vida psiquica que o aparélho psi-
quico procura manter constante. E, devemos perceber que um con-
ceito de limite de satisfagio ¢ o que primitivamente enunciam tam-
bém os economistas da mesma cidade de Viena, com a explicacio da
utilidade marginal que a coisa tem para o individuo que a vai utilizar-

Se Freud entra pelas consideracdes de carater moérbido, entre-
tanto, os economistas puderam ver, igualmente, o efeito contrario da
continuacdo da satisfagdo de um prazer, com a diferenga de que ai
se estudava o limite maximo do mesmo, seguindo-se, entio, em linha
descendente.

Estudando o mesmo fendmeno com o intuito de estabelecer as
linhas do equilibrio econdmico, Vilfredo Pareto (8) percebeu a exis-
téncia do que chamou “residuo” de satisfagdo, podendo éste ser po-
silivo ou negativo se os gostos férem ou nio contentados, e marchan-
do para o estabelecimento las linhas de indiferenca, que decorrem dos
proprios indices decrescentes de ofelimidade. Tal linha ou curva de

_indiferenc¢a foi assim chamada por Edgeworth, como se sabe, e, en-

(6) — A. Murat — Initiation a la Théorie Economique; Léon Walras, Econo-
mie Sociale; Gaetan Pirou, La Valeur et Les Priz.

(7) — Carlos Campos — Sociologia e Filosofia do 5ireilo, pag. 195.
(8) — Vilfredo Pareto — Manual di Economia, pAg. 130,
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guanto éste supde a existéncia da utilidade e dela deduz as curvas, Pa-
rcto prefere a trilha oposta, partindo destas e deduzindo o que toma
por necessario para a sua teoria do equilibrio. Por outro lado, como
éste autor antepde aos gostos os obstaculos para a realizacdo dos de-
sejos, temos os elementos da apreciagio que nos levam ao calculo eco-
ndémico de que falamos.

O prazer assim considerado, pois, nio conduz aos exagéros ou des-
limitados excessos que definem o hedonismo tomado em sentido vul-
gar, mas esta intimamente ligado a utilidade, sendo expressio de sa-
tisfacdo das necessidades e limitando-se pelo proprio desprazer ou de-
sutilidade. O simples prazer, portanto, teria carater eminentemente in-
dividual, enquanto que a utilidade seria “o prazer socializado”, na ea-

pressdo do utilitarismo.

Aqui encontramos, pois, valioso material de trabalho para o ju-
rista que se_disponha a considerar os fatos pelo prisma econdémico,
visto' que a vontade, a preferéncia, a escolha, a utilidade, o esférgo, o
sacrificio, serdo justificativas de teorias e interpretacdes diversas, vi-
saﬁdo, todas, o mesmo fim ou a explicagao dos mesmos fatos.

Concordaremos, pois, que estamos a procura de um fim. E Rad-
bruch afirma que nesse sentido, a IThering devemos a mais valiosa con-
tribuicao no campo do raciocinio, pois se nio estivesse éle preocupado
com a aplicacao do puro monismo metodolégico, poderia ter atingido
um sentido teleolégico de -fim, por vézes veladamente oferecido em
passagens de suas obras, e que o levaria do terreno da Sociologia ao
da Filosofia Juridica. Bastava que estabelecesse os contrastes entre as
realidades empiricas do direito e uma tabua de valores juridicos nor-
mativos, encontrando, entdo, a idéia de um fim altimo e absoluto, o
que féz, de certo modo, ao tomar a jurisprudéncia conceitual, na for-
macdao teleologica dos conceitos. ;

1-5 — Se, pois, chcgarmos ao fato mais simples da vida humana,
se avancarmos para além da solidariedade e atingirmos o campo da
coexisténcia, quando o homem cede apepas em razao da prépria ne-
cessidade de tirar vantagens outras das privagoes que aceila, estare-
mos ante material de anéalise juridica ou econdémica?

Afirma o professor Carlos Campos que a ceexisténcia é o fato sim-
ples e, neste caso, direito, moral, religido, economia, seriam apenas
técnica de realizagdo dos interésses vitais, & servico da propria vida.

Dizem os marxistas que o fato econdémico é fundamental. Se se
aplicassem a analisar a coexisténcia, vindo a toma-la como fato
basico, também a considerariam como eminentemente econdmica, con-
siderando a satisfacdio da propria necessidade de nutricio como uma
conslante oportunidade de afirmativa do célculo econdmico.
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Argumentando-se a base de Stammler (9), tomar-se-4 o elemento
econdmico como maléria que teria por forma o direilo, e quando aqué-
le se modificasse, na sua caracteristica dindmica, teriamos o direito de
conieudo varidvel, explicando especialmente éste desajusie entire as
feis e a realidade econdmica, que se verifica no§ tabelamentos de
pPrecos.

O que se pretende estabelecer numa fria andlise cientifica, por-
tanto, é que os excessos exclusivisias devem ser, o quanto possivel, mi-
norados, por provocarem uma distorsio da verdade. Temos para nds
que o fato econdmico exerce influéncia superior aos demais, na vida
social, mas esta influéncia nfio se da num sentido vertical e centrifu-
g0 e sim a base de uma correlaciio com os outros. Notam-se, por isto
mesmo, com maior ou menor intensidade, ésies efeitos reflexos.

Quando partimos do fato, em sua manifestacdo caracterizada pelo
campo em que se qualifiquem os efeitos considerados, para as disci-
plinas do conhecimento que enfeixam as leis de cada uma destas cién-
cias, avancamos na dire¢do do ponto de vista de que o observador
guperesiimara-o sentido que prefere dar A interpretacio (conexio de
sentido). Se ndo estiver capacitado para fazé-lo com seguranca,
expde-se as conseqiiéncias de erros mais ou menos grosseiros. Stamm-
ler parece enquadrar-se nesie exemplo, apesar do aviso de Simmel de
que “em todo o dominio do pensamento ¢ a categoria de contetdo e
de forma uma das mais relativas e das mais subjetivas”.

Pantes de Miranda oferece-nos, a respeito, uma imagem esclare-
cedora, dizendo que visto de a para b, o trilho da estrada de ferro pa-
1ece-nos, ndo paralelo, mas angular, pois que 20 se distanciar se es-
treita; mas se nos pomos no ponto b, dar-se-4 o mesmo e a largura do
‘ponto a parecera menor. No entanto, nenhuma das duas visdes é exata.

Transportado o principio para o moderno conceito filos6fico de
valor, ou para as mais recentes teorias da prépria ciéncia econdmica,
sempre teriamos considerado econdmica a atividade do homem, ainda
que o seu motivo fosse o mais simples. As escalas valorativas seriam
apreciagbes mais elevadas do conhecimento e do raciocinio humano.

A estas conclusdes seremos levados quando tomamos os valores
vitais de Hessen, aquéles de que a propria vida é portadora, no sentido
naturalista da palavra, no tocante 2 bios. Nem nos esquegamos, alias,
de que éstes foramos valores que Nietzsche considerou os tnicos de
sua escala axioldgica, dai se podendo chegar facilmente ao biologismo
ético. O proprio Johannes Hessen, pois, em sua classificacio, ao atribuir
uma participacio dos valores de utilidade ou econdmicos, nos demais
valores sensiveis, nio teria percebido o modo pelo qual os modernos

(9) — Rudolf Stammler — Tratado de Filosofia del Derecho; Economia y
Derecho, El Juez.
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conceitos econdmicos de preferéncia, escolha ou rentncia exigem 28
caracteristicas de todas as trés classes de valor para se satisfazerem.

Se, por outro lado, o homem, como ente social, nio prescinde da
coexisténcia, na sua afirmativa bioldgica é pela existéncia, pela sobre-
vivéncia que estabelece a escala de preferéncias. E, quando vemos a
coexisténcia figurando no pensamento de James Goldschmidt (10)
como o préprio fim do direito, sendo a tarefa déste possibilita-la
sempre, ou entio levada a regulamentar as relacées entre nacdes,
na obra de Vanni (1), havemos de tomar por base a afirma-
¢do vital do homem e-de compreender que sdo de utilidade
éstes valores que se referem a bios e sem os quais éle ndo pode-
ria participar da vida social. .

2.1 — De uma Justiga Econémica — Estamos bem prdéximos
do campo da conceituacio do justo. E, vejamos as aportacoes da
Econcmia neste terreno. Especialmenie Hobson e Hawirey desen-
volvem os seus trabalhos no sentido de introduzir o elemento ético

~nos conceitos econdmicos.

Estudando a justica, Hawtrey (12) parte do conceito atual de
bem-eslar, ap6s considera-lo um fim da acdo humana em geral e
da acdo econdmica em particular, e o antepde aos c()digos'e as
regras de moral. Afirma que em nome da justica é gue clama-
mos por igualdade econdémica, salientando que éste clamor tem
varios aspectos distintos. O pensamento democratico rebela-se
contra os privilégios vindos do feudalismo. O igualitarismo dos
séculos XVIII e XIX afastou ainda mais, da legalidade, as garantias
de tais privilégios e surgiu dai o principio da distribuicdo, incor-
porado ao competitivismo. “A justica econdmica, diz Hawtrey, de
acordo com o competitivismo, credenciou cada um a receber o equi-
valente pelo valor de troca. Este foi um sistema de recompensas
e de puni¢bes; aquéle que muito contribui, muito recebe; aqué-
le que contribui com parcela inferior ao necessario & sua subsis-
téncia, ndo poderia subsistir”. Prosseguindo, afirma que a huma-
nidade nido poderia aceitar o rigor de uma justica assim concebida
e antes que os servicos sociais tomassem desenvolvimento, medidas
foram aplicadas para garantir a subsisténcia das camadas pobres,
Quando o trabalho se oferecia em um mercado livre, patrecia esta-
belecer-se um principio de justica baseado na distribui¢io. Entre-
tanto, as grandes rendas canalizaram-sey para poucas maos, forman-

(10) — James Goldschmidt — Problemas Generales del Derecho, pag. 42,
(11) — Ieilio Vianni — Fil, Dir., pag. 338,
(12) — R.G. Hawirey — Economic Destiny, phgs. 210 ss.
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do pequeno ntimero de fortunas individuais. Foi- quando se propds
uma outra concepc¢iao de justica. A produg¢do era o fruto do tra-
balho. Mediante a divisdo do trabalho, cada qual contribuia para
o resultado final e, a parte os que nao tivessem déle participado,
todos os outros faziam jus a uma quota igual do produto. Envere-
dou-se para o campo dos principios abstratos e as controvérsias se
multiplicaram. Como nido se chegasse a uma conclusio pacifica,
surgiu a férmula da distribuicdo de acordo com as necessidades de
cada um. Assim, a justica na distribui¢do nfic seria mais do que
elemento componente do proéoprio bem-estar.

De qualquer modo, afirma Hawirey que o sentimento em favor
da justa distribuicdo é muito forte e depende da maneira de se o
encarar ou aplicar, sendo um aspecto da disposi¢io humana para
a felicidade. :

Da mesma forma pela qual o sentimento de felicidade esta
além do campo do contacto pessoal para uma comunidade ou para
todos os homens, a discriminacdo por individuos ou secgdes tam-
bém pode infi'ingi-]n. Isto, porém, quando nédo ha suficiente
razao para tal discriminacio, sendo que a razdo suficiente nao e
obrigatoriamente adstrita a uma necessidade mensuravel, tal como
o sustento de uma familia. Um homem pode ter uma capacidade
criadora reconhecida, tanto se manifestando como a de participar
efetivamente da producgio, como a de jogar polo ou colecionar ve-
lharias. No entanto, o principio da competicio baseada no paga-
mento a servigos prestados, pode ser definido por ter suficiente
razao. “Se o lucro é atacado como um abuso e uma injustica, ¢
porque o comerciante julga que deve tirar do mercado maior recom-
pensa do que merecem os seus servicos”.

A justica econdomica é, para Hawtrey, um fim. Mas, o que seja
justica ou injustica depende do modo pelo qual se defina a opinido
publica.

Finalmente, afirma Hawirey que o conceito de justiga‘predo-’
minante em nossa época ¢ o da igualdade de oportunidade, livre
acesso a todas as carreiras que por vocac¢do o individuo venha a
preferir, suprindo-se as faltas de recurso pessoal para a salisfaciao
désses desejos.

2.2 — Niao deixariamos de encontrar nessa tentativa levada a
efeito por Hawtrey, os elementos basicos que tém norteado os estu-
dos sobre a justica em geral. Ai encontramos de modo bem claro,
como que uma evolucio do principio individualista da justica
comulativa, para o social, da justica distributlva. Também nos
mais recentes estudos de James Goldsmichdt notamos esta preocupa-
¢do de situar o pensamento da época com referéncia & justica como
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idéia de direito, quando se identifica com igualdade e se vai encon-
trar, no alicerce do edificio juridico, a ulilidade. Esta utilidade que
a Economia estuda com tanto carinho e que lhe tem garantido um
progresso admiravel, também estd enquadrada nos dois tipos de
justica ainda. quando destacamos como seus ramos a disiributiva, a
afributiva e a retributiva. Goldsmichdt coloca a justica atributiva
na base das normas juridicas, dependendo do pensamento predomi-
nanie e da cultura da época ou da nacdo que se observa.

Por seu turno, orientando o conceifo de direito na idéia de
justica, jA Radbruch havia compreendido a justica distributiva na
igualdade ou no “tratamento igual de coisas iguais (homens e rela-
coes entre homens) e no tratamento desigual de coisas desiguais.”

As formas de distribuicdo ou de retribuicfio, no entanto, mesmo
quando enunciadas como principio basico do direito — e tal se deu
entre os romanos — firaduzem manifestagcdes do fato econdmico
supervalorizado ética ou juridicamente.

Herbert Spencer encontira na Economia Politica as comprovagdes
indutivas “referentes ao conceito de justica, estudando a manifesta-
tacio das leis econdmicas nos fatos de tdda ordem e, pelo conhe-
cimento, tracando os rumos que devem nortear o justo” (13). Nes-
tas leis, enquanto defendia o ponto de vista da liberdade igual 'pafa
todos, encontrava também material para garantir a harmonia e a
eficacia da cooperacgido social.

2.3 — Sendo a Justica um”dos valores puros que encontramos
para o delineamento dos tracos bésicos do direito, por certo que di-

tara, mesmo dentro do campo econdmico, os caminhos do dever ser,.

pelos quais o homem pauta a sua atividade neste ramo. Seria cerio
indagar, pois, se os modernos economistas aceitam a introducio do
elemento ético nos conceitos de sua Ciéncia. Se o homem é o su-
jeito econdémico por exceléncia e se os valores étices estido esireita-
mente ligados ao seu discernimento, por acaso os excluiriamos do

" fato econdémico, desconhecendo-os completamente ao analisarmos tal

atividade ? _

Mais ainda, se a prépria Justica é uma forma de bem moral, ou
do moralmente bom, no dizer de Radbruch, denotando aquela qua-
lidade humana, aquela virtude que ressalta de Ulpiano na “constans
et perpetua voluntas ius suum cuique tribuendi”, iria o homem ex-
clui-la somente porque a atividade que num determinado momento
praticasse, relacionava-se com o intuifo de obter maior utilidade, de
satisfazer as suas necessidades, assim orientando a escolha, a prefe-
réncia num sentido absolutamente desprovido de qualquer valora-
.cdo ética?

(13) ‘— Herbert .S'pencer ~— La Justicia.
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Afinal, aqui poderiamos veltar novamente 4 controvérsia das Es-
colas para ver que, muito embora o monismo historicista sOmente
enconire o ser (sein) e compreenda os fatos como o ler que ser
(miissen); ou entdo, que Hegel tenha identificado o ser e o dever ser

(sollen) (14), sendo éste o aspecto determinante e aquéle o determi-

nado; ou ainda, que o meterialismo histoérico tenha pdsto .a dialética
de pernas para cima, segundo a afirmativa de Marx na introducao
a “0O Capital”; ou entdo, que Knut Wiksell (15) saliente a neces-

’

. sidade de novamente se colocar Hegel na posi¢do normal, o fato é
que o dever ser cstara sempre presente a atitude do homem, che-

gando mesmo a tomar foros de aulo-regéncia no préprio marxismo,
que assim passava a compreender o seu descuido do lado formal
dos fendmenos, em proveito do material (16).

Adolf Weber (17) aborda o tema firmemente, salientando que
a alianca entre a Economia Politica e a Xtica Econfémica é o tnico
fator capaz de elevar a Economia & categoria de ciéncia do dever
ser. Agindo com plena consciéncia e liberdade, o homem nio
consegue deixar de ter por referéncia um fim supremo, que é o
proprio ideal de Humanidade e o que com éle concorda é como
deve ser, ou moralmente justio. Assim, as regras do moralmenie
justo sio deduzidas do “conceito geral do mundo.” Vai perden-
do terreno o pensamento de Nell Breuning, citado pelo autor, se-
gundo o qual as normas econdOmicas sdo apenas, de maneira rela-
tiva, normas Gltimas e supremas, ante as quais os principios morais
tém a dupla primasia de serem mais elevados em sua modalidade,
figurando, além disto, e ao mesmo tempo, também como normas
desta mesma ordem.

Realmente, tomando um dos fendomenos fundamentais da vida
econdmica, que é a divisio do trabalho, encontramos a base do con-
trato e do beneficio, dando origem a sociedade.-Porém, isto nido ex-
prime o progresso que se quer alcancar pela e na Economia, diz
Weber. Para tanto, havemos de atender, a compreensao de mutua
dependéncia naquele tipo de convivéncia humana que Tonnies cha-.
mou de comunidade. E, tdo logo éste sentido de continuidade se
transforma em “contetido de consciéncia”, temos ps dados da ética
econdmica, o principio de justica que volta ao enunciado de Ulpia-
no com o “suum cuique tribuere”, as idéias de Aristoteles com a
justica distributiva e comutativa, além daquela justica que tem seu
significado na jurisdicio ou “iustitia tutatrix”, kantiana, e ainda

(14) — Radbruch, vol. cit. 31; Hegel, Principes de la Philosophie dua Droit.
(15) — Kant Wicsell, Lectures on Political Economy, Vol. I.
(16) — Engels ~— Carta a Mehering — 14 de julho de 1893.
(17) — A. Weber — Tratade de Economia Politica, Vol. I.
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esta justica social, definida por Jean Brethe de la Gressay e Marcel
Laborde Lacoste como deierminando o que toca a cada um mem-
bro do grupo como irmao, como semelhanie (18).

Mesmo assim, poderiamos pirrdnicamente permanecer no ponto
inicial de que a Economia nada tenha a ver com a moral ou o
justo. Mas, precisamenie porque as pesquisas sdbre o commporta-
mento do homem e as suas atitudes valorativas se desenvolveram
profundamente, é que podemos compreender as palavras de Mess-
ner, para quem € necessario que a ética social nio se perca, afinal,
em utdépias, nem {do pouco em atitudes meramente crmcas, ante a.
realidade atual. Ao contrario, deve formar as suas imagens de

acordo com aspiracdes de ordem social e econdmica.

O proéprio sentido déste predominio de um conceito moral que
evolui, tem levado elementos como Briefs a tentar o estabeleci-
mento de leis que tracem os limites morais de uma organizacio
como a capitalisia, tratando assim da concorréncia. Pode ser feito
0 mesmo para um tipo oposto de economia, como, por exemplo, a
das formas planificadas totais.

Conceitos juridicos e ordem econémica

3.1 — Chegando a éste ponto, havemos de considerar a evolu-
¢do dos conceitos juridicos e dos conceitos econdmicos na sua cor-
relagido consentidnea com a realidade.

Partindo dos principios juridicos mais liberais, havemos de en-
contrar a superestimacdo do individuo na férca dos contratos, ele-
vando-os a categoria de lei entre os contratantes.

Georges Rippert analisa o fato e fala-nos de uma “ordem publica
ccondomica” que leva a considerar a situacdo dos contratantes quan-
do, apesar de liberdade politica, nao tém condicdes econdmicas
iguais, o que exclui, desde logo, a possibilidade de um livre enten-
dimento. Torna-se, neste caso, muito acertado “niio se ver nesta
manifestacio da vontade, o ato criado da obrigacido”, diz este autor.

Sabemos que o mesmo principio foi adotado pelas delegacdes
brasileiras aos congressos internacionais, especialmente a4 Conven-
¢do de Havana, pois, exigéncias que assegurem igualdade entre
nacdes de potencial econdomico desigual constituem a tese de Ro-
berto Simonsen na defesa dos ipterésses hras1le1ros relativos aos
tratados internacionais.

(18) — Jean Brethe de la Gressaye et Marcel Laborde Lacoste — . Iniro-
duclion Générale a Ulelude du Droit, pag. 53.



REFLEXOES SOBRE A CORRELACAO DIREITO - ECONOMIA 111

Salienta Rippert que se o Cédigo Civil Francés, ao ser elabo-
rado, tinha um papel meramente politico a desempenhar, hoje a sua
preocupacio deve ser de ordem econdmica. E este pensamento
vem de enconiro ao ponto de vista que regisira o declino da forca
da vontade estipulada entre as partes, para valer como lei, surgindo
como poder maior o interésse ptblico. Para se legislar a respeito,
salientam-se dificuldades, especialmente de natureza técnica, por-
que as clausulas dos contratos nao podem valer pela sua extrema
rigidez, registrando-se fato idéntico com as proéprias Leis. Acres-
centa ainda éste jurista francés, que “a nova ordem publica nio é
constituida de regras que durem. A legislacdo econOmica ¢é essen-
cialmentle variavel e instavel,*porque deve jogar com elementos que
se modificam cada ano, cada més. O legislador deve, sem cessar,
retomar uma tarefa que nao pode ser provisoria; sua vontade nada
pode contra os fatos ccon(‘)mfcos, e os fatos de que éle precisa ter
conhecimento nio sido apenas os que se produzem no interior da
naciio, mas no mundo inteiro.”

Isto vem dificultar a acdo até mesmo da jurisprudéncia, porque
as condi¢des de elaboracdo da proépria lei se modificam a cada ins-
tante. As modifica¢goes do valor da moeda, as oscilacdoes das colhei-
tas, as condigoes do mercado externo para imporiacio ou exporta-
¢do de produtos, sio fatos econdmicos que agirdao, por sua vez, sobre
os salarios, o poder aquisitivo interno, a capacidade de consumir ou

de produzir, e a legislacio hi de estar sempre atual, sob pena de
ineficicia ou desmoralizacio.

~ E o proprio Georges Rippert quem nos da em Le declin du Droil-
éludes sur la legislaltion contemporaine, um estudo completo sobre o
espirito de desobediéncia as leis, encontrando como primeira causa
dessa desobediéncia, um sentimento de inulilidade da lei, do qual,
nao nos esquecamos, ja nos havia falado Jean Cruet. De resto,
Montesquieu também havia afirmado que as leis intGteis acabam por
enfraquecer as leis necessarias (19).

2-3 — As tentativas levadas a efeito no sentido de uma legislacio
de natureza econdmica, no entanto, se antes apenas apresentavam
aquéle carater de improvizacdo que denotava o pouco, ou quase nulo,
conhecimento dos modernos conceitos da Economia, hoje se vao tor-
nando mais produtivas e parecendo prestes a desfazer os males dos
€XCessos.

E bem verdade que, segundo se percebe e Rippert faz questdo
de salientar, o juiz ndo esta suficientemente preparado de conheci-
mentos econdmicos para fazer face a sua dificil tarefa. Esta, en-

(19) — Montesquieu, L'esprit des lois, Liv XXIX, Cap. 16.
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tretanto, é uma questio que ndo pode modificar o sentido do pre-
sente trabalho.

Assim, se tomarmos um fato econémico como, por exemplo, o8
precos, temos desde logo duas alternativas. Ou o poder ptblico
tabela-os, como tem feito nas diversas emergéncias, ou os deixa mani-
festarem por seu mecanismo natural. Citando a legislacio francesa,
Rippert vai ao Codigo Penal. Este preferia garantir a livre mani-
festacdo da lei da oferta e da procura, que deu margem a t6da uma
série infindavel de abusos. O exiremo oposto, que sido os tabela-
mentos, ndo constitui expediente recomendado por nenhum conhece-
dor seguro da Ciéncia Econdmica, pois, sendo eminentemente varia- -
veis os elementos componentes do preco, como poderia éste ficar
cristalizado ? — Rippert assume posicdo razoavel ao afirmar que
“é mais certo nao fixar legalmente um preco ou os limites de um °
preco, e dar-se ao técnico ou ao juiz o meio de determina-lo segundo
elementos objetivos. Toma-se como medida comum o pre¢o nor-
mal e as partes sdo obrigadas a tratar em condigdes médias. A san-
cio a todo exagéro sera, segundo o caso, a nulidade do contrato ou
reducdo, e o juiz aprecia se éste contrato foi lavrado segundo as
condicdes gerais do comércio.”

Como se percebe, tem o juiz uma nova tarefa em nossos dias,
e quer tomemos estas leis de fundo econdémico em sua interpretacdo
mais liberal, quer as consideremos em clima de intervencionismo
maior ou menor, jamais poderemos negar a existéncia de um ele-
mento novo no direito aplicado, que requer pesquisa e estudos e que
desafia, a cada instante, os recursos de nossa cultura juridica.

Todos nés temos noticias de leis surgidas nos diversos paises,
marcando fases decisivas do seu desenvolvimento. Desde os “atos
de navegaciao” de Cromwell, aos éditos de Turgout, a lei Sherman
contra os lrusts, a legislacdo alfandegaria da quase totalidade dos
paises no século em que vivemos e, sobretudo, depois da primeira
Grande Guerra, as tentativas de entendimento entre as nagdes para o
estabelecimento de uma economia mais” sélida nos diversos Conti-
nentes, o fato econdomico se impods. Fugir ao seu imperativo fem
sido uma das razoes mais indiscutiveis dos grandes males da
humanidade. :

Quando a legislacdo brasileira adota para o juiz maior liberdade
de acdo, substituindo o texto legal se éste é falho, ou modificando-o
quando obscure e nao condizente com a realidade, ndo sera desinte-
ressante lembrarmos uma experiéncia gue muito veio enrigueceyr
éste campo de pesquisas. Trata-se da lei de 21 de outubro de 1940,
em Franca, ou o Cddigo dos Prec¢os, considerada per Ripperi como
um retdrno aos erros do passado, com uma moral oficial trazida pelo
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Estado, tal como na época dos canonistas com os seus conceitos
sobre usura e justo preco. Conclue, porém, em sua critica, que o
legislador nio se propoe impdr a virtude nos contratos, mas, simples-
mente, pretende garantir aos consumidores a existéncia do neces-
s@rio a precos compativeis, para isto armando o juiz contra a acio
dos especuladores. Os ensinamentos juridico-econdmicos desta
experiéncia, entretanto, merecem mais detido exame, pois devemos
confessar que da legislacao semelhante em nosso pais, constante do
Decreto-lei n.* 9.125,, ndo pudemos colher frutos tdo ricos, devido
talvez, ao proprio cariater de lei de emergéncia que apresentou e
apesar da continuacio de sua vigéncia.

Fernand Charles Jeantet (20) oferece-nos um estudo hem deta-
lThado a respeito.

Assim, comecga ¢le pelo “delito de majoracao ilicita e sna sancio
penal, abordando especialmente a natureza juridica da infracdo as
leis dos precos. Enconira-se, entdao, para estudo, o tipo dos delitos
complémentares que, ao lado do primeiro, vao trazer uma infinidade
de novas atividades a serem consideradas.

A analise do elemento intencional é ouiro ponto de suma impor-
tancia, envolvendo todos os elementos participantes da transacio,
dando-se carater correcional & pena.

Sendo elaborado apds a publicac@o de {rinta e cinco leis sdbre
precos, éste Codigo considera a dificuldade da taxzig:z’io em face das
flutuagdes econdmicas que, mesmo uma economia de certo modo diri-
gida, pode pretender orientar, mas nio impedir. Adota, assim, o
método da interpretacao extensiva dos texto$ concernentes aos precos,
embora tenha definido com precisao a maior parte das infracdes.
Uma Lei de 15 de marco de 1942 previa a possibilidade de trans-
ferir a um tribunal especial ‘as infracoes ao Codigo, pronuncian-
do-se a seu respeiio e adotando tanto penas correcionais como crimi-
nais comuns, até a de morte.

Na determinacio da responsabilidade penal por acio de ter-
.ceiros, temos um dos pontos mais interessantes dessa legislacdo.
Cuida-se da punicao do aulor moral da infragao, além do autor ma-
lerial. A cumplicidade e a negligéncia, sendo elementos do direito
criminal classico, nem por isto deixaram de spfrer o impacto de
um desenvolvimento paralelo ao da responsabilidade civil pela acao
de outrem. E o Codigo de Precos de Franca ndo somente pune o
camplice, ampliando o préprio conceito de cumplicidade, mas,
impoe aos dirigentes da emprésa um dever especial de vigilancia

(20) — Fernand-Charles Jeantet, Le Code des prix et les principes fundamen-
laux du Droit Penal Classique.
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sbbre os seus subordinadoes, criando um “risco hierirquico”. Os
gerentes sdo passiveis das mesmas penas que os diretores. £ esta-
belecida a determinacdo dos responsiveis, por uma separacio enire
os encarregados da direcdio e administragio e os que participam da
atividade da emprésa, gerentes, mandatarios ou empregados, dirigen-
tes e executanies, mas, éstes ultimos nfo respondem senao pelos seus

préoprios atos, “atos pessoais ou de execucdo de ordens que saibam

ilicitas”. Os dirigentes, ao contrario, sao responsaveis pela acao
ilicita cometida pelos seus subordinados. X verdade, no entanto,
que segundo Jeantet, os arestos publicados até trés anos ap6s a pro-
mulgacio do Codigo, ndo haviam disposto com firmeza sdbre o
modo pelo qual reconheceriam as provas dos dirigentes quanto ao
seu conhecimento dos precos licitos, visto como o delito de majo-
racao ilicita é emineniemente material. O ato do preposto, porém,
reflete a falta do dirigente e, desde que a infracido tenha sido mate-
rialmente constatada, a Lei de 1940 admite a sua presuncao. ‘

QOuiro ponto interessante ¢ aquéle em que se considera a abs-
tencdo delituosa, caracterizando como tal a atitude puramente ne-
gativa do particular quando se recusa a colaborar para a manuten-
cao da disciplina social.

A individuacdo da pene, especialmente no capitulo referente &
circunstancia agravante do mercado negro, a forca dada aos agen-
tes do controle econdmico na formacido da culpa, a maneira pela
qual ¢ encarada a vitima, tendo como papel o de “reclamar”, a
agag do Ministérie Piablico, sdo outros tantos temas que mereceriam
exame mais detido, se o limitado Ambito déste trabalho a tanto
permitiisse. “

CONCLUSAO : — Nao se nega, hoje em dia, a intensa veocacae
da Economia para o Direito, sobretudo porque a medida que aquela
ciéncia conquista noves ={errenos no setor dos conceitos que lThe
servem de base, o homem funciona eneérgicamente como elemento
atuante em suas leis e a mais ponderavel de tddas as fércas deter-
minantes dos fatos tomados por objeto de seus estudos.

Esta vocacdo, entretanto, precisa ser melhor determinada, por-
que, de modo geral, as observa¢des feitas nesie sentido sempre se
nos apresentam eivadas do vicio das paixdes politicas ou das defi-
ciéncias técnicas, com sérios prejuizos para a cultura.

-~

. Os elementos de analise introduzidos na pesquisa econdmica,
permitiram a melhor penetracio e o desenvolvimento de conceitos
tais como o de escolha, preferéncia, determinacio, que se afirmam
como atitudes volitivas do sujeilo econdémico, inevitavelmente ante-
postas & escala valorativa do individuo e, ao mesmo tempo, a tabua
de graduacdo das responsabilidades que ha de enfrentar.
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Esta atitude do homem no cenério sdcio-econdmico, consciente-
mente agindo e influindo nos fates em virtude do conhecimento
que tem das leis econdmicas, por certo que ha de coloca-lo ante 08
efeitos das leis juridicas e das sangOes morais.

Toéda uma legislacio vasada em principios econdmicos se desen-
volve, por isto mesmo, e os antigos conceitos juridicos vao sofrendo
a acao desta realidade.

A medida que nos aprofundamos na pesquisa do fato econdémico,
vemos qgue ¢&le vai funcionar naquele conjunto fatico que os juristas
modernos consideram elemento de primeira grandeza na producdo
do direito (21). Assim, passamos a conhecer melhor o rico material
de estudos que nos permite penetrar a importancia do elemento eco-
nOmico em tdodas as fases de desenvolvimento da mentalidade juri-
dica, no que tange aos interésses mais imediatos do homem na sua
vida social. o

Quando passamos da funcdo meramente legislativa para a consi-
deraciio da tarefa do juiz moderno, nao menor é o destague que lhe

-havemos de atribuir, pois que precisamente enire as fontes do Di-

reito Positivo, vamos encontra-lo no seu dinamismeo caracteristico.
A utilidade, o interésse, o valor traduzidos nas diversas manifesta-
¢oes dos fatos econdémicos, funcionando como o material nobre dos
atos econdomicos dos homens sébre os quais se consolida o progresso
material da humanidade, encontram igual importincia analitica, de
parte do economisia e do jurista. Na realidade, nido constituem
formas diferentes de utilidade, de interésse ou de wvalor, mas,
tio somente oferecem o dado que passa a ser observado sob diversos
modos de ver.

‘A intima correlaciio das técnicas analiticas descobre, desde logo,
esta mutua vocacao que, uma vez reconhecida, possibilitara a solugao
de delicados problemas do homem na luta incessante que trava em
sociedade. -

Aceitemos, por exemplo, o ponto de vista de W. Kopke (28) de
que o mundo seja “esta botica”.

Se o conceito de concorréncia por tanto tempo predominou como
oposto ao de monopdlio, e se as formas interpretativas passaram a
procurar nas linhas de oferta e de procura as condi¢coes de sua pro-
pria rigidez ou elasticidade, ap6s ©s estudos de Hobson e Cham-
berlain o principio da concorréncia monopélica ¢é pacificamente
aceito, porque satisfatoriamente demonstrado. Mas, na infinidade

(21) — Eugen Hubert, El derecho y su realizacion — 2.2 Vol.,, pags?® 33 ss.
(22) — W. Kopke, Explication Economique du Monde Moderne, pag. 179,
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dos casos sucessivos, vindo do extremo distante até as hipéteses veri-
ficaveis de realizacdo de transac¢des nesta “botica”, chegamos a ob-
servacio da linha de Edgeworth, bastante conhecida dos estudiosos
de Economia, (vide grafico com a série de concorréncia da procura
e oferta distanciadas, ao alto, chegando & realizacdo das transacoes.
Em baixo, a linha de Edgeworth, mostrando a vertical que liga os
pontos de encontro das diversas hipdteses. No medalhdo, o grifico
comum de equilibrio de Pareto). <

Dai por diante, muito temos que estudar. O equilibrio linear de
Pareto, cede terreno ao equilibrio baseado no simile da Termodin&-
mica que nos da Jacques Dumontier (23). Assim, a linha ‘de in-
determinacdo de Edgeworth, que economistas do valor de Jean Mar-
chal (24) tudo fazem para diminuir, na tentativa de chegar ao ponio
de encontro, nio deve sofrer esta reducido extrema. Deve perma-
necer os limites de tolerincia que garantam, a producdo, as condi-
“¢oes econdmicas de fazer face ao custo, para que a atividade nio pe-
reca; e ao consumo, as bases do poder aquisitivo, que se prendem
ainda ao ponto inicial, fechando o circulo em corte vertical, com a
propensdo a consumir, de Keynes, e formando o “campo” que o di-
reifo deve proteger.

Assim se estabelecem bases seguras para o conhecimento do le-
gislador e do julgador, e em vez da adocio de frouxos limites que:
somente denunciem a incapacidade cientifica de analise dos fatos,
tem-se uma afirmativa vigorosa que ja enconirou expressio nos prag-
matistas norte-americanos, especialmentie enire os jurislas realistas:
(25), nas figuras de Roscoe Pound e do Juiz Holmes.

Entre nés, os arts. 113 e 114 do Cédigo do Processo Civil ja vém
possibilitando valiosa experiéncia ao estudioso, que se convence
cada vez mais, da necessidade da cultura especializada ou da ases-
soria econéomica ao Judiciario, assim como hoje se procura oferecé-la
ao Legislativo e ao Executivo.

O préprio Geny (26) — apés considerar o fato econdmico — re-
corre ao simbolo da balanca de interésses, estabelecendo uma pro-
babilidade normal”, vendo abrir-se para a livre investigacio um
campo de acao quase ilimitado, especialmente se valoriza devida-
mente a boa fé, “que em nosso direito moderno constitui eixo mo-
ral do jogo das vonlades auténomas”.

_(23) ~— Jaques Dumontier, Equilibre physique, Equilibre biologique, Equili-
bre Economique.

(24) — Jean Marchal, Le Mechanisme des Priz.

(25) — Teoria del Derecho — Edgar Bodenhermer, pags. 339 ss.

(26) — Francois Geny, Método de Interpretacion y Fuentes en Derecho Pri-
vado positivo, pags. 607 e ss.




¢ s
©
E[“ LR

LINHA DE EDGEWORTH




REFLEXOES SOBRE A CORRELACAO DIREITO - ECONOMIA 117

O art. 105 da Lei de Introducio ao Codigo Civil Brasileiro, man-
dando que o juiz atenda aos fins sociais e as exigéncias do bem
comum a que a Lei se dirige, é o outro manancial de inexgotaveis
pesquisas de que dispomoS. Especialmente na inlerprelaiio abro-
gans, quando vemos Coviello “negar todo significado a uma dada
norma de Lei e considera-la como néo escrita “(27), havemos de con-
cordar em que a mais profunda penetragdo na prépria estrutura do

falo & a tarefa imediata do julgador, visto como se o legislador pode

fotografa-lo em expressivos instAntineos, nem por isto lhe confere
aquéles requisitos cinematicos de um constante movimento.

Nio sdo pequenas, eniretanto, as possibilidades do legislador
ante a dinimica dos fatos. Eugen Huber (27) estuda a produg¢do do
direito e perquire sObre os reais na legislacdo , considerando que
“o fato modifica o dll‘eltO em sua determinagido, porém,. nido o faz
mudar de esséncia.’

Voltando ao nosso exemplo grafico, enconiramos o direito regu-

lando as condicoes de concorréncia. Mesmo quando esta chegue

ao extremo opodsto do monopdlio, nem por isto tera perdido a sua

«.caracteristica fundamental de mecanismo dos interésses no mercado.

E, ainda mais, se deixamos de lado a abstrag¢io do equilibrio num
ponto de encontro entre duas linhas, e ampliamos o conceito para a
delimitacdo de todo um “campo” de realizacio de transacdes que
giram em torno de uma linha ou eixo imaginario, temos uma suces-
sao de hipoteses em que a liberdade de entendimento se deu, em
que varios precos diferentes se verificaram, sem que se tenha que-
brado a harmonia do mecanismo geral.

O fato econémico, influindo na producido do direito, recebeu
déste a garantia de um clima favoravel. Dai a manifestacio livre
do seu movimento, condicionando-se esta liberdade ao principio ju-
tdico que deve delimita-la, sentido juridico dominante gue atual-
mente avanga, cada vez mais, dos domlmos do individual para o do
bem-estar coletivo.

Esta reciproca vocacio ¢ o que ha de preocupar juristas e eco-
nomistas, na mitua colaboragio em uma pesquisa da maior impor-
téncia para a cultura de nossos dias.

(27) — W. Coviello, Manuale di Diritio Civile Italiano — Vol. 1.
(28) — Ob. cit — Vol, I, pags. 33 ss.
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