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THIAGO LOPES MATSUSHITA

ANALISE REFLEXIVA DA NORMA MATRIZ DA ORDEM ECONOMICA

RESUMO

A Constituicdo Federal traz em seu corpo, no artigo 170, caput, norma matriz da
ordem econémica, 0 mandamento que devera ser seguido e aplicado pelo Poder
Publico e, defendido pela coletividade, que é a titular da ordem econémica. O
parametro da aplicagdo da ordem econdémica é dado pela justica social, que é dar a
todos condigao de vida digna. O movimento que o direito econémico deve ter é o de
re-incluir aqueles que estdo abaixo da linha da pobreza para a parte
economicamente ativa e, por conseguinte, com o minimo vital. Por fim, a
interpretacdo constitucional, que deve ser pautada como afirmativa e né&o
programatica, inclui a condi¢do do artigo 170, caput, como direito fundamental e,
portanto, de aplicagao imediata, nos termos do artigo 5°, § 1°, da Carta Magna.

Palavras-chave: Ordem econbémica; Justiga social; Direito fundamental; Capitalismo
humanista.



THIAGO LOPES MATSUSHITA

ANALISE REFLEXIVA DA NORMA MATRIZ DA ORDEM ECONOMICA

ABSTRACT

The Federal Constitution brings in your body, in the article 170, caput, main norm of
the economical order, the commandment that should be proceeded and applied for
the Public Power and, protected for the collectivity, that is to title of the economical
order. The parameter of the application of the economical order is given by the social
justice, that is to give to all condition of worthy life. The movement that the
economical right should have is it of re-including those that are economically below
the line of the poverty for the part active and, consequently, with the vital minimum.
Finally, the constitutional interpretation, that it should be ruled as affirmative and non
indicative, it includes the condition of the article 170, caput, as fundamental right and,
therefore, of immediate application, in the terms of the article 5th, § 1st, of the Great
Letter.

Key Words: Economical order; Social justice; Fundamental right; Capitalism

humanist
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INTRODUGAO

O presente trabalho pretende esmiugar o artigo 170, caput, da Constituicao

Federal de 1988, buscando os elementos essenciais.
A divisao do trabalho seguira uma estrutura dividida em duas partes.

A primeira analisara a Economia, a Constituicdo Econb6mica, a Evolugao
Historica da Constituicdo Econbmica Brasileira e os Tratados Internacionais de
Direitos Humanos Econémicos, com evidente repercussdo no pensamento juridico-

econdmico nacional.

Na segunda parte, sera investigado o artigo 170, caput, da Constituigao
Federal, como Matriz Constitucional da Ordem Econbémica, e, assim, a Ordem
Econébmica, os seus Fundamentos, as suas Finalidades e os seus Ditames de

Conformidade, de acordo com os principios elencados em seus nove incisos.

Com efeito, sera abordada a economia, mas enquanto ciéncia humana, dai a
nossa predilecdo pela escolha da expressdo Economia Politica, para, ao final, definir
o atrelamento da ordem econbmica aos direitos humanos econdmicos
universalmente admitidos. O principio dessa construgao logica aspira a identificagao
da separagdo do mero monetarismo, dos valores a serem aplicados na politica
econdmica de destinacdo dos recursos escassos, para satisfacdo das necessidades
sociais, conforme se vé, na dicotomia de critério entre o Produto Interno Bruto e o

indice de Desenvolvimento Humano.

Em seguida, sera conceituada a Constituicdo econdmica e o seu balizamento

enquanto Constituigao formal.

A subsequiente Evolugcado Historica da Constituigdo Econémica Brasileira &
importante para se destacarem as normas econbmicas a partir das primeiras

constituicbes e, com o advento das constituicbes do México (1917) e de Weimar
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(1919), a organicidade da matéria econdmica em secédo especifica nos textos

constitucionais.

Dando continuidade a fundamentacdo do pensamento, serao trazidos a baila
os Tratados Internacionais de Direitos Humanos Econdmicos, apontando, nestes
documentos eminentemente de Direitos Humanos, o nucleo central do artigo 170,

caput, da Constituicio Federal.

Enfim, a primeira parte do trabalho servira de base propedéutica, historica,
constitucional e metaconstitucional, permitindo a analise reflexiva especifica do

artigo 170, caput, da Magna Carta.

Com a segunda parte do trabalho, partindo da fungéo do artigo 170, caput, da
Constituicdo Federal, como diretriz da economia, sera abordada a necessidade de
interpretacéo literal do texto constitucional e, mais do que isso, far-se-a uma analise

afirmativa e ndo programatica da Lei Maior.

Nesta reflexao, sera apresentada a opgao capitalista constitucional brasileira,
que nao é aquela que prega a economia de mercado pura e simples, mas, sim, uma
livre iniciativa compatibilizada com a valorizagdo do trabalho humano, que visa
assegurar a todos existéncia digna conforme os ditames da justica social,
observados os principios da soberania nacional; propriedade privada; fungdo social
da propriedade; livre concorréncia; defesa do consumidor; defesa do meio ambiente,
inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos
produtos e servicos e de seus processos de elaboragao e prestagcao; reducdo das
desigualdades regionais e sociais; busca do pleno emprego; tratamento favorecido
para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que

tenham sua sede e administragdo no pais.

A partir dai, sera dividido o caput do referido artigo em fundamentos,

finalidade e ditames de conformidade.



14

Como asseverado anteriormente, a devida compatibilizacdo da livre iniciativa
com a valorizacao do trabalho humano , como se ndo bastasse, apreciara a Analise
Econdmica do Direito e a sua tentativa de importagdo para o Brasil, nos moldes da
Escola de Chicago e a sua antitese que é a Escola Humanista de Direito Econdmico.

E esse o tom do embate tedrico travado no presente trabalho.

A finalidade da ordem econdmica € a configuragao da coletividade como seu
destinatario final, mas com uma existéncia digna que € parametriz pelo minimo vital

estampado na concretizagao do rol do artigo 6°, da Constituicado Federal.

A idéia é tracar um perfil de existéncia digna pela participagao do ser humano
em atividade na sociedade, para troca de experiéncias e culturas com os demais
agentes, considerando a vocagdo da ordem econdmico-constitucional para a
concretizacdo das consideragdes da condicdo socioecondmica do Brasil, conforme
os mandamentos estampados na Constituicdo Federal, a luz dos textos universais

de direitos humanos.

Quanto aos ditames de conformidade, sdo eles os objetivos concretos
estampados no caput do artigo 170, pois n&o se pode esquecer que ndo basta estar
escrito na Constituicdo, se o Estado ndo promover os meios e instrumentos para

concretizar esses direitos fundamentais inerentes a coletividade.

Insta salientar que a esséncia do presente trabalho é fundamentada nos
ensinamentos da Escola Humanista de Direito Econbmico, notadamente, nos
trabalhos e mandamentos do professor doutor Ricardo Hasson Sayeg, cuja profusao
de conhecimento é reconhecida, nacional e internacionalmente, pelas inumeras

citagbes dos trabalhos cientificos desenvolvidos por ela.

E nesse contexto, com fé em Deus, com espirito destemido e desbravador,
preparado para as criticas que possa vir a receber, mas amparado na Constituicao
Federal e nos documentos universais de Direitos Humanos emanados da

Organizagao das Nacgdes Unidas, que se apresenta o presente trabalho.
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1. ECONOMIA POLITICA

A economia é tida como indispensavel para sustentar o Estado e a populagao

e promover a sua integragédo em torno do Estado.

O propésito neste capitulo € demonstrar que a economia vai muito além de
uma acéo utilitarista pelos agentes econémicos sob a coordenac¢do do Estado, pois
da relacdo da disponibilidade dos bens econbmicos escassos, em face do imperativo
de satisfagdo da populacédo, emergem os valores que devem ser levados em conta
nas opgoes que, pela proeza da realidade, sao tomadas a todo instante, a principio,

em prol do povo.

Além do fato econdémico, a teoria econdmica deve ser pautada numa ciéncia

humana e ndo matematica, nas palavras de Fabio Nusdeo’,

Em primeiro lugar, é preciso ter presente que a Matematica ndo sabe
Economia. Quem a conhece é o homem, o analista, o estudioso. Portanto,
de nada adiantara aplicar sofisticados métodos quantitativos para relacionar
variaveis que o conhecimento tedrico ou a simples logica indiquem n&o
guardem qualquer relagdo. Assim, sera possivel demonstrar com um
altissimo coeficiente de correlacao estatistica que, no Brasil deste fim de
século, o aumento das exportagbes implicou um numero crescente de
pessoas recolhidas aos manicomios. Isto pela simples razdo de as duas
séries estatisticas terem corrido em paralelo, muito embora acionadas por
causas de qualquer outro fato cujo comportamento fosse crescente. Dai a
conhecida frase que é também o nome de um livro: Como mentir com
estatisticas.

Dai porque economia ndo é simplesmente economia, mas sim, economia

politica, tal qual aquela ensinada nas cadeiras das faculdades de direito, desde a

"' NUSDEO, Fabio. Curso de Economia, p. 73.
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fundacédo dos cursos de direito do Brasil?, nas grades curriculares das faculdades de

Olinda e do largo de Sao Francisco?,

A chamada Economia Politica é vista por muitos, hoje em dia, como a
versdo didatica, apenas descritiva, da ciéncia econémica, um enfoque
destinado a fazer a sintese entre analise estrita e sua aplicagéo; entre teoria
e prescricdes normativas, juntando as partes artificialmente separadas para
efeito de estudo, com vistas a apresentar o fendbmeno econdémico na sua
inteireza e em todas as suas dimensbes. Com tal titulo a matéria era
ensinada nas faculdades de Direito do Pais até inicio da década de 70.

% LEI DE 11 DE AGOSTO DE 1827:

Créa dous Cursos de sciencias Juridicas e Sociaes, um na cidade de S. Paulo e outro na de Olinda.
Dom Pedro Primeiro, por Graca de Deus e unanime acclamagao dos povos, Imperador Constitucional
e Defensor Perpetuo do Brazil: Fazemos saber a todos os nossos subditos que a Assembléia Geral
decretou, e nds queremos a Lei seguinte:

Art. 1.° - Crear-se-do dous Cursos de sciencias juridicas e sociais, um na cidade de S. Paulo, e
outro na de Olinda, e nelles no espago de cinco annos, e em nove cadeiras, se ensinardo as matérias
seguintes:

1.° ANNO
12 Cadeira. Direito natural, publico, Analyse de Constituicdo do Império, Direito das gentes, e
diplomacia.
2.° ANNO
12 Cadeira. Continuagao das materias do anno antecedente.
22 Cadeira. Direito publico ecclesiastico.
3.° ANNO
12 Cadeira. Direito patrio civil.
22 Cadeira. Direito patrio criminal com a theoria do processo criminal.
4.° ANNO
12 Cadeira. Continuacgéo do direito patrio civil.
22 Cadeira. Direito mercantil e maritimo.
5. ANNO

12 Cadeira. Economia politica.

22 Cadeira. Theoria e pratica do processo adoptado pelas leis do Imperio.

Art. 2.° - Para a regencia destas cadeiras o Governo nomeara nove Lentes proprietarios, e cinco
substitutos.

Art. 3.° - Os Lentes proprietarios vencerdo o ordenado que tiverem os Desembargadores das
Relacgbes, e gozarao das mesmas honras. Poderao jubilar-se com o ordenado por inteiro, findos vinte
annos de servico.

Art. 4.° - Cada um dos Lentes substitutos vencera o ordenado annual de 800$000.

Art. 5.° - Havera um Secretario, cujo officio sera encarregado a um dos Lentes substitutos com a
gratificagdo mensal de 20$000.

Art. 6.° - Havera um Porteiro com o ordenado de 400$000 annuais, e para o servico haverdo os
mais empregados que se julgarem necessarios.

Art. 7.° - Os Lentes fardo a escolha dos compendios da sua profissdo, ou os arranjardo, nao
existindo ja feitos, com tanto que as doutrinas estejam de accérdo com o systema jurado pela nagao.
Estes compendios, depois de approvados pela Congregacao, servirdo interinamente; submettendo-se
porém a approvagdo da Assembléa Geral, e o Governo os fara imprimir e fornecer as escolas,
competindo aos seus autores o privilegio exclusivo da obra, por dez annos.

Art. 8.° - Os estudantes, que se quiserem matricular nos Cursos Juridicos, devem apresentar as
certidoes de idade, porque mostrem ter a de quinze annos completos, e de approvagao da Lingua
Franceza, Grammatica Latina, Rhetorica, Philosophia Racional e Moral, e Geometria.

Art. 9.° - Os que frequentarem os cinco annos de qualquer dos Cursos, com approvagao,
conseguirao o grao de Bachareis formados. Havera tambem o grao de Doutor, que serd conferido
aquelles que se habilitarem com os requisitos que se especificarem nos Estatutos, que devem formar-
se, e sO 0s que o obtiverem, poderao ser escolhidos para Lentes.



17

Aurélio Wander Bastos* expde em seu trabalho que os congressistas
discutiam a necessidade do ingresso da disciplina de Economia Politica na grade
curricular dos primeiros cursos juridicos do Brasil, mas traz aqui o sentido pretendido

com a inclusao desta disciplina,

... com a disciplina Economia Politica ndo se pretendia ensinar a advogar,
mas a exercer determinadas fungbes no Estado. A disciplina Economia
Politica, assim como Estatistica e Geografia Politica, indicadas em outros
projetos, pretendiam transmitir regras e técnicas para o funcionamento do
Estado e ndao métodos para a aplicagéo do Direito.

A licao de José Paschoal Rossetti® € importante para ver a inter-relacao da

economia com as ciéncias sociais, em especial a ciéncia social que € o direito,

Em sintese, pode-se inferir que as interfaces da economia com outros
ramos do conhecimento social decorrem de que as relagbes humanas e os
problemas nela implicitos ou dela decorrentes ndo sao facilmente
separaveis segundo niveis de referéncia rigorosamente pré-classificados. O
referencial econdmico deve ser visto apenas como uma abstracdo util, para
que se analisem aspectos especificos da luta humana pela sobrevivéncia,
prosperidade, bem-estar individual e bem-comum.

Art. 10.° - Os Estatutos do VISCONDE DA CACHOEIRA ficarao regulando por ora naquillo em
que forem applicaveis; e se ndo oppuzerem a presente Lei. A Congregagido dos Lentes formara
quanto antes uns estatutos completos, que serdo submettidos a deliberagdo da Assembléa Geral.

Art. 11.° - O Governo creara nas Cidades de S. Paulo, e Olinda, as cadeiras necessarias para
os estudos preparatorios declarados no art. 8.°.

Mandamos portanto a todas as autoridades, a quem o conhecimento e execugédo da referida Lei
pertencer, que a cumpram e fagam cumprir € guardar tao inteiramente, como nella se contém. O
Secretario de Estado dos Negocios do Imperio a faga imprimir, publicar e correr. Dada no Palacio do
Rio de Janeiro aos 11 dias do mez de agosto de 1827, 6.° da Independencia e do Imperio.
IMPERADOR com rubrica e guarda.

(L.S.)

Visconde de S. Leopoldo.

Carta de Lei pela qual Vossa Majestade Imperial manda executar o Decreto da Assembléa Geral
Legislativa que houve por bem sanccionar, sobre a criagdo de dous cursos juridicos, um na Cidade de
S. Paulo, e outro na de Olinda, como acima se declara.

Para Vossa Majestade Imperial ver.

Albino dos Santos Pereira a fez.

Registrada a fl. 175 do livro 4.° do Registro de Cartas, Leis e Alvaras. - Secretaria de Estado dos
Negocios do Imperio em 17 de agosto de 1827. — Epifanio José Pedrozo.

Pedro Machado de Miranda Malheiro.

Foi publicada esta Carta de Lei nesta Chancellaria-mér do Imperio do Brazil. — Rio de Janeiro, 21 de
agosto de 1827. — Francisco Xavier Raposo de Albuquerque.

Registrada na Chancellaria-mér do Imperio do Brazil a fl. 83 do livro 1.° de Cartas, Leis, e Alvaras. —
Rio de Janeiro, 21 de agosto de 1827. — Demetrio José da Cruz.

3 NUSDEO, Fabio. Curso de Economia, p. 96.

4 BASTOS, Aurélio Wander. O Ensino Juridico no Brasil. Limen Juris, Rio de Janeiro: 2000, p. 20.

> ROSSETTI, José Paschoal. Introdugdo a Economia, p. 32.
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Essa intercomunicacéo e a indissociabilidade da economia com os aspectos
da vida humana, sobretudo a busca do bem-estar, € que devem nortear a analise
econdbmica do direito, pois, sem ela, estar-se-ia fazendo uma analise tragica do
direito, pois destituida da politica econébmica de Estado em prol da justica social,

determinada pela Constituicdo Federal.

Apesar de aparentemente nao haver grandes implicacbes nessa analise,
entretanto, ndo é o que realmente corresponde, pois, quando economistas se
utilizam de planejamentos econémicos e levam em consideragdo somente o carater
econOmico, privando-os do social, os resultados sado catastréficos. Haja vista o
planejamento, que nada mais € do que a tradugdo econbmica das politicas do
Estado. Eis a visédo de Luis S. Cabral de Moncada®:

A planificagdo € o resultado final mais recente da assuncdo de tarefas
predominantemente econdmicas [sic] pelo Estado e a intervencionista
moderna. As barreiras entre o Estado e a Sociedade estdo diluidas e a
queda dessas barreiras deve-se menos a uma «politizagdo» da sociedade
civil, em sentido analogo ao percurso hegeliano da transformacgéao dialética
da sociedade civil (fendmeno) [sic] em sociedade politica (esséncia), sendo
a existéncia politica a existéncia real daquela, do que a uma
«economizagdo» ou «civilizagdo» do Estado que «se met em civily,

deixando a economia de ser um aspecto exclusivo e indiferenciado da
actividade [sic] dos sujeitos privados.

O planejamento econdmico que é defendido por alguns economistas, como
uma grande tabela de numeros onde se cortam custos, intervém em determinados

setores, levando em consideragao os resultados obtidos e pretendidos.

Entretanto, o que se deve ter em mente € que esse planejamento econémico
nao se destina a estratégia do Estado, mas, sim, tem a coletividade como
destinatario final dos recursos escassos destinados, nos seus multiplos interesses
coletivos, conforme os ditames da justica social, observados os principios do artigo

170, da Constituicao Federal.

O ponto nevralgico do planejamento econémico € balancear a intervengao do

Estado sobre os interesses privados com as necessidades humanas da populagéao,

% A problemética Jjuridica do Planejamento Econémico, p. 40.
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pois nao adianta “fechar” os numeros, sem considerar os aspectos sociais e

regionais ou as transmutagdes da coletividade.

Nao se trata de o pais ser economicamente bem sucedido, com um
desenvolvimento econémico compativel com os paises chamados de “primeiro
mundo”, mas, sim, ter sopesado o desenvolvimento econdmico com o
desenvolvimento em sentido /ato, que compreende um processo de evolugao em

prol da populagao econémico-social-politico-cultural.

E absolutamente necessaria aqui a apresentacdo de uma das mais
importantes normas de direito econdémico ja instituidas no Brasil, por sua enorme
abrangéncia econdmico-social-politico-cultural, que teve sua eficacia plena e
imediata, qual seja, a lei Aurea (Lei n° 3.353, de 13 de Maio de 1888):

DECLARA EXTINTA A ESCRAVIDAO NO BRASIL

A PRINCESA IMPERIAL Regente em Nome de Sua Majestade o
Imperador o Senhor D. Pedro Il, faz saber a todos os suditos do
IMPERIO que a Assembléia Geral decretou e Ela sancionou a Lei
seguinte:

Art. 1° - E declarada extinta desde a data desta Lei a escravidio no
Brasil.

Art. 2° - Revogam-se as disposigdes em contrario.

Manda portanto a todas as autoridades a quem o conhecimento e execugao
da referida Lei pertencer, que a cumpram e fagam cumprir e guardar tao
inteiramente, como nela se contém.

O Secretario de Estado dos Negodcios d'Agricultura, Comércio e Obras
Publicas e Interino dos Negdcios Estrangeiros Bacharel Rodrigo Augusto da
Silva do Conselho de Sua Majestade o Imperador, o faga imprimir, publicar
e correr.

Dada no Palacio do Rio de Janeiro, em 13 de Maio de 1888 - 67° da
Independéncia e do Império.

Carta de Lei, pela qual Vossa Alteza Imperial manda executar o Decreto da
Assembléia Geral, que houve por bem sancionar declarando extinta a
escravidao no Brasil, como nela se declara.

Para Vossa Alteza Imperial ver.
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Insta salientar que os escravos, aquela época, nao eram tratados como
pessoas, mas sim como “elemento servil’, na verdade “coisa”, ou seja, tinham a

investidura de propriedade, com todas as suas caracteristicas.

Como se nao bastasse, o direito a propriedade era garantido
constitucionalmente desde a Constituicdo de 1824, portanto, em tese, a lei Aurea
seria inconstitucional. Além disso, foi abolida a escraviddo, sem direito a

indenizacao.

Entretanto, a situagao global permitiu a abolicdo da escravatura sem direito a

indenizacgao, pois ela estava desconforme com a Constituicido Federal de 1824.

Em verdade, houve o reconhecimento do escravo como ser humano e nao

propriedade, como era tratado até entéao.

1.1 PIB versus IDH

Para esclarecer esse posicionamento far-se-a a analise do Produto Interno

Bruto em face do indice de Desenvolvimento Humano.

O enfrentamento do presente trabalho € priorizar mais a distribuicdo da
rigueza, buscando o desenvolvimento econdmico-social-politico-cultural, do que

assegurar a riqueza em si, sem vinculagédo com a responsabilidade social.

Apos as reflexdes, tem-se seguranga em afirmar que € mais relevante para
um pais a riqueza distribuida do que a riqueza global. Nao se tenha ingenuidade de

se desprezar o maximo de riqueza global possivel.

O Produto Interno Bruto € o indice que mede a riqueza do pais. Esse indice

pode ser individualizado, chamado de per capita, ou medido em admbito global.
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Veja-se, inicialmente, o PIB (ano base) 2005 ante a classificagdo de alguns
paises especificos, quais sejam, Brasil, Australia, Suécia e Noruega, conforme a

listagem’ abaixo:

Estados Unidos (US$ 12,452 trilhdes)
Japao (US$ 4,672 trilhdes)
Alemanha (US$ 2,799 trilhdes)
Reino Unido (US$ 2,196 trilhdes)
Franca (US$ 2,113 trilhdes)
China (US$ 1,909 trilhao)

ltalia (US$ 1,718 trilh&o)
Espanha (US$ 1,124 trilhdo)
Canada (US$ 1,106 trilhdo)

10. Coréia (US$ 799 bilhdes)

11. Brasil (US$ 795 bilhoes)

12. Russia (US$ 772 bilhdes)

13. México (US$ 758 bilhdes)

14. India (US$ 746 bilhdes)

15. Australia (US$ 683 bilhoes)

16. Holanda (US$ 622 bilhdes)

17. Bélgica (US$ 365 bilhdes)

18. Suiga (US$ 364 bilhdes)

19. Suécia (US$ 354 bilhoes)

20. Turquia (US$ 353 bilhdes)

21. Taiwan (US$ 330 bilhdes)

22. Arabia Saudita (US$ 314 bilhoes)
23. Austria (US$ 306 bilhdes)

24. Noruega (US$ 294 bilhoes)

25. Poldnia (US$ 285 bilhdes)

26. Indonésia (US$ 270 bilhdes)

27. Dinamarca (US$ 252 bilhdes)
28. Africa do Sul (US$ 234 bilhdes)
29. Grécia (US$ 219 bilhdes)

© N o a bk~ wbdh =

©

" |BGE: dados de 2005.
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30. Ira (US$ 203 bilhdes)

Nessa classificagdo, o Brasil encontra-se na décima primeira (11?) posigéo, a
Australia na décima quinta (15%), a Suécia na décima nona (19%) e a Noruega na

vigésima quarta (24?).

A riqueza desses paises € indiscutivel, mas o que causa espanto € o Brasil
classificado como a décima primeira poténcia econ6mica do mundo e ser
considerado e, realmente ser, um pais de “terceiro mundo”, ou, para soar melhor

para a populacédo, um pais em desenvolvimento.

O desenvolvimento aqui tratado € aquele em sentido /ato, sem considerar os
déficits sociais € nao o desenvolvimento econdmico, pois, em termos monetaristas
de desenvolvimento econdmico, o Brasil € um pais prospero, mas com muito para
cumprir no ambito social.

O que realmente interessa, quanto ao desenvolvimento econémico, sdo as
reais condicbes em que vive a populacdo com a riqueza do pais e a forma como se

pratica a distribuicdo de renda.

Note-se o contraste apresentado pelo indice de Desenvolvimento Humano®,

em que o Brasil ocupa no ranking do bem-estar a posicao de 69° lugar:

8 UNCTAD, 2005. Disponivel em: http://noticias.uol.com.br/economia/ultnot/idh.jhtm.
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61 ||Malasia 0,805
62 | Bisnia-Herzegdvina 0,800
63 | Maurcio 0,500
64 | Libia 0,798
65 | Rissia 0,797
66 | Maceddnia 0,796
67 | Belarus 0,794
6% | Dominica 0,793
69 | BRASIL 0,792
70 | Colémbia 0,790
71 | Santa Licia 0,700
72 | Wenezuela 0,784
73 | Albania 0,784
74 | Tailandia 0,784
73 | Samoa 0,77%
76 | Arabia Saudita 0,737
77 | Ucrania 0,774
7% | Libano 0,774
79 | Cazaquistio 0,774
&0 | Arménia 0,768
&1 | China 0,768
#2 | Peru 0,767
23 | Equador 0,765
#4 | Filipinas 0,763
35 | Granada 0,762
&6 | Jordania 0,760
%7 | Tunisia 0,760
%% | S3o0 Vicente e Granadinas 0,759
89 | Suriname 0,759
90 (Fiji 0,738
91 | Paraguai 0,757
92 | Turquia 0,757
93 | Sri Lanka 0,755
94 | Repiblica Dominicana 0,751
95 | Belize 0,751
96 | Ird 0,746
97 | Gedrgia 0,743
98 | Maldivas 0,730
99 | Azerbaijio 0,736
0,736

100 | Palestina

daqueles que estdo sob a protegcdo de cada Estado.® O mais relevante

inexisténcia de relagdo absoluta entre a riqueza global e o desenvolvimento.

121 | Africa do Sul 0,653
122 | Tadjiquistio 0,652
123 | Marmocos 0,640
124 | Gabio 0,633
125 | Namibia 0,626
126 | india 0,611
127 | 550 Tomé e PHncipe 0,607
128 | Ilhas Salomao 0,592
129 | Camboja 0,583
130 | Mianmar 0,581
121 | Botsuana 0,570
132 | Comores 0,556

133 ( Laos 0,333

134 | Paquistao 0,539

135 | Butdo 0,53%

136 | Gana 0,532

127 | Bangladesh 0,530

128 ||Nepal 0,527

139 | Papua-Mova Guiné o523

140 | Congo 0,520

141 | Suddo 0,516

142 | Timor Leste 0,512

142 | Madagiscar 0,509

144 | Camarbes 0,506

145 | Uganda 0,502

146 | Suazilandia 0,500

24

O indice de Desenvolvimento Humano procura aferir a qualidade de vida

é a

Como exposto alhures, alguns paises que estdo entre as dez maiores

poténcias do mundo ndo estdo tdo bem classificados entre os mais ricos, veja-se 0

exemplo dos Estados Unidos da América que tém um poderio econémico trés vezes

* Cf. SILVA, Américo Luis Martins da. A Ordem Constitucional Econémica, p. 93, sdo quatro os
componentes béasicos para se aferir o indice de Desenvolvimento Humano, quais sejam: a)
expectativa de vida ao nascer; b) taxa de analfabetismo de adultos; c) matricula nos trés niveis da
educagédo; d) Produto Interno Bruto Per Capita (rendimento real ou a riqueza total produzida pelo
pais, em um ano, dividida pelo numero de habitantes).
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maior que o segundo colocado (Japado) e esta atras dele quando se trata do

desenvolvimento humano.

Notadamente conhecido pelo seu potencial econdmico, os EUA nao sao
pareo a paises como a Australia, que é a décima quinta (152) poténcia econémica

(riqueza global) e paradoxalmente a terceira (3%) no desenvolvimento humano.

O que fica patente € que nado ha garantias de que o desenvolvimento
econdbmico, por si so, garanta o desenvolvimento humano, enquanto evolugao

econdmico-social-politico-cultural.

Para se transformar o nosso pais numa grande poténcia mundial, em termos
de desenvolvimento humano, deve-se promover a inclusao social e econémica, com

vistas a garantir a dignidade das pessoas da populagao do Brasil.

Nesse sentido, Américo Luis Martins da Silva'™ afirma:

Portanto, ndo basta o crescimento econ6mico para se dar solugdo a
pobreza extrema, também é necessario evitar que o poder politico da classe
média para a produtividade dos mais eficientes explore a passividade dos
pobres. No mesmo sentido, a Organizagdo das Nagbes Unidas — ONU —
expressamente prega que o desenvolvimento econdbmico requer
desenvolvimento social, ou seja, de nada adianta uma nagéo apresentar
elevadas taxas de crescimento econdmico se este crescimento ndo se
reverter para a populagdo na forma de melhoria social e humana.

E a necessidade de se estabelecer o didlogo forcado entre a economia e os
ditames constitucionais de justica social que se vé emergir do teor do artigo 170,

caput, da Constituicio Federal.

YA Ordem Constitucional Econémica, 2003.
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2. CONSTITUICAO ECONOMICA

Antes de analisar a Constituicdo Econbmica propriamente dita, faz-se

necessario um breve estudo do que vem a ser uma Constituicao.

Nesse sentido, Juan de la Cruz Ferrer, ao ponderar acerca da Constituicao,

dispoe:

Al conjunto de las normas de la Constitucién que hacen referencia a la
economia se denomina Constitucion econdémica. Antes de abordar su
analisis en la leccion siguiente, es imprescindible conocer qué significa la
Constitucion, su valor normativo y su sistema especial de proteccion porque
la Constitucion Econdmica es una parte integrante de la Constitucion™

2.1 Constituicao

Em um primeiro momento as constituicdes foram pensadas para tdo-somente
organizar o Estado e seus poderes. Somente mais tarde os Direitos Fundamentais
incorporaram as constituicbes (primeiro os de primeira geracdo e os demais,

sucessivamente) e assim vieram a limitar o poder do préprio Estado.

Hoje, o conceito de Constituicdo € quase sindnimo da consagragdo dos
Direitos Fundamentais, mas nem sempre foi assim. Em suma, a Constituigdo vem no

sentido de organizacao juridica fundamental.™

"' FERRER, Juan de la Cruz. Apuntes de Derecho Publico Econémico, p. 67.

12 “Por organizagéo juridica fundamental, por Constituicdo em sentido juridico, entende-se, segundo a
licdo de Kelsen, o conjunto de normas positivas que regem a producao do direito. Isto significa, mais
explicitamente, o conjunto de regras concernentes a forma de Estado, a forma do governo, ao modo
de aquisicdo e exercicio do poder, ao estabelecimento de seus 6rgaos, aos limites de sua agao”
(FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional, p. 10).
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“As Constituicbes do século XX ja se preocupavam com as relagbes de forgas
econbmicas, com técnicas intervencionistas do Estado e com a ampliagdo, ou com a

socializag&o dos direitos dos cidaddos”."

Importantissima distingdo que somos obrigados a estabelecer, por conta de

nosso trabalho, é a diferenca entre Constituicdo formal e Constituigdo material.

A Constituigdo formal diz respeito a todo o texto da nossa Constituigdo, que
se inicia no predmbulo™ e vai até o ultimo artigo dos atos das disposicoes
constitucionais transitérias. No exemplo da Constituicdo Federal do Brasil, ele sera
formalmente constitucional. Estando dentro da Constituicdo, estara abarcando o

conceito de Constituicao formal.

Ja a Constituicdo material seria um conjunto de regras, que trata de temas
materialmente constitucionais, como direitos fundamentais ou organizagdo do
Estado. Somente esse tipo de comando especifico de regulamento e de natureza

constitucional é que fara parte da chamada Constituicao material.

Com isso existem normas que estdo presentes na Constituicido formal, mas
nao se enquadram na Constituigdo material, por exemplo, a demarcagao de terras

indigenas.

Uma outra particularidade € que mesmo que um comando esteja fora do texto
constitucional, e, portanto, fora da Constituigdo formal, ao tratar de um assunto
materialmente constitucional, essa norma (infraconstitucional) fara parte da chamada

Constituicao material.

13 SOUZA, Washington Peluso Albino de. Teoria da Constituicdo Econémica, p. 5 e 6.

'* O preambulo faz parte da Constituigdo. Ele foi fruto do Constituinte originario, e obedeceu a todo o
processo de votagdo. O que se discute é se o predmbulo tem realmente valor normativo e, portanto,
aplicabilidade como tal. Aqui temos duas correntes: a primeira entende que o predmbulo possui, sim,
valor normativo e deve, sim, ser aplicado como toda e qualquer norma constitucional. A segunda
corrente entende que o predmbulo deve ser utilizado apenas como uma norma de integragado no caso
de interpretagao, pois ele acaba por refletir toda a Constituigao.
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Com isso, pode-se concluir que o conceito de Constituicdo material podera

ser maior ou menor que o conceito de Constituicao formal.

Pode-se ainda classificar as constituicbes por tipos. A doutrina faz essa
classificagdo em trés tipos basicos: constituigdo-garantia, constituigao-balango e

constituicdo-dirigente.

A constituicdo-garantia seria o modelo classico de Constituicao, pois, além de
organizar o Estado, vem para limitar o poder desse mesmo Estado, assegurando
assim as liberdades negativas e positivas. Esta Constituigdo acaba sendo formada
por uma cadeia principiolégica e com isso € bem direta e sintética, possuindo assim

um alto grau de estabilidade e pouca necessidade de modificagdes.

“‘“Modernamente, é freqliente designar a Constituicdo de tipo classico de

Constituicdo-garantia, pois esta visa a garantir a liberdade, limitando o poder”."

Ja a Constituicdo-balanco seria o0 modelo que foi adotado pelos soviéticos.
Ela age como um retrato, uma fotografia do que esta acontecendo com o Estado e a
sociedade civil naquele momento. E como se fosse realmente um balanco do que
estd sendo feito. Isso ocorreu na Unido das Republicas Socialistas Soviéticas,
baseado na idéia de que o Estado Socialista estda em constante evolugao e mutagao.

Com isso é possivel perceber que esse tipo de Constituigao € altamente modificavel.

Esta, conforme a doutrina soviética que se inspira em Lassalle, é a
Constituicdo que descreve e registra a organizagao politica estabelecida. Na
verdade, segundo essa doutrina, a Constituicdo registraria um estagio das
relagdes de poder. Por isso é que a URSS, quando alcangado novo estagio
na marcha para o socialismo, adotaria nova Constituicdo, como o fez em
1924, 1936 e em 1977. Cada uma de tais Constituicbes faria o balango do
novo estagio.®

Por fim, tem-se a constituicdo-dirigente, que também organiza o Estado e
limita o poder desse mesmo Estado. Além disso, traz uma meta, um plano de
desenvolvimento a ser seguido. Seria um conjunto de regras que vem para dirigir e

nortear os rumos do Estado.

5 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional, p. 12.
' lbid., p. 13.
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Hoje muito se fala em Constituigdo-dirigente. Esta seria a Constituicdo que
estabeleceria um plano para dirigir uma evolugéo politica. Ao contrario da
Constituicdo-balango que refletiia o presente (o ser), a Constituigcdo-
programa anunciaria um jdeal a ser concretizado. Esta Constituicdo-
dirigente se caracterizaria em consequéncia de normas programaticas (que
para nao cairem no vazio reclamariam a chamada inconstitucionalidade por
0misséo) [...].

Com isso, € possivel concluir que a constituicado-balancgo retrata o presente, e
a constituicdo-dirigente dita os rumos para o futuro. O problema é que as
constituicbes-dirigentes atuam através das chamadas normas programaticas, que

dependem o seu cumprimento de uma norma infraconstitucional.

2.2 Conceito de Constituicao Econémica

Muito se discutiu em nosso ordenamento sobre a Constituicdo Econémica.
Alguns doutrinadores entendem que, para existir Constituigdo Econdmica, basta
existir dentro de uma determinada Constituicdo o capitulo especifico da ordem
econdmica (Constituicdo econbémica formal). Ja para outros doutrinadores, para
realmente existir a Constituicdo econbmica, seria necessario mais do que isso,
precisaria haver obrigatoriamente a presenca de alguns elementos (Constituicao

econdmica material).

Nessa visdo, os elementos da Constituicdo econbémica seriam esses: escolha
do modelo econbmico, a tratativa dos modelos de producéo, disciplinando a relagéo
do capital com o trabalho, a finalidade do modelo e por ultimo, mas ndo menos
importante, seria o tratamento juridico e alinhado conforme o modelo e as atividades

dos setores publicos e privados.

A escolha do modelo econdémico significa que o Constituinte deve escolher o
modelo econdmico, para que todos possam saber quais sdo as regras do
ordenamento. Basicamente existem dois tipos de modelo que podem advir outros a
partir desses. Temos o modelo centralizado e o modelo descentralizado. No

primeiro, também conhecido como modelo de plano, a economia é centralizada por
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um plano econémico do governo, como era no caso das economias socialistas.
Nesses tipos de economia, tudo acontecia baseado no plano governamental. No
modelo descentralizado, acontece exatamente o oposto, pois o mercado atua

sozinho, sem regramento rigido (free market).

Como foi visto, o segundo elemento é a tratativa dos modelos de producéo,
ou seja, a disciplina utilizada entre o capital e o trabalho. Seriam as regras que
estabeleceriam tais relagdes, quais medidas de protecao existem para um e para

outro, como eles interagem entre si.

Depois de estabelecer qual o modelo, e de determinar qual o tipo de relagao
que existira entre o capital e o trabalho, a Constituicdo econémica devera estipular
qual a finalidade do modelo adotado. Note-se que o nosso artigo 170 estabelece
como finalidade ‘[...] garantir a todos existéncia digna conforme os ditames da

Justica social [...].”

Por ultimo, deve-se estabelecer qual o tipo de tratamento juridico mais se
adequa as escolhas anteriores que foram feitas, e com isso fazer com que seja

implementado.

Quanto a constituicao econdmica, o professor Manoel Gongalves Ferreira
Filho” aborda a questdo, pois alguns economistas a usam para descrever a

organizacgao basica da economia:

Aqui, porém, a constituicdo econémica a que se faz referéncia é juridica.
Trata-se da constituigdo juridicamente definida da economia. Mas, quanto a
constituicdo econbmica, cumpre também distinguir entre constituicao
“‘material” e constituicdo “formal”, tal qual se da com referéncia a
constituigao politica.

Nesse conceito-base € que se da a sedimentacdo dos caminhos da
constituicdo econdmica, ou seja, a concepcgao de constituicdo econdmica, seu

surgimento, evolucao, e a distingao entre material e formal.

7 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direito Constitucional Econémico, p. 6.
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Essa abordagem n&o se esquiva da tragada por André Ramos Tavares™:

Uma primeira aproximagdo com a terminologia tende a considerar a
Constituicdo econbémica como paralela a Constituicdo politica. Nesse
sentido, distinguir-se-ia, evidentemente, aquela primeira, pelo contetudo
normativo das suas disposi¢des, voltadas que deveriam ser para a
regulamentagio da atividade econémica, desde que inseridas formalmente
no corpo da Constituicdo. E preciso, contudo, cautela para ndo dar por certo
e indiscutivel tal conceito, 0 que estd a demandar uma abordagem mais
aprofundada e minuciosa sobre o assunto.

Nessa esteira, para Vital Moreira®™:

A CE é, pois, o conjunto de preceitos e instituigdes juridicas que, garantindo
os elementos definidores de um determinado sistema econdmico, instituem
uma determinada forma de organizacdo e funcionamento da economia e
constituem, por isso mesmo, uma determinada ordem econdmica; ou, de
outro modo, aquelas normas ou instituicdes juridicas que, dentro de um
determinado sistema e forma econémicos, que garantem e (ou) instauram,
realizam uma determinada ordem econdémica concreta.

O que se pode extrair desses conceitos de constituicdo econémica é que se
trata de uma ordem juridica econémica, autbnoma, inserida na constituicdo politica,
com conteudo determinante para o regramento desta ordem, ndo necessariamente
agrupada num mesmo titulo, capitulo, etc., mas também inserida ao longo do corpo

constitucional, haja vista o artigo 219, da Constituicao Federal.

E neste sentido que aparece o entendimento de Luis S. Cabral de Moncada®:

A regulagdo da economia pela constituicdo demonstra-nos que esta néo
contém somente a organizacdo e actividade [sic] dos 6rgdos do poder
politico e, quando muito, o0 modo de ser das relagbes entre aquele e o
individuo [sic], mas verdadeiramente, além disso, ainda que implicito, para a
economia. Ao mesmo tempo permite-nos inferir um conjunto de
principios gerais que conferem unidade de sentido a economia,
fazendo dela uma ordem normativa, e que nos possibilitam um seu
estudo cientifico, para além do simples casuismo.

Na concepgao de Washington Peluso Albino de Souza?*, nao fica presa a

presenca do “econdmico” nas constituicdes, mas ele se refere aos “temas

' TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econémico, p. 74.

¥ Apud TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econémico, p. 75.
* Direito Econémico, p. 83.

2! Primeiras Linhas de Direito Econémico, p. 207.
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econdmicos”, que nao ficam adstritos a um espago especifico do texto

constitucional.

Segundo Eros Roberto Grau?:

Compreendendo a Constituicdo Econdmica, conjunto de preceitos que
institui determinada ordem econémica (mundo do ser) ou conjunto de
principios e regras essenciais ordenadoras da economia, é de se esperar
que, como tal, opera a consagragao de um determinado sistema econdémico.
E isso mesmo em uma situagdo limite, quando — et pour cause -
expressamente ndo defina esses preceitos ou tais principios e regras. Dir-
se-a mesmo, radicalizando, que uma Constituico Econdmica que nao
opera essa consagrag¢ao ndo € uma Constituigdo Econémica.

Mas Jo&o Bosco Leopoldino da Fonseca® faz a abordagem de Constituigao
econbmica e a conceitua, enquanto juridica, como sendo ela que conduz o

fendbmeno econdmico, buscando uma “adequacao entre a norma e o fato”.

Para Anténio Carlos dos Santos, Maria Eduarda Gongalves e Maria Manuel

Leitdo Marques, “A constituicdo econémica é o conjunto de normas e principios

constitucionais relativos a economia, ou seja, a ordem constitucional da economia”.*

2.3 Constituicao econémica formal e Constituicdo econdmica material

Por coeréncia, como feito acima com o conceito de Constituicdo, note-se a

distincao de Constituicdo econdmica formal e Constituicdo econémica material.

O conceito puro de Constituicdo econdmica formal é aquele que a trata como
sendo um segmento destacado da Constituicdo politica, mas restrita aquele

“assunto” determinado.

2 A Ordem Econbémica na Constituicdo de 1988, p. 70.

2 Direito Econémico, p. 90.

# SANTOS, Antonio Carlos dos; GONCALVES, Maria Eduarda; MARQUES, Maria Manuel Leit&o.
Direito Econbmico, p. 33.
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Constituicdo econdémica formal seria tudo que estivesse contido dentro do
capitulo da ordem econdmica, mesmo que nao se trate de matéria econbmica.
“Formalmente, é a parte econbmica da Constituicdo do Estado, onde esta contido o
«ordenamento essencial da actividade econdémica» desenvolvida pelos individuos,

pela pessoas coletivas ou pelo Estado”.?

Nesse sentido, veja-se o entendimento de Manoel Gongalves Ferreira Filho%,
‘A constituicdo econdmica formal é o conjunto de normas que, incluidas na

Constitui¢ao, escrita, formal do Estado, versam o econémico”.

O corte de Constituigao econémica formal é feito para se excluirem as normas

infraconstitucionais; no mesmo sentido, veja-se André Ramos Tavares?®’:

A indicagdo de um conceito “forma” de Constituigdo econdmica, aqui
abragado, pretende apenas ter como consequéncia a exclusdo de seu
ambito das referéncias normativas infraconstitucionais. Nao se pretende
sustentar uma leitura gramatical ou positivista da Constituigdo econémica
assim compreendida. Na realidade, para além do texto escrito, a
Constituicdo econdémica também exige o contrato para a composigao de seu
conteudo (embora com referibilidade ao normativo-constitucional). Em outro
giro, ndao se quer emprestar ao conceito aqui estampado — pois a
terminologia empregada (Constituigdo econémica em sentido formal)
poderia levar a essa confusdo — uma postura exclusivamente normativista,
mas sim preponderantemente — em termos de referibilidade necessaria —
normativista.

Ja a constituicdo econdmica material seria a parte da Constituicdo que trata
de matéria econdmica. Integram este conceito também as normas constitucionais
que tratam da matéria econdmica, ndo obstante estejam formalmente apartadas do
capitulo da Carta Magna da Ordem Constitucional Econémica, como, por exemplo,

as normas deste jaez do artigo 5° e do artigo 219.

Mais do que o “econdbmico”, deve-se atentar para as normas constitucionais
que tratam das incidéncias e balizamento do econémico, haja vista o artigo 1°, inciso

IV, que trata dos principios fundamentais da Republica e assegura “os valores

2 SANTOS, Anténio Carlos dos; GONCALVES, Maria Eduarda; MARQUES, Maria Manuel Leitéo.
Direito Econémico, p. 33.

* Direito Constitucional Econémico, p. 6.

" Direito Constitucional Econémico, p. 74.
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sociais do trabalho e da livre iniciativa’, bem distante do considerado como

Constituicao econdmica, no artigo 170 e seguintes da Constituicdo Federal.

A interpretagdo da Constituicdo econdmica € ditada no mesmo diapasao da
interpretacdo conforme, ou seja, precisa-se identificar as normas que tratam do
‘econdmico”, ainda que nao expressamente, mas que estdo intimamente ligadas a

ele.

De nossa parte, a visdo que sera atendida da Constituicdo econbmica €
aquela denominada Constituicdo econdémica formal, mas com caracteristicas
peculiares daquelas estampadas tradicionalmente. Sendo assim, sera considerado o

conceito de Constituigdo econémica como sendo a Constituicdo econdmica formal.
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3. EVOLUGAO HISTORICA DA CONSTITUICAO ECONOMICA
BRASILEIRA

E necessario no presente estudo a contextualizacdo
dos textos constitucionais e identificar, pelo conteudo de
cada uma das constituicbes econémicas, o modo e a forma

de regéncia do Estado na economia.

Desde ja € necessario apontar que os textos originais
das antigas constituigoes brasileiras de 1824, 1891, 1934,
1937, 1946 e 1967, constam com grafia escorreita a época,

mas em desacordo com as normas gramaticais vigentes.

Nao serao feitos apontamentos de grafias incorretas,
mas apenas grafadas em italico, ante o grande numero de
indicacobes que deveriam acontecer. Essa opcao
metodologica é feita em virtude de ser indispensavel
analisar esses textos para a construcao do pensamento

l6gico-cognitivo.

Paralelamente a isso, serao analisados os textos da
Constituicdo do México, datada de 1917 e da Constituicdo
de Weimar, de 1919.
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3.1 Constituigao Politica do Império do Brasil (de 25 de margo de 1824)

Inspirada na Revolugdo Francesa a Constituicdo do Império fez questao de
resguardar a liberdade, igualdade e fraternidade, sob os auspicios do laissez-faire.
Um outro fator importante é que essa Constituigdo trazia nosso Estado como sendo
um Estado confessional, com a religido Catdélica Apostdlica Romana como sendo a

oficial.
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“Consagrando a filosofia liberal da revolugéo francesa, ndo tratou dos direitos
sociais do trabalhador, que pressupbéem a intervengcdo do Estado nas relacées

contratuais.’®

Para Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo

Gonet Branco,

Esse, portanto era o clima histérico e ideolégico ou a ambiance em que viria
a luz a nossa primeira Carta Politica, a Constituicdo do Império do Brasil,
“oferecida e jurada” por Sua Majestade o Imperador Pedro I, aos 25 de
margo de 1824, e em cujo art. 3° estd dito, ndo por acaso, que “O seu
Governo é Monarquico, Constitucional, e Representativo”, vale dizer,
comprometido com o respeito aos direitos e liberdades fundamentais, como
as verdadeiras constituicdes daquela época [...].%

Além disso, houve a previsao expressa do direito a propriedade para garantir

que as transacdes comerciais fossem estabelecidas e mantidas.

Entretanto, o ponto que mais se destaca € a previsédo legal de que o trabalho
nao poderia ser proibido, desde que ndo se opusesse aos costumes publicos, a
seguranga e a saude dos cidaddos. Essa liberdade de contratar funcionarios para
trabalharem na iniciativa privada fez com que houvesse a exploracdo de milhares e

milhares de imigrantes.

Na verdade, esse dispositivo, que em um primeiro momento parece uma
norma de Direito do Trabalho, € uma norma de Direito Econbémico, que visa

consagrar a livre iniciativa.

Para confirmar esse pensamento, faz-se necessaria a observagao do texto

normativo, aqui transcrito:

2 SUSSEKIND, Arnaldo. Direito Constitucional do Trabalho, p. 29.
¥ Curso de Direito Constitucional, p. 151.
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Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos
Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranga individual, e a
propriedade, é garantida pela Constituicdo do Imperio, pela maneira
seguinte.

XXIV. Nenhum genero de trabalho, de cultura, industria, ou commercio
pode ser prohibido, uma vez que nao se opponha aos costumes
publicos, & seguranga, e saude dos Cidadaos.

Como se nao bastasse, permitia a livre iniciativa, onde assevera que nao
pode ser proibido nenhum género de industria ou comércio. Essa liberdade fez com

qgue o pais desse inicio ao seu processo desenvolvimentista.

Um outro dispositivo dessa Constituicio que diz respeito ao Direito
Econbmico foi o seguinte preceito: “XXV. Ficam abolidas as Corporagbes de
Officios, seus Juizes, Escrivaes, e Mestres”. Esse preceito foi inserido no texto
constitucional para que todas as pessoas pudessem entrar no mercado com um
grau de igualdade, acabando assim com tais corporagdes que de certo modo
monopolizavam o mercado. Visava, assim, garantir a livre concorréncia, que nas
palavras de Washington Peluso Albino de Souza®, “frata-se, como se sabe, do

Regime Corporativo, até entdo vigente, e da passagem para a economia liberal”.

Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca® traz a sua visdao da Constituicdo de
1824:

Esta analise desvenda a ideologia, a razdo juridica, que impregha a
Constituicdo de 1824, do ponto de vista da Economia. Esta é vista também
como um fendémeno cujas leis sdo impostas pela natureza. Ao Estado
cumpria somente garantir o funcionamento natural dessas leis, a sua
protecdo deveria limitar-se somente a remover 0S embaragos, que
pudessem entorpecer a marcha regular dos principios elementares da
riqueza. Nao era tarefa do Estado conduzir a economia através de leis. Se o
fizesse, estaria fatalmente rompendo o equilibrio que as forgas econémicas
da natureza, deixadas ao seu fluxo natural, forcosamente alcangariam.

Sendo assim, essa Constituicdo desenhava um capitalismo da primeira fase
do Estado liberal, fundada na liberdade de iniciativa e livre concorréncia, sem

restricdes. Uma ordem juridica liberal de nédo intervengao da economia.

*® Primeiras Linhas de Direito Econémico, p. 210.
3! Direito Econémico, p. 106.
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3.2 Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (de 24 de

fevereiro de 1891)

Essa foi a primeira Constituicido da Republica. Foi fortemente influenciada
pelo positivismo de Comte. A partir dessa Constituicao, nosso Estado deixou de ser
confessional e passou a ser um Estado leigo ou laico. Essa passagem se denomina

laicizagédo do Estado.

Esgotado, por causas diversas, o regime monarquico, sobreveio a
Republica — menos por crenga nas suas virtudes e mais por descrenga nas
instituigbes monarquicas — e, com ela, a instauragdo de uma nova ordem
constitucional, cujo ponto de partida foi o decreto n. 1, de 15-11-1889, da
lavra de Rui Barbosa, que a proclamou, provisoriamente, como forma de
governo da nacao brasileira a Republica federativa e estabeleceu as normas
pelas quais se deviam reger os Estados Federais.*

Corroborando o ideario de liberdade estatuido na Revolugdo Francesa,
manteve-se a idéia da 6rbita econdmica de Estado Liberal e ficou garantido o livre
trabalho, que devera ser atendido de forma a compatibilizar os interesses da livre

iniciativa com o Estado, em detrimento do trabalhador.

“Sob a decisiva influéncia da Constituicdo norte-americana, o Estado
brasileiro se tornou federal, republicano, presidencialista e liberal. Por isso mesmo,

também né&o se cuidou dos direitos sociais do trabalhador [...]”.*

Com efeito, o ideario liberal continuava o mesmo. Apesar do momento politico
‘pedir’ uma modificagdo na estrutura do pais, mudando-o para Republica
Federativa, o mesmo “ndo teve qualquer influéncia no modelo econdémico, que

continuou inspirado no liberalismo econémico”.*

32 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional, p. 154.

33 SUSSEKIND, Arnaldo. Direito Constitucional Econémico, p. 30.

** FONSECA, Joéo Bosco Leopoldino da. Direito Econémico, p. 106.
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O que se percebia a época era o lucro em detrimento das condi¢des de
trabalho e dos direitos do trabalhador; até entdo, ndo havia previsao de direitos para
assegurar um numero maximo de horas a trabalhar por semana, tampouco o minimo

pecuniario de contraprestagéao.

Essa liberdade de contratar fica patente no artigo 72, paragrafo 24, da

Constituicdo Federal de 1891, aqui apresentado:

Art. 72 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a seguranga
individual e a propriedade, nos termos seguintes:

§ 24 - E garantido o livre exercicio de qualquer profissdo moral, intelectual e
industrial.

Na verdade, esse dispositivo também nao era de Direito do Trabalho, mas,
sim, um preceito de Direito Econbémico que consagrava a livre iniciativa, sem

restricdes.

Em relagdo a essa Constituicdo, Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires

Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco ponderam o seguinte:

Mesmo assim, pelos padrbes vigentes nestas bandas da América, a
Constituicdo da Primeira Republica teve uma longa vida, ja que vigorou de
24 de fevereiro de 1891 até 11 de novembro de 1930, quando foi abolida
pelo Governo Provisério nascido da Revolugéo chefiada por Getulio Vargas.
Nesse tempo de vigéncia, apesar de todos os percalgos, e dessas
acusagdes de que estava em descompasso com a realidade que deveria
modelar — Oliveira Vianna chegou a dizer que o seu fracasso, como o da
Carta Imperial de 1824, deveu-se ao fato de que Ihe faltou argamassa com
a argila da realidade nacional —, ainda assim possibilitou a consolidagdo do
Estado brasileiro e das suas instituigbes, contra os vaticinios pessimistas
dos que anteviam a desintegra¢do do Pais, o que ndo aconteceu, segundo
Miguel Reale, gragas a atuacdo de Rui Barbosa, ao se opor, de um lado, a
concentragao do poder, preconizada pelos adeptos da “ditadura positivista”
e representada pelo “castilhismo”; e, de outro, a dispersdo do poder,
nascida das pretensbes de soberania partiihada, pela qual pugnavam as
antigas provincias, pomposamente convertidas em Estados.*®

3% Curso de Direito Constitucional, p. 155.
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3.3 Constituicoes do México (1917) e de Weimar (1919)%

Aqui € necessario um aparte para que se possa contextualizar as
Constitui¢cdes Brasileiras que vém a seguir; os textos da Constituicdo do México e de
Weimar sao deveras importantes, pois foram os primeiros a inaugurar o
desenvolvimento econdmico e o direito econémico. Inclusive, a partir deles, todas as

Constituigdes do mundo que trataram do assunto se inspiraram nesses textos.

Corroborando a afirmacgao, J. Simbes Patricio®” assevera que:

Dai resultou — e, uma vez mais, desde a Constituicdo de Weimar de 1919
(bem como, antes, da Constituicdo mexicana de 1917) — que os textos
constitucionais passassem a albergar matéria econdmico-social [sic] e,
inclusivamente, vissem alargados os seus preceitos tradicionais: ja
reconhecendo direitos novos de contelido econdmico [sic], ao lado dos
direitos (politicos) individuais, ja assinalando ao Estado novas atribui¢des,
também de caracter [sic] socio-econdmico [sic], ja finalmente criando novos
orgéos politicos ou mesmo constitucionais de intervengcédo econdémica [sic],
que entre si repartiram aquelas novas atribuigées. Aqui e ali, concedeu-se
até certos principios socializantes, em breve esquecidos alias.

Tais documentos foram frutos de um movimento de ordem mundial que visava
consagrar em nivel constitucional os direitos fundamentais de segunda geragao, ou
seja, os direitos sociais. Tal movimento € denominado Constitucionalismo Social.*
Com essas consagragdes, o homem social passou a viver ao lado do homem
politico. A partir daqui, consagraram-se, nas constituicdes, nao sé as liberdades,

mas também os direitos sociais, que visavam criar uma igualdade real.

36 Tradugéo livre da Constituicdo de Weimar, pelo autor.

7 PATRICIO, J. Simées. Curso de Direito Econémico, p. 151.

3% “Denomina-se constitucionalismo social o movimento que, considerando uma das principais fungdes
do Estado a realizagao da Justica Social, propde a inclusdo de direitos trabalhistas e sociais
fundamentais nos textos das Constituicbes dos paises”. (Nascimento, Amauri Mascaro. Curso de
Direito do Trabalho, p. 31.)
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3.3.1 A Constituicao do México

A Constituigdo do México foi a primeira que introduziu normas eminentemente
de direito econbmico, buscando promover o desenvolvimento social do pais,
notadamente dos trabalhadores, com previsdo de mecanismos para garantir que
estes se efetivassem.

A Constituicdo do México de 1917, esta sim, armou um quadro significativo
dos direitos sociais do trabalhador, muitos dos quais foram repetidos nas
Cartas Magnas de alguns paises latino-americanos. O seu art. 123
contempla o campo de incidéncia das leis de protecdo ao trabalho, a
jornada de trabalho, o salario minimo, a protecdo ao salario, a participagao
nos lucros da empresa, a protegao especial ao trabalho das mulheres e dos
menores, a garantia de emprego, a isonomia salarial, o direito sindical, o

contrato coletivo de trabalho, a greve, a previdéncia social, a higiene e
seguranga no trabalho e a proteg&o a familia do trabalhador.*

Esta foi uma Constituicdo pioneira e que influenciou as que vieram a seguir,

nas palavras de Alvacir Alfredo Nicz*:

... a Constituicdo mexicana de 1917, embora de influéncia imediata muito
pequena, traz uma ordem econdémica e social em alguns pontos com
maiores detalhes que aquela que, posteriormente, iria exercer substancial
influéncia nas demais Constituicdes do apdés 12 guerra, ou seja, a
Constituicdo de Weimar de 1919, denominada “mae das Constituigcbes
modernas”.

No texto original daquela constituicdo, em seu artigo 25, houve a implicagao
ao Estado do desenvolvimento nacional, para que acontegca o crescimento
econdmico. Mas, um fato deveras importante € a concretizagdo da busca da justa
distribuicdo da riqueza, fonte inspiradora de normas que até entdo ndao eram

previstas.

Ademais, firma o Estado como agente gestor geral da atividade econbémica,
devendo agir em conformidade com o interesse geral, ficando resguardado a ele o

monopolio as areas estratégicas da economia.

* SUSSEKIND, Arnaldo. Direito Constitucional Econémico, p. 13-14.
4 Apud TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econémico, p. 90.
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Para esclarecer o tema, é transcrito o artigo 25 da Constituicdo mexicana:

ARTICULO 25 - Corresponde al Estado la rectoria del desarrollo
nacional para garantizar que éste sea integral, que fortalezca la soberania
de la Nacidén y su régimen democratico y que, mediante el fomento del
crecimiento econémico y el empleo y una mas justa distribucion del
ingreso y la riqueza, permita el pleno ejercicio de la libertad y la dignidad
de los individuos, grupos y clases sociales, cuya seguridad protege esta
Constitucion.

El Estado planeara, conducira, coordinara y orientara la actividad
econdémica nacional, y llevara al cabo la regulacién y fomento de las
actividades que demande el interés general en el marco de libertades
que otorga esta Constitucion.

Al desarrollo econdmico nacional concurriran, con responsabilidad social, el
sector publico, el sector social y el sector privado, sin menoscabo de otras
formas de actividad econdémica que contribuyan al desarrollo de la Nacion.

El sector publico tendra a su cargo, de manera exclusiva, las areas
estratégicas que se sefialan en el articulo 28, parrafo cuarto de la
constitucién, manteniendo siempre el Gobierno Federal la propiedad y el
control sobre los organismos que en su caso se establezcan.

Asimismo, podra participar por si o con los sectores social y privado, de
acuerdo con la ley, para impulsar y organizar las areas prioritarias del
desarrollo.

Bajo criterios de equidad social y productividad se apoyara e impulsara a las
empresas de los sectores social y privado de la economia, sujetandolos a
las modalidades que dicte el interés publico y al uso, en beneficio general,
de los recursos productivos, cuidando su conservacion y el medio ambiente.

La ley establecera los mecanismos que faciliten la organizacién y la
expansion de la actividad econdmica del sector social: de los ejidos,
organizaciones de trabajadores, cooperativas, comunidades, empresas
que pertenezcan mayoritariamente o exclusivamente a los trabajadores
y, en general, de todas las formas de organizacion social para la
produccioén, distribucion y consumo de bienes y servicios socialmente
necesarios.

La ley alentara y protegera la actividad econémica que realicen los
particulares y provera las condiciones para que el desenvolvimiento
del sector privado contribuya al desarrollo econémico nacional, en los
términos que establece esta Constitucion.

Ademais, determina que a lei estabelecera os meios para a organizagao e
expansao da atividade econémica, mas o que salta aos olhos € a possibilidade de os
trabalhadores se organizarem, tendo em vista a melhoria de suas condigbes,

inclusive ressaltando empresas que pertencam exclusivamente aos trabalhadores.
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Para a iniciativa privada fica estampada norma parecida com o artigo 174, da
atual Constituicdo Federal do Brasil, onde o Estado mexicano deve promover as
condi¢des para o desenvolvimento da iniciativa privada, para que ela contribua para

o desenvolvimento econémico.

Por outro lado, o artigo 26 estabelece uma nova forma, até entdo, de

intervencao do Estado na economia, qual seja o planejamento econémico.

O planejamento econémico prevé os indicativos do Estado para o setor
publico e o privado para atingir aos fins estatuidos na Constituicdo Federal

mexicana.

Mas, o planejamento econbémico mexicano, até hoje vigente, tem uma
caracteristica peculiar que é ouvir aquilo que a sociedade gostaria que fosse

albergado no planejamento, inclusive com um sistema de oitiva da populagéo.

Corroborando essas assertivas, esta estabelecido no artigo 26:

El Estado organizara un sistema de planeaciéon democratica del
desarrollo nacional que imprima solidez, dinamismo, permanencia y
equidad al crecimiento de la economia para la independencia y la
democratizacién politica, social y cultural de la Nacién.

Los fines del proyecto nacional contenidos en esta Constitucion
determinaran los objetivos de la planeaciéon. La planeacién sera
democratica. Mediante la participacion de los diversos sectores
sociales recogera las aspiraciones y demandas de la sociedad para
incorporarlas al plan y los programas de desarrollo. Habra un plan
nacional de desarrollo al que se sujetaran obligatoriamente los programas
de la administracion publica federal.

La ley facultara al Ejecutivo para que establezca los procedimientos de
participacion y consulta popular en el sistema nacional de planeacion
democratica, y los criterios para la formulacién, instrumentacién, control y
evaluacion del plan y los programas de desarrollo. Asimismo determinara
los érganos responsables del proceso de planeacion y las bases para que el
Ejecutivo Federal coordine mediante convenios con los gobiernos de las
entidades federativas e induzca y concierte con los particulares las acciones
a realizar para su elaboracién y ejecucion.

En el sistema de planeacién democratica, el Congreso de la Unién tendra la
intervencidn que sefiale la ley.
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O México leva todos os méritos pela legislagdo inovadora em direito
econdmico e, mais do que isso, traz instrumentos de participagcado da populagao nas

diretrizes econémicas do pais.

3.3.2 A Constituicao de Weimar

“‘Dois anos depois, a Alemanha, derrotada na primeira grande guerra do
século XX, adotou a Constituicdo de Weimar, que, sob a influéncia dos socialistas,

inseriu no seu texto um capitulo sobre a ordem econbémica e social [...]".*'

Este € um dos textos juridicos mais estudados no mundo, notadamente, por
ter sido ele o sustentaculo do Terceiro Reich e pelas modernidades juridicas
estatuidas naquela Constituicdo. Para Américo Luis Martins da Silva®?, esse era o

espirito da Constituicdo de Weimar:

Se a Constituicdo de Weimar consagrava a democracia aleméa e era uma
notavel peca fundamental que serviu de inspiracdo para inUmeras
constituicbes elaboradas apos a 12 Guerra Mundial, a Republica de Weimar
se mostrou débil e vacilante. Com a colaboragdo de outros fatores
importantes, foi inevitavel o seu fim e com ele a desintegracdo da
democracia alema.

No Capitulo V — A Economia, dedicado a ordem econémica que aqui sera
objeto de estudo, houve, naquele momento, a primeira mescla entre a livre iniciativa

e a justica social. O referido artigo 151 aqui é transcrito:

A economia deve ser organizada baseada nos principios da justica,
com o objetivo de uma vida digna para todos. Dentro desses limites a
liberdade econémica do individuo sera assegurada. Coercdo é possivel
para a percepcgao de direitos ameagados ou em substituicdo de demandas
de bem-estar publico. Liberdade negocial e de industrias serdo percebidas
de acordo com as leis do Reich.

O instituto da justiga social modelando a livre iniciativa € a grande novidade

juridica, pois, traz a Alemanha a economia social de mercado.

# SUSSEKIND, Arnaldo. Direito Constitucional Econémico, p. 14.
2 A Ordem Constitucional Econbémica, p. 20.
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Por outro lado, o artigo 152, “A liberdade contratual é a fundagdo das
transacbes econbmicas, de acordo com as leis. A usura € proibida. Transagbes
legais que ofendam os bons costumes s&o invalidas”, consagra a autonomia da
vontade, porém assegura a proibigdo da usura, cujo espectro é de direitos humanos

econdmicos, impedindo a exploracao do homem pelo homem.

Mais adiante garante a propriedade privada e, se houver expropriagdo do
Estado, garante a compensac¢ao adequada, salvo excegao de lei, bem como o direito

a herancga, aqui trasladado:

Artigo 153

A propriedade é garantida pela Constituicido. As leis determinam seu
conteldo e limitagdo. A expropriagdo s sera decretada com base em leis
validas e com o propdsito de bem-estar publico. Devera ser executada a
partir de compensagao adequada, a menos que a lei do Reich tenha
especificado de maneira diferente. Levando em conta a compensagéo, o
curso da lei em Cortes gerais é permitido em caso de controvérsia a menos
que as leis do Reich especifiquem de maneira diferente. Expropriagdes pelo
Reich a custa dos Estados, comunidades ou organizagbes de caridade s6
podem ser executadas se acompanhadas por compensacado adequada. A
propriedade obriga. Seu uso devera servir simultaneamente ao bem comum.

Artigo 154

O direito de herang¢a é garantido em conformidade com as leis civis. A
parte do Estado na heranga é determinada pelas leis.

Artigo 155

A distribuigdo e uso do Estado é supervisionada pelo Estado com o intuito
de prevenir abusos e com o intuito de assegurar saude e moradia para
todas as familias alemas, especialmente aquelas com muitos filhos. Aos
veteranos de guerra sera dada especial consideragdo na lei de moradia a
ser escrita. O estado real, aquisicdo de que é necessario para responder a
demanda por moradia, para promover o estabelecimento e cultivo do solo e
elevar o cultivo agricola, deve ser expropriado. O fideicomisso sera abolido.
O proprietario do solo tem obrigagbes perante a comunidade, em relagéo a
exploragéo e cultivo do solo. Qualquer aumento do valor que n&o resulte do
investimento de trabalho ou capital devera ser utilizado em favor da
comunidade.

Toda a riqueza mineral e todas as fontes de energia natural utilizavel estéo
em supervisdo do Estado. Direitos privados serdo transferidos para a
propriedade do Estado na forma da legislagéo.
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No mesmo sentido social da Constituicdo Federal mexicana permite que
cooperativas sejam inclusas na economia social, mas o que fica patente é a
protecdo especial dos trabalhadores pelo Reich. Apesar de esses direitos nao
estarem cristalizados na Constituicao, a protecao foi la fixada, permitindo ao Reich

legislar com a discriminagao desses direitos por meio de lei.

Os direitos dos trabalhadores deveriam ser defendidos pelas entidades de
classe que tinham permissao para funcionar, buscando a melhoria das condigdes de
trabalho, é a lei libertando o trabalhador dos abusos sofridos pela exploragdo em

busca do vil metal.

Transcrevem-se, aqui, os artigos 156 a 160:

Artigo 156

O Reich podera transferir empreendimento econémico para a naturalizagao,
e para a propriedade comum, se as regulagbes para a expropriagao forem
obedecidas e se a compensacdo nao for violada. Podem entrar na
administragdo de empreendimentos econdmicos ou sindicatos ou é possivel
que se ordene aos estados ou as comunidades que o fagcam, ou, de outra
forma, a eles pode ser assegurada influéncia decisiva.

Em caso de demanda urgente, o Reich podera ainda reforcar a fusdo de
empreendimentos econdmicos e sindicatos para o bem-estar publico com o
condao de assegurar a cooperagao de todas as seg¢des produtoras da
populagédo, com o intuito de participarem os empregados e empregadores
na administracdo, com o intuito de regular a produgao, distribuigdo, uso,
precos e exportacdo de bens de acordo com os principios da economia
social.

Cooperativas econdmicas e de consumidores e suas federagdes sao,
dentro de sua requisi¢do e consideragdo de sua constituicdo e carater,
inclusas na economia social.

Artigo 157

O trabalho tem protec¢ao especial do Reich. O Reich provera legislagao
trabalhista uniforme.

Artigo 158

Criagao intelectual, direito autoral, inventores e artistas tém a protegao e
cuidado do Reich. As realizagdes da ciéncia alem3, arte e tecnologia deve
ser dado reconhecimento e protecdo no exterior, através de tratados
internacionais.
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Artigo 159

O direito de formar unides e melhorar condigoes de trabalho, assim
como econdmicas, é garantido a todos os individuos e a todas as
ocupacgoes. Todos os acordos e medidas limitando ou obstruindo
esses direitos sdo ilegais.

Artigo 160

Quem em servigo ou emprego, sendo trabalhador ou assalariado, tem
legitimidade de fazer uso de seus direitos civicos e, ainda que nenhum
problema econémico consideravel resultante desse empreendimento, deve
ser garantido tempo livre para fazer uso dos honorarios publicos a que
tenha direito. Ele tem legitimidade para continuar recebendo seu salario,
conforme determinado em lei.

Os direitos sociais foram inovadores nesta Constituicdo, especialmente, a
previdéncia social, vislumbrando a manutencdo da saude, maternidade,
aposentadoria, idade, todos eles baseados na contribuicdo do segurado. A
preocupacgao do Reich em preservar os direitos dos trabalhadores visava atingir um
minimo desses direitos sociais. A busca do pleno emprego é dada pelo artigo 163,
em que assevera que a todos os alemédes deve ser dada a oportunidade para

ganhar seu sustento através do trabalho econémico.

Arnaldo Slssekind, ao tecer comentarios a esse texto constitucional, nos

ensina que ele:

[...] previu a criacdo de conselhos de trabalhadores nas empresas, nos
distritos e no Reich e de conselho econdmico nacional, assegurou a
liberdade sindical e colocou o trabalho sob a protegéo especial do Estado, o
qual deveria se empenhar pela regulamentagéo internacional do trabalho.
Apesar de renegada pelo advento do nazismo, ela teve ampla ressonéncia
nas Constituigdes de apds-guerra, inclusive a brasileira de 1934.

Seguem-se, adiante, os respectivos artigos comentados acima:

Artigo 161

Com o intuito de manter a saude e a habilidade de trabalho, com o intuito de
proteger a maternidade e prevenir consequéncias econdmicas da idade,
fraqueza e se proteger contra as vicissitudes da vida, o Reich estabelece
um sistema de seguros, baseado na contribuicdo do segurado.
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Artigo 162

O Reich advoga uma regulagao internacional dos direitos dos trabalhadores,
esforcando-se para salvaguardar um minimo de direitos sociais para a
humanidade da classe trabalhadora.

Artigo 163

Nao obstante sua liberdade pessoal, todo alemao é obrigado a investir sua
energia fisica e intelectual conforme necessario para beneficio publico. A
todos os alemaes deve ser dada a oportunidade para ganhar seu
sustento através do trabalho econdmico. Em caso de impossibilidade de
provimento de trabalhos apropriados, ele recebera apoio financeiro. Outros
detalhes serao especificados pela lei do Reich.

Artigo 164

Os interesses dos trabalhadores auto-suficientes em atividade na
agricultura, industria e comércio serdo promovidos na legislagdo e
administragado, e serado protegidos.

E de grande impacto a previsdo do reconhecimento dos acordos que
envolvem as entidades representativas dos empregados e dos empregadores. Com
isso, houve o desenvolvimento das regras do trabalho, garantindo aos trabalhadores
determinados direitos que até entdo ndo eram discutidos, ante a ndo existéncia de
autorizacdo normativa para que os acordos coletivos dos empregados e

empregadores tivessem efeito.

Finalmente, apresenta-se a parte final do capitulo que trata da economia na

Alemanha do Terceiro Reich, aqui transcrita:

Artigo 165

Trabalhadores e empregados serdao chamados a participar, em
igualdade de condigdes e em cooperagao com os empregadores, sobre
a regulagao dos trabalhos e condigées de trabalho, e a respeito do
desenvolvimento econémico das forgas produzidas. As organizagoes
formadas pelos dois lados e seus acordos muituos serao
reconhecidos.

Aos trabalhadores e empregadores garante-se, para representar seus
interesses econdmicos, representagbes legais em Conselhos de
Empreendimentos assim como Conselhos de Trabalhadores Distritais,
organizados em relagdo as areas econdmicas e no Conselho de
Trabalhadores do Reich. Os trabalhadores distritais € o Conselho de
Trabalhadores do Reich, com o intuito de preencher as tarefas econémicas
e executar as leis de socializagdo em cooperagdo com os empregadores,
ingressam nos Conselhos Distritais econdmicos e Conselho Distrital do
Reich, no qual os representantes dos empregadores e outros circulos
interessados participarao.
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Os Conselhos Distritais econémicos e o Conselho Distrital do Reich serado
organizados de forma que todas as profissbes importantes serdo
representadas de acordo com a sua importancia social.

Leis basicas com carater politico, social ou econdmico serdo apresentadas
pelo governo do Reich ao Conselho Econémico do Reich para aprovagao,
antes de serem apresentadas ao Reichstag. O Conselho Econdmico do
Reich tem legitimidade para propor essas leis. Se 0 governo do Reich nao
aprovar o projeto, devera ser apresentado ao Reichstag, acompanhado por
uma explanacdo de sua posigado divergente. O Conselho Econémico do
Reich é legitimado para ter um de seus membros representados no projeto
do Reichstag. A autoridade de supervisdo e administracdo pode ser
transferida aos trabalhadores e aos conselhos econémicos dentro da area
pela qual estes sdo responsaveis. A regulacdo de consisténcia de tarefas
dos trabalhadores e conselhos econdmicos, assim como sua relagdo com
outros entes da administragdo € um problema exclusivo do Reich.

3.4 Constituicao da Republica dos Estados Unidos do Brasil (de 16 de julho de
1934)

E neste contexto que o Brasil comega a internalizar os institutos de cunho
social reconhecidos internacionalmente, ponderando a finalidade da existéncia
digna, garantindo a liberdade econémica dentro desse limite, inclusos no Titulo IV —
Da Ordem Econdémica e Social. Essa foi a primeira Constituicdo brasileira a

consagrar em seu rol os direitos sociais.

Arnaldo Sussekind, assevera que: “Promulgada a 16 de julho de 1934, o novo
Estado politico tornou-se um marco na histéria do Direito Constitucional brasileiro
pelas normas que inseriu no capitulo, até entdo inédito, sobre a ordem econémica e

social.™?

E continua a sua explicagao, ensinando que:

A Constituicdo de 1934 procurou conciliar filosofias antagbnicas emanadas
das cartas magnas de Weimar (social-democrata) e dos Estados Unidos da
América (liberal-individualista), além de mesclar a representacdo politica
resultante do voto direto com a escolhida pelas associacdes sindicais
(representagdo corporativa). Foi-lhes, por isso, vaticinada vida efémera, o
que aconteceu.*

* Direito Constitucional Econémico, p. 34.
4 SUSSEKIND, Arnaldo. Direito Constitucional Econémico, p. 34.
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E salutar a influéncia da Constituicido de Weimar na Constituicdo Federal de

1934, apontada por Américo Luis Martins da Silva®,

Outrossim, nao podemos deixar de destacar o fato de a influéncia da
Constituicdo de Weimar sobre o Constituinte Federal de 1934 ser tao
evidente que alguns dispositivos chegavam a constituir copia quase fiel
daquela Carta alema. Como exemplo disso podemos tomar o art. 115 da
Constituicdo Federal brasileira e o art. 151 da Constituicdo alema. Dizia o
caput do referido art. 115 que “a ordem econdémica deve ser organizada
conforme os principios da justica e as necessidades da vida nacional, de
modo que possibilite a todos a existéncia digna. Dentro desses limites, &
garantida a liberdade econémica”. Enquanto que, como vimos, o art. 151 da
Constituicdo de Weimar estabelecia que “a vida econdmica deve ser
organizada em conformidade com os principios da justica e com vista a
garantir a todos uma existéncia digna do homem. Nestes limites, a liberdade
econdmica do individuo deve ser respeitada”.

Essa ascendéncia sobre a Constituicdio de 1934 representa a tradicéo
brasileira na importacédo de textos legais, mas, sobretudo, na importagao dos direitos
consagrados em outros paises que sdo internalizados mediante positivacdo no
nosso sistema juridico nacional, para que, a partir de entdo, passem a integrar os
direitos e deveres dos brasileiros. Impende ressaltar que tal norma é de suma
importancia, pois baliza a ordem econédmica com a justica com finalidade de “garantir

a todos uma existéncia digna do homem”.

Confirmando essa assertiva, Paulo Bonavides e Paes de Andrade®,

A Constituicao de 16 de julho de 1934 funda juridicamente no Pais uma
forma de Estado social que a Alemanha estabelecera com Bismarck ha
mais de um século, aperfeicoara com Preuss (Weimar) e finalmente iria
proclamar com solenidade textual em dois artigos da Lei Fundamental de
Bonn, de 1949, cunhando a célebre formula do chamado Estado social de
direito, matéria de tanta controvérsia nas regides da doutrina, da
jurisprudéncia e da aplicagao hermenéutica.

Fica expressa também a impossibilidade de exploracdo do homem pelo

homem, com a proibicdo da usura, institutos esses aqui transcritos:

Art. 115 - A ordem econdmica deve ser organizada conforme os
principios da Justica e as necessidades da vida nacional, de modo que

4 A Ordem Constitucional Econémica, p. 27.
“ BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes de. Histéria Constitucional do Brasil, 5. ed. Editora OAB.
Brasilia, 2004, p. 331.
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possibilite a todos existéncia digna. Dentro desses limites, é garantida
a liberdade econémica.

Paragrafo unico - Os Poderes Publicos verificardo, periodicamente, o
padrao de vida nas varias regides do Pais.

Art. 116 - Por motivo de interesse publico e autorizada em lei especial, a
Unido podera monopolizar determinada industria ou atividade econdmica,
asseguradas as indenizagbes devidas, conforme o art. 112, n® 17, e
ressalvados os servicos municipalizados ou de competéncia dos Poderes
locais.

Art. 117 - A lei promovera o fomento da economia popular, o
desenvolvimento do crédito e a nacionalizagdo progressiva dos bancos de
depdsito. lgualmente providenciara sobre a nacionalizagdo das empresas de
seguros em todas as suas modalidades, devendo -constituir-se em
sociedades brasileiras as estrangeiras que atualmente operam no Pais.

Paragrafo tnico - E proibida a usura, que sera punida na forma da Lei.

Art. 118 - As minas e demais riquezas do subsolo, bem como as quedas
d'agua, constituem propriedade distinta da do solo para o efeito de
exploragao ou aproveitamento industrial.

Art. 119 - O aproveitamento industrial das minas e das jazidas minerais,
bem como das aguas e da energia hidraulica, ainda que de propriedade
privada, depende de autorizagao ou concessao federal, na forma da lei.

§ 1° - As autorizagbes ou concessdes serdao conferidas exclusivamente a
brasileiros ou a empresas organizadas no Brasil, ressalvada ao proprietario
preferéncia na exploracao ou co-participagao nos lucros.

§ 2° - O aproveitamento de energia hidraulica, de poténcia reduzida e para
uso exclusivo do proprietario, independe de autorizagdo ou concesséo.

§ 3° - Satisfeitas as condi¢cbes estabelecidas em lei, entre as quais a de
possuirem 0s necessarios servigos técnicos e administrativos, os Estados
passarao a exercer, dentro dos respectivos territérios, a atribuigdo constante
deste artigo.

§ 4° - A lei regulara a nacionalizagdo progressiva das minas, jazidas
minerais e quedas d'agua ou outras fontes de energia hidraulica, julgadas
basicas ou essenciais a defesa econdmica ou militar do Pais.

§ 5° - A Unido, nos casos prescritos em lei e tendo em vista o interesse da
coletividade, auxiliara os Estados no estudo e aparelhamento das estancias
mineromedicinais ou termomedicinais.

§ 6° - Nao depende de concessdo ou autorizagdo o aproveitamento das
quedas d'agua ja utilizadas industrialmente na data desta Constituicéo, e,
sob esta mesma ressalva, a exploragdo das minas em lavra, ainda que
transitoriamente suspensa.

Aquilo que aparentemente ndo tem relagdo com o direito econdmico pelos
defensores do direito econbmico, baseado na livre iniciativa, € a protegcdo do

trabalhador e os instrumentos comegam a surgir no Brasil, inspirados pela
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Constituicdo do México e de Weimar, internados nos artigos 120 a 126, aqui

transcritos:

Art. 120 - Os sindicatos e as associagcdoes profissionais serido
reconhecidos de conformidade com a lei.

Art. 121 - A lei promovera o amparo da produgdo e estabelecera as
condigdes do trabalho, na cidade e nos campos, tendo em vista a protegao
social do trabalhador e os interesses econémicos do Pais.

§ 1° - A legislacdo do trabalho observara os seguintes preceitos, além de
outros que colimem melhorar as condigdes do trabalhador:

a) proibicao de diferenga de salario para um mesmo trabalho, por
motivo de idade, sexo, nacionalidade ou estado civil;

b) salario minimo, capaz de satisfazer, conforme as condi¢ées de cada
regido, as necessidades normais do trabalhador;

c) trabalho diario ndo excedente de oito horas, reduziveis, mas sé
prorrogaveis nos casos previstos em lei;

d) proibicdo de trabalho a menores de 14 anos; de trabalho noturno a
menores de 16 e, em industrias insalubres, a menores de 18 anos e a
mulheres;

e) repouso hebdomadario, de preferéncia aos domingos;
f) férias anuais remuneradas;
g) indenizagdo ao trabalhador dispensado sem justa causa;

h) assisténcia médica e sanitaria ao trabalhador e a gestante, assegurando
a esta descanso antes e depois do parto, sem prejuizo do salario e do
empregdo, e instituicdo de previdéncia, mediante contribui¢do igual da Uniéo,
do empregador e do empregado, a favor da velhice, da invalidez, da
maternidade e nos casos de acidentes de trabalho ou de morte;

i) requlamentagéo do exercicio de todas as profissoes;
j) reconhecimento das convencgdes coletivas de trabalho.

§ 2° - Para o efeito deste artigo, ndo ha distingdo entre o trabalho manual e
o trabalho intelectual ou técnico, nem entre os profissionais respectivos.

§ 3° - Os servigos de amparo a maternidade e a infancia, os referentes ao
lar e ao trabalho feminino, assim como a fiscalizagdo e a orientagédo
respectivas, serdo incumbidos de preferéncia a mulheres habilitadas.

§ 4° - O trabalho agricola sera objeto de regulamentacao especial, em que
se atendera, quanto possivel, ao disposto neste artigo. Procurar-se-a fixar o
homem no campo, cuidar da sua educacéo rural, e assegurar ao trabalhador
nacional a preferéncia na colonizagéo e aproveitamento das terras publicas.

§ 5° - A Uniao promovera, em cooperagado com os Estados, a organizagao
de colbnias agricolas, para onde serdo encaminhados os habitantes de
zonas empobrecidas, que o desejarem, e os sem trabalho.
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§ 6° - A entrada de imigrantes no territério nacional sofrera as restricoes
necessarias a garantia da integracdo étnica e capacidade fisica e civil do
imigrante, ndo podendo, porém, a corrente imigratéria de cada pais exceder,
anualmente, o limite de dois por cento sobre o numero total dos respectivos
nacionais fixados no Brasil durante os ultimos cinglienta anos.

§ 7° - E vedada a concentracdo de imigrantes em qualquer ponto do
territério da Unido, devendo a lei regular a selegdo, localizagdo e
assimilacao do alienigena.

§ 8° - Nos acidentes do trabalho em obras publicas da Unido, dos Estados e
dos Municipios, a indenizagéo sera feita pela folha de pagamento, dentro de
quinze dias depois da sentenca, da qual ndo se admitira recurso ex-officio.

Art. 122 - Para dirimir questdes entre empregadores e empregados, regidas
pela legislagédo social, fica instituida a Justica do Trabalho, a qual nédo se
aplica o disposto no Capitulo IV do Titulo I.

Paragrafo unico - A constituicdo dos Tribunais do Trabalho e das Comissdes
de Conciliagdo obedecera sempre ao principio da eleicdo de membros,
metade pelas associagdes representativas dos empregados, e metade pelas
dos empregadores, sendo o presidente de livre nomeagao do Governo,
escolhido entre pessoas de experiéncia e notdéria capacidade moral e
intelectual.

Art. 123 - Sao equiparados aos trabalhadores, para todos os efeitos das
garantias e dos beneficios da legislagcado social, os que exergcam profissdes
liberais.

Art. 124 - Provada a valorizagdo do imovel por motivo de obras publicas, a
administragdo, que as tiver efetuado, podera cobrar dos beneficiados
contribuicdo de melhoria.

Art. 125 - Todo brasileiro que, ndo sendo proprietario rural ou urbano,
ocupar, por dez anos continuos, sem oposicdo nem reconhecimento de
dominio alheio, um trecho de terra até dez hectares, tornando-o produtivo
por seu trabalho e tendo nele a sua morada, adquirira o dominio do solo,
mediante sentenga declaratéria devidamente transcrita.

Art. 126 - Serado reduzidos de cinqlienta por cento os impostos que recaiam
sobre imével rural, de area nao superior a cinqlienta hectares e de valor até
dez contos de réis, instituido em bem de familia.

Foram esses artigos que ja em 1934 garantiram o esqueleto do atual artigo 7°
da Constituicdo Federal, principalmente a equiparacao de salario do trabalhador, por
qualquer tipo de discriminacdo, a instituicdo do salario minimo e o estabelecimento

da carga horaria maxima a que o trabalhador deveria ser exposto.

Sao esses os direitos que alicercam a valorizagdo do trabalho humano,
atualmente estampada no artigo 170 da Constituicao Federal. Uma parte dos artigos

do Titulo IV — Da Ordem Econdmica e Social ndo sera comentada por ser decorrente
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daquela regra matriz de incidéncia naquela economia, mas sao transcritos em nota
de rodapé.*

Celso Ribeiro Bastos* faz importante ressalva sobre este texto constitucional
que se transformou na forma da organizacdo econbmica, pois fez a adogao do
padrdo social, portanto, € nesse momento que se faz a inspiragao do texto atual do
artigo 170, que prevé a garantia de uma existéncia conforme as necessidades da

vida nacional, e que tenha como finalidade a justi¢a social.

Ao Estado caberia intervir na economia de maneira a regular e fiscalizar as
atividades publicas delegadas, visando a justa retribuicdo, para que ela nao fosse
excedida, atendendo ao interesse coletivo. Os artigos correspondentes sdo aqui
apresentados:

Art. 136 - As empresas concessionarias ou 0s contratantes, sob qualquer
titulo, de servicos publicos federais, estaduais ou municipais, deverao:
a) constituir as suas administragcbes com maioria de diretores brasileiros,

residentes no Brasil, ou delegar poderes de geréncia exclusivamente a
brasileiros;

b) conferir, quando estrangeiros, poderes de representagao a brasileiros em
maioria, com faculdade de substabelecimento exclusivamente a nacionais.

47 Art. 127 - Sera regulado por lei ordinaria o direito de preferéncia que assiste ao locatario para a
renovagao dos arrendamentos de imoveis ocupados por estabelecimentos comercial ou industrial.

Art. 128 - Ficam sujeitas a imposto progressivo as transmissdes de bens por heranga ou legado.

Art. 129 - Sera respeitada a posse de terras de silvicolas que nelas se achem, permanentemente
localizados, sendo-lhes, no entanto, vedado aliena-las.

Art. 130 - Nenhuma concesséao de terras de superficie, superior a dez mil hectares, podera ser feita
sem que, para cada caso, preceda autorizagao do Senado Federal.

Art. 131 - E vedada a propriedade de empresas jornalisticas, politicas ou noticiosas a sociedades
anOnimas por agbes ao portador e a estrangeiros. Estes e as pessoas juridicas ndo podem ser
acionistas das sociedades anbnimas proprietarias de tais empresas. A responsabilidade principal e de
orientagao intelectual ou administrativa da imprensa politica ou noticiosa sé por brasileiros natos pode
ser exercida. A lei organica de imprensa estabelecera regras relativas ao trabalho dos redatores,
operarios e demais empregados, assegurando-lhes estabilidade, férias e aposentadoria.

Art. 132 - Os proprietarios, armadores e comandantes de navios nacionais, bem como os tripulantes
na proporc¢ao de dois tergos pelo menos, devem ser brasileiros natos, reservando-se também a estes
a praticagem das barras, portos, rios e lagos.

Art. 133 - Excetuados quantos exergam legitimamente profissdes liberais na data da Constituigéo, e
os casos de reciprocidade internacional admitidos em lei, somente poderado exercé-las os brasileiros
natos e os naturalizados que tenham prestado servigo militar ao Brasil; ndo sendo permitido, exceto,
aos brasileiros natos, a revalidagdo de diplomas profissionais expedidos por institutos estrangeiros de
ensino.

Art. 134 - A vocacgéao para suceder em bens de estrangeiros existente no Brasil sera regulada pela lei
nacional em beneficio do cbnjuge brasileiro e dos seus filhos, sempre que ndo lhes seja mais
favoravel o estatuto do de cujus.

Art. 135 - A lei determinara a percentagem de empregados brasileiros que devam ser mantidos
obrigatoriamente nos servicos publicos dados em concessao, e nos estabelecimentos de
determinados ramos de comércio e industria.

8 Direito Econémico Brasileiro, p. 93.
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Art. 137 - A lei federal regulara a fiscalizagdo e a revisdo das tarifas dos
servigos explorados por concessao, ou delegagdao, para que, no
interesse coletivo, os lucros dos concessionarios, ou delegados, nao
excedam a justa retribuicdo do capital, que lhes permita atender
normalmente as necessidades publicas de expansdo e melhoramento
desses servigos.

Nesse buscou-se preservar os direitos previdenciarios e sociais, e o que fica
claro € a intengdo do Estado em promover o bem-estar social, com normas que

visavam proteger a educagao, maternidade, inféancia, dentre outras:

Art. 138 - Incumbe a Uniado, aos Estados e aos Municipios, nos termos das
leis respectivas:

a) assegurar amparo aos desvalidos, criando servigos especializados e
animando 0s servigos sociais, cuja orientacdo procurarao coordenar;

b) estimular a educagéo eugénica;
c) amparar a maternidade e a infancia;
d) socorrer as familias de prole numerosa;

e) proteger a juventude contra toda exploragdo, bem como contra o
abandono fisico, moral e intelectual,;

f) adotar medidas legislativas e administrativas tendentes a restringir a
moralidade e a morbidade infantis; e de higiene social, que impegam a
propagacéao das doengas transmissiveis;

g) cuidar da higiene mental e incentivar a luta contra os venenos sociais.

Art. 139 - Toda empresa industrial ou agricola, fora dos centros escolares, e
onde trabalharem mais de cinqlienta pessoas, perfazendo estas e os seus
filhos, pelo menos, dez analfabetos, sera obrigada a lhes proporcionar
ensino primario gratuito.

Art. 140 - A Unido organizara o servigo nacional de combate as grandes
endemias do Pais, cabendo-lhe o custeio, a diregao técnica e administrativa
nas zonas onde a execugcdo do mesmo exceder as possibilidades dos
governos locais.

Art. 141 - E obrigatério, em todo o territério nacional, o amparo a
maternidade e a infancia, para o que a Unido, os Estados e os Municipios
destinardo um por cento das respectivas rendas tributarias.

Art. 142 - A Unido, os Estados e os Municipios ndo poderao dar garantia de
juros a empresas concessionarias de servigos publicos.

Art. 143 - A lei providenciara para concentrar, sempre que possivel, em um

s6 Ministério, o projeto e a execugdo das obras publicas, excetuadas as que
interessam diretamente a defesa nacional.

Para Arnaldo Sussekind, nessa Constituicao de 1934,
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A ordem econdmica deveria “ser organizada conforme os principios da
Justica e as necessidades da vida nacional, de modo que possibilite a todos
existéncia digna” (art. 115). A lei deveria promover “o amparo da produgéo”
e estabelecer as condigbes de trabalho, “tendo em vista a protegdo social
do trabalhador e os interesses econémicos do pais” (art. 121). Caberia,
ainda a lei dispor sobre o reconhecimento dos sindicatos e das associagdes
profissionais; mas teria que assegurar a “pluralidade sindical e a completa
autonomia dos sindicatos” (art. 120), assim como o “reconhecimento das
convengdes coletivas de trabalho” (art. 121, j).*°

3.5 Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil (de 10 de novembro de 1937)

Essa foi a Constituicdo que oficializou o corporativismo em nosso Pais.

Podem-se constatar

0s principios corporativistas de intervencdo do Estado no

dominio econédmico em varios pontos dessa Constituicio.

Assim pondera André Ramos Tavares:

As influéncias

Em verdadeiro golpe de Estado, o entdo presidente Getulio Vargas
apresentou, em 10 de novembro de 1937, uma nova Carta. Sua imposi¢ao
autoritaria, em termos semelhantes a da Polbnia, que ocorrera em 1935,
outorgada pelo Marechal Pilsudsky, levou a uma inevitavel comparagao,
passando a ser denominada “Constituigdo Polaca”.*®

desta Carta Magna, segundo Paulo Bonavides e Paes de

Andrade, foram o fascismo italiano de Mussolini e o nazismo de Hitler, sob o

argumento da proteg

deste “Estado Novo”

ao do sistema financeiro apds o crash de 1929%', cujo espirito

instalado era:

O Estado brasileiro, em sua nova concepgdo, ou seja, o Estado Novo,
estava perfeitamente retratado nas palavras do seu proprio Ministro da
Justica quando repetia em outros termos as ameagas que o voto e liberdade
ndo enchem a barriga de ninguém, ao considerar que “o principio de
liberdade nado garantiu a ninguém o direito ao trabalho, a educacéo, a
seguranga”, e que “s6 o Estado forte pode exercer a arbitragem justa,
assegurando a todos 0 gozo da heranga comum da civilizagédo e da cultura”.

* Direito Constitucional do Trabalho. p. 34-35.
® Direito Constitucional Econémico, p. 110.
s BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes de. Histéria Constitucional do Brasil, 5. ed. Editora OAB.

Brasilia, 2004, p.345-346.



58

A intervengdo do Estado na economia foi sustentaculo da ditadura imposta
por Getulio Vargas, na sua politica de governo para suprimento da intervencao
particular e instalagdo do “Estado Novo”. Nas palavras de Ameérico Luis Martins da
Silva®,

No campo da intervengédo do Estado no dominio econdmico, ndo tendo os
industriais brasileiros da década de 30 capitais e técnicas suficientes para
contornar os problemas econdmicos da época, as disposicoes econdmicas
do texto constitucional de 1937 foram elaboradas com base na busca do
Estado em suprir a atividade econémica privada (a intervengéo particular), a
fim de sustentar o proprio sistema econémico que se vislumbrava incipiente.
Essa justificativa encontrava-se literalmente enunciada no art. 135 da
Constituicao de 1937.

O que se percebe é a sensacédo da “Mao Forte do Estado”, agindo para
interferir nas externalidades provocadas pelo mercado e prover 0s meios
econdmicos para sustentar a economia do pais. Mesmo assim, consagra os direitos
dos trabalhadores, assegurando que do trabalho honesto € garantido a todos o

direito de subsisténcia.

Art. 135 - Na iniciativa individual, no poder de criagdo, de organizagao e de
invencdo do individuo, exercido nos limites do bem publico, funda-se a
riqueza e a prosperidade nacional. A intervengdo do Estado no dominio
econdmico s6 se legitima para suprir as deficiéncias da iniciativa
individual e coordenar os fatores da produgido, de maneira a evitar ou
resolver os seus conflitos e introduzir no jogo das competi¢oes
individuais o pensamento dos interesses da Nacgido, representados
pelo Estado. A intervengao no dominio econémico podera ser mediata e
imediata, revestindo a forma do controle, do estimulo ou da gestéo direta.

Art. 136 - O trabalho é um dever social. O trabalho intelectual, técnico e
manual tem direito a protegao e solicitude especiais do Estado. A todos é
garantido o direito de subsistir mediante o seu trabalho honesto e este,
como meio de subsisténcia do individuo, constitui um bem que é dever do
Estado proteger, assegurando-lhe condi¢cbes favoraveis e meios de defesa.

Art. 137 - A legislacdo do trabalho observara, além de outros, os seguintes
preceitos:

a) os contratos coletivos de trabalho concluidos pelas associagdes,
legalmente reconhecidas, de empregadores, trabalhadores, artistas e
especialistas, serdo aplicados a todos os empregados, trabalhadores,
artistas e especialistas que elas representam;

b) os contratos coletivos de trabalho deverdo estipular obrigatoriamente a
sua duragdo, a importancia e as modalidades do salario, a disciplina interior
e o horario do trabalho;

2 A Ordem Constitucional Econémica, p. 32.
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c) a modalidade do salario sera a mais apropriada as exigéncias do operario
e da empresa,;

d) o operario tera direito ao repouso semanal aos domingos €, nos limites
das exigéncias técnicas da empresa, aos feriados civis e religiosos, de
acordo com a tradigéo local;

e) depois de um ano de servigo ininterrupto em uma empresa de trabalho
continuo, o operario tera direito a uma licenga anual remunerada;

f) nas empresas de trabalho continuo, a cessacao das relagées de trabalho,
a que o trabalhador ndo haja dado motivo, e quando a lei ndo Ihe garanta a
estabilidade no emprego, cria-lhe o direito a uma indenizagédo proporcional
aos anos de servigo;

g) nas empresas de trabalho continuo, a mudanga de proprietario ndo
rescinde o contrato de trabalho, conservando os empregados, para com o
novo empregador, os direitos que tinham em relagdo ao antigo;

h) salario minimo, capaz de satisfazer, de acordo com as condi¢des de cada
regiao, as necessidades normais do trabalho;

i) dia de trabalho de oito horas, que podera ser reduzido, e somente
suscetivel de aumento nos casos previstos em lei;

j) o trabalho a noite, a ndo ser nos casos em que é efetuado periodicamente
por turnos, sera retribuido com remuneragao superior a do diurno;

k) proibicao de trabalho a menores de catorze anos; de trabalho noturno a
menores de dezesseis, e, em industrias insalubres, a menores de dezoito
anos e a mulheres;

I) assisténcia médica e higiénica ao trabalhador e a gestante, assegurado a
esta, sem prejuizo do salario, um periodo de repouso antes e depois do
parto;

m) a instituicdo de seguros de velhice, de invalidez, de vida e para os casos
de acidentes do trabalho;

n) as associagdes de trabalhadores tém o dever de prestar aos seus
associados auxilio ou assisténcia, no referente as praticas administrativas
ou judiciais relativas aos seguros de acidentes do trabalho e aos seguros
sociais.

E possivel denotar os principios fascistas do dominio econémico arraigado do

texto constitucional, como, por exemplo, a declaragdo da greve como um recurso

anti-social.

Art. 138 - A associagao profissional ou sindical é livre. Somente, porém,
o sindicato regularmente reconhecido pelo Estado tem o direito de
representagcéo legal dos que participarem da categoria de produgao para
que foi constituido, e de defender-lhes os direitos perante o Estado e as
outras associagoes profissionais, estipular contratos coletivos de trabalho
obrigatérios para todos os seus associados, impor-lhes contribuicbes e
exercer em relagao a eles fungdes delegadas de Poder Publico.
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Art. 139 - Para dirimir os conflitos oriundos das relagbes entre
empregadores e empregados, reguladas na legislagdo social, € instituida a
Justica do Trabalho, que sera regulada em lei e a qual ndo se aplicam as
disposigdes desta Constituicdo relativas a competéncia, ao recrutamento e
as prerrogativas da Justica comum.

A greve e o lock-out sdo declarados recursos anti-sociais nocivos ao
trabalho e ao capital e incompativeis com os superiores interesses da
produc¢ao nacional.

Art. 140 - A economia da populagdo sera organizada em corporagoes, e
estas, como entidades representativas das forgas do trabalho nacional,
colocadas sob a assisténcia e a protecdo do Estado, sdo érgaos destes e
exercem fungdes delegadas de Poder Publico.

Outro aspecto emblematico da relacao politica/economia do governo Vargas é
a criminalizacdo dos atos nocivos a economia popular e, mais do que isso, a
equiparagao aos crimes contra o Estado, bem como, a ressalva de que a usura seria

punida. Eis os artigos:

Art. 141 - A lei fomentara a economia popular, assegurando-lhe
garantias especiais. Os crimes contra a economia popular sao
equiparados aos crimes contra o Estado, devendo a lei cominar-lhes
penas graves e prescrever-lhes processos e julgamentos adequados a
sua pronta e segura punigao.

Art. 142 - A usura sera punida.

Abre-se, novamente, um parénteses para anotar em rodapé o texto
constitucional que faz parte da Constituicdo econémica de 1937, mas que nao tem

relagao direta com o escopo do trabalho.*

3 Art. 143 - As minas e demais riquezas do subsolo, bem como as quedas d'adgua constituem
propriedade distinta da propriedade do solo para o efeito de exploragéo ou aproveitamento industrial.
O aproveitamento industrial das minas e das jazidas minerais, das aguas e da energia hidraulica,
ainda que de propriedade privada, depende de autorizagéo federal.

§ 1° - A autorizacdo s6 podera ser concedida a brasileiros, ou empresas constituidas por acionistas
brasileiros, reservada ao proprietario preferéncia na exploracao, ou participagao nos lucros.

§ 2° - O aproveitamento de energia hidraulica de poténcia reduzida e para uso exclusivo do
proprietario independe de autorizagao.

§ 3° - Satisfeitas as condi¢cbes estabelecidas em lei entre elas a de possuirem os necessarios
servigos técnicos e administrativos, os Estados passarao a exercer, dentro dos respectivos territorios,
a atribuicdo constante deste artigo.

§ 4° - Independe de autorizacao o aproveitamento das quedas d'agua ja utilizadas industrialmente na
data desta Constituigdo, assim como, nas mesmas condi¢gdes, a exploracdo das minas em lavra,
ainda que transitoriamente suspensa.

Art. 144 - A lei regulara a nacionalizagédo progressiva das minas, jazidas minerais e quedas d'agua ou
outras fontes de energia, assim como das industrias consideradas basicas ou essenciais a defesa
econdmica ou militar da Nagéo.

Art. 145. - S6 poderao funcionar no Brasil os bancos de depdsito e as empresas de seguros, quando
forem brasileiros os seus acionistas. Aos bancos de depdsito e empresas de seguros atualmente
autorizados a operar no Pais, a lei dara um prazo razoavel para que se transformem de acordo com
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Entretanto, ndo se pode esquivar de destacar o artigo 153, que assevera que “A lei
determinara a porcentagem de empregados brasileiros que devem ser mantidos
obrigatoriamente nos servigos publicos dados em concessdo e nas empresas e
estabelecimentos de industria e de comércio”. Essa distincdo aos brasileiros,
garantindo-lhes a empregabilidade em empresas tomadoras de servigos publicos,
demonstra a preocupacgdo da politica de governo para a ampliagdo de empregos

gerados no pais e a inclusao social da populagao.

Nao é demais lembrar que Getulio Vargas era amado pelo povo, governante

marcadamente populista.

as exigéncias deste artigo.

Art. 146 - As empresas concessionarias de servigos publicos federais, estaduais ou municipais
deverao constituir com maioria de brasileiros a sua administragdo, ou delegar a brasileiros todos os
poderes de geréncia.

Art. 147 - A lei federal regulara a fiscalizagao e revisdo das tarifas dos servigcos publicos explorados
por concessdo para que, no interesse coletivo, delas retire o capital, uma retribuigdo justa ou
adequada, e sejam atendidas convenientemente as exigéncias de expansdo e melhoramento dos
servicos.

A lei se aplicara as concessodes feitas no regime anterior de tarifas contratualmente estipuladas para
todo o tempo de duragao do contrato.

Art. 148 - Todo brasileiro que, ndo sendo proprietario rural ou urbano, ocupar, por dez anos
continuos, sem oposicdo nem reconhecimento de dominio alheio, um trecho de terra até dez
hectares, tornando-o produtivo com o seu trabalho e tendo nele a sua morada, adquirira o dominio,
mediante sentenca declaratéria devidamente transcrita.

Art. 149 - Os proprietarios armadores e comandantes de navios nacionais, bem com os tripulantes, na
proporcdo de dois tercos devem ser brasileiros natos, reservando-se também a estes a praticagem
das barras, portos, rios e lagos.

Art. 150 - S6 poderao exercer profissdes liberais os brasileiros natos e os naturalizados que tenham
prestado servigo militar no Brasil, excetuados os casos de exercicio legitimo na data da Constituicao
e os de reciprocidade internacional admitidos em lei. Somente aos brasileiros natos sera permitida a
revalidacéo de diplomas profissionais, expedidos por institutos estrangeiros de ensino.

Art. 151 - A entrada, distribuicdo e fixagdo de imigrantes no territério nacional estara sujeita as
exigéncias e condi¢des que a lei determinar, ndo podendo, porém, a corrente imigratoria de cada pais
exceder, anualmente, o limite de dois por cento sobre o numero total dos respectivos nacionais
fixados no Brasil durante os ultimos cinquienta anos.

Art. 152 - A vocacédo para suceder em bens de estrangeiros situados no Brasil sera regulada pela lei
nacional em beneficio do conjuge brasileiro e dos filhos do casal sempre que lhes ndo seja mais
favoravel o estatuto do de cujus.

Art. 154 - Sera respeitada aos silvicolas a posse das terras em que se achem localizados em carater
permanente, sendo-lhes, porém, vedada a alienacdo das mesmas.

Art. 155 - Nenhuma concesséao de terras de area superior a dez mil hectares, podera ser feita sem
que, em cada caso, preceda autorizacdo do Conselho Federal.
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3.6 Constituicao dos Estados Unidos do Brasil (de 18 de setembro de 1946)

Com a queda do “Estado Novo” em 29 de outubro de 1945, houve a
necessidade de se promulgar uma nova Constituicdo que faria a transigdo do Estado

Ditatorial para o Estado de Direito.

Bem aponta Jo&do Bosco Leopoldino da Fonseca* que:

O término da ditadura no Brasil coincidiu com o findar-se da segunda
grande guerra que, por sua vez, selou a derrota das ditaduras européias.
Sentiu-se a necessidade imperiosa da implantagdo da democracia, que
viesse trazer para todos os povos a mais plena realizagdo dos anseios
politicos, econémicos e sociais. Sentiu-se que a unica forma de evitar a
repeticdo dos horrores de uma nova guerra mundial seria instaurar em cada
pais uma democracia real, alicergada em bases politicas sélidas, em bases
econOmicas e sociais equitativas e justas.

Em 18 de setembro de 1946 houve o advento da Constituicdo de 1946. Para

André Ramos Tavares:

A disciplina da matéria econémica foi, na Constituicao de 1946, consolidada
no Titulo V. Havia inUmeras modificacdes em relagcdo a Carta anterior. Na
Constituigdo de 1946 restabeleceu-se o sistema de 1934, da economia
capitalista de mercado. Apesar deste principio, nem por isso ficaram
afastadas hipéteses intervencionistas.®

Essa Constituicao faz o anuncio das bases intervencionistas e sociais dentro
da ordem econbémica, promovendo o didlogo entre economia e justica social, nos

termos estampados por Américo Luis Martins da Silva®:

A Constituicdo Federal de 1946 estabeleceu as bases da legislagao
trabalhista e previdenciaria, prestigiou o direito de greve, enfim, tentou
elevar empregados ao nivel de privilégio e superioridade em que se
encontravam os seus respectivos empregadores. Além disso, prescreveu o
dirigismo estatal, atribuindo ao Estado poderes para intervir no dominio
econOmico. Inclusive, esta Carta consagrou a desapropriacdo por
necessidade publica e utilidade publica, bem como reconheceu a
desapropriagédo por interesse social, como principal instrumento para fazer
valer a fungdo social da propriedade.

* FONSECA, Jo&o Bosco Leopoldino da. Direito Econémico, p. 117.
> Direito Constitucional Econémico, p. 111.
% A Ordem Constitucional Econémica, p. 35.
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Ja Paulo Bonavides e Paes de Andrade® confirmam tal assertiva:

Mas a Constituicido de 1946, obra de uma das Constituintes mais legitimas
do ponto de vista dos seus pressupostos formais de convocacao, nao teve,
em face de nossa tradicdo constitucional, um carater simplesmente
restaurador, corretivo e aperfeicoador, qual se infere das observagbes
acima feitas por Aliomar Baleeiro, sendo que avulta na dimensao de seu
perfil uma nota consideravelmente inovadora, em aspectos da maior
importancia do ponto e vista social: aquele cuja consagragéo foi fortificar
com mais firmeza e solidez a legitimidade, a eficacia e a juridicidade das
Constituigbes modernas e contemporaneas, neste final de século.

E na Constituicdo de 1946, estampado no Titulo V — Da Ordem Econémica e
Social, que se delineiam os primeiros tragos daquele que é o glorioso artigo 170 da
Constituicdo Federal vigente, pois aquele artigo 145 ressalta que a ordem
econdbmica € regida pelos principios da justica social e, ainda, diz que deve ser
conciliada a liberdade de iniciativa com a valorizagdo do trabalho humano, aqui

elencados:

Art. 145 - A ordem econdmica deve ser organizada conforme os
principios da justi¢ca social, conciliando a liberdade de iniciativa com a
valorizagao do trabalho humano.

Paragrafo unico - A todos é assegurado trabalho que possibilite existéncia
digna. O trabalho é obrigagao social.

Art. 146 - A Unido podera, mediante lei especial, intervir no dominio
econdmico e monopolizar determinada industria ou atividade. A intervencao
tera por base o interesse publico e por limite os direitos fundamentais
assegurados nesta Constituicéo.

Bem ressaltam Paulo Bonavides e Paes de Andrade que é na Constituicao de

1946 que aparece, pela primeira vez nas Constituicdes brasileiras, a justica social.®

Atentemos para o aspecto social da Constituicdo. Ai se acham definidos
num tom menos agudo os direitos sociais. Até mesmo a linguagem se nos
afigura mais concisa e moderada, menos solene e mais juridica, pouco
eivada de impropriedades. As disposigdes do texto como que se ajustam a
uma técnica mais aprimorada. Do mesmo modo que em 1934, a ordem
econOmica — diz que a Constituicdo — deve ser organizada consoante os
principios da justica, literalmente denominada agora “Justi¢ga Social”.

A utilizagao da propriedade passa a ser condicionada ao bem-estar social e,

além disso, ha disposicao de repressao de toda e qualquer forma de abuso

» BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes de. Histéria Constitucional do Brasil, p.406-407.
*# bid., p.420.
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econdmico. Novamente aparece a proibicdo da usura, aqui copiada, a excegao do

texto fora do escopo do trabalho®:

Art. 147 - O uso da propriedade sera condicionado ao bem-estar social.
A lei podera, com observancia do disposto no art. 141, § 16, promover a
justa distribuicdo da propriedade, com igual oportunidade para todos.

Art. 148 - A lei reprimira toda e qualquer forma de abuso do poder
econdmico, inclusive as unides ou agrupamentos de empresas individuais
ou sociais, seja qual for a sua natureza, que tenham por fim dominar os
mercados nacionais, eliminar a concorréncia e aumentar arbitrariamente os
lucros.

Art. 149 - A lei dispora sobre o regime dos bancos de depdsito, das
empresas de seguro, de capitalizagéo e de fins analogos.

Art. 150 - A lei criara estabelecimentos de crédito especializado de amparo
a lavoura e a pecuaria.

Art. 151 - A lei dispora sobre o regime das empresas concessionarias de
servigos publicos federais, estaduais e municipais.

Paragrafo unico - Sera determinada a fiscalizagdo e a revisdo das tarifas
dos servicos explorados por concessao, a fim de que os lucros dos
concessionarios, ndao excedendo a justa remuneragdo do capital, lhes
permitam atender as necessidades de melhoramentos e expansdo desses
servigos. Aplicar-se-a a lei as concessdes feitas no regime anterior, de
tarifas estipuladas para todo o tempo de duragéo do contrato.

Art. 152 - As minas e demais riquezas do subsolo, bem como as quedas
d'agua, constituem propriedade distinta da do solo para o efeito de
exploracao ou aproveitamento industrial.

Art. 153 - O aproveitamento dos recursos minerais e de energia hidraulica
depende de autorizagado ou concessao federal na forma da lei.

¥ Art. 155 - A navegacao de cabotagem para o transporte de mercadorias é privativa dos navios
nacionais, salvo caso de necessidade publica.

Paragrafo unico - Os proprietérios, armadores e comandantes de navios nacionais, bem como dois
tercos, pelo menos, dos seus tripulantes, devem ser brasileiros (art. 129, n°* [ e Il).

Art. 156 - A lei facilitara a fixacdo do homem no campo, estabelecendo planos de colonizagdo e de
aproveitamento das terras publicas. Para esse fim, serdo preferidos os nacionais e, dentre eles, os
habitantes das zonas empobrecidas e os desempregados.

§ 1° - Os Estados assegurarao aos posseiros de terras devolutas, que nelas tenham morada habitual,
preferéncia para aquisigao até vinte e cinco hectares.

§ 2° - Sem prévia autorizagdo do Senado Federal, ndo se fara qualquer alienagdo ou concessao de
terras publicas com area superior a dez mil hectares.

§ 3° - Todo aquele que, ndo sendo proprietario rural nem urbano, ocupar, por dez anos ininterruptos,
sem oposicdo nem reconhecimento de dominio alheio, trecho de terra ndo superior a vinte e cinco
hectares, tornando-o produtivo por seu trabalho e tendo nele sua morada, adquirir-lhe-a a
propriedade, mediante sentenca declaratéria devidamente transcrita.



65

§ 1° - As autorizagbes ou concessdes serao conferidas exclusivamente a
brasileiros ou a sociedades organizadas no Pais, assegurada ao proprietario
do solo preferéncia para a exploracdo. Os direitos de preferéncia do
proprietario do solo, quanto as minas e jazidas, serdo regulados de acordo
com a natureza delas.

§ 2° - Nao dependera de autorizagdo ou concessdo o aproveitamento de
energia hidraulica de poténcia reduzida.

§ 3° - Satisfeitas as condigbes exigidas pela lei, entre as quais a de
possuirem 0s necessarios servicos técnicos e administrativos, os Estados
passarao a exercer nos seus territérios a atribuicdo constante deste artigo.

§ 4° - A Unido, nos casos de interesse geral indicados em lei, auxiliard os
Estados nos estudos referentes as aguas termominerais de aplicagéo
medicinal e no aparelhamento das estancias destinadas ao uso delas.

Art. 154 - A usura, em todas as suas modalidades, sera punida na
forma da lei.

Por outro lado, assegura e estende os direitos dos trabalhadores que ja
contavam com salario minimo, mas agora estabelece a proibicdo de diferenga de
salario para o mesmo trabalho por motivo de discriminagédo, adicional noturno,
participagdo nos lucros das empresas, ou seja, melhora nas condi¢cdes de trabalho,
0 que busca a sua valorizagdo, sendo perfeitamente compativeis com a opcéao

capitalista da época e atualmente, aqui transcrita:

Art. 157 - A legislagéo do trabalho e a da previdéncia social obedecerao nos
seguintes preceitos, além de outros que visem a melhoria da condi¢do dos
trabalhadores:

| - salario minimo capaz de satisfazer, conforme as condi¢des de cada
regido, as necessidades normais do trabalhador e de sua familia;

Il - proibicao de diferenca de salario para um mesmo trabalho por motivo de
idade, sexo, nacionalidade ou estado civil;

Il - salario do trabalho noturno superior ao do diurno;

IV - participagdo obrigatdria e direta do trabalhador nos lucros da empresa,
nos termos e pela forma que a lei determinar;

V - duragao diaria do trabalho ndo excedente a oito horas, exceto nos casos
e condigdes previstos em lei;

VI - repouso semanal remunerado, preferentemente aos domingos e, no
limite das exigéncias técnicas das empresas, nos feriados civis e religiosos,
de acordo com a tradigao local;

VIl - férias anuais remuneradas;

VIII - higiene e seguranga do trabalho;
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IX - proibicdo de trabalho a menores de quatorze anos; em industrias
insalubres, a mulheres e a menores, de dezoito anos; e de trabalho noturno
a menores de dezoito anos, respeitadas, em qualquer caso, as condi¢des
estabelecidas em lei e as excegdes admitidas pelo Juiz competente;

X - direito da gestante a descanso antes e depois do parto, sem prejuizo do
emprego nem do salario;

Xl - fixagdo das percentagens de empregados brasileiros nos servigos
publicos dados em concessao e nos estabelecimentos de determinados
ramos do comércio e da industria;

Xl - estabilidade, na empresa ou na exploragéo rural, e indenizagdo ao
trabalhador despedido, nos casos e nas condigdes que a lei estatuir;

Xl - reconhecimento das convengdes coletivas de trabalho;

XIV - assisténcia sanitaria, inclusive hospitalar e médica preventiva, ao
trabalhador e a gestante;

XV - assisténcia aos desempregados;

XVI - previdéncia, mediante contribuicdo da Unidao, do empregador e do
empregado, em favor da maternidade e contra as consequéncias da
doenca, da velhice, da invalidez e da morte;

XVII - obrigatoriedade da instituicdo do seguro pelo empregador contra os
acidentes do trabalho.

Paragrafo unico - Nao se admitira distingdo entre o trabalho manual ou
técnico e o trabalho intelectual, nem entre os profissionais respectivos, no
que concerne a direitos, garantias e beneficios.

Permanece o direito do trabalhador de se associar ou se sindicalizar, mas o

que é fica destacado é o reconhecimento do direito de greve até entdo vedado.

Art. 158 - E reconhecido o direito de greve, cujo exercicio a lei regulara.

Art. 159 - E livre a associagado profissional ou sindical, sendo reguladas
por lei a forma de sua constituicdo, a sua representacdo legal nas
convengdes coletivas de trabalho e o exercicio de fungbes delegadas pelo
Poder Publico.

Art. 160 - E vedada a propriedade de empresas jornalisticas, sejam politicas
ou simplesmente noticiosas, assim como as de radiodifusdo, as sociedades
andnimas por a¢des ao portador e a estrangeiros. Nem esses, nem pessoas
juridicas, excetuados os Partidos Politicos nacionais, poderao ser acionistas
de sociedades andnimas proprietarias dessas empresas. A brasileiros (art.
129, n® | e Il) cabera, exclusivamente, a responsabilidade principal delas e
a sua orientagao intelectual e administrativa.

Art. 161 - A lei regulara o exercicio das profissées liberais e a revalidagéao de
diploma expedido por estabelecimento estrangeiro de ensino.

Art. 162 - A selecao, entrada, distribuicdo e fixacdo de imigrantes ficarao
sujeitas, na forma da lei, as exigéncias do interesse nacional.
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Paragrafo unico - Cabera a um o6rgéo federal orientar esses servigos e
coordena-los com os de naturalizagdo e de colonizagdo, devendo nesta
aproveitar nacionais.

3.7 Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1967

O contexto histérico e ideoldgico desta Constituicdo é trazido por Jodo Bosco

Leopoldino da Fonseca®:

A Constituicdo de 1967-1969 veio no bojo da Revolugao Militar de 1964, que
foi preparada com base na ideologia da seguranga nacional. A adogéo e
permanéncia dos regimes militares na América latina ndo € uma criagéo dos
latino-americanos, porque a ideologia que orientou tal sistema é alienigena.
Veio do Norte para o Sul e se chamava “Doutrina da Seguranca Nacional’.
Alicergou-se essa doutrina nos principios da Geopolitica adaptada aos
interesses do bloco politico que criava para si um inimigo, a Russia, com o
objetivo de estimular o crescimento e fortalecimento do Estado.

Nesta Constituicdo de 1967, o governo ditatorial, por forca de preservar a
seguranga nacional, poderia invocar a intervengdo no dominio econémico ou
monopolio de determinada industria ou atividade, bem como poderia determinar a
contribuigdo destinada ao custeio dessa intervengao, consoante o artigo 157, § 8°, e,

em nota, segue o texto complementar do Titulo.®

% FONSECA, Jo&o Bosco Leopoldino da. Direito Econémico, p. 120-121.

1 Art. 158 - A Constituicdo assegura aos trabalhadores os seguintes direitos, além de outros que, nos
termos da lei, visem a melhoria, de sua condig¢ao social:

| - salario minimo capaz de satisfazer, conforme as condigbes de cada regido, as necessidades
normais do trabalhador e de sua familia;

Il - salario-familia aos dependentes do trabalhador;

Il - proibicdo de diferenca de salarios e de critérios de admissdes por motivo de sexo, cor e estado
civil;

IV - salario de trabalho noturno superior ao diurno;

V - integracéo do trabalhador na vida e no desenvolvimento da empresa, com participagdo nos lucros
e, excepcionalmente, na gestdo, nos casos e condi¢des que forem estabelecidos;

VI - duragao diaria do trabalho ndo excedente de oito horas, com intervalo para descanso, salvo
casos especialmente previstos;

VII - repouso semanal remunerado e nos feriados civis e religiosos, de acordo com a tradicao local;
VIII - férias anuais remuneradas;

IX - higiene e seguranga do trabalho;

X - proibicdo de trabalho a menores de doze anos e de trabalho noturno a menores de dezoito anos,
em industrias insalubres a estes e as mulheres;

Xl - descanso remunerado da gestante, antes e depois do parto, sem prejuizo do emprego e do
salario;

XII - fixagao das percentagens de empregados brasileiros nos servigos publicos dados em concessao
e nos estabelecimentos de determinados ramos comerciais e industriais;

XIII - estabilidade, com indenizag&o ao trabalhador despedido, ou fundo de garantia equivalente;
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Apesar de esta Constituicdo de 1967 trazer, no Titulo Il — Da Ordem
Econdmica e Social, o principio norteador de que a finalidade da ordem econémica é
a justica social, apresenta um forte controle do Estado na atividade econdmica,

chega a reprimir o direito fundamental de greve.

XIV - reconhecimento das convengdes coletivas de trabalho;

XV - assisténcia sanitaria, hospitalar e médica preventiva;

XVI - previdéncia social, mediante contribuicdo da Unido, do empregador e do empregado, para
seguro-desemprego, prote¢cdo da maternidade e nos casos de doenga, velhice, invalidez e morte;
XVII - seguro obrigatério pelo empregador contra acidentes do trabalho;

XVIII - proibicdo de distingdo entre trabalho manual, técnico ou intelectual, ou entre os profissionais
respectivos;

XIX - colénias de férias e clinicas de repouso, recuperagdo e convalescenca, mantidas pela Unido,
conforme dispuser a lei;

XX - aposentadoria para a mulher, aos trinta anos de trabalho, com salario integral;

XXI - greve, salvo o disposto no art. 157, § 7°.

§ 1° - Nenhuma prestagdo de servico de carater assistencial ou de beneficio compreendido na
previdéncia social sera criada, majorada ou estendida, sem a correspondente fonte de custeio total.

§ 2° - A parte da Unido no custeio dos encargos a que se refere o n°® XVI deste artigo sera atendida
mediante dotagdo orgamentaria, ou com o produto de contribuigbes de previdéncia arrecadadas, com
carater geral, na forma da lei.

Art. 159 - E livre a associagéo profissional ou sindical; a sua constituicdo, a representagéo legal nas
convengdes coletivas de trabalho e o exercicio de fungdes delegadas de Poder Publico serado
regulados em lei.

§ 1° - Entre as fungbes delegadas a que se refere este artigo, compreende-se a de arrecadar, na
forma da lei, contribuigdes para o custeio da atividade dos érgéos sindicais e profissionais e para a
execugao de programas de interesse das categorias por eles representadas.

§ 2° - E obrigatério o voto nas elei¢des sindicais.

Art. 160 - A lei dispora sobre o regime das empresas concessionarias de servigos publicos federais,
estaduais e municipais, estabelecendo:

| - obrigacdo de manter servigo adequado;

Il - tarifas que permitam a justa remuneracao do capital, 0 melhoramento e a expansao dos servicos e
assegurem o equilibrio econdmico e financeiro do contrato;

lll - fiscalizagdo permanente e revisao periddica das tarifas, ainda que estipuladas em contrato
anterior.

Art. 161 - As jazidas, minas e demais recursos minerais e os potenciais de energia hidraulica
constituem propriedade distinta da do solo para o efeito de exploragao ou aproveitamento industrial.

§ 1° - A exploragdo e o aproveitamento das jazidas, minas e demais recursos minerais e dos
potenciais de energia hidraulica dependem de autorizacdo ou concesséo federal, na forma da lei,
dada exclusivamente a brasileiros ou a sociedades organizadas no Pais.

§ 2° - E assegurada ao proprietario do solo a participacdo nos resultados da lavra; quanto as jazidas e
minas cuja exploracao constituir monopdlio da Unido, a lei regulara a forma da indenizacao.

§ 3° - A participacao referida no paragrafo anterior sera igual ao dizimo do imposto Unico sobre
minerais.

§ 4° - Nao dependera de autorizagdo ou concessdo o aproveitamento de energia hidraulica de
poténcia reduzida.

Art. 162 - A pesquisa e a lavra de petréleo em territdrio nacional constituem monopdélio da Unido, nos
termos da lei.
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A ordem econdmica e social adquire um valor teleoldgico. Ela tem por fim o
desenvolvimento nacional e a justica social. A ordem enunciativa dos fins da
ordem econdmica e social pode n&o ter uma importancia de prioridade de
conceitos, mas, na verdade, o que a Revolugao priorizava, em obediéncia
aos principios da Doutrina da Seguranga Nacional, era a seguranga do
Estado. A pessoa humana nzo estava na primeira linha de cogitag&o.%

Art. 157 - A ordem econdmica tem por fim realizar a justiga social, com base
nos seguintes principios:®®

| - liberdade de iniciativa;

Il - valorizagao do trabalho como condi¢do da dignidade humana;
Il - fungao social da propriedade;

IV - harmonia e solidariedade entre os fatores de producao;

V - desenvolvimento econémico;

VI - repressao ao abuso do poder econdmico, caracterizado pelo dominio
dos mercados, a eliminagdo da concorréncia € o aumento arbitrario dos
lucros.

§ 1° - Para os fins previstos neste artigo, a Unido podera promover a
desapropriagdo da propriedade territorial rural, mediante pagamento de
prévia e justa indenizacdo em titulos especiais da divida publica, com
clausula de exata corregdo monetaria, resgataveis no prazo maximo de
vinte anos, em parcelas anuais sucessivas, assegurada a sua aceitagao, a
qualquer tempo, como meio de pagamento de até cinquenta por cento do
imposto territorial rural e como pagamento do preco de terras publicas.

§ 2° - A lei dispora sobre o volume anual ou periédico das emissodes, sobre
as caracteristicas dos titulos, a taxa dos juros, o prazo e as condi¢des de
resgate.

§ 3° - A desapropriagdo de que trata o § 1° & da competéncia exclusiva da
Unido e limitar-se-a as areas incluidas nas zonas prioritarias, fixadas em
decreto do Poder Executivo, sé recaindo sobre propriedades rurais cuja
forma de exploragao contrarie o disposto neste artigo, conforme for definido
em lei.

§ 4° - A indenizagdo em titulos somente se fara quando se tratar de
latifindio, como tal conceituado em lei, excetuadas as benfeitorias
necessarias e uteis, que serdo sempre pagas em dinheiro.

§ 5° - Os planos que envolvem desapropriacao para fins de reforma agraria
serao aprovados por decreto do Poder Executivo, e sua execugdo sera da
competéncia de 6rgdos colegiados, constituidos por brasileiros, de notavel
saber e ldoneidade, nomeados pelo Presidente da Republica, depois de
aprovada a escolha pelo Senado Federal.

§ 6° - Nos casos de desapropriagao, na forma do § 1° do presente artigo, os
proprietarios ficardo isentos dos impostos federais, estaduais e municipais
que incidam sobre a transferéncia da propriedade desapropriada.

2 FONSECA, Joao Bosco Leopoldino da. Direito Econémico, p. 122.
% Emenda de 1969: Art. 160. A ordem econdmica e social tem por fim realizar o desenvolvimento
nacional e a justica social, com base nos seguintes principios:
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§ 7° - Nao sera permitida greve nos servicos publicos e atividades
essenciais, definidos em lei.

§ 8° - Sao facultados a intervengdo no dominio econdémico e o
monopolio de determinada industria ou atividade, mediante lei da
Unido, quando indispensavel por motivos de seguran¢a nacional, ou
para organizar setor que nao possa ser desenvolvido com eficiéncia no
regime de competicdo e de liberdade de iniciativa, assegurados os
direitos e garantias individuais.

§ 9° - Para atender a interveng¢dao no dominio econémico, de que trata o
paragrafo anterior, podera a Unido instituir contribuicées destinadas
ao custeio dos respectivos servigos e encargos, na forma que a lei
estabelecer.

§ 10 - A Unido, mediante lei complementar, podera estabelecer regides
metropolitanas, constituidas por Municipios que, independentemente de sua
vinculagao administrativa, integrem a mesma comunidade socioecondémica,
visando a realizagao de servigos de interesse comum.

§ 11 - A produgéao de bens supérfluos sera limitada por empresa, proibida a
participagdo de pessoa fisica em mais de uma empresa ou de uma em
outra, nos termos da lei.

Fica patente aqui a intervengao direta do Estado na economia, afirmando que
o Estado organizara e explorara diretamente a economia, apesar de a Constituicao
colocar o Estado em pé de igualdade com as demais empresas de iniciativa privada.
No que se refere a tributagdo e aos direitos trabalhistas era, sem sombra de duvida,
o Estado forte quem prevalecia na atividade econémica, produzindo e provendo

bens e servigos a populacao.

Haja vista nesta época o destaque econdmico e estratégico das empresas

estatais.

Outro ponto preponderante € a restricdo aos meios de comunicagdo. O
contexto historico desta Constituicdo € marcado pelo golpe militar de 1964 e,
portanto, eis aqui a intervengcao direta do Estado nos meios de comunicagao,
limitando a brasileiros a exploragcdo dessa atividade, pelo que surgiram enormes
empresas como a redes Globo e Bandeirantes de televisdo, sem contar com a

censura imposta a todas e o risco permanente de perder a concesséo.
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Art. 163 - As empresas privadas compete preferencialmente, com o estimulo
e apoio do Estado, organizar e explorar as atividades econémicas.

§ 1° - Somente para suplementar a iniciativa privada, o Estado
organizara e explorara diretamente atividade econémica.

§ 2° - Na exploragao, pelo Estado, da atividade econbmica, as empresas
publicas, as autarquias e sociedades de economia mista reger-se-ao pelas
normas aplicaveis as empresas privadas, inclusive quanto ao direito do
trabalho e das obrigagdes.

§ 3° - A empresa publica que explorar atividade ndo monopolizada ficara
sujeita ao mesmo regime tributario aplicavel as empresas privadas.

Art. 164 - A lei federal dispora sobre as condigdes de legitimacéo da posse e
de preferéncia a aquisicido de até cem hectares de terras publicas por
aqueles que as tornarem produtivas com o seu trabalho e de sua familia.

Paragrafo unico - Salvo para execugao de planos de reforma agraria, ndo se
fara, sem prévia aprovagao do Senado Federal, alienagdo ou concessao de
terras publicas com area superior a trés mil hectares.

Art. 165 - A navegacado de cabotagem para o transporte de mercadorias é
privativa dos navios nacionais, salvo caso de necessidade publica.

Paragrafo unico - Os proprietarios, armadores e comandantes de navios
nacionais, assim como dois tergos, pelo menos, dos seus tripulantes devem
ser brasileiros natos.

Art. 166 - Sao vedadas a propriedade e a administragdo de empresas
jornalisticas, de qualquer espécie, inclusive de televisdo e de radio
difusao:

| - a estrangeiros;
Il - a sociedade por agdes ao portador;

lll - a sociedades que tenham, como acionistas ou socios, estrangeiros
ou pessoas juridicas, exceto os Partidos Politicos.

§ 1° - Somente a brasileiros natos cabera a responsabilidade, a orientagao
intelectual e administrativa das empresas referidas neste artigo.

§ 2° - Sem prejuizo da liberdade de pensamento e de informacao, a lei
podera estabelecer outras condi¢gbes para a organizagéo e o funcionamento
das empresas jornalisticas ou de televisdo e de radiodifusdo, no interesse
do regime democratico e do combate a subversao e a corrupgao.
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4. TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS
ECONOMICOS
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Os Tratados Internacionais de Direitos Humanos serviram de nitida inspiracéo
aos fundamentos trazidos na Constituicao Federal. Estdo sob os auspicios do alto
comissariado da Organizacdao das Nacgdes Unidas; notadamente quanto aos
documentos de direitos humanos e de desenvolvimento € de se destacar a
preocupagao no reconhecimento universal e satisfagdo dos direitos humanos de

terceira geragao.

Atualmente, a caracteristica peculiar dos tratados de direitos humanos é que
dispbem sobre temas de direito econdbmico, bem como fazem alusdo ao
desenvolvimento, ndo sé o econbémico, mas o desenvolvimento como um direito

humano, na perspectiva econémico-social-politico-cultural.

Nesse contexto, € necessaria a analise e a leitura conjunta da Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, a Convengao Americana sobre Direitos Humanos,
a Declaragdo sobre o Direito ao Desenvolvimento e, por fim, a Declaracdo e

Programa de Agao de Viena.

Em verdade, a Constituicdo Federal estd em plena consonancia com os
documentos internacionais e, mais do que isso, internaliza opgdes mundiais no seu
texto para concretizar os direitos humanos garantidos a todas as pessoas do

planeta.

Portanto, a fundamentagcéo do pensamento vai além da Constituicdo Federal,
atinge também os Tratados Internacionais de Direitos Humanos e de Direito ao
Desenvolvimento, consubstanciados nas disposicoes da ONU, levados a efeito

conforme as reflexdes do seu alto comissariado.

O direito dos povos ao desenvolvimento, como bem ressalta Fabio Konder
Comparato, é um processo de longo prazo, induzido por politicas publicas ou
programas de agao governamental em trés campos interligados: econémico, social e

politico.®

8“0 elemento econémico consiste no crescimento endégeno e sustentado da producdo de bens e servigos.
Endogeno, porque fundado nos fatores internos de producdo e ndo, portanto, de modo predominante, em
recursos advindos do exterior. Crescimento sustentado, porque ndo obtido com a destrui¢do dos bens
insubstituiveis, constituintes do ecossistema. O elemento social do processo desenvolvimentista é a aquisi¢do da
progressiva igualdade de condicées basicas de vida, isto é, a realizagdo, para todo o povo, dos direitos
humanos de cardter econémico, social e cultural, como o direito a seguridade social (saude, previdéncia e
assisténcia social), o direito a habitagdo, o direito de frui¢do dos bens culturais. Enfim, o desenvolvimento
integral comporta, necessariamente, um elemento politico, que é a chave de abobada de todo o processo: a
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Do perfil social, diante de sua expressao evidente, desdobrou-se também no
perfil cultural, de maneira que desenvolvimento, conforme os ditames da justica

social, significa o dialogo da economia com o politico, com o social e com o cultural.

4.1 Declaragao Universal dos Direitos Humanos (1948)

O texto fundamental de Direitos Humanos € a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, que serve de base para erigir o edificio das garantias individuais

fundamentais.

Acerca da forca juridica da Declaragao Universal dos Direitos Humanos de

1948, ressalta Fabio Konder Comparato:

Tecnicamente, a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem é uma
recomendacédo, que a Assembléia Geral das Nagdes Unidas faz aos seus
membros (Carta das Nacgbes Unidas, artigo 10). Nessas condigdes,
costuma-se sustentar que o documento n&o tem forga vinculante. Foi por
essa razdo, alias, que a Comissdo de Direitos Humanos concebeu-a,
originalmente, como uma etapa preliminar a adogéo ulterior de um pacto ou
tratado internacional sobre o assunto, como lembrado acima.

Esse entendimento, porém, peca por excesso de formalismo. Reconhece-se
hoje, em toda parte, que a vigéncia dos direitos humanos independe de sua
declaragdo em constituicbes, leis e tratados internacionais, exatamente
porque se esta diante de exigéncias de respeito a dignidade humana,
exercidas contra todos os poderes estabelecidos, oficiais ou ndo. A doutrina
juridica contemporanea, de resto, como tem sido reiteradamente assinalado
nesta obra, distingue os direitos humanos como regras constitucionais
escritas. E ébvio que a mesma distingdo ha de ser admitida no ambito do
direito internacional.®®

realizacdo da vida democratica, isto é, a efetiva assungdo, pelo povo, do seu papel de sujeito politico, fonte
legitimadora de todo poder e destinatario do seu exercicio. Pode-se, pois, justificar a auséncia, na Carta
Africana, da declarag¢do do direito dos povos a democracia, desde que se sustente que ele ¢ o componente
politico indispensavel de um verdadeiro direito ao desenvolvimento” (A afirmagdo historica dos direitos
humanos, p. 395-396).

% A afirmacdo histérica dos direitos humanos, p. 223-224.
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Corroborando o espirito da Constituicdo Federal que nos coloca em um
Estado da Fraternidade, estampado no preambulo, é esse o espirito da Declaracéo,
estatuido no seu artigo 1°, em que “Todos os homens nascem livres e iguais em
dignidade e direitos. Sdo dotados de razdo e consciéncia e devem agir em

relacao uns aos outros com espirito de fraternidade”.

Mesmo se tratando de um diploma de direitos humanos, traz como direito do
homem a propriedade, bem como assegura a sua utilizagcdo, consoante se
depreende do artigo 17, incisos | e Il, “Todo homem tem direito a propriedade,
SO ou em sociedade com outros; Ninguém sera arbitrariamente privado de sua

propriedade”.

No contexto de uma declaracéo de direitos humanos, o direito a propriedade,
conforme ja apresentado anteriormente, € norma de direito econdmico, e, também,

assim o é quando integrada ao corpo constitucional.

O direito de propriedade reconhecido na Declaracao Universal de Direitos
Humanos, inclusive na Constituicao Brasileira, € muito mais amplo do que aquele do

Caodigo Civil Brasileiro.

Se, entdo, o feixe de direitos econdmicos integra os direitos humanos do povo
do planeta, igualmente os direitos que cada homem tem, nas perspectivas
econdmicas, sociais e culturais, sdo indispensaveis ao livre desenvolvimento de sua

personalidade.

Dai o fator hiper-relevante que é o Estado dever promover o livre
desenvolvimento da personalidade das pessoas do povo e isso sO se faz pela
cidadania, na concretizagcdo das perspectivas econbmicas, sociais, politicas e

culturais da populagao.

E a relacdo do ser humano com outros membros da sociedade que faz com

que ele se desenvolva e tenha condi¢cdes de se estruturar enquanto ser humano.

Artigo 22

Todo homem, como membro da sociedade, tem direito a seguranca
social e a realizagdo, pelo esfor¢o nacional, pela cooperaciao
internacional e de acordo com a organizagdao e recursos de cada
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Estado, dos direitos econdémicos, sociais e culturais indispensaveis a
sua dignidade e ao livre desenvolvimento de sua personalidade.

Artigo 26

1) Todo homem tem direito a instrugéo. A instrugédo sera gratuita, pelo menos
nos graus elementares e fundamentais. A instrugdo elementar sera
obrigatéria. A instrugdo técnico-profissional sera acessivel a todos, bem
como a instrugéo superior, esta baseada no mérito.

Il) A instrucao sera orientada no sentido do pleno desenvolvimento da
personalidade humana e do fortalecimento do respeito pelos direitos
do homem e pelas liberdades fundamentais. A instru¢gao promovera a
compreensao, a tolerancia e amizade entre todas as nagoes e grupos
raciais ou religiosos, e coadjuvara as atividades das Nagdes Unidas
em prol da manutengao da paz.

Se os valores universais da humanidade expressos na Declaragdo Universal
de Direitos Humanos fossem respeitados, certamente os povos do planeta teriam
uma convivéncia mais responsavel, pacifica e solidaria. Por exemplo, deveria causar
impacto nos rumos dos Estados Unidos da América, que tém, em boa parte do seu

poderio econdémico, se desenvolvido economicamente em torno da guerra.

Antes da invasédo do Iraque, o governo americano acreditava que gastaria
algo em torno de duzentos (200) bilhdes de dolares nesta operagdo, mas esses

custos estavam subestimados, pois, segundo os estudos desenvolvidos pelo Prémio
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Nobel de Economia de 2001, Joseph Stiglitz®, o custo desta guerra deve alcancar

entre um ou dois trilhoes de dodlares.

Pertinente é a critica de Fabio Konder Comparato:

Ja no que concerne a tarefa da ONU de manter a paz e a seguranga
internacionais, a qual constitui o primeiro dos propdsitos e principios da
Organizagéo, é forgoso reconhecer que ela tem sido descumprida em razao
da estrutura oligarquica do Conselho de Seguranga, onde 0s membros
permanentes tém o poder de veto. Além disso, uma das principais
atribuicbes do 6rgao, a saber, a de formular “os planos a serem submetidos

5 Published on Tuesday, January, 17, 2006 by Los Angeles Times, War’s Stunning Price Tab, by Linda
Bilmes and Joseph Stiglitz.

Last week, at the annual meeting of the American Economic Assn., we presented a new estimate for
the likely cost of the war in Iraq. We suggested that the final bill will be much higher than previously
reckoned — between $1 ftrillion and $2 trillion, depending primarily on how much longer our troops
stay. Putting that into perspective, the highest-grossing movie of all time, "Titanic," earned $1.8 billion
worldwide — about half the cost the U.S. incurs in Iraq every week.

Like the iceberg that hit the Titanic, the full costs of the war are still largely hidden below the surface.
Our calculations include not just the money for combat operations but also the costs the government
will have to pay for years to come. These include lifetime healthcare and disability benefits for
returning veterans and special round-the-clock medical attention for many of the 16,300 Americans
who already have been seriously wounded. We also count the increased cost of replacing military
hardware because the war is using up equipment at three to five times the peacetime rate. In addition,
the military must pay large reenlistment bonuses and offer higher benefits to reenlist reluctant soldiers.
On top of this, because we finance the war by borrowing more money (mostly from abroad), there is a
rising interest cost on the extra debt.

Our study also goes beyond the budget of the federal government to estimate the war cost to the
economy and our society. It includes, for instance, the true economic costs of injury and death. For
example, if an individual is killed in an auto or work-related accident, his family will typically receive
compensation for lost earnings. Standard government estimates of the lifetime economic cost of a
death are about $6 million. But the military pays out far less — about $500,000. Another cost to the
economy comes from the fact that 40% of our troops are taken from the National Guard and Reserve
units. These troops often earn lower wages than in their civilian jobs. Finally, there are macro-
economic costs such as the effect of higher oil prices — partly a result of the instability in Iraq.

We conclude that the economy would have been much stronger if we had invested the money in the
United States instead of in Iraq.

Spending up to $2 trillion should make us ask some questions. First, these figures are far higher than
what the administration predicted before the war. At that time, White House economic advisor
Lawrence Lindsey was effectively fired for suggesting that the war might cost up to $200 billion, rather
than the $60 billion claimed by the president's budget office. Why were the costs so vastly
underestimated? Elsewhere in the government, it is standard practice to engage in an elaborate cost-
benefit analysis for major projects. The war in Iraq was a war of choice, an immense "project," and yet
it now appears that there was virtually no analysis of the likely costs of a prolonged occupation.

Could we have fought the war in ways that would have protected our troops better and cost the
country less? A Pentagon study apparently concludes that better body armor would have prevented
many deaths and injuries. Penny-pinching in such matters during the rush to war has led to steep
long-run costs for the nation and, tragically, for the individuals involved.

Even more fundamentally, there is the question of whether we needed to spend the money at all.
Thinking back to the months before the war, there were few reasons to invade quickly, and many to go
slow. The Bush policy of threatened force had pressured Iraq into allowing the U.N. inspectors back
into the country. The inspectors said they required a few months to complete their work. Several of our
closest allies, including France and Germany, were urging the U.S. to await the outcome of the
inspections. There were, as we now know, conflicting intelligence reports.

Had we waited, the value of the information we would have learned from the inspectors would
arguably have saved the nation at least $1 trillion — enough money to fix Social Security for the next
75 years twice over.
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aos membros das Nagdes Unidas, para o estabelecimento de um sistema
de regulamentagdo dos armamentos” (art. 26), nunca foi levada a sério, pois
ela se choca com os interesses nacionais das grandes poténcias. Entre
1987 e 1994, as despesas militares mundiais situaram-se no fantastico nivel
de 3,6% do produto bruto mundial. E, muito embora na virada do século
tenham baixado para cerca de 2,6% do produto mundial, elas tendem a
retomar seu crescimento, em razdo da necessidade intrinseca do sistema
capitalista de aumento exponencial do consumo, como base de sustentagao
para o crescimento da produgao, que realimenta o processo de acumulagao
de capital. A guerra, como sabido, € um sorvedouro de recursos e o melhor
estimulante das economias em recess&o.®’

Esta perceptivel aos olhos de todo o mundo a ineficiéncia do exemplo dos
Estados Unidos da América em conseguir estabelecer, por meio da guerra, a paz

mundial, propdsito este defendido pelo governo americano.

O custo dessa “loucura” revertido para politicas de inclusdo social e no
desenvolvimento dos paises ditos de “terceiro mundo” faria com que grande parte

dos paises que se encontram nessa situagao se desenvolvessem.

Os Estados Unidos, consoante Fabio Konder Comparato, apds o
esfacelamento da Unido Soviética, tornou-se uma poténcia hegemoénica mundial,
constituindo séria ameacga a reorganizagao das relagdes internacionais num sentido

comunitario, pois:

O dltimo tratado internacional de direitos humanos integralmente ratificado
pelos Estados Unidos foi o Pacto aprovado pelas Nagdes Unidas em 1996,
sobre direitos civis e politicos. O Pacto gémeo sobre direitos econdmicos,
sociais e culturais teve sua ratificacdo rejeitada pelo Congresso norte-
americano. A partir de entdo, os Estados Unidos vém-se recusando,
sistematicamente, a se submeter as normas internacionais de protegcdo aos
direitos humanos, por considerarem que isto implica uma limitagcdo de sua
soberania. Assim foi com os Protocolos de 1977 as Convengbes de
Genebra de 1949, com a Convencgao sobre a eliminagéo de todas as formas
de discriminagédo contra as mulheres de 1979, com a Convencéo sobre o
Direito do Mar de 1982, com o Protocolo Adicional de 1988 a Convencao
Americana sobre direitos humanos em matéria de direitos econémicos,
sociais e culturais, com o Segundo Protocolo de 1989 ao Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, com a Convencao sobre os
direitos da crianga de 1989, com a Convengdo sobre a Diversidade
Biolégica de 1992, com a Convencao de Ottawa de 1997, sobre a proibigao
de uso, armazenagem, producéo e transferéncia de minas antipessoais,
com a Convengao de Roma que instituiu o Tribunal Penal Internacional, em
17 de julho de 1998.

Os Estados Unidos vao-se tornando assim, definitivamente, um Estado fora
da lei no plano internacional.®®

Linda Bilmes, a former assistant secretary of Commerce, teaches public finance at the Kennedy School of
Government at Harvard. Joseph Stiglitz is a professor at Columbia University. He won the Nobel Prize in
economics in 2001

7 A afirmacdo historica dos direitos humanos, p. 214-215.

%8 A afirmacdo histérica dos direitos humanos, p. 532-533.
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Nao existem politicas de inclusao social idénticas para todos os paises, mas
temos que nos orientar por um “norte”, que deve ser parametrizado pela Declaracao
Universal dos Direitos Humanos que sao a expressdo principal dos valores

universais da humanidade.

Conquanto se constate essa situagcao nos mais diversos e diferentes paises
do mundo, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos assinalou, na observagao
de Fabio Konder Comparato, a afirmacao da democracia como unico regime politico
compativel com o pleno respeito aos direitos humanos (artigos XXI e XXIX, alinea
2), ndo sendo mais uma opgao politica entre muitas outras, “mas a unica solugédo

legitima para a organizagdo do Estado”. ®

Aqui se observa a expressa mencao a destinagdo das verbas oriundas do

desarmamento, quais sejam, o desenvolvimento de todos os paises.

As cifras globais, seja no tocante ao acesso a comunicagao, seja em relagao
as gritantes desigualdades sociais, demonstram, no entanto, que ainda ha muito que
ser feito, expresso no alerta de Fabio Konder Comparato, de que vivemos um
perigoso momento historico, em que se tenta, sistematicamente, eliminar as

instituicdes de limitagdo de poder politico e econdmico, em ambito mundial.™

4.2 Convengao Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de San José (1969)

O Pacto de San José estd em consonancia com a Carta da Organizagéao dos
Estados Americanos, a Declaragao Americana dos Direitos e Deveres do Homem e

a Declaragao Universal dos Direitos Humanos.

% 1bid., p. 231.

" “Em 1960, a quinta parte mais rica da populacdo mundial dispunha de uma renda média 30 vezes superior a
dos 20% mais pobres. Em 1997, essa propor¢do havia mais do que dobrado: 74 a 1. Entre 1990 e 1998, 50
paises conheceram uma redugdo no indice do produto interno bruto ‘per capita’. Enquanto isso, em apenas
cinco anos, de 1994 a 1999, a soma do patriménio individual das duzentas pessoas mais opulentas do mundo
mais do que duplicou, ao passar de 440 bilhoes de dolares a 1.135 bilhoes. Para melhor se apreciar o
escandalo dessa acumulacdo de riqueza, registre-se que a renda total de 582 milhdes de habitantes dos paises
mais pobres do planeta equivale a 10% dessa cifra. Os técnicos do Programa das Nagdes Unidas para o
Desenvolvimento calculam que bastaria um imposto anual de 1% sobre o patriménio daqueles duzentos
nababos para custear a educagdo primaria de todas as criangas em idade escolar do mundo inteiro”. (Ob. cit.,
p- 529-530).
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A similitude da Convencdo Americana com a Declaragdo Universal € que

ambos sdo documentos de Direitos Humanos e tém seu foco em implementar e

assegurar os direitos humanos, notadamente, nos paises em desenvolvimento.

Os Direitos Humanos estdo ainda em fase de satisfacdo em muitos paises

que ainda nao atingiram os niveis desejaveis de desenvolvimento econbémico, mas o

que causa mais espanto sdo os paises que tém desenvolvimento econémico, mas

nao efetivam e asseguram os direitos humanos.

O instituto de direito econdmico, constante nesse documento de direitos

humanos consistente no direito a propriedade, ressalva que, além do uso dessa, fica

condicionado ao bem-estar da sociedade, reafirmando nas Américas o instituto da

funcao social da propriedade.

Fica estampado no artigo 21 tal instituto:

Artigo 21 - Direito a propriedade privada

1. Toda pessoa tem direito ao uso e gozo dos seus bens. A lei pode
subordinar esse uso e gozo ao interesse social.

2. Nenhuma pessoa pode ser privada de seus bens, salvo mediante o
pagamento de indenizagido justa, por motivo de utilidade publica ou de
interesse social e nos casos e na forma estabelecidos pela lei.

3. Tanto a usura como qualquer outra forma de exploragdo do homem
pelo homem devem ser reprimidas pela lei.

Sobre o artigo ora transcrito, segue o comentario de Fabio Konder

Comparato:

Da maior importancia também, no art. 21, é a disposicdo do §3°,
determinando a punicdo da usura e de todas as formas de exploragdo do
homem pelo homem. Os Harpagbes do mundo contemporaneo ja ndo sao
os agiotas isolados e encobertos, mas sim os controladores e dirigentes de
bancos e outras instituigdes financeiras, que exploram organizadamente os
consumidores necessitados, os agricultores e os pequenos empresarios
urbanos, ndao raro com o apoio e o incentivo das autoridades
governamentais, em nome do liberalismo econdémico.”’

Para aqueles que defendem serem as normas aqui estudadas de baixo

impacto tem-se o artigo 26 da Convencao Americana de Direitos Humanos que nao

deixa quaisquer duvidas quanto a forma de interpretacdo que se deve ter das

" A afirmacdo histérica dos direitos humanos, p. 366.
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normas atinentes a ordem econdmica, principalmente para atingir os fins a que se

destinam:

Artigo 26 - Desenvolvimento progressivo

Os Estados Partes comprometem-se a adotar providéncias, tanto no ambito
interno como mediante cooperagao internacional, especialmente econémica
e técnica, a fim de conseguir progressivamente a plena efetividade dos
direitos que decorrem das normas econdmicas, sociais e sobre
educacao, ciéncia e cultura, constantes da Carta da Organizagdao dos
Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na
medida dos recursos disponiveis, por via legislativa ou por outros meios
apropriados.

4.3 Declaragao sobre o Direito ao Desenvolvimento (1986)

A Carta das Nacdes Unidas dispés no Capitulo IX — Cooperacgao Internacional

Econémica e Social:

Artigo 55

Com o fim de criar condi¢gdes de estabilidade e bem-estar, necessarias as
relagdes pacificas e amistosas entre as Nagdes, baseadas no respeito ao
principio da igualdade de direitos e da autodeterminagdo dos povos, as
Nacgdes Unidas favorecerao:

a) niveis mais altos de vida, trabalho efetivo e condi¢gdes de progresso e
desenvolvimento econdmico e social;

b) a solugdo dos problemas internacionais econdémicos, sociais, sanitarios e
conexos; a cooperagao internacional, de carater cultural e educacional; e

c) o respeito universal e efetivo dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais para todos, sem distingdo de raga, sexo, lingua ou religiao.

Artigo 56
Para a realizagdo dos propdsitos enumerados no art. 55, todos os membros

da Organizagdo se comprometem a agir em cooperagdo com esta, em
conjunto ou separadamente.

Nessa esteira, a Declaracdo sobre o Direito ao Desenvolvimento € um dos

mais relevantes norteadores documentos de direito humano econdémico de terceira
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geracéo, pois € ele que trata do desenvolvimento do ser humano, ndo somente
desenvolvimento econémico, mas o desenvolvimento em geral, na perspectiva

econdmico-politico-social-cultural.

Nas palavras de Arjun Sengupta:

A Declaragdo do Direito ao Desenvolvimento (1), que colocou
inequivocamente ser o direito ao desenvolvimento um direito humano, foi
adotada pelas Nagdes Unidas em 1986 por uma maioria esmagadora, com
os Estados Unidos colocando o uUnico voto contrario. Essa declaracao
chegou quase 38 anos apos a adogao da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, de acordo com a qual os direitos humanos constituem-se de
direitos civis e politicos (artigos 1 a 21) e econdmicos, sociais e culturais
(artigos 22 a 28).7

Ja no preambulo, assevera que € necessario aos Estados promoverem a
constante busca do bem-estar social sobre o viés da evolugdo econdmico-politico-

social-cultural, sendo os proprios os detentores do direito de se autodeterminarem.

O predmbulo, fruto das maos das maiores autoridades e sensiveis as
necessidades da humanidade, com pedido de vénia, ndo pode deixar, por sua

consisténcia juridica e humanitaria, de ser destacado. Verbis:

A Assembléia Geral,

Tendo em mente os propésitos e os principios da Carta das Nagdes Unidas
relativos a realizagdo da cooperagdo internacional para resolver os
problemas internacionais de carater econémico, social, cultural ou
humanitario, e para promover e encorajar o respeito aos direitos humanos
e as liberdades fundamentais para todos, sem distincdo de raga, sexo,
lingua ou religido;

Reconhecendo que o desenvolvimento € um processo econdmico,
social, cultural e politico abrangente, que visa ao constante incremento
do bem-estar de toda a populagdo e de todos os individuos com base
em sua participagao ativa, livre e significativa no desenvolvimento e na
distribuicao justa dos beneficios dai resultantes;

Considerando que sob as disposi¢cdes da Declaragao Universal dos Direitos
Humanos todos tém direito a uma ordem social e internacional em que os
direitos e as liberdades consagrados nesta Declaragdo possam ser
plenamente realizados;

Recordando os dispositivos do Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais e do Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos;

2O direito ao desenvolvimento como um direito humano: A verdadeira liberdade individual ndo pode existir
sem seguranca econdmica e independéncia. Social Democracia Brasileira, 2002.
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Recordando ainda os importantes acordos, convengdes, resolugdes,
recomendagdes e outros instrumentos das Nagbes Unidas e de suas
agéncias especializadas, relativos ao desenvolvimento integral do ser
humano, ao progresso econdmico e social e desenvolvimento de todos os
povos, inclusive os instrumentos relativos a descolonizagao, a prevengao de
discriminacdo, ao respeito e observancia dos direitos humanos e das
liberdades fundamentais, a manutengao da paz e segurancga internacionais
€ maior promogao das relagdes amistosas e cooperagédo entre os Estados
de acordo com a Carta;

Recordando o direito dos povos a autodeterminagao, em virtude do
qual eles tém o direito de determinar livremente seu status politico e
de buscar seu desenvolvimento econémico, social e cultural;

Recordando também o direito dos povos de exercer, sujeitos aos
dispositivos relevantes de ambos os Pactos Internacionais sobre Direitos
Humanos, soberania plena e completa sobre todas as suas riquezas e
recursos naturais;

Atenta a obrigagdo dos Estados sob a Carta de promover o respeito e a
observancia universais aos direitos humanos e as liberdades fundamentais
para todos, sem distingdo de qualquer natureza, tal como de raga, cor, sexo,
lingua, religido, politica ou outra opinido nacional ou social, propriedade,
nascimento ou outro status;

Considerando que a eliminagdo das violagbes macigas e flagrantes dos
direitos humanos dos povos e individuos afetados por situagdes tais como
as resultantes do colonialismo, neocolonialismo, apartheid, de todas as
formas de racismo e discriminagdo racial, dominagao estrangeira e
ocupacgdo, agressdo e ameagas contra a soberania nacional, unidade
nacional e integridade territorial e ameagas de guerra contribuiria para o
estabelecimento de circunstancias propicias para o desenvolvimento de
grande parte da humanidade;

Preocupada com a existéncia de sérios obstaculos ao
desenvolvimento, assim como a completa realizacdao dos seres
humanos e dos povos, constituidos, inter alia, pela negacdo dos
direitos civis, politicos, econémicos, sociais e culturais, e
considerando que todos os direitos humanos e as liberdades
fundamentais sao indivisiveis e interdependentes, e que, para
promover o desenvolvimento, devem ser dadas atengdo igual e
consideragdo urgente a implementagdo, promogdo e protegdo dos
direitos civis, politicos, econémicos, sociais e culturais, e que, por
conseguinte, a promog¢ao, o respeito e o gozo de certos direitos
humanos e liberdades fundamentais nao podem justificar a negacgao de
outros direitos humanos e liberdades fundamentais;

Considerando que a paz e a seguranga internacionais sao elementos
essenciais a realizacao do direito ao desenvolvimento;

Reafirmando que existe uma relagdo intima entre desarmamento e
desenvolvimento e que o progresso no campo do desarmamento
promoveria consideravelmente o progresso no campo do desenvolvimento,
€ que os recursos liberados pelas medidas de desarmamento deveriam
dedicar-se ao desenvolvimento econémico e social a ao bem-estar de
todos os povos e, em particular, daqueles dos paises em
desenvolvimento;

Reconhecendo que a pessoa humana é o sujeito central do processo de
desenvolvimento e que essa politica de desenvolvimento deveria assim
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fazer do ser humano o principal participante e beneficiario do
desenvolvimento;

Reconhecendo que a criagdo de condi¢cbes favoraveis ao desenvolvimento
dos povos e individuos é a responsabilidade primaria de seus Estados;

Cientes de que os esforgos a nivel internacional para promover e proteger
os direitos humanos devem ser acompanhados de esforgos para
estabelecer uma nova ordem econdmica internacional;

Confirmando que o direito ao desenvolvimento € um direito humano
inalienavel e que a igualdade de oportunidade para o desenvolvimento é
uma prerrogativa tanto das nagdes quanto dos individuos que compdem as
nacoes;

Proclama a seguinte Declaragéo sobre o Direito ao Desenvolvimento:

Fica patente o entendimento universal de que os direitos econdmicos sao
géneros dos direitos humanos, onde o primeiro serve para estabelecer os valores
universais da humanidade, pois ndo ha dignidade da pessoa humana onde nao ha
direitos econbmicos para suportar. Mais do que isso, pode haver o desenvolvimento
dos direitos econbémicos, mas nado se resguardem os direitos humanos, nos termos
do artigo 6° item 2, onde “Todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais sado indivisiveis e interdependentes; atengcao igual e

consideragcdo urgente devem ser dadas a implementagdo, promog¢do e

protecao dos direitos civis, politicos, econémicos, sociais e culturais”.

O direito ao desenvolvimento, enquanto direito de terceira geragédo, é
apresentado para garantir que a coletividade tenha assegurada, pelo Estado, a
condicdo econbmica para que o individuo se mantenha ativo economicamente na
sociedade, possibilidade de se transmutar com os demais membros da sociedade,

para que satisfaga plenamente suas necessidades. Segue o artigo 1°:

Artigo 1°

1. O direito ao desenvolvimento é um direito humano inalienavel em
virtude do qual toda pessoa humana e todos os povos estdo
habilitados a participar do desenvolvimento econémico, social, cultural
e politico, a ele contribuir e dele desfrutar, no qual todos os direitos
humanos e liberdades fundamentais possam ser plenamente
realizados.

O titular do desenvolvimento é a coletividade. E ao seu entorno que tudo deve

acontecer, € ela a destinataria dos programas e atividades desenvolvidas pelo
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Estado. Nao se pode, a qualquer pretexto, desvirtuar esta destinacdo. E, o
balizamento é feito pela distribuicdo equitativa, nos termos do artigo 2°, do mesmo

Estatuto:
Artigo 2°

1. A pessoa humana é o sujeito central do desenvolvimento e deveria
ser participante ativo e beneficiario do direito ao desenvolvimento.

2. Todos os seres humanos tém responsabilidade pelo desenvolvimento,
individual e coletivamente, levando-se em conta a necessidade de pleno
respeito aos seus direitos humanos e liberdades fundamentais, bem como
seus deveres para com a comunidade, que sozinhos podem assegurar a
realizagao livre e completa do ser humano, e deveriam por isso promover
e proteger uma ordem politica, social e econémica apropriada para o
desenvolvimento.

3. Os Estados tém o direito e o dever de formular politicas nacionais
adequadas para o desenvolvimento, que visem ao constante aprimoramento
do bem-estar de toda a populagao e de todos os individuos, com base em
sua participagdo ativa, livre e significativa no desenvolvimento e na
distribui¢ao eqiiitativa dos beneficios dai resultantes.

E dever do Estado promover & coletividade, em igualdade de condicdes, as
medidas que assegurem a saudavel transformacéo dos agentes. N&o se conhece na
Declaragédo ao Desenvolvimento letra morta, mas, sim, normas efetivas e que devem

ser efetivadas imediatamente.

As pessoas do planeta tém direito a qualidade de vida num ambiente nacional

desenvolvido:

Artigo 8°

1. Os Estados devem tomar, a nivel nacional, todas as medidas
necessarias para a realizagdo do direito ao desenvolvimento e devem
assegurar, inter alia, igualdade de oportunidade para todos em seu
acesso aos recursos basicos, educacido, servicos de salde,
alimentagao, habitacio, emprego e distribuicdo eqiiitativa da renda.
Medidas efetivas devem ser tomadas para assegurar que as mulheres
tenham um papel ativo no processo de desenvolvimento. Reformas
econdmicas e sociais apropriadas devem ser efetuadas com vistas a
erradicacdo de todas as injusticas sociais.

4.4 Declaragao e Programa de Agao de Viena (1993)
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O movimento entre o pensamento com viés ao individuo para o da

coletividade, ou seja, a modificagdo do viés consubstanciado no todo para atender

aos anseios da coletividade é um imperativo no planeta.

A Declaracdo e Programa de Agao de Viena, consoante Antdonio Augusto

Cancgado Trindade:

fomentou avangos, nos planos normativo e processual, no corpus juris do
Direito Internacional dos Direitos Humanos, sobretudo em relacéo, e.g., aos
direitos humanos da mulher e a protegdo de pessoas e grupos vulneraveis,
com repercussdes no direito Internacional dos Refugiados e no Direito
Internacional Humanitario. Mas, apesar desses avangos, persistem alguns
problemas, como o da caréncia — crdnica, por sinal — de recursos (humanos
e materiais) destinados a operagdo dos 6rgdos convencionais e dos
procedimentos extra-convencionais de protegdo, — problema atualmente
agravado pela notéria crise financeira e orgamentaria do sistema das
Nacdes Unidas.”™

E dever da humanidade e dos Estados promover efetivamente os direitos

humanos e ndo apenas os colocar como uma situacdo possivel ante a condi¢ao

econdmica, politica, social ou cultural, ou mesmo a protelar em razdo da escassez

das divisas.

A imposicao de efetividade do Direito ao Desenvolvimento, da democracia e

dos demais direitos humanos, que asseguram dignidade as pessoas do planeta,

culminou, além da elaboragcdo de todos os documentos internacionais, na

formulacéo do programa de agao de Viena, de 1993.

Eis os itens 5 e 6 da Carta de Viena:

5. Todos os direitos humanos sao universais, indivisiveis
interdependentes e inter-relacionados. A comunidade internacional
deve tratar os direitos humanos de forma global, justa e equitativa, em
pé de igualdade e com a mesma énfase. Embora particularidades
nacionais e regionais devam ser levadas em consideragao, assim
como diversos contextos histéricos, culturais e religiosos, é dever dos
Estados promover e proteger todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais, sejam quais forem seus sistemas politicos, econémicos
e culturais.

6. Os esforcos do sistema das Nacdes Unidas para garantir o respeito
universal e a observancia de todos direitos humanos e liberdades
fundamentais de todas as pessoas contribuem para a estabilidade e bem-
estar necessarios a existéncia de relagcdes pacificas e amistosas entre as
nagcoes e para melhorar as condigbes de paz e segurangca e o
desenvolvimento social e econdémico, em conformidade com a Carta das
Nagdes Unidas.

 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Tratado de direito internacional dos direitos humanos, p. 296.
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Inspirados nos documentos anteriores da ONU, fizeram questdo de incluir o
Direito ao Desenvolvimento como um direito universal e inalienavel e parte integral
dos direitos humanos fundamentais. Essa assertiva da ao Direito ao
Desenvolvimento um status dos mais importantes e significativos dentro dos direitos

fundamentais, sendo ele o criador das politicas de Estado.

A Carta de Viena deixa patente, ainda, apesar de a extrema pobreza inibir o
pleno e efetivo exercicio dos direitos humanos, essa falta de desenvolvimento e nao
pode ser escusa que justifique o ndo resguardo dos direitos humanos consagrados

mundialmente, como se pode ver abaixo:

10. A Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos reafirma o direito
ao desenvolvimento, previsto na Declaragao sobre Direito ao
Desenvolvimento, como um direito universal e inalienavel e parte
integral dos direitos humanos fundamentais.

Como afirma a Declaragao sobre o Direito ao Desenvolvimento, a
pessoa humana é o sujeito central do desenvolvimento.

Embora o desenvolvimento facilite a realizagdo de todos os direitos
humanos, a falta de desenvolvimento ndao podera ser invocada como
justificativa para se limitar os direitos humanos internacionalmente
reconhecidos.

Os Estados devem cooperar uns com os outros para garantir o
desenvolvimento e eliminar obstaculos ao mesmo. A comunidade
internacional deve promover uma cooperacgéao internacional eficaz visando a
realizacdo do direito ao desenvolvimento e a eliminagdo de obstaculos ao
desenvolvimento.

O progresso duradouro necessario a realizagdo do Direito ao
Desenvolvimento exige politicas eficazes de desenvolvimento em nivel
nacional, bem como relagdes econdmicas equitativas e um ambiente
econdmico favoravel em nivel internacional.

14. A existéncia de situa¢6es generalizadas de extrema pobreza inibe o
pleno e efetivo exercicio dos direitos humanos; a comunidade
internacional deve continuar atribuindo alta prioridade a medidas destinadas
a aliviar e finalmente eliminar situagdes dessa natureza.

A constatacdo de que a humanidade passou por indescritiveis padecimentos,
Anténio Augusto Cancado Trindade ressalta de forma otimista o atual contexto
internacional em relagédo aos Direitos Humanos:

Com base em nossa experiéncia de muitos anos de reflexdo e atuacdo no
dominio do Direito Internacional dos Direitos Humanos, estamos

convencidos de que a fonte material de todo Direito €, em ultima instancia, a
consciéncia juridica universal. E esta que, em ultima analise, tem guiado as
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entidades da sociedade civil, sensibilizado os 6rgdos do poder publico, e
impulsionado decisivamente a propria evolugédo do Direito Internacional dos
Direitos Humanos em nossos tempos, em beneficio de todos os seres
humanos. Somos verdadeiramente privilegiados em poder testemunhar
esse desenvolvimento, e dar nossa contribuigdo ao mesmo.™

™ TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Tratado de direito internacional dos direitos humanos, p. 293.
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5.0 ARTIGO 170, CAPUT, DA CONSTITUIGAO FEDERAL, COMO
MATRIZ CONSTITUCIONAL DA ORDEM ECONOMICA

5.1 Contexto histérico e o poder originario da Constituigao de 1988

O Brasil, na década de 1980, conquistou, ante os grandes esforgos envidados
pelas liderangas politicas e cientificas do pais, notadamente os juristas e
pensadores da Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, a tdo sonhada
democracia e, consequentemente, o direito de discutir e aprovar uma nova
Constituicdo. “A Constituicdo de 1988 foi o marco-zero de um recomego, da
perspectiva de uma nova histoéria.” * Um texto constitucional é sempre uma carta de
identidade nacional, e uma biografia fundamental de um Estado e sociedade

concretos”.™

Sempre pensando na realidade, e sem grandes ambi¢des, mas com uma
grande esperancga e cheio de legitimidade, as pessoas comegaram a participar da

vida politica brasileira, junto com a classe até entdo dominante.”

O histérico deste pais demonstra que seus legisladores sempre tém a
tendéncia de importar textos juridicos de outros paises, como, por exemplo, o
ocorrido no nosso Codigo Civil de 1916, inspirado no Cédigo Napolednico. Nao foi

diferente com a Constituicdo Federal de 1988.

O contexto de repressao que o pais viveu trouxe grande preocupagao aos
constituintes originarios que foram além das expectativas, produzindo uma
Constituicdo com a conquista de vanguardistas direitos fundamentais, individuais e

coletivos.

% SILVA, Virgilio Afonso da. (Org.). Interpretagdo Constitucional, p. 273.
" CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicao da Republica Portuguesa Anotada, p. 7.
7 SILVA, Virgilio Afonso da. (Org.). Interpretacdo Constitucional, p. 273.
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Nao é de se olvidar que o texto constitucional brasileiro trouxe a populacéo a
oportunidade e a possibilidade de lutar por seus direitos, agora, constitucionalmente

garantidos.

5.2 O esvaziamento da eficacia constitucional

Essa profusdo de garantias e direitos, principalmente, aqueles estatuidos no
Titulo Il da Constituicdo Federal (Dos direitos e garantias fundamentais),” fez com
que alguns operadores do Direito imputassem aquelas normas, que nao sao de facil
realizagéo, que elas fossem encaradas como normas programaticas. Note-se que o
conceito de norma programatica € um conceito criado pela doutrina, € uma invengao
doutrinaria. A Constituicdo ndo diz em nenhum dispositivo que tais normas sejam

apenas e tdo-somente um programa.

Tém-se como normas programaticas (na criagao doutrinaria) aquelas em que
o constituinte nao faz diretamente a regulamentagcdo dos dispositivos ali
consagrados, mas tdo-somente consagram principios, direcbes a serem buscadas

pelos poderes publicos.™

Nos dizeres de Maria Helena Diniz,

As normas constitucionais programaticas sdo as em que o constituinte ndo
regula diretamente os interesses ou direitos nelas consagrados, limitando-se
a tracar principios a serem cumpridos pelos poderes publicos (Legislativo,
Executivo e Judiciario) como programas das respectivas atividades,
pretendendo unicamente a consecugéo dos fins sociais pelo Estado.?

® Uma das diferengas que devemos estabelecer é entre direitos fundamentais e direitos humanos.
“Uma primeira dessas distingbes é aquela entre ‘direitos fundamentais’ e * direitos humanos’. De um
ponto de vista histérico, ou seja, na dimensdo empirica, os direitos fundamentais sé&o,
originariamente, direitos humanos. Contudo, estabelecendo um corte epistemolégico, para estudar
sincronicamente os direitos fundamentais, devemos distinqui-los, enquanto manifestacées positivas
do Direito, com aptiddo para a produgdo de efeitos no plano juridico, dos chamados direitos
humanos, enquanto pautas ético-politicas, ‘direitos morais’, situados em uma dimensdo supra-
positiva, deonticamente diversa daquela em que se situam as normas juridicas — especialmente
aquelas de Direito interno. (GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos
Fundamentais, p. 40-41).

" DINIZ, Maria Helena. Norma Constitucional e seus efeitos, p. 118.

¥ lbid., p. 118.
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Nesse mesmo sentido, José Afonso da Silva assevera que as normas
programaticas sdo aquelas em que o constituinte ndo regulou imediatamente,

restando apenas um comando para ser buscado.

Aceitando as linhas fundamentais dessa doutrina, e reservando espaco para
esclarecimentos e especificacdes ulteriores, podemos conceber como
programaticas aquelas normas constitucionais através das quais o
constituinte, em vez de regular, direta e imediatamente, determinados
interesses, limitou-se a tracar-lhes os principios para serem cumpridos pelos
seus orgaos (legislativos, executivos, jurisdicionais, e administrativos), como
programas das respectivas atividades, visando a realizagdo dos fins sociais
do Estado.?

Jorge Miranda também vem no mesmo sentido, ao conceituar a norma

programatica.

As normas programaticas sdo de aplicagao diferida, e ndo de aplicagédo ou
execugao imediata; prescrevem obrigacdes de resultados, ndo obrigagdes
de meios; mais do que comandos-regras explicitam comandos-valores;
conferem “elasticidade” ao ordenamento constitucional; tém como
destinatario primacial — embora n&o Unico — o legislador, a cuja opgao fica a
ponderagéo do tempo e dos meios em que vém a ser revestidas de plena
eficacia (e nisso consiste a discricionariedade); ndo consentem que os
cidadaos ou quaisquer cidadaos as invoquem ja (ou imediatamente apods a
entrada em vigor da Constituigao), pedindo aos tribunais o seu cumprimento
s6 por si, pelo que pode haver quem afirme que os direitos que delas
constam, maxime, os direitos sociais, tém mais natureza de expectativas
que de verdadeiros direitos subjetivos aparecem, muitas vezes,
acompanhadas de conceitos indeterminados ou  parcialmente
indeterminados.??

As normas programaticas seriam aquelas aplicadas de maneira mediata, ja
que seu resultado é futuro e ndo imediato, ou seja, ndo produzem seus efeitos
imediatamente, servem para balizar as leis. Existe uma expectativa, ja que ndo se
pode afirmar que seu efeito realmente existira, pois se tracam apenas principios a
serem cumpridos como os direitos sociais, 0 que nao é garantia de que funcionara.
Ficara inclusive a cargo do legislador analisar quando sera a época ideal para se

estabelecer o comando programatico.®

O que deveria ficar claro € que em nenhum momento o constituinte originario

retira da norma constitucional seu efeito ou sua eficacia, a titulo de ser uma norma

81 Aplicabilidades das Normas Constitucionais, p. 138.
82 Teoria do Estado e da Constitui¢do, p. 442.
8 bid., p. 442.
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apenas e tao-somente programatica. Esse tipo de construgdo doutrinaria pode ser
uma saida para o poder publico se justificar ante sua omissao injustificada na
consagracao dos direitos fundamentais de segunda e terceira geragbes. O que
parece claro € que os direitos fundamentais auto-aplicaveis por exceléncia, ndo sao
apenas os direitos fundamentais de primeira geragcado que sao as liberdades. Sendo
assim, tem-se que estudar e aplicar as normas constitucionais como sendo normas

constitucionais que séo.

Deve-se sempre afastar do texto constitucional as interpretacbes que vao no
sentido de sua nao aplicabilidade, por se entenderem programaticas. J. J. Canotilho
e Vital Moreira ensinam que sempre devem ir no sentido de dar a maior efetividade
ao texto constitucional. “Afastam-se quer as leituras desconstrucionistas do texto,
interessadas em desvalorizar as dimensdes normativas da lei fundamental, quer os

discursos ou retoricas enfatizadores dos momentos ideoligizantes (sic)”.®

Basicamente, essa doutrina, com a qual ndo comungamos, acaba trazendo
como programatica varios preceitos constitucionais, podendo receber essa
classificagdo até mesmo os direitos fundamentais. Os direitos sociais e culturais sao
os direitos que mais sofrem com esse tipo de classificagéo, por depender do Estado

para sua implementacao.

5.3 A aplicabilidade das normas constitucionais econémicas

A questdo da aplicabilidade das normas constitucionais, assim como
qualquer outra norma de Direito, merece atencdo também em razdo das suas

particularidades. Na licao de Tércio Sampaio Ferraz Junior®:

O termo aplicabilidade tem origem, etimologicamente, no verbo applicare
que, por sua vez, resulta de ad-plicare. Plicare significa dobrar e o prefixo
ad é uma preposicao de acusativo que acompanha as circunstancias de
lugar, de proximidade, tanto no sentido espacial (onde) quanto no sentido

¥ CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, p. 6.
8 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Interpretacéo e estudos da Constituicdo de 1988, p. 11.
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temporal (quando). Dai o sentido original de applicare reportar-se a idéia de
enroscar, juntar numa certa diregdo, envolvendo, em conseqiéncia, uma
finalidade. Na linguagem juridica, por isso, aplicar a norma vai significar p6-
la em contato com um referente objetivo (fatos e atos). A aplicabilidade
exige assim interpretagédo. Além disso, exige condigbes de possibilidade que
no direito estdo referidas a aspectos técnicos inerentes a estrutura das
normas e da realidade normada. Na teoria juridica, estas condigbes
reportam-se a nogao de eficacia.

Ante a dicgcdo do caput do artigo 170 da Constituicao Federal de 1988,
recaindo sobre a disposicédo de que “a ordem econdémica, fundada na valorizagdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social’, constréi-se uma verdadeira convicgao
doutrinaria como exemplo de “norma programatica econémica’, termo esse usado

por Manoel Jorge e Silva Neto.®

Torna-se conveniente distinguir o significado de eficacia e efetividade, cujo

conceito é dado por Tércio Sampaio Ferraz Junior:

Por efetividade deve-se entender a observancia verificada, a aplicagao e a
obediéncia ocorridas. A norma efetiva € a norma observada em larga
extensdo. Ja eficacia deve ser termo relacionado com as condigbes de
aplicagdo e obediéncia, portanto aquelas condigbes que tornam a norma
aplicavel e obedecivel. Pode-se, assim, dizer, de uma norma, ja no
momento inicial de sua vigéncia, se ela é eficaz, ainda que nao tenha
ocorrido de fato o fenédmeno da sua aplicagéo e obediéncia.®

Acerca das imposigdes constitucionais e das normas programaticas €

indispensavel a leitura de José Joaquim Gomes Canotilho, que propde:

Qualquer que seja o ponto de partida, ha um relativo consenso quanto a
necessidade de se superar definivamente a «velha teoria» da
«autovinculagao do legislador» e de se determinar em que medida é que a
constituicdo pode «dirigir», de forma juridicamente vinculativa, a actividade
legiferante.®

% SILVA NETO, Manoel Jorge e. Direito Constitucional Econémico. Sdo Paulo: LTr, 2001, p. 83.
8 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Interpretacéo e estudos da Constituicdo de 1988. p. 15.
8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo dirigente e vinculagdo do legislador, p. 297.



94

A Constituicdo Federal de 1988, como evidencia Lenio Luiz Streck, pode ser
caracterizada como uma “Constituigdo social, dirigente e compromissaria” e conclui
ser “absolutamente l6gico afirmar que o seu conteudo esta voltado/dirigido para o

resgate das promessas da modernidade”.®

Nessa quadra, mister trazer a ponderagao de Tércio Sampaio Ferraz Junior:

Note-se, ademais, que a importancia crescente do Estado Social no seio do
constitucionalismo forgou um recrudescimento da questao da eficacia, posto
que a atribuicdo ao Estado de responsabilidades expressas na conformagao
adequada da sociedade impds o crescimento progressivo do numero de
normas programaticas e, em conseqiéncia, a reflexdo inevitavel sobre a
chamada eficacia técnica, isto &, a possibilidade de a norma produzir seus
efeitos juridicos, donde a conhecida distingdo entre auto-executoriedade e
nao-auto-executoriedade. Aqui, claramente, a questdo da eficacia se define
por um problema de constatar-se a existéncia ou inexisténcia de condigdes
técnicas de possibilidade e nado de efetividade verificada. Contudo, mesmo
nesse caso, a mencionada circularidade dos conceitos reaparece quando se
pensa na possivel correlagéo entre eficacia social e eficacia técnica...”

Entre o velho e o0 novo emerge a evolugdo da questdo da aplicabilidade da

norma constitucional, ndo escapando da percepc¢ao de J. J. Gomes Canotilho:

O problema da «actualidade» e «actualizagdo» das imposi¢cdes
constitucionais coloca-se, assim, sob um prisma substancialmente diferente
do da velha «concepgao programatica» das normas constitucionais. Nao
obstante se apontar ainda hoje um «momento utépico» a certas imposigoes
constitucionais, estamos ja longe dos «simples programasy,
«proclamacdes», «exortagdes morais», «declamagbes», «sentencas
politicas»,  «aforismos  politicos»,  «promessas», «determinagdes
programaticas», «programas futuros», juridicamente desprovidos de
qualquer vinculatividade.®’

A eficacia da norma constitucional deve ser definida, pois, consoante Tércio

Sampaio Ferraz Junior:

% Jurisdigdo constitucional e hermenéutica, p. 15.
% FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Interpretacéo e estudos da Constituicdo de 1988, p. 15.
I CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo Dirigente e vinculagdo do legislador, p. 298-299.
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(...) significa correlacionar condigbes técnicas e condi¢gdes sociais de
possibilidade com objetivos postos expressamente ou encobertos
(ideologicamente). Assim, para identificarem-se as condigdes técnicas,
levem-se em conta as nogdes de eficacia plena, contida e limitada (Cf. José
Afonso da Silva, 1968). Para as condi¢des sociais, devemos levar em conta
as nogdes de eficacia global e parcial bem como as de desuso (uso) e de
costume negativo (costume). Para a identificagdo dos objetivos,
distinguimos o que chamaremos de fungbes eficaciais da norma,
nomeadamente, a fungdo de bloqueio, de programa e de resguardo. A
correlacdo destes diversos termos nos permitira distinguir graus de
aplicabilidade.®

Nesse contexto, € fundamental o entendimento atual acerca da norma

constitucional dita programatica, nas palavras de José Joaquim Gomes Canotilho:

Precisamente por isso, e marcando uma decidida ruptura em relagdo a
doutrina classica, pode e deve falar-se da «morte» das normas
constitucionais programaticas. Existem, é certo, normas-fim, normas-
tarefa, normas-programa que «impdem uma actividade» e «dirigem»
materialmente a concretizagdo constitucional.®®

E imperativo ressaltar que ndo ha que se falar em normas constitucionais

programaticas, pois, como apresentado anteriormente pelo ilustre doutrinador

portugués J. J. Gomes Canotilho, houve a ruptura com a doutrina classica que

defende a rotulagem de normas constitucionais, como programaticas e, com isso, a

Otica sob a qual deve ser analisada e interpretada a Constituicdo Federal é sob o

prisma da concretizagdo dos mandamentos la enunciados.

A conclusao nao seria completa sem a precisa observacao de Tércio Sampaio

Ferraz Junior:

Muitas das normas que compdem o rol dos direitos sociais tém uma funcgao
eficacial de resguardo. Em principio, tais normas admitem uma
aplicabilidade imediata, embora a competéncia legislativa positivamente
vinculada no referente aos meios ndo possa ser esquecida. Assim, diante
da impossibilidade de aplicacédo imediata, o proprio constituinte prevé o
instrumento adequado a solidariedade postulada entre o fim ja articulado e o
meio que lhe é complementar: o mandado de injungdo. S6 assim se
entende, sem contradicdo, o disposto no artigo 5° §1°, da Constituicao
Federal: “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicagdo imediata” em ao disposto no artigo 5°, LXXI: “conceder-se-a
mandado de injungdo sempre que a falta de norma regulamentadora torne
inviavel o exercicio de direitos e liberdades constitucionais e das
prerrogativas inerentes a nacionalidade, & soberania e & cidadania”
(grifamos).*

2 Interpretacédo e estudos da Constituicdo de 1988, p. 16.
% Direito constitucional e teoria da constituigdo, p. 1.102.
% Interpretagéo e estudos da Constituigdo de 1988, p. 17-18.
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Conquanto a doutrina apresente a norma como tendo ou nao baixa eficacia®,
o fato é que sendo uma norma constitucional deve considerar-se obrigatéria perante

quaisquer 6rgaos do poder politico, como bem ressalta J. J. Gomes Canotilho®®:

Mais do que isso: a eventual mediagdo concretizadora, pela instancia
legiferante das normas programaticas, ndo significa que este tipo de normas
careca de positividade juridica autbnoma, isto é, que a sua normatividade
seja apenas gerada pela interpositio do legislador; é a positividade das
normas-fim e normas-tarefa (normas programaticas) que justifica a
necessidade da intervencdo dos 6rgédos legiferantes. Concretizando melhor,
a positividade juridico-constitucional das normas programaticas significa
fundamentalmente: (1) vinculagdo do legislador, de forma permanente, a
sua realizagéo (imposicdo constitucional); (2) vinculagédo positiva de todos
0s 6rgaos concretizadores, devendo estes toma-las em consideragédo como
directivas materiais permanentes, em qualquer dos momentos da actividade
concretizadora (legislagdo, execugdo, jurisdigdo); (3) vinculagdo, na
qualidade de limites materiais negativos, dos poderes publicos, justificando
a eventual censura, sob a forma de inconstitucionalidade, em relagdo aos
actos que as contrariam.

Reconhecida a eficacia vinculativa as normas programaticas, esclarece J. J.
Gomes Canotilho considerar-se ultrapassada a oposi¢cado estabelecida por alguma
doutrina entre «norma juridica actual» e «normas programaticas», pois todas as
normas sao atuais e como tais tém uma forca normativa independente do ato de

transformacao legislativa:

Nao h4a, pois, na constituicdo, «simples declaragdes (sejam oportunas
ou inoportunas, felizes ou desafortunadas, precisas ou
indeterminadas) a que ndao se deva dar valor normativo, e s6 o seu
conteudo concreto podera determinar em cada caso o alcance
especifico do dito valor» (Garcia de Enterria).*’

5.4 Os direitos fundamentais

No entanto, essa teoria das normas constitucionais programaticas, nao
obstante esteja alicercada em eminentissimos doutrinadores, ndo deixa de ser um
esvaziamento da eficacia da norma constitucional, suprimindo da lei fundamental
seu cunho basico de lei verdadeira para lhe dar um carater meramente moral e

romantico.

% |bid., p. 16.
% Direito constitucional e teoria da constituigdo, p. 1.102.
°7 Direito constitucional e teoria da constituigdo, p. 1.103.



97

J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, ao comentar sobre os direitos

fundamentais na Constituicao portuguesa ponderam:

Os direitos fundamentais ndo sdo um compartimento isolado dentro da
Constituicdo, antes fazem parte integrante do conjunto da ordem
constitucional, estando organicamente ligados aos restantes dominios
constitucionais. Desde logo, os direitos fundamentais constituem uma das
componentes essenciais da «decisdo constituinte», referida no Preambulo
da Constituicdo e definida particularmente nos seus dois primeiros artigos.
Por outro lado, os direitos fundamentais formam um todo coerente com as
outras componentes da «decisdao constituinte», particularmente a
componente democratica — «constituicdo politica» — e a componente social -
«constituicdo econémica».®

Sendo assim a ordem constitucional dos direitos fundamentais esta ligada na

Constituicao politica (principio democratico) e na Constituigdo econémica (principio

de democracia econdmica e social).® “Em suma: a ordem constitucional dos direitos

fundamentais é uma parte integrante e integrada da ordem constitucional global’.'®

A sedimentacdo dos direitos fundamentais como normas obrigatorias €

resultado de maturacdo histérica, o que também permite compreender que os

direitos fundamentais ndo sejam sempre os mesmos em todas as épocas, nao

correspondendo, além disso, invariavelmente, na sua formulagao, a imperativos de

coeréncia logica."

A Constituicdo € a lei fundamental de uma sociedade civilizada, e, portanto,

deve ter eficacia, o que os leigos chamam de validade no plano fatico, mormente

quanto aos direitos fundamentais.

Nos dizeres de Willis Santiago Guerra Filho:

Para captar qualquer disposicao do texto constitucional deve-se, portanto,
ter em mente toda essa série de direitos fundamentais que, acima de tudo,
se pretende sejam preservados no ambito do Estado brasileiro, como base
nos principios e objetivos fundamentais declarados no Titulo | da CR.'®

% Constituigdo da Republica Portuguesa Anotada, p. 306-307.

* Ibid., p. 306.
1% Ibid., p. 308.

"' MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional, p. 221.
12 Processo Constitucional e Direitos Fundamentais, p. 29.
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Para Alexandre de Moraes:

A constitucionalizagao dos direitos humanos fundamentais nao significa
mera enunciac¢ao formal de principios, mas a plena positivacao de direitos, a
partir dos quais qualquer individuo podera exigir sua tutela perante o Poder
Judiciario para a concretizagdo da democracia. Ressalte-se que a protegao
judicial & absolutamente indispensavel para tornar efetiva a aplicabilidade e
0 respeito aos direitos humanos fundamentais previstos na Constituicao
Federal e no ordenamento juridico em geral.'®

Sobre 0 mesmo assunto, afirma Paulo Hamilton Siqueira Janior:

Os direitos fundamentais sdo essenciais no Estado Democratico na medida
em que sao inerentes as liberdades, formando a base de um Estado de
Direito. Nao existe liberdade fora dos direitos fundamentais; pelo contrario,
tais direitos s&o os pressupostos da liberdade.'

Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins entendem que:

E continuam,

A principal finalidade dos direitos fundamentais é conferir aos individuos
uma posicao juridica de direito subjetivo, em sua maioria de natureza
material, mas as vezes de natureza processual e, conseqiientemente, limitar
a liberdade de atuagéo dos 6rgéos do Estado. Por esse motivo, cada direito
fundamental constitui, na definicdo do constitucionalista alemao George
Jellinek (1851-1911), um “direito publico subjetivo”, isto é, um direito
individual que vincula o Estado.

Dependendo da matéria, o Estado pode ser obrigado a fazer algo (exemplo:
garantir o acesso de todas as criangas as escolas) ou abster-se de atuar
(exemplo:' o policial ndo pode a principio, ou seja, salvo excegdes
definidas por lei, adentrar o domicilio do individuo)'®.

Para compreender a fung¢do dos direitos fundamentais, deve-se imaginar a
relacdo entre o Estado e cada individuo como relagcdo entre duas esferas
em interagdo. Os direitos fundamentais garantem a autonomia da esfera
individual e, ao mesmo tempo, descrevem situagdes nas quais um
determinado tipo de contato € obrigatorio.

Tanto é importante que os direitos fundamentais recebem tratamento

diferenciado no que diz respeito a sua efetividade.

1% Direitos Humanos Fundamentais, p. 3.
1% Djreitos Humanos e Cidadania, p. 179.
1% DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais, p. 64.

19 |bid., p. 63.
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Esses direitos possuem uma posicédo elevada na ordem juridica, isso se

levarmos em conta os demais direitos. Logo, ndo ha porque negar-lhes efetividade.

Alexandre de Moraes elenca as seguintes caracteristicas dos direitos
fundamentais: imprescritibilidade, inalienabilidade, irrenunciabilidade, inviolabilidade,

universalidade, efetividade, interdependéncia e complementaridade.'”

Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet
Branco, ao tratarem das caracteristicas dos direitos fundamentais, indicam as
seguintes: universalidade, historicidade, inalienabilidade/indisponibilidade,
constitucionalizagdo, vinculagdo com os poderes publicos e aplicabilidade

imediata.¢

Esses direitos possuem uma posicado elevada na ordem juridica, isso se
levarmos em conta os demais direitos. Logo, ndo ha porque negar-lhes efetividade.
Possuem as seguintes caracteristicas: imprescritibilidade, inalienabilidade,
irrenunciabilidade, inviolabilidade, universalidade, efetividade, interdependéncia e

complementaridade.®

Imprescritibilidade de direitos fundamentais significa que s&o imprescritiveis,
ou seja, nao se perde um direito dessa natureza por um decurso de prazo.® Nao se

admite perder um direito fundamental por um decurso de tempo.

Por inalienabilidade, devemos entender que esses direitos ndo podem ser
transferidos, seja a titulo oneroso ou gratuito."' Ndo se pode dar ou vender os
direitos fundamentais.? Sob esse ponto de vista, podemos afirmar que os direitos

fundamentais sao intransferiveis, ou seja, ndo ha como se retirar de uma pessoa.

Inalienavel € um direito ou uma coisa em relagédo a que estdo excluidos
quaisquer atos de disposi¢do, quer juridica — renuncia, compra-e-venda,

7 MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais. 7. ed. Sao Paulo: Atlas, 2006. p. 23.
1% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional, p. 229-243.

1 MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais, p. 23.

9 bid., p. 23.

" bid., p. 23.

2 1bid., p. 23.
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doacéo —, quer material — destruicdo material do bem. Isso significa que um
direito inalienavel ndo admite que o seu titular o torne impossivel de ser
exercitado para si mesmo, fisica ou juridicamente.'"

No que diz respeito a indisponibilidade dos direitos fundamentais:

[...] é de assinalar que, se é inviavel que se abra mao irrevogavelmente dos
direitos fundamentais, nada impede que o exercicio de certos direitos
fundamentais seja restringido, em prol de uma finalidade acolhida ou
tolerada pela ordem constitucional. Sao freqientes — e aceitos — atos
juridicos em que alguns direitos fundamentais sdo deixados a parte, para
que se cumpra um fim contratual legitimo. A liberdade de expressao, v. g.,
cede as imposigdes de nao-divulgagado de segredos obtidos no exercicio de
um trabalho ou profissdo. A liberdade de professar qualquer fé, por seu
turno, pode nao encontrar lugar propicio no recinto de uma ordem religiosa
especifica. Da mesma forma, o individuo pode ser incluido numa situacao
especial de sujei¢do."™

Ja a irrenunciabilidade significa que, em momento algum, esses direitos
podem ser renunciados. Nao é dado a uma pessoa renunciar aos direitos
fundamentais. S&o cogentes e imperativos.””® Mesmo que uma pessoa
expressamente declare que esta renunciando aos seus direitos fundamentais, essa

mesma pessoa tera plenamente garantido todos esses direitos.

Outra caracteristica € a universalidade, ou seja, todas as pessoas sao
titulares de direitos fundamentais, basta serem pessoas. Nao ha que fazer distingcoes
em razao de sua nacionalidade, raga, sexo, credo ou qualquer outra que seja."® Os
direitos fundamentais sao inerentes a toda e qualquer pessoa. Basta que se tenha a

condicao de pessoa humana, que sera acambarcada pelos direitos fundamentais.

Nao é impréprio afirmar que todas as pessoas sao titulares de direitos
fundamentais e que a qualidade do ser humano constitui condi¢cao suficiente
para a titularidade de tantos desses direitos. Alguns direitos fundamentais
especificos, porém, ndo se ligam a toda e qualquer pessoa. Na lista
brasileira dos direitos fundamentais, ha direitos de todos os homens — como
o direito a vida —, mas ha também posi¢des que nao interessam a todos os
individuos, referindo-se apenas a alguns — aos trabalhadores, por
exemplo.""”

'3 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional, p. 232.

114 |bid., p. 233-234.

> MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais, p. 23.

16 |bid., p. 23.

17 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional, p. 230.
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Por interdependéncia deve-se entender que os varios direitos fundamentais

se interligam, como, por exemplo, o direito de locomogéao e o habeas corpus.'®

Tem-se a complementaridade, que impde que os direitos fundamentais nao
sejam interpretados isoladamente, mas sim de forma conjunta.” Todos os direitos
fundamentais devem ser consagrados na sua totalidade, ou seja, deve-se olhar para
todos e compatibilizar sua aplicagdo. Deve-se sempre considerar todos os direitos
fundamentais, e ndo apenas um deles isoladamente, como a consagragdo da

propriedade com a funcgao social da propriedade.

5.4.1 A efetividade dos direitos fundamentais

Por fim, mas nao por ultimo, ainda ha de se ressaltar a efetividade, a qual
impde que o poder publico deve pautar-se no sentido de consagrar a efetividade
desses direitos e, para isso, deve ainda estabelecer instrumentos coercitivos.' Aqui
fica clara a obrigagéo positiva do Estado de criar normas, regulamentagdes, politicas
publicas, no sentido de consagrar os direitos fundamentais. Além disso, deve cuidar
para que essas normas, regulamentos e politicas publicas sejam efetivos. Para isso
deve-se efetivar uma real fiscalizacdo, bem como se utilizar todos os instrumentos

normativos de que o ordenamento juridico dispde.

No que diz respeito a historicidade, implicaria dizer que os direitos
fundamentais podem ser evocados em certas épocas, desaparecer em outras, ou
até mesmo se modificar. Com isso, podemos perceber que os direitos fundamentais

evoluem. Essa evolugao acaba sendo fruto de lutas e conquistas das pessoas.™

O fendmeno leva Bobbio a concluir que os direitos ndo nascem todos de
uma so vez, “nascem quando devem ou podem nascer. Nascem quando o
aumento do poder do homem sobre o homem cria novas ameacas a
liberdade do individuo ou permite novos remédios para as suas indigéncias:

"8 MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais, p. 23.

19 |bid., p. 23.

2 MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais, p. 23.

2 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional, p. 231.
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ameacas que sdo enfrentadas através de demandas de limitacao de poder;
remédios que sdo providenciados através da exigéncia de que o0 mesmo
poder intervenha de modo protetor”.'??

Outra caracteristica € a constitucionalizacao, que quer dizer que tais direitos
estdo consagrados em uma ordem juridica. Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio
Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco, em relacdo a essa caracteristica,

assim ponderam:

Se é verdade que um direito fundamental peculiariza-se por estar
recepcionado por algum preceito de direito positivo, € também fato que, no
direito comparado, essa técnica de recepgdo pode variar. No Direito
brasileiro, como nos sistemas que lhe s&o proximos, os direitos
fundamentais se definem como direitos constitucionais.

Essa caracteristica da constitucionalizagdo dos direitos fundamentais traz
consequéncias de evidente relevo. As normas que os abrigam impdem-se a
todos os poderes constituidos, até o poder de reforma da Constituigdo.'

No que diz respeito a vinculagdo dos Poderes Publicos, “o fato de os direitos
fundamentais estarem previstos na Constituicdo torna-os parédmetros de

organizagédo e de limitagbes dos poderes constituidos”.™

A constitucionalizagdo dos direitos fundamentais impede que sejam
considerados meras autolimitagdes dos poderes constituidos — dos Poderes
Executivo, Legislativo e Judicidrio —, passiveis de serem alteradas ou
suprimidas ao talante destes. Nenhum desses Poderes se confunde com o
poder que consagra o direito fundamental, que Ihes é superior. Os atos dos
poderes constituidos devem conformidade aos direitos fundamentais e se
expdem a invalidade se os desprezam.'®

A proxima caracteristica é uma das mais relevantes, qual seja: a

aplicabilidade imediata.

Conforme Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Paulo

Gustavo Gonet Branco:

Verifica-se marcado zelo nos sistemas juridicos democraticos em evitar que
as posicoes afirmadas como essenciais da pessoa quedem como letra
morta ou que s6 ganhem eficacia a partir da atuagéo do legislador. Essa

122 |bid., p. 231-232.

12 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional, p. 235.

24 |bid., p. 235.

1% |bid., p. 235.
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preocupagao liga-se a necessidade de superar, em definitivo, a concepgéo
do Estado de Direito formal, em que os direitos fundamentais somente
ganham expressdao quando regulados por lei, com o0 que expdéem ao
esvaziamento de contelido pela atuagdo ou inagdo do legislador.'?

Nosso constituinte originario, prevendo uma possivel ndo aplicabilidade dos
direitos fundamentais por conta da falta de uma eventual lei regulatéria, trouxe
expressamente no texto constitucional no art. 5°, § 1°, que os direitos fundamentais

possuem aplicabilidade imediata.

A Constituicdo brasileira de 1988 filiou-se a essa tendéncia, conforme 1é no
§ 1° do art. 5° do texto, em que se diz que “as normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata”. O texto se refere
aos direitos fundamentais em geral, ndo se restringindo apenas aos direitos
individuais.

O significado essencial dessa clausula é ressaltar que as normas que
definem direitos fundamentais sdo normas de carater preceptivo, € nao
meramente programatico. Explica-se, além disso, que os direitos
fundamentais se fundam na Constituicdo, e ndo na lei — com o que se deixa
claro que é a lei que deve mover-se no ambito dos direitos fundamentais,
nao o contrario. Os direitos fundamentais ndo sdo meramente normas
matrizes de outras normas, mas sao também, e sobretudo, normas
diretamente reguladoras de relagées juridicas.'”’

E de se ressaltar que o proprio texto constitucional age no sentido de afastar
“aquelas” normas ditas programaticas. Toda e qualquer norma da Constituicdo deve
ser aplicada como norma constitucional que é. Em se tratando de um direito
fundamental, essa forga fica ainda maior, e surge a obrigagcédo (constitucionalmente

prevista) de aplicagao imediata.

Os juizes podem e devem aplicar diretamente as normas constitucionais
para resolver os casos sob sua apreciagdo. Nao € necessario que o
legislador venha, antes, repetir ou esclarecer os termos da norma
constitucional para que ela seja aplicada. O art. 5°, § 1°, da CF autoriza que
os operadores do direito, mesmo a falta de comando legislativo, venham a
concretizar os direitos fundamentais pela via interpretativa. Os juizes, mais
do que isso, podem dar aplicagdo aos direitos fundamentais mesmo contra
a lei, se ela ndo se conformar ao sentido constitucional daqueles'®.

Clara esta a importadncia que os direitos fundamentais possuem no

ordenamento juridico patrio. Essas caracteristicas, além do préprio texto

126 |bid., p. 241.

127 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional, p. 241-242.

128 |bid., p. 242.
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constitucional, afirmam seu alto grau de importancia e estabelecem que realmente

devem ser aplicados.

Nao ha o minimo sentido, até porque existe a caracteristica e a previsao legal
especifica da efetividade, em enquadrar o rol constitucional dos direitos
fundamentais da categoria de normas programaticas. Isto é o inaceitavel

esvaziamento das conquistas constitucionais atuais.

5.5 As geracgoes dos direitos fundamentais

Aprofundando-se no tema dos direitos fundamentais, a doutrina classifica os
direitos fundamentais levando-se em conta o momento histérico no qual foram
consagrados, ou seja, os direitos fundamentais de primeira geragao sao de primeira
geracéo porque foram os primeiros a serem consagrados, e assim sucessivamente.
E importante frisar que uma geracdo ndo guarda grau de hierarquia com outra
geragao. Todos possuem 0 mesmo grau de importancia e guardam equivaléncia

entre si.

Willis Santiago Guerra Filho propde,

[...] A primeira geragéo é aquela em que aparecem as chamadas liberdades
publicas, “direitos de liberdade” (Freiheitsrechte), que sao direitos e
garantias dos individuos a que o Estado omita-se de interferir em uma sua
esfera juridicamente intangivel. Com a segunda geragdo surgem direitos
sociais a prestacdes pelo Estado (Leistungsrechte) para suprir caréncias da
coletividade. Ja na terceira geracdo concebem-se direitos cujo sujeito ndo é
mais o individuo nem a coletividade, mas sim o préprio género humano,
como € o caso do direito a higidez do meio ambiente e do direito dos povos
ao desenvolvimento.'?

Os primeiros direitos fundamentais a serem consagrados foram as liberdades
(publicas), e por isso séo classificadas como sendo um direito fundamental de
primeira geragao. Esses direitos fazem nascer ao Estado uma obrigagcao negativa,
ou seja, para serem consagrados basta que o Estado n&o invada a esfera das

liberdades individuais da populacéo.

12 Processo Constitucional e Direitos Fundamentais, p. 43.
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Assim, os direitos fundamentais de primeira geragao sao os direitos e
garantias individuais e politicos classicos (liberdades publicas), surgidos
institucionalmente a partir da Magna Carta e desenvolvidos conforme ja
verificado em item anterior.'*°

Trata-se de direitos que permitem aos individuos resistir a uma possivel
atuacdo do Estado, [...] sendo que o individuo pode repelir eventual
interferéncia estatal, resistindo com varios meios que o ordenamento
juridico Ihe oferece. Estes direitos protegem a liberdade do individuo contra
uma possivel atuagcado do Estado e, logicamente, limitam as possibilidades
de atuagdo do Estado.™

A esséncia do direito esta na proibicao imediata da interferéncia imposta ao
Estado. Trata-se de um direito negativo, pois gera a obrigacdo negativa
enderecada ao Estado de deixar de fazer algo. Trata-se de uma obrigacéo
de abster-se da intervengcdo na esfera de liberdade garantida pela
Constituigdo (imperativo de omisséo — Unterlassungsgebot).’*

Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet

Branco, ao comentar sobre os direitos fundamentais de primeira geragéo, afirmam

que tais direitos:

[...] abrange os direitos referidos nas Revolu¢cdes americana e francesa.

Sao os primeiros a ser positivados, dai serem ditos de primeira geracao. [...]
Dai esses direitos traduzirem-se em postulados de abstencdo dos
governantes, criando obriga¢cdes de nado fazer, de n&o intervir sobre
aspectos da vida pessoal de cada individuo. Sao considerados
indispensaveis a todos os homens, ostentando, pois pretensao universalista.
[...] O paradigma de titular desses direitos € o homem individualmente
considerado. Por isso, a liberdade sindical e o direito de greve -
considerados, entdo, fatores desarticuladores do livre encontro de
individuos autbnomos — ndo eram tolerados no Estado de Direito liberal.

Em continuidade foram reconhecidos os direitos fundamentais de segunda

geragao, que sao basicamente os direitos sociais, que possibilitam a consagragao

da igualdade real entre as pessoas. Para a consagracao desses direitos, ndo basta

que o Estado nado faga nada, muito pelo contrario, o Estado tem que agie e deve

fazé-lo positivamente. Essa segunda geracao de direitos faz nascer ao Estado uma

obrigagdo positiva de criar politicas publicas e efetivar sua regulamentacgao.

Alexandre de Moraes classifica esses direitos como sendo direitos econémicos,

sociais e culturais.'

0 MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais, p. 27.
B DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais, p. 64-65.

2 |bid., p. 65.
3 |bid., p. 27.
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Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins, ao estudar o assunto, concluiram que:

A Categoria dos direitos de status positivus, também chamados de direitos
“sociais” ou a prestacdes, engloba os direitos que permitem ao individuo
exigir determinada atuacdo do Estado no intuito de melhorar as condigbes
de vida, garantindo os pressupostos materiais necessarios para o exercicio
da liberdade, incluindo liberdades de status negativus. O Estado deve agir
no sentido indicado pela Constituigado [...]. De forma simétrica, o individuo
tem o direito (positivo!) de receber algo, que pode ser material ou imaterial
[...]. O termo “direitos sociais” se justifica porque seu objetivo € a melhoria
de vida de vastas categorias da populagdo, mediante politicas publicas e
medidas concretas de politica social. Mas isso ndo o torna um direito
coletivo. Enquanto direitos publicos subjetivos, os direitos fundamentais nao
sdo so individualizaveis como, em primeira instancia, direitos individuais
(dimens&o subjetiva).'*

Nesse contexto, as prestagcdes estatais que tém por objetivo realizar a
concretizacdo dos direitos sociais podem ser de dois tipos: prestagcdes materiais e

prestacdes normativas.'

As primeiras (prestagdes materiais) vém no sentido de oferecer bens e
servicos para as pessoas que nao possuam condi¢gdes de adquirir no mercado,
como, por exemplo, educacgéo, saude, ou ainda fornecer servigcos monopolizados

pelo Estado, no caso, seguranca publica.™

No caso das prestagdbes normativas, que constituem verdadeiras acgdes
normativas positivas, o Estado deve criar normas juridicas que tutelam interesses
individuais. Nesse tipo de prestacdo, a acdo do Estado ndo possui um valor

econbmico direto.™

Como ressaltado, tais direitos encontram-se ja em textos do século XVIlI e
XIX e foram amplamente garantidos a partir das primeiras décadas do
século XX na Rdussia pods-revolucionaria, na Alemanha da Republica de
Weimar e em outros paises com forte presenga do movimento socialista.'®

3 Teoria Geral dos Direitos Fundamentais, p. 67.
35 |bid., p. 67.

13 |bid., p. 67.

37 |bid., p. 67-68.

3% |bid., p. 68.
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“‘Dai o progressivo estabelecimento pelos Estados de seguros sociais
variados, importando intervengdo intensa na vida econémica e a orientagcdo das

acoes estatais por objetivos de justica social’.'®

O principio da igualdade de fato ganha realce nessa segunda geragao dos
direitos fundamentais, a ser atendido por direitos a prestacdo e pelo
reconhecimento de liberdades sociais — como a sindicalizacao e o direito de
greve. Os direitos de segunda geragdo sdo chamados de direitos sociais,
nado porque sejam direitos de coletividade, mas por se ligarem a
reivindicacbes de justica social — na maior parte dos casos, esse direitos
tém por titulares individuos singularizados.*

Ja os direitos fundamentais de terceira geragao, posteriormente reconhecidos,
sdo basicamente os direitos difusos de titularidade do género humano. S&o os
chamados direitos de solidariedade ou fraternidade, que visam proteger o meio
ambiente, o progresso, a paz, o desenvolvimento e até mesmo a autodeterminagao

dos povos.™

Esses direitos se particularizam por serem difusos ou coletivos, pois nao
tutelam a pessoa unicamente considerada, mas sim a coletividade.' “[...] Tem-se,
aqui, o direito a paz, ao desenvolvimento, a qualidade do meio ambiente, a

conservagao do patrimbnio histérico e cultural”.'®

No que diz respeito a efetividade, ha que se considerar o seguinte:

[...] a efetivagéo dos direitos fundamentais, sobretudo dos sociais, constitui
um dever do Estado. Deve ser realizada com medidas apropriadas (e nao
por meio de simples omissdo de intervengédo, tal como nos direitos
individuais). O mesmo acontece com as garantias de instituicbes publicas e
privadas que podem ser realizadas somente por meio do cumprimento do
respectivo dever do Estado.™

A licao trazida por Willis Santiago Guerra Filho™s,

13 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional, p. 223.

140 |bid., p. 224.

4 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais, p. 27.

42 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional, p. 224.

14 |bid., p. 224.

4 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais, p. 76.

45 Processo Constitucional e Direitos Fundamentais, p. 61-62.
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No mesmo diapaséao, afirma CANONITLHO peremptoriamente (ob. ult. cit.,
p. 132): “pode e deve-se dizer que hoje ndo ha normas constitucionais
programaticas”, no sentido em que delas se fala tradicionalmente na
doutrina. Adiante, refere o mestre de Coimbra que os direitos fundamentais,
por possuirem, como ja vimos, igualmente uma “dimensao objetiva” — i.e.,
nao sao apenas “direitos subjetivos”, conforme enfatiza a doutrina alema —,
reconduzivel a uma obrigagdo do Poder Publico de viabilizar materialmente
0 exercicio desses direitos, podem vir a estar consagados em normas ditas
“programaticas”. Contudo, ndo s6 se deve confundir as duas dimensdes,
como aquela objetiva “ndo é menos digna e menos vinculativa que a
dimensédo subjetiva. Tem apenas outro carater normativo e outro fim: servir
de imposicdes legiferantes ou de imposi¢des constituicdes fundamentadoras
de um dever concreto de o Estado e poderes publicos dinamizarem, dentro
das possibilidades de desenvolvimento econémico e social, a criagdo de
instituicbes, procedimentos e condigdes materiais indispensaveis a
realizagao e exercicio efetivo dos direitos fundamentais”.

lluminadas as consideracbes feitas pelo professor Willis Santiago Guerra
Filho que trata da eficacia plena e imediata dos direitos fundamentais, em que
determina que o Poder Publico promova os meios e formas para a viabilizagao

desses direitos.

Algumas das disposi¢cdes elencadas no art. 5°, da Constituicdo Federal, hoje
entendidas como “normais”, eram impensaveis no periodo da ditadura, tais como os

incisos I, 1V, IX, XVI entre outros.

Da mesma forma, foram consagradas também as disposi¢des que tratam do
direito a saude, educagao, moradia. Dessa maneira ndo se pode fomentar e nem
entender como a mais relevante a parte da doutrina que se filia no posicionamento
de que se, algum dia, “tudo caminhar bem?”, atingir-se-do os fins pretendidos pela
Constituicdo Federal. Se assim fizer estara sendo retirada a forga de um dispositivo

constitucional.

146 Assim dispdem tais incisos: “I - homens e mulheres séo iguais em direitos e obrigagdes, nos
termos desta Constituicdo; IV - é livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o anonimato; IX
- €& livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagéo,
independentemente de censura ou licenga; XVI - todos podem reunir-se pacificamente, sem armas,
em locais abertos ao publico, independentemente de autorizagdo, desde que néao frustrem outra
reunido anteriormente convocada para o mesmo local, sendo apenas exigido prévio aviso a
autoridade competente”.
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Tem que se preservar a efetividade da politica de Estado consagrada
constitucionalmente em prol da populacdo, sendo inadmissivel o entendimento

daqueles que advogam pela aplicagéo do instituto das normas programaticas.

Ndo se devem deixar de lado aqueles fins depositados na Constituicao,
mediante medidas obliquas de efetividade. Nao se pode ser inconsequiente a ponto
de interpretar a Carta Magna como desobrigagdo dos governantes de atingirem os

fins estatuidos nela propria.

Noutras palavras, aquelas normas constitucionais que, ao bel-prazer dos
governantes e julgadores, forem entendidas como programaticas, os desobrigam de
cumprir, 0 que vai em confronto com a opcao constitucional e, em especial,

confronta a soberania do povo, a cidadania e a democracia.

E imperativa a interpretacdo das normas constitucionais como afirmativas, ou
seja, tudo aquilo que esta definido na Constituicdo Federal € dever do Estado,
cabendo-lhe criar as formas e meios para se atingir os objetivos constitucionais,
ainda mais se falarmos de direitos fundamentais de segunda e terceira geracao, que
faz nascer ao Estado uma obrigagdo positiva no sentido de implementar essas

geracdes de direitos.

5.6 As formas de intervengao do Estado na economia

Conforme os niveis de intervencdo do Estado, seja para deixar a economia
agir livremente, seja para que a economia seja regida pelo Estado ou pela
intervencdo na medida em que haja necessidade, a economia fica refém e reagira

diante das maneiras de intervencao.

Segundo Fabiano Del Masso,

As normas juridicas que regulam a atividade econdmica resultam do
entendimento de que o Estado possui funcdo de equilibrar as forcas de
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mercado dirigindo-as a uma politica que desenvolve. Assim, um grau maior
ou menor de intervengdo na atividade econdmica € necessario para a sua
operacionalidade. A identificagdo do grau de intervengao € que nominou o
Estado liberal, o Estado socialista e o Estado neoliberal, e o critério de tal
classificagdo esta exatamente no quanto interveio o Estado na atividade
econdémica.™’

O Direito Econdbmico representa, hoje, o instrumento capaz de dosar o
intervencionismo sem a submiss&o exagerada do individuo ao poder central
ocorrida nos tempos do Mercantilismo e sem os exageros do Estado liberal
absoluto, ambos capazes de colocar em perigo o0 meio econémico social.™®

Levando-se em conta a forma e a intensidade da intervencao do Estado nas
relagdes econdmicas, estabelecem-se os tipos de politicas publicas que devem ser

adotadas para efetivar na pratica os direitos fundamentais.

Definido o tipo de intervengao Estatal na economia, as normas que vao reger
a economia terdo que agir no sentido de guiar o mercado para um tipo de politica
desenvolvimentista. Fato € que sempre sera necessaria uma maior ou menor
intervengcdo na economia, para que se possam atingir resultados. Essa intensidade
de intervengdo é que acabara determinando a opg¢do do Estado face a atividade

econOmica.™®

Segundo Joao Bosco L. da Fonseca:

O Estado veio tendo, no correr deste século, acentuado papel no
relacionamento entre o dominio juridico e econémico. Hoje, essa atuacao
que vinha sendo aceita pacificamente, passou a ser questionada, de tal
forma a perguntar-se qual deve ser o papel do Estado na realizagao do
fendbmeno econdmico, ou, por outra forma, qual sera o futuro do Estado
numa economia de mercado.'°

Existem hoje trés tipos de Estado quanto a sua intervengéo. O primeiro deles
€ o Estado liberal ou minimo, que praticamente nao interfere na economia. Ha,
ainda, o chamado Estado total, que é o modelo de Estado pesado, em que se
procura levar tudo para dentro do Estado, e este por sua vez interfere também de
maneira mediata e imediata nas relagdes econémicas. Este modelo também é

conhecido como Estado intervencionista. Por ultimo, ha o modelo neoliberal, no qual

7 Direito Econémico, p. 26.

148 PEREIRA, Afonso Insuela. O Direijto Econémico na Ordem Juridica, p. 142.
¥ DEL MASSO, Fabiano. Direito Econémico, p. 26.

1% Djreito Econémico, p. 241.
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existe um encolhimento do Estado, mas este ainda permeia as relagdes
econdbmicas. Em nosso ordenamento, esse modelo garante um rol de direitos

minimos para a parte supostamente mais fraca na relagao.

O meio de intervencao do Estado na economia mais difundido no mundo é o
modelo de Estado minimo, o qual teve em Adam Smith um de seus grandes
pensadores, que utilizava a parabola da “Mao Invisivel do Estado™'' para explica-lo.
No mesmo sentido esta a parabola da “Carreta de Abdboras”™® para ilustrar qual
seria o papel ideal de intervengéo do Estado. Para Juan de La Cruz Ferrer' é: “El
primero seria el tradicional modelo liberal. El Estado se limita a crear un orden
objetivo (e imparcial) sin actuar él mismo ni orientar las lineas politico-economicas,

sin condicionar, ni corregir, ni planificar a los agentes econémicos”.

A parabola da “M&o Invisivel do Estado” é traduzida como a intervengao
minima do Estado na economia, ou seja, os agentes econdmicos, enquanto entes
privados, praticam seus atos de comércio, conforme a demanda e escassez de
produtos e servicos e, diante da intervencdo minima do Estado € que todo o
mercado funciona. Portanto, como de uma forma invisivel, no Estado liberal de

economia de mercado € ele que se auto-regula.

Nesse sentido, comenta Manoel Gongalves Ferreira Filho sobre o liberalismo,

Inspira-o o ideario econémico que Adam Smith tdo bem exprimiu no famoso
livro A riqueza das nagbes. Ou seja, que a satisfacdo das necessidades
gerais da comunidade melhor se da pela livre concorréncia entre os homens
que, perseguindo diretamente interesses egoisticos (o proprio lucro), logram
o interesse geral, sem dele cogitarem, guiados por uma “mao invisivel”. E
isto em face de um Estado que nao intervém no plano econdémico, zelando
apenas pela manutengdo da ordem publica e das demais condigbes da
competigio.'>

51 Aqui o proprio mercado se auto-regularia, e com isso daria a impresséo de existir uma mao
invisivel ditando as regras desse mercado livre.

132 As aboboras de varios tamanhos e rigidez, com o sacolejar do caminh3o, vao se encaixando, uma
estourando a outra que esta mais fraca, até que essa carga fique o mais comprimida possivel e, por
fim, ocupe todos os espacos vazios que havia entre elas.

% FERRER, Juan de La Cruz. Apuntes de Derecho Publico Econémico, p. 79.

13 Direito Constitucional Econémico, p. 13.
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De outro lado, numa economia de mercado a parabola da “Carreta de
Abdboras” explicita o conflito entre os agentes econbmicos que provoca a
acomodacado do mercado; em outras palavras, o Estado deixa todos os agentes
econdbmicos agirem entre si e enquanto eles se incorporam, extinguem, vendem,
compram, enfim, praticam seus atos de comércio, acabam por se encaixar na

economia de mercado de forma uniforme.

No Estado minimo, originalmente conhecido, a intervencdo do Estado é a
minima necessaria para manter o mercado em atividade e para que haja um
equilibrio entre os agentes econbmicos e a economia fique equilibrada, como
acontece, por exemplo, nas llhas Caymans, no entendimento de Luis S. Cabral de

Moncada™®:

A tarefa do Estado ndo consiste, portanto, em prescrever fins para cada
cidadao mas actuar [sic] de modo a cada cidadao possa alcangar livremente
os seus proprios fins individuais; o Estado deve garantir para cada individuo
uma esfera de liberdade de maneira que, dentro dela, cada um possa,
segundo as suas capacidades e talento, prosseguir os fins que lhe
aprouverem. O Estado liberal ndo se preocupa nem com a salvagao da alma
nem com a virtude nem com o bem-estar econdmico [sic], mas s6 com a
garantia das condigbes externas para que cada cidadao possa prosseguir
os seus fins individuais.

Outra forma de intervengéo do Estado na economia € a total, onde o Estado,
que é o gestor de toda a atividade econdmica e dela cuida, intervém de forma a ndo
deixar que os agentes econdmicos nao extrapolem ou interfiram de modo a causar

danos sistémicos ao mercado.

Cumpre esclarecer que tal forma de controle do mercado é a mais radical de
todas, pois € a mao forte e presente do Estado na sua economia. Nao restam
duvidas de que esta forma de atuacdo do Estado no mercado € a mais antiquada e

opressora de todas, mas ainda presente em Cuba.

E classificada por Juan de la Cruz Ferrer'® como “economia social de

mercado’,

155 Direito Econémico, p. 21
1% FERRER, Juan de La Cruz. Apuntes de Derecho Publico Econémico, p. 79.
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... se caracteriza, frente al anterior, porque admite el protagonismo directo
del Estado para garantizar la competencia, assegurar el mercado cuando
este no existe o es defectuoso, y proporcionar en cualquier caso a todos los
ciudadanos um minimo de bienestar “que rebasa las posibilidades del
mecanismo del mercado”.

Por fim, a ultima classificacdo das formas de intervencdo do Estado na
economia € a do Estado necessario, que basicamente é o Estado regulador das

atividades econdmicas classificadas como atividade publica.

A concepcéao espanhola desta forma de intervengcado do Estado na economia

€, nas palavras de Juan de la Cruz Ferrer':

La tercera modalidad, economia dirigida de mercado, ahade a lo anterior
dos cosas: 1) que en muchos casos la autorregulacion del mercado, aunque
éste exista, es insatisfactoria socialmente y debe ser corregida por la acciéon
del Estado; y 2) que hay objetivos nacionales que no se deben dejar al
“libre” juego del mercado, sino que el Estado debe asegurarlos mediante la
planificacién, que aunque no sea juridicamente coactiva, debe condicionar,
estimular o encauzar la accién empresarial privada hacia la realizacion de
los planes nacionales. Este ultimo modelo de Estado es intervencionista,
dirigista y planificador.

Muito se estuda sobre o que é atividade publica, mas ndo ha um consenso
geral sobre o conceito do que seja atividade publica. Sucintamente, o unico conceito
seguro é o de que é tudo aquilo que o Estado retira da economia e diz que é
atividade publica. Antigamente, os servigos de carruagens eram considerados
publicos. Isso demonstra que o Estado é quem sente a necessidade e declara um

servigco como sendo publico.

E imperativa a participacdo dos érgaos reguladores para o enquadramento e
regéncia das atividades reguladas, pois € o Estado o responsavel por responder a
coletividade pela boa equagao do mercado.

N&o obstante isso, a responsabilidade de cada agente regulador na execugao
das politicas publicas determinadas pelo Estado traduz-se na expectativa depositada
no 6rgao responsavel, pois é ele quem fara a calibragem da necessidade de
intervengao do Estado na economia, para que se tenha uma plenitude na prestacao

do servico publico a coletividade.

7 Ibid., p. 79-80.
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Esta forma de intervencdo do Estado é sobejamente utilizada nos paises da
Europa, bem como é a opgéao constitucional do nosso pais, conforme o artigo 174,

da Constituicao Federal.

Muitos doutrinadores desenvolvem o estudo do direito econémico sob a
perspectiva da Escola de Chicago, que ficou conhecida pelos trabalhos
desenvolvidos pelo professor Richard Posner, cuja linha de pensamento é a da

analise econ6mica do direito.

5.7 A analise econdémica do Direito — Escola de Chicago versus Capitalismo

Humanista

A Escola de Chicago ou “Nova” Escola de Chicago surgiu em contraposig¢ao a
essa mesma, nos anos 1920 e 1950, representada por alguns autores que viam o
monopolio como algo nocivo a sociedade; esse termo € usado para descrever 0s

varios tipos de visdes existentes quanto a politica antitruste.

18 Art. 174 da Constituicdo Federal: “Como agente normativo e regulador da atividade econbémica, o
Estado exercera, na forma da lei, as fungdes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo este
determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado”.
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O termo Doutrina ou Escola de Chicago — também denominada por alguns
autores, tais como Audretsch e Shepherd (1998), como “Nova” Escola de
Chicago ou Efficience School, em contraposi¢cdo aos trabalhos oriundos
dessa Escola entre os anos 20 e 50, representados por autores tais como
Frank Knight, Henry Simons e Jacob Viner, que viam o monopdlio como um
fendbmeno nocivo a sociedade e presente em diversos mercados — no
ambiente antitruste € empregado para descrever um conjunto de visbes a
respeito das politicas antitruste, desenvolvido a partir dos trabalhos de
Aaron Director nos anos cinqlienta e posteriormente consolidado por
diversos autores, tais como Bowman, McGee, Telser e Stingler”."®®

A Escola de Chicago traz para o antitruste, de forma indelével, a analise
econdbmica, instrumento de uma busca maior: a eficiéncia alocativa do
mercado, que sempre beneficia os consumidores. Esse fato é verdadeiro
esteja o agente econbmico em posicdo monopolista ou sujeito a
competicdo. Os principais institutos antitruste passam a ser pensados em
termos de “eficiéncia alocativa”’. Sob esse prisma, as concentragbes (e o
poder econdmico dela deriva) ndo sao vistas como um mal a ser evitado, os
acordos verticais passam a ser explicados em termos de eficiéncia e ganho
para os consumidores.'®

Insta salientar que o trabalho desenvolvido pela Escola de Chicago é

brilhante, para os Estados Unidos da América.

O pensamento da Escola de Chicago é trazido por Robert Bork™',

(O) Crescimento interno (das empresas), em mercados de grande porte,
tornou-se perigoso. O crescimento mediante fusdes com concorrentes é
praticamente impossivel, assim como a aquisicdo de clientes ou
fornecedores. Descartaram-se, inclusive, aquisigbes que tenham por
objetivo a entrada em novos mercados, porque a lei corporifica uma
mitologia sobre os perigos de concentragées conglomeradas. Associagdes
de cooperacao entre empresas independentes sao proibidas em razao de
uma indevida aplicacdo da divulgada politica contra fixagdo de pregos e
divisdo de mercado. O Tribunal destruiu as formas mais uteis das quais o
fabricante poderia lancar mao para controlar a distribuicdo de seus
produtos, impondo formas mais custosas de acesso ao publico. O Tribunal,
desnecessariamente, tem determinado regras sobre o comportamento dos
precos que acabam por aumenta-los, tornando os mercados menos
eficientes para alocar os recursos da sociedade.

Para o enquadramento do pensamento da Escola de Chicago e a sua
aplicacdo no Brasil, faz-se necessaria a ponderacdo de que o Brasil,
constitucionalmente considerado, € capitalista.

O artigo que movimenta a ordem econdmica, 170, da Constituicdo Federal,

assegura a liberdade de iniciativa e tem a propriedade privada como seu principio.

' FAGUNDES, Jorge. Fundamentos Econdémicos das Politicas de Defesa da Concorréncia, p.
196-197.

' FORGIONI, Paula A. Os Fundamentos do Antitruste, p. 160.

' Apud FORGIONI, Paula A. Os Fundamentos do Antitruste, p. 161.
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Além disso, garante a propriedade privada e o direito a heranga, como direitos

fundamentais.

Nao obstante isso, o viés do nosso capitalismo € diferenciado, pois nao se
trata de um capitalismo selvagem, mas, sim, de um capitalismo social ou, como bem

ponderado pelo prof. Ricardo Sayeg, capitalismo humanista.

Com efeito, a escola humanista de Direito Econdmico compreende a
concepgao de que a sociedade brasileira esta a exigir de cada um desses
atores, per se e no seu conjunto, que incorporem uma solida formacao de
Direito, nas disciplinas basicas, fundamentais e de especializagdo, com uma
nitida vocagéo globalizada. Tais elementos leva-lo-&o a habilitacdo moderna
de Homem de Estado (Magistrado, membro do Ministério Publico, etc.), ou
de Profissional Privado (Advogado, Docente, etc.), orientador juridico e
influenciador no Brasil e nas relagdes internacionais, das pessoas, das
empresas, da comunidade, da economia e do Estado, sempre com ampla
consciéncia de seu compromisso com o ideal de servir a Justica e a
comunidade na tutela ampla e irrestrita dos fundamentos
constitucionalmente consagrados do Estado Democratico de Direito da
Republica Federativa do Brasil e dos valores universais da Humanidade.®?

Essa opgao constitucional fica evidente quando se depara com o conteudo do
art. 170, caput, da Constituicdo Federal: “A ordem econdémica, fundada na
valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes

principios:”

O postulado de livre iniciativa, portanto, tem uma conotagdo normativa
positivada, significando a liberdade garantida a qualquer cidadao, e uma
outra conotagdo que assume viés negativo, impondo a n&o intervengao
estatal, que sé pode se configurar mediante atividade legislativa que,
acrescente-se, ha de respeitar os demais postulados constitucionais e nao
podera anular ou inutilizar o conceito minimo de livre iniciativa. s

O legislador, no caso de se estar em uma economia livre de mercado, poderia
muito bem ter redigido tal dispositivo da seguinte forma: A ordem econdémica,
fundada na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,

observados os seguintes principios. Mas néao o fez.

2 PINTO, Nelson Luiz; FINKELSTEIN, Claudio; SAYEG, Ricardo Hasson; CEZAR, Leonel. Manifesto
de Instituicdo da Escola Humanista de Direito Econdmico. Revista de Direito Internacional e
Econémico, n.1, p. 10, out./dez.2000.

' TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econémico, p. 248.
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Os pontos marcantes e definidores de tal entendimento estdo na valorizacéo
do trabalho humano e a observacéo de se atender aos ditames da justiga social.

Notem-se as palavras de Tércio Sampaio Ferraz Junior:

O que se diz da valorizagdo do trabalho humano como fundamento da
Ordem Econdmica vale também para a livre iniciativa. Afirmar a livre
iniciativa é acreditar na liberdade como fundamento da Ordem Econdmica.
E acreditar na autonomia empreendedora do homem na conformacéo da
atividade econdmica, é aceitar sua intrinseca contingéncia e fragilidade, é
preferir uma ordem aberta ao fracasso a uma estabilidade certa e
“infalivelmente” eficiente.®

Cumpre ressaltar que essa norma, sem sombra de duvidas, deve ser
encarada como um mandamento a ser seguido e atingido, de forma afirmativa.

Portanto, a ordem econdbmica deve atender a esses dois mandamentos.

Valorizagdo do trabalho humano e reconhecimento do valor social do
trabalho consubstanciam clausulas principiolégicas que, ao par de
afirmarem a compatibilizagdo — conciliagdo e composicdo — a que acima
referi, portam em si evidentes potencialidades transformadoras. Em sua
interacdo com 0s demais principios contemplados no texto constitucional,
expressam prevaléncia dos valores do trabalho na conformagao da ordem
econdmica — prevaléncia que José Afonso da Silva reporta como prioridade
sobre os demais valores da economia de mercado. Poderédo contudo — e ai
o temor de Raul Machado Horta — se tanto induzido pela for¢ca do regime
politico, reproduzir em atos, efetivos, suas potencialidades
transformadoras.’®®

Com isso, a Constituicdo Federal assegura a livre iniciativa, mas uma livre
iniciativa coordenada na valorizagdo do trabalho humano, ou seja, que atenda a
esse mandamento constitucional que garante a defesa contra a exploragao primaria

do homem pelo homem.

1% Direito e Cidadania na Constituicdo Federal. Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo, S&do
Paulo, n. 47-48, p. 11-27, jan./dez. 1997. Disponivel em
http:// www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/revistaspge/revista3d/revl.htm

' GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econémica na Constituicdo de 1988, p. 179.
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Os dois fundamentos s&o, porém, distintos. A “livre iniciativa” € um modo
qualificado de agir, presente em todos os momentos, ja perfeita e acabada
naquilo em que consiste: a iniciativa ndo se torna mais ou menos livre; como
fundamento, ou ha ou nao ha livre iniciativa; ja no caso da “valorizagdo do
trabalho humano”, o acento esta na “valorizagdo”, portanto num ato de
apreciar e fazer realizar o que se considera bom: o trabalho humano.'®

Tal manifestacao de impossibilidade de exploragdo do homem pelo homem é
manifestada ndo s6 na Constituicdo Federal, mas, também, em tratados
internacionais dos quais o Brasil é signatario, tais como a Carta de Viena, a

Declaracgao Universal dos Direitos Humanos e o Pacto de San José da Costa Rica.

Esses textos sdo explicitos quanto a necessidade de as nagdes garantirem a
preservacao da valorizagao do trabalho humano, caso contrario essa exploragao do

trabalho seria muito mais forte do que ja é.

Com efeito, a garantia da valorizag&o do trabalho humano deve ser atendida e
encarada como indissociavel da livre iniciativa. Portanto, ndo se pode encarar o
Brasil como uma economia livre de mercado, pois ndo € este o mandamento

constitucional.

A valorizagdo do trabalho humano é o Estado preservando a coletividade,
pois, a forma mais forte de fazer com que o homem se vergue €& pelo poder

econdbmico.

Além disso, a forma de subjugacdo do homem pelo homem sofreu o efeito da
globalizagdo, que hodiernamente atingiu completamente a economia mundial,
notadamente, pela crise por que passa o mercado imobiliario americano e as

economias de todos os paises; mesmo aqueles mais estaveis sofrem seus efeitos.

Essa forma de exploracado ultrapassa as fronteiras dos paises quando se
atenta para o fato de que grandes empresas, reconhecidas mundialmente,

produzem seus artigos em paises onde a exploragdo da mao-de-obra humana é

166 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Direito e Cidadania na Constituigdo Federal. Procuradoria
Geral do Estado de S&o Paulo, Sdo Paulo, n. 47-48, p. 11-27, jan./dez. 1997. Disponivel em

http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/revistaspge/revistad/revl.htm


http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/revistaspge/revista3/rev1.htm

119

preponderante, com jornadas de trabalho de 18 horas diarias, em condigbes de

semi-escravidao ou de completa escravidao.

Mas ha no mundo contemporaneo uma forma pervertida de considerar o
trabalho que, ao invés de valoriza-lo, o degrada. Trata-se do trabalho
dominado pela necessidade pura e simples de sobreviver, de satisfazer a
busca insana de multiplicagdo do mercado, e ndo de criar o mundo
intermediario humano. Este trabalho se desumaniza porque deixa de ser
produtivo no sentido de ter resultados ao final da atividade. Pois a atividade
que o caracteriza passa a ser um processo sem fim, que s6 se acaba
quando se chega a exaustdo da “forca de trabalho”. Este é o “trabalho”
realizado por maquinas e animais, por bens, em geral, que o direito
tributario permite sejam depreciados e abatidos na renda empresarial. Uma
maquina ou um animal ndo véem cessado o seu “trabalho” quando o
produto esta pronto, ao contrario do homem que é capaz, como o Deus
biblico, de olhar, ver que esta bom e, ao concluir sua obra, descansar.'®’

Com isso, o poderio econdmico dessas empresas continua elevado e a forma
com que fabricam seus produtos, em uma visdo completamente capitalista, visa

somente ao lucro.

Nao é esta a opgédo do Brasil, conforme ja exposto anteriormente, também
porque o artigo motriz da ordem econémica determina que o fim a que se deve

atingir € a justica social.

Esses ditames da justica social € que devem pautar a forma pela qual a
ordem econdmica deve ocorrer; ndo € possivel atingir a plenitude da sociedade se

nao se atentar para a justi¢a social.

O objetivo da Ordem Social é o proprio bem-estar social e a justiga social. A
primeira deve garantir que o processo econdmico, enquanto produtor, nio
impega, mas, ao contrario, se oriente para o bem-estar e a justiga sociais. A
segunda ndo 0s assegura, instrumentalmente, mas os visa, diretamente. Os
valores econémicos s&o valores-meio. Os sociais, valores-fim.'®®

7 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Direito e Cidadania na Constituicio Federal. Procuradoria
Geral do Estado de Sdo Paulo, Sao Paulo, n. 47-48, p. 11-27, jan./dez. 1997. Disponivel em

http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/revistaspge/revista3/rev].htm
1% |bid., Sdo Paulo, n. 47-48, p. 11-27, jan./dez. 1997. Disponivel em

http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/revistaspge/revistad/revl.htm
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A justica social aqui compreendida n&do é aquela do welfare state', mas, sim,
aquela concebida a asseguradora do minimo vital, constitucionalmente considerada
em seu artigo 6°: “Sao direitos sociais a educacgéo, a saude, o trabalho, a moradia, o
lazer, a sequrancga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a

assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢cdo”.

Essa justica social € aquela que deve ser garantida ou perseguida pelos
agentes econdmicos e, no nosso Estado de intervencdo necessaria, o governante

deve ter como norte esse preceito constitucional.

Toda essa percepgao gira ao entorno do conteudo de Direito Econémico, que
nada mais € do que a regéncia juridica da economia, que tem como sua finalidade
dar os instrumentos e meios para que a populacdo que esta abaixo da linha da

pobreza seja elevada como economicamente ativa.

O movimento que deve ser perseguido pelo Direito Econdmico sdo 0os meios
de inclusdo e re-inclusdo social e econbmica dessa populacdo que nao tem o

minimo vital.

A Andlise Econémica do Direito, desenvolvida pela Escola de Chicago, tem
como eixo principal a economia de mercado: a unica obrigacdo do Estado é de
promover os meios para que as transacgdes fluam de forma escorreita e, a partir dai,

por conta de cada agente econdmico finalizar as transagoes.

O efeito causado por essas transacdes, que se dara de forma proporcionada
com os interesses individuais, trara os beneficios sociais de que o Estado precisa,

mas sem custo, pois ele n&o participou, mas, sim, organizou a transagao.

Como asseverado por Adam Smith™, “Ndo é da benevoléncia do agougueiro,
do cervejeiro ou do padeiro que esperamos nosso jantar, mas da consideracdo que

eles tém pelo seu proprio interesse”.

¢ Estado do bem-estar social.
1 SMITH, Adam. An inquiry into the nature and causes of the wealth of nations, p. 20.
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Diante disso pode-se concluir que a Analise Econbmica do Direito é
plenamente integrada aos paises liberais, entretanto, ao Brasil que é pais de

intervengao necessaria, constitucionalmente considerado, ndo se aplica essa Teoria
da Escola de Chicago.
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6. ORDEM ECONOMICA

6.1 Conceito e abrangéncia

A ordem econbémica € o conjunto de normas e regras, constitucionais,
infraconstitucionais, que modelam a forma de intervengao do Estado na economia.

Nas palavras de André Ramos Tavares,

A expressao “ordem econdmica” tem sido empregada juridicamente para
fazer denotar a parcela do sistema normativo voltada para a regulagéo das
relacdbes econdmicas que ocorrem em um Estado. Seria, pois, ordem
juridica da economia."’

Ja para Fabiano Del Masso,

A ordem econOmica & uma representagdo estrutural cuja finalidade é
organizar a realizagdo da atividade econbmica em determinada
comunidade. Para tal finalidade a ordem contempla alguns principios que a
informam e que deverao circunscrever os limites da legislagéo a ser criada.
A interpretacdao de qualquer norma que compbe a ordem econdmica
induzira a um dos varios principios nela previstos. Da mesma maneira a
ordem econdmica existe devido aos seus fins, que nela deverdo constar
expressamente. A ordem econdmica, na verdade, corresponde também a
coeréncia do regime de regras criadas para regular determinados aspectos
da atividade econémica.'”

A expressao ordem econdmica seria uma espécie de organizagdo econdmica,
em um sistema econdmico, que € regulado juridicamente. Seria a estruturagcao de

seus elementos, que formariam a ordem econémica.'

A ordem econémica tem o fim de regular as regras e principios existentes nas

atividades econbmicas nelas constantes.

"I Djreito Constitucional Econémico, p. 82.
172 Direito Econémico, p. 35.
1 TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econémico, p. 83.
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A ordem econbmica, portanto, ndo impde seus principios a pratica dos atos
capazes de garanti-la, indicando-os como “referéncias harmoniosas”. A
efetivacdo depende de sua adogdo, porém nao oferece a “for¢ca” que so a
“norma juridica” possui e que se tornara “forgca cogente” quando seja
transformada em “Lei”."™

Para Nelson Nazar, a ordem econdémica possui trés sentidos: “modo de ser

empirico de uma determinada economia concreta; conjunto de todas as normas

(morais, juridicas e religiosas) sobre o comportamento dos sujeitos econémicos; e o

conjunto das normas juridicas da economia”.""

Temos ainda os principais objetivos da ordem econdmica, que vém a ser:

progresso econdmico, estabilidade econbmica, justica econdbmica e liberdade

econdOmica.'®

O primeiro objetivo (progresso econdmico) seria o ‘[...] aperfeicoamento,

maior racionalidade ou maior eficiéncia e aproximagdo das metas tracadas pelos

governos de cada Estado”.'"” Esse aspecto nao diz respeito somente a economia, ou

seja, também abrange questdes ndo econdémicas, como, por exemplo:

[...] a utilizacdo controlada de recursos escassos da comunidade, combate a
deterioragdo ambiental, a decadéncia e ao congestionamento das grandes
cidades, controle sobre o rapido esgotamento de recursos nao renovaveis,
combate a destruicdo do verde, do aumento dos indices de criminalidade,
das pressoes inflacionarias, da degradagao social [...].""

Outro objetivo é a estabilidade econdmica, que:

[...] diz respeito a eliminagdo das flutua¢des do nivel de renda e emprego,
que sao uma das maiores vulnerabilidades do sistema de mercado; bem
como a estabilidade monetaria, ou seja, a manutengdo, dentro de
determinados limites, do poder de compra da moeda, a fim de evitar
processos inflacionarios ou deflacionarios mais agudos, provocando
disfungdbes no mecanismo de emprego de recursos e, ainda, efeitos
perversos sobre a distribuicdo de renda [...].

17 SOUZA, Washington Peluso Albino de. Primeiras Linhas de Direito Econémico, p. 179.
' Direito Econbémico, p. 38.
176 SILVA, Américo Luis Martins da. A Ordem Constitucional Econémica, p. 4.

7 |bid., p. 4.
" |bid., p. 4.
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O terceiro objetivo da ordem econbémica € a justica econdmica, que vem no
sentido de uma distribuicdo de renda, que visa a diminuigcdo das desigualdades

sociais, melhorando o nivel de vida de todas as pessoas.™

No que tange a liberdade econdédmica, Américo Luis Martins da Silva nos
ensina que “[...] a intervencdo do Estado na Economia se da de maneira a restringir
a liberdade individual do particular; em virtude disso, a liberdade econbémica é

puramente residual [...]’."®

O eixo central da ordem econbémica é o artigo 170 da Constituicado Federal,
entretanto, o artigo 174 traz qual é a forma de intervengcdo do Estado na economia,
asseverando que € indicativa para o setor privado e determinante para o setor

publico.

Outro dispositivo constitucional integrante da ordem econémica é o artigo 219,
da Constituicdo Federal, que é taxativo ao dizer que o mercado integra o patriménio

nacional.

Esse artigo é determinante para o entendimento e interpretacdo das
legislacdes antitruste infraconstitucionais, pois, se 0 mercado é patrimdénio nacional,

o titular do mercado é a coletividade.

Além das normas constitucionais, a legislacdo antitruste infraconstitucional

que integra a ordem econd6mica esta contida nas leis n° 8.137/90 e n° 8.884/94.

A primeira define crimes contra a ordem tributaria, econbmica e contra as

relagbes de consumo, e da outras providéncias.

A segunda transforma o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica
(CADE) em Autarquia, dispbde sobre a prevengao e a repressao as infragées contra a
ordem econdémica e da outras providéncias.

Segundo Nelson Nazar,

7% SILVA, Américo Luis Martins da. A Ordem Constitucional Econémica, p. 4.
% bid., p. 4.
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A ordem constitucional econémica, do sentido geral para o particular, vai
ensejar na legislagado infraconstitucional o conhecimento de diversas leis:
Lei n° 8.078/1990 (Cddigo de Defesa do Consumidor), Lei n° 8.137/1990
(Crimes contra a Ordem Tributaria, Econdmica, e Contra as Relagdes de
Consumo), Lei n° 8.176/1991 (Crimes contra a Ordem Econdmica), e, em
especial, Lei n° 8.884/1994 (Infracbes a Ordem Econdmica e Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica — CADE)."®’

6.2 A ordem econOmica constitucional

O conjunto de normas constitucionais econdmicas esta inserido no Titulo VII —
Da Ordem Econdmica e Financeira; Capitulo | — Dos Principios Gerais da Atividade

EconOmica.

Tem-se aqui a chamada ordem econdmica constitucional, que “[...] seria o
conjunto de normas que realizam uma determinada ordem econdémica no sentido
concreto, dispondo acerca da forma econbmica adotada”."®> No ponto de vista de
Nelson Nazar, a ordem econémica constitucional seria “[...] a expressao que indica o
local, na Constituicdo, onde serdo encontradas disposi¢cées que tratam da ordem

econbémica (mundo do ser)”."®

O comando principal da ordem econémica € o artigo 170, da Constituigao
Federal, que traz os fundamentos, finalidades, ditames de conformidade e seus

principios.

Com efeito, o fundamento da ordem econdmica esta configurado no caput do

art. 170, que estabelece a valorizagcao do trabalho humano e a livre iniciativa.

Para José Afonso da Silva,

[...] embora capitalista, a ordem econémica da prioridade aos valores do
trabalho humano sobre todos os demais valores da economia de mercado.
Conquanto se trate de declaragdo de principio, essa prioridade tem o
sentido de orientar a intervengdo do Estado na economia, a fim de fazer

181 Djreito Econémico, p. 42.
2 TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econémico, p. 83.
'8 Direito Econémico, p. 40.



126

valer os valores sociais do trabalho, que, ao lado da livre iniciativa,
constituem um dos fundamentos ndo s6 da ordem econdmica, mas da
prépria Republica Federativa do Brasil (art. 1°, IV)."®

Note-se que o principio da livre iniciativa € um principio inerente ao
capitalismo. Apesar de o Brasil ser capitalista, € um capitalismo que nao € puro, pois
ele deve se compatibilizar e olhar para a valorizacdo do trabalho humano. E
capitalista, sim, mas deve cuidar da valorizacdo do trabalho humano. Nao € dado
retirar a valorizagao do trabalho humano em nome de um pseudo-desenvolvimento.
Todo desenvolvimento econdémico deve valorizar o trabalho humano. Tem que

compatibilizar tais dispositivos.

Também no mesmo caput, assevera-se que a finalidade da ordem econdémica

€ assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social.

Note-se aqui que a finalidade da ordem econdmica brasileira é “finalista”.
Busca-se atingir essa finalidade, que € assegurar a todos um nivel de vida digno,

conforme os ditames sociais.

Nao obstante isso, os principios 14 estdo estampados nos incisos. Aqui o
movimento € inverso. O caput determina que a ordem econdmica se funda na livre
iniciativa e na valorizagdo do trabalho humano, ou seja, determina o carater
capitalista, valorizando o trabalho humano. Diz ainda que esse pais capitalista que
olha para o trabalho humano tem uma finalidade, que é garantir a todas as pessoas
uma existéncia digna, nos moldes da justica social. Entretanto, estabelece alguns
principios. A l6gica aqui seria no sentido de que, ao se implementar os principios, se
estaria implementando o caput. Entdo, uma das formas de implementar a finalidade
da ordem econdmica seria fortalecer e fazer valer o que esta disposto nos incisos,

que sao os principios.

18 Comentario Contextual a Constituigdo, p. 709.
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soberania nacional;
propriedade privada;

funcao social da propriedade;
livre concorréncia;

defesa do consumidor;

defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus

processos de elaboracao e prestacao;
reducao das desigualdades regionais e sociais;
busca do pleno emprego;

tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte, constituidas

sob as leis brasileiras, e que tenham sua sede e administragao no Pais.

Tanto os fundamentos, quanto as finalidades, quanto os ditames de

conformidade e os principios da ordem econémica serao tratados em capitulos e

itens, separadamente e de forma mais profunda. Portanto, aqui, foram apenas

exemplificados.

Além disso, um dos artigos trata do balizamento e da forma de atuagdo do

Estado na economia, pelo setor publico e privado, clarificado no art. 174, da CF:

Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado
exercera, na forma da lei, as fungbes de fiscalizagdo, incentivo e
planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo
para o setor privado.

§ 1° - A lei estabelecerd as diretrizes e bases do planejamento do
desenvolvimento nacional equilibrado, o qual incorporara e compatibilizara
0s planos nacionais e regionais de desenvolvimento.

§ 2° - A lei apoiara e estimulara o cooperativismo e outras formas de
associativismo.
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§ 3° - O Estado favorecera a organizacdo da atividade garimpeira em
cooperativas, levando em conta a protegédo do meio ambiente e a promogao
econdmico-social dos garimpeiros.

§ 4° - As cooperativas a que se refere o paragrafo anterior terdo prioridade
na autorizagdo ou concessao para pesquisa e lavra dos recursos e jazidas
de minerais garimpaveis, nas areas onde estejam atuando e naquelas
fixadas de acordo com o art. 21, XXV, na forma da lei.

A autorizacdo dada pelo constituinte ao Estado para ser o agente normativo e

regulador da atividade econdmica fundamenta qual é a forma de intervengédo que o

Estado deve ter, pois, no complemento do texto, diz que deve ser determinante para

o setor publico e indicativa para o setor privado.

Como se sabe, a forma como o Estado intervém na economia é fator

determinante para o seu desenvolvimento, pois os investidores estrangeiros levam

em consideracdo as garantias fundamentais dos paises onde aportardo suas

divisas.

José Afonso da Silva entende que:

A intervencdo por via de regulamentacdo da atividade econbémica surgiu
como pressao do Estado sobre a economia para devolvé-la a normalidade.
Normalidade, entdo, consistia em manter um regime de livre concorréncia;
por isso as primeiras formas de intervengdo manifestaram-se através de um
conjunto de medidas legislativas que intentavam restabelecer a livre
concorréncia. Nesse sentido é o texto que embasa a legislagédo reprimidora
do abuso do poder econdémico [...]. Hoje existem muitos outros objetivos da
regulamentagdo econOmica, mediante a qual se disciplinam os pregos, o
consumo, a poupanca e o investimento.'®®

No que diz respeito a fiscalizacdo da atividade econdmica, ela possui a

finalidade de controlar e fazer implementar o cumprimento das determinagdes. José

Afonso da Silva ensina que:

A fiscalizagdo, aqui, como toda fiscalizagdo, pressupde o poder de
regulamentacgao, pois ele visa precisamente a controlar o cumprimento das
determinag¢des daquele e, sendo o caso, apurar responsabilidades e aplicar
penalidades cabiveis. Nao fora assim, o poder de fiscalizagdo ndo teria
objeto.'®

'8 Comentario Contextual a Constituigao, p. 721.

"% Ibid., p. 722.
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O planejamento € um processo que visa buscar uma transformacdo da
realidade no sentido de pdr em pratica alguns objetivos e metas estabelecidos.™’
Nas palavras de José Afonso da Silva, “o planejamento, em geral, € um processo
técnico instrumentado para transformar a realidade existente no sentido de objetivos

previamente estabelecidos”.®

Dai porque sustentamos que o cunho humanista no capitalismo constitucional
brasileiro lhe impinge ditames de conformidade com uma perspectiva politica, social
e cultural, que em ultima ratio sdo direitos humanos de terceira geragao e, via de
consequéncia, direitos fundamentais efetivos que nado admitem ser esvaziados a

categoria de normas programaticas.

Todavia, ndo se nega a realidade. Estamos em economia de mercado, assim

como o resto do mundo globalizado.

As economias de mercado que detém maior parte do poderio econdmico

agem em bloco nos mercados emergentes, normalmente com fins especulativos.

Tal movimento impés forte impacto na economia mundial nos anos 1990,

trazendo a tona os efeitos negativos da globalizagao.

A globalizagdo econdbmica € a integracéo e a velocidade de movimento do
capital na economia mundial, por intermédio de suas bolsas de valores e a

transferéncia de commodities™ para os titulos de tesouro de paises estaveis.

A expressdo “globalizagdo econdmica” refere-se a crescente interligacéo
dos mercados nacionais através do aumento da circulagdo entre eles de
bens, servigos e capitais, induzida pela reducao de tarifas e de barreiras
nao-tarifarias sobre esses fluxos e, ainda, por alteragdes tecnoldgicas que
permitem a instantdnea transmissdo de dados e informagdes entre os
mercados distantes.

87 SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual a Constituigéo, p. 722.

188 |bid., p. 722.

%A acepgdo original da palavra commodity advém de consumo humano, entretanto, atualmente,
segue especificagbes padronizadas, sendo negociadas em grandes quantidades.
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Esse movimento em bloco da economia mundial provocou varias crises

mundiais no mundo, tais como no México (Efeito Tequila), Russia (Efeito Vodca),

Asia (Crise dos Tigres Asiaticos) e Argentina (Efeito Tango).

As politicas do Consenso de Washington davam pouca atengdo a
desigualdade, pois acreditavam que tais politicas eram importantes para a
manutengado da coesdo social, e que esta era necessaria para oferecer um
clima favoravel a investimentos e crescimento. De maneira mais ampla,
enquanto as politicas do Consenso de Washington enfatizavam um papel
minimalista para o governo, no Leste Asiatico os governos ajudaram a
formar e direcionar mercados.'®

Como a principal caracteristica da globalizagédo econémica é a velocidade das

transacgdes financeiras, que acontecem em tempo real, é possivel tomar como

exemplo o indicativo de queda da Bolsa de Téquio, com o qual ja se poderia prever

que todo o dia, no resto do mundo, seria catastrofico.

O Fundo Monetario Internacional tomou algumas medidas para que se

tentasse solucionar a crise, saldando assim as dividas nos mercados. Com isso,

também, estavam inclusas algumas reformas, mudancgas na estrutura econdémica.

No Leste Asiatico, além dessas medidas adotadas pelo FMI, também foram

impostas algumas transformacdes tanto politicas quanto econémicas.

O Fundo Monetario Internacional vinculou o dinheiro emprestado a certas
condi¢gdes, num pacote em que se deveriam retificar os problemas que
causaram a crise. S&0 esses outros ingredientes, tanto quanto o dinheiro,
que deveriam persuadir os mercados a rolar suas dividas, e persuadir
especuladores a procurar alvos faceis em outros lugares. De maneira geral,
os ingredientes incluem taxas de juros mais elevadas (no caso do Leste
Asiatico, taxas de juros muito mais altas), cortes nos gastos do governo e
aumento de impostos. Também estéo incluidas “reformas estruturais”, ou
seja, mudancas nas estruturas da economia, que, acredita-se, estao por tras
dos problemas do pais. No caso do Leste Asiatico, ndo s6 foram impostas
condigbes que determinavam altas nas taxas de juros e cortes nos gastos
como condicdes adicionais exigiam que o0s paises realizassem
transformagdes politicas e econdmicas, grandes reformas, como o aumento
da abertura e transparéncia, e aperfeicoassem as regulamentagbes do
mercado financeiro, bem como reformas menores, como a abolicdo do
monopdlio do cravo-da-india na Indonésia.'™"

Y0 STINGLITZ, Joseph E. A Globalizagdo e seus Maleficios, p. 128.

11 |bid., p.132.
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Hoje a Malasia encontra-se em uma situacdo muito melhor que aqueles
paises que seguiram os conselhos do Fundo. Havia poucas evidéncias de
que os controles de capital desencorajassem os investidores estrangeiros.
O investimento estrangeiro de fato aumentou. Como os investidores se
preocupam com a estabilidade de um pais e como a Malasia fez um
trabalho muito melhor que qualquer um de seus vizinhos para manter essa
estabilidade, ela conseguiu atrair investimentos.'®?

Tais consequéncias da globalizagdo econémica somente poderiam desaguar
no colapso do sistema financeiro-econédmico do mundo, onde os paises que foram
origem das crises econOmicas sofreram os grandes impactos, que por pouco nao

foram catastroéficos.

Foram adotadas duas formas de recuperacdo dos Estados atingidos, a
primeira com o apoio do Fundo Monetario Internacional, seguindo sua cartilha de
economia liberal ou praticando suas politicas internas de Estado intervencionista ou
“semitotal”’, principalmente na crise asiatica, onde surtram os resultados

pretendidos.

A China e a Russia usaram estratégias totalmente diferentes. A China
comecgou fazendo uma espécie de privatizagdo na agricultura, que era parcial, ou
seja, as pessoas compravam e vendiam, mas, ndo de forma desregrada, e mesmo
assim lucravam com isso. Dessa forma, tem-se um balanco positivo da medida
tomada pela China que nao parou por ai, resolvendo por fazer uma reforma em toda

a economia.

O contraste entre as estratégias adotadas pela China e pela Russia ndo
poderia ser mais claro, e ele comegou com 0s primeiros movimentos ao
longo do caminho para a transi¢gdo. As reformas da China comegaram na
agricultura, com o movimento do sistema de produgao da comuna (coletivo)
na agricultura para o sistema de “responsabilidade individual” — que, na
realidade, nada mais é que uma privatizagdo parcial. Nao foi uma
privatizacdo completa — as pessoas ndo podiam comprar ou vender terras
livremente; mas os ganhos na produgdo mostraram quanto poderia ser
ganho mesmo com reformas parciais e limitadas. Essa foi uma realizagdo
enorme, alcangada em alguns anos e que envolveu centenas de milhdes de
trabalhadores. Mas foi feita de uma maneira que engendrou um apoio
generalizado: uma tentativa bem-sucedida em uma provincia seguida por
tentativas igualmente bem-sucedidas em varias outras provincias. A
evidéncia era tdo convincente que o governo central nao precisou impor
essa mudanga; ela foi aceita de imediato. Mas a lideranga chinesa
reconheceu que ainda nao podia se dar por satisfeita, e que as reformas
tinham que se estender a todos os niveis da economia.’®

2 STINGLITZ, Joseph E. A Globalizagdo e seus Maleficios, p. 164.
' bid., p. 226-227.
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Porém, a adesdo da globalizagdo pelo Brasil deve-se compatibilizar com o
conceito de que o mercado interno é nosso e tem um dever finalista de produzir

resultados conforme os ditames da justica social.

A regra do artigo 219, da Constituicao Federal, ndo deixa duvidas sobre qual
€ a parte legitima titular do mercado interno, qual seja a coletividade, por conta do

mercado interno ser parte integrante do patriménio nacional.

Art. 219 — O mercado interno integra o patriménio nacional e sera
incentivado de modo a viabilizar o desenvolvimento cultural e sécio-
econdmico, o bem-estar da populagdo e a autonomia tecnoldgica do Pais,
nos termos da lei federal.

Repita-se: o artigo 219, da Constituigdo Federal, ndo deixa margem de
duvidas quando assevera que o mercado interno integra o patriménio nacional,

portanto, € bem publico.

O patrimbnio nacional é o conjunto de bens publicos e privados, materiais e

imateriais, dos quais a coletividade é titular.

Em sendo a coletividade o seu titular, cabe a cada um de nds defender o
mercado ante as investidas de empresas lideres de mercado, na tentativa de

dominagao e movimento artificial dos precos.

6.3 A tutela contra as infragcées a ordem econdémica

A legislacao que trata das infragdes a ordem econémica é a Lei n° 8.884/94,
cujo objetivo é dar instrumento legal ao Estado, aos agentes econdémicos e a
coletividade de manter o mercado de forma equilibrada, contra ataques

monopolisticos dos titulares de posicdo dominante.

Os limites de atuagdo dos agentes econémicos estdo estampados em seu
artigo 20:
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Art. 20. Constituem infracdo da ordem econdmica, independentemente de
culpa, os atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou
possam produzir os seguintes efeitos, ainda que nao sejam alcangados:

| - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia
ou a livre iniciativa;

Il - dominar mercado relevante de bens ou servigos;
Il - aumentar arbitrariamente os lucros;
IV - exercer de forma abusiva posi¢do dominante.

§ 1° A conquista de mercado resultante de processo natural fundado
na maior eficiéncia de agente econdmico em relagdo a seus competidores
nao caracteriza o ilicito previsto no inciso |l.

§ 2° Ocorre posigao dominante quando uma empresa ou grupo de
empresas controla parcela substancial de mercado relevante, como
fornecedor, intermediario, adquirente ou financiador de um produto, servigo
ou tecnologia a ele relativa.

§ 3° A posicdo dominante a que se refere o paragrafo anterior &
presumida quando a empresa ou grupo de empresas controla 20% (vinte
por cento) de mercado relevante, podendo este percentual ser alterado pelo
Cade para setores especificos da economia.

Fica patente o texto do artigo 20, caput, quando assegura que a configuragéo
das infracbes a ordem econOmica acontecera, inclusive, independentemente de
culpa, trazendo a responsabilidade do agente econdmico em posicdo dominante

pela responsabilidade antitruste.

Por responsabilidade antitruste entende-se que o simples fato de ter esse
poder de influir artificialmente no mercado e, mesmo que nao tenha a intencao de
causar danos e, se eles acontecerem, o agente econémico respondera pelos danos

causados ou que vier a causar.

Paralelamente a essas questdes bastante centrais, percebe-se que a Lei
8.884 aproveitou-se n&o apenas da experiéncia norte-americana, mas
também (e principalmente) da experiéncia européia para a disciplina de
institutos que muita discussao geraram alhures. Por exemplo, positivando
no texto normativo a tradigdo estrangeira, o art. 20 declara serem
considerados, pela Lei Antitruste, os efeitos potenciais a serem produzidos
pela pratica analisada.'®*

1 FORGIONI, Paula A. Os Fundamentos do Antitruste, p. 147.
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A dominacado natural de mercado ou a posicado dominante, por si so, nao
configuram infracdo a ordem econdmica, pois ndo podem ser penalizados aqueles

que tenham de forma legal conquistado participacdo de mercado.

E crivel essa situacdo de desenvolvimento de produtos ou servicos, de forma
regular, que desaguam na dominagdo de mercado, haja vista os casos classicos

como a Microsoft (Windows) ou a Apple (Ipod).

Outra interpretacdo equivocada que se faz com a Lei n°® 8.884/94 é sobre o
poder jurisdicional do CADE, onde alguns doutrinadores entendem n&o caber
revisdo das suas decisdes, por ser esse 0rgao uma autarquia federal considerada
pelo Preambulo e pelo artigo 3°. Portanto, as decisdes de uma autarquia federal nao
podem ficar privadas da apreciagcdo e, se for o caso, de revisdo pelo Poder

Judiciario.

Além disso, a conduta do CADE ¢é baseada na concorréncia que,
aparentemente, é equivocada, posto que no mercado brasileiro a predominancia é

de multinacionais, detentoras de grande parte do mercado.

A abordagem e prospecc¢ao do CADE no mercado deveriam ser nos atos de
conduta, pois estes, sim, deveriam ser rigorosos € acompanhados firmemente para

garantir a coletividade, um maior equilibrio do mercado interno.

Por outro lado a Lei n® 8.137/91, em seu Capitulo || — Dos Crimes Contra a
Economia e as Relagcbes de Consumo, trata da criminalizacdo das atividades que

infrinjam a ordem econdmica e dispde sobre o valor das multas e normas gerais.



135

7. FUNDAMENTOS DA ORDEM ECONOMICA

Os fundamentos da ordem econdmica, estatuidos no artigo 170, da
Constituicao Federal, sao: a valorizagao do trabalho humano e a livre iniciativa. Para
que se tenha clareza na abordagem e na forma de analise do presente trabalho, faz-

se necessaria a exposicao do Capitalismo Humanista e seus fundamentos.

Sem a pretensdo de esgotar o conceito tedrico-juridico, mas apenas para um
melhor enquadramento acerca do “fundamento” de que trata o texto constitucional, é

pertinente trazer o ensinamento de Washington Peluso Albino de Souza:

Filosoficamente, “fundamento” é tomado como a “causa”, no sentido de
“razdo de ser”. Em Direito, define as préprias bases da “Ordem Juridica”
consagrada nas Constituicdes. Na Carta brasileira de 1988, o constituinte
deu pouco apregco ao rigor terminolégico. Reuniu as expressdes
“fundamentos” e “principios” nos artigos do Titulo I, como “Principios
Fundamentais”, embora lhes tenha dado tratamento diferenciado no Titulo
VII (Da Ordem Econdmica e “Financeira”), no qual se pode depreender que
o “fundamento” prende-se ao sentido de “causa” para os demais artigos ali
incluidos.'

Para a valorizacdo do trabalho humano é de se ressaltar a redacao
constitucional enraizada na valorizacdo desse trabalhador e nao, simplesmente, a

garantia.

Como afirma Eros Grau:

Esse tratamento em uma sociedade capitalista moderna, peculiariza-se na
medida em que o trabalho passa a receber protegdo ndo meramente
filantrépica, porém politicamente racional. Titulares de capital e de trabalho
sdao movidos por interesses distintos, ainda que se 0 negue ou se pretenda
enuncia-los como convergentes. Dai porque o capitalismo moderno,
renovado, pretende a conciliagdo e composigdo entre ambos.'*®

E objeto, ainda, da valorizacdo do trabalho humano o disposto no artigo 1°,

inciso IV (como valores sociais do trabalho), que é principio fundamental da

%5 Primeiras Linhas de Direito Econémico, p.116.
% A Ordem Econbémica na Constituicdo de 1988, p. 178-179.
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Republica e nos artigos 3°, inciso Il (enquanto implementador do desenvolvimento

nacional) e 4°, da Constituicdo Federal.

O principal ponto a ser abordado aqui é a opcao capitalista do Brasil quando
traz como fundamento de sua ordem econdémica a livre iniciativa, que também é
tratada como principio fundamental, estatuida no caput do artigo 170 e, como
principio fundamental da Republica, no artigo 1° inciso IV, também do texto

constitucional.

Interessante a consideragdo de Fabiano Del Masso a respeito da livre

iniciativa:

A livre iniciativa garante a liberdade de empreender, o que ndo induz a
possibilidade de empreender. A simples garantia de liberdade de iniciativa
nao é suficiente para o estimulo a atividade produtiva. Outros fatores como
infra-estrutura do sistema de transportes, do sistema tributario, do sistema
registrario da atividade empresaria, da politica de concessao de crédito,
entre outros, sdo os responsaveis para o empreendedorismo.'"’

No mesmo diapasao, Américo Luis Martins da Silva'® diz:

Ha de se esclarecer que essa antiga acepgao de liberdade significava
liberdade de participagdo ou autonomia, ou seja, o direito de o individuo se
reger pela propria lei. No entanto, com a evolugao do Estado Moderno, mais
especificamente a partir da ascensao da burguesia e o desaparecimento do
Estado Absoluto, surgiu nova acepcéao de liberdade, dando-lhe, ndo mais o
sentido de direito de participar do processo de tomada de decisdes politicas,
mas sim o sentido de direito do cidaddo de atuar sem a interferéncia do
Estado, dentro do espirito do laissez-faire (deixar fazer).

7.1 A opcgao capitalista humanista da Constituicao Federal

Nao deixa margens a duvidas o caput do artigo 170 da CF sobre a opgéao

capitalista, cujo perfil € desenhado constitucionalmente. A expressdo “garantir a

7 Direito Econémico, p. 44.
%8 A Ordem Constitucional Econémica, p. 64.
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todos existéncia digna” somente pode ser a referéncia e subserviéncia da ordem

econdmica ao principio da dignidade da pessoa humana.

Mas, como a ordem econ6mica € um direito aplicado preferencialmente no
coletivo, evidente que a referéncia nao foi a pessoa, mas sim a todos, o que significa

a populagao.

A economia ndo esta a servigo de um, mas sim a servigo da populagao,
dando-lhe a plataforma concreta de edificacdo dos demais direitos humanos,

compreendidos no conceito de dignidade da pessoa humana e cidadania.

Dai a opgéo capitalista humanista da Constituicdo Federal ser induvidosa e
seus valores integrarem os feixes dos direitos fundamentais, como os de terceira

geragao por serem inerentes ao género humano da populacgao.

Ademais, texto contido no artigo 1° da Constituicdo Federal traz os
fundamentos da Republica e institui o Brasil como Estado Democratico de Direito,
sobrelevando como quarto principio a livre iniciativa, contudo uma livre iniciativa

juntamente com os valores sociais do trabalho.

Primeiramente, deve-se observar que a Republica Federativa do Brasil
constitui-se em Estado Democratico de Direito, constitucionalmente considerado,

devendo, pois, haver uma atencao especial as decorréncias desse preceito.

O pressuposto de Estado Democratico de Direito esta contido no preambulo

da Constituicdo Federal:

Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugao
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a
seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.
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E incongruente a idéia de praticar uma economia livre de mercado num
Estado Democratico de Direito que prevé em primeiro plano assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, apesar de entendimentos em contrario, como nota

José Afonso da Silva:

A ordem econbmica, segundo a Constituicao, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
principios indicados no art. 170, principios estes que, em esséncia, como
dissemos, consubstanciam uma ordem capitalista. Ndo nos enganemos,
contudo, com a retérica constitucional. A declaragdo de que a ordem
econOmica tem por fim assegurar a todos existéncia digna, s6 por si, ndo
tem significado substancial, ja que a andlise dos principios que informam
essa mesma ordem nao garante a efetividade daquele fim."®®

O legislador poderia ter consagrado a livre iniciativa, pura e simplesmente,

mas nao o fez, e ndo é dado interpretar de forma elastica uma norma constitucional.

A interpretacdo ou hermenéutica constitucional é tema dos mais importantes
do Direito Moderno, pois é ele quem da a roupagem da norma, em outras palavras,

€ o operador do direito aplicando sua interpretacdao a norma posta.

Reconhece José Afonso da Silva que a doutrina moderna orienta no sentido
de reconhecer a eficacia plena e a aplicabilidade imediata a maioria das normas
constitucionais, ainda que grande parte delas tenha carater sécio-ideologico, as
quais até bem recentemente ndo passavam de principios programaticos, tornando,
assim, cada vez mais concreta a outorga dos direitos e garantias sociais das
constituicbes. Admite, porém, nao ser tarefa facil determinar um critério para
distinguir as normas constitucionais de eficacia plena daquelas de eficacia contida
ou limitada, constituindo-se em “um problema tormentoso de interpretacdo das

normas constitucionais”, mas de grande importancia pratica a sua solugao.?®

Nesse momento € que se chama a atencdo para a norma posta que aqui

claramente nao faz meng¢ao exclusiva a livre iniciativa.

1% Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 754.
20 Aplicabilidade das normas constitucionais, p. 88 e 91.
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Portanto, ndo se pode pensar em importacao de teorias para serem aplicadas

aqui se nao é este o mandamento instituido pela Constituicido Federal.

Consoante o entendimento de Washington Peluso Albino de Souza®",

Assumindo o principio da “autonomia”, um jurista liberal e tradicional
excluiria de seu trabalho interpretativo os elementos “socializantes”. Do
mesmo modo, o jurista socialista procederia em face dos elementos liberais.
No entanto, a realidade constitucional incorporou os dois “principios”,
anulando a idéia de “conflito” entre os mesmos.

Tanto é que a Lei n° 9.868, de 10 de novembro de 1999 (“Dispbe sobre o
processo e julgamento da acgdo direta de inconstitucionalidade e da agéo
declaratéria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal’), trata

expressamente da interpretacdo, conforme a Constituicao Federal:

Art. 28. Dentro do prazo de dez dias apds o transito em julgado da deciséo,
o Supremo Tribunal Federal fara publicar em se¢édo especial do Diario da
Justica e do Diario Oficial da Unido a parte dispositiva do acérdao.

Paragrafo Unico. A declaragdo de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade, inclusive a interpretagdo conforme a Constituicdo e a
declaracdo parcial de inconstitucionalidade sem reducédo de texto, tém
eficacia contra todos e efeito vinculante em relagdo aos 6rgédos do Poder
Judiciario e a Administragdo Publica federal, estadual e municipal.

Dessa forma, ndo se analisa pura e simplesmente uma unica vertente, mas
sim uma visdo global daquilo que esta disposto na norma. Além disso, a
interpretacdo, conforme a Constituicdo Federal, foi consagrada na Lei de Agéao
Direta de Inconstitucionalidade que prevé a utilizacdo desse instrumento para

adequar a interpretagdo da norma em termos com a Constituicao.??

! Primeiras Linhas de Direito Econémico, p. 232-233.

22 |mportante a ligdo de Lenio Luiz Streck, que entende inconstitucional o efeito vinculante disposto
na Lei n°® 9.868/99: Assim, tudo esta a indicar que essa lei ndo é uma simples regra de direito
processual, e, sim, de algo novo no direito brasileiro, qual seja, a especificagdo do funcionamento da
jurisdicdo constitucional. Desse modo, somente por emenda constitucional que estabelecesse a
possibilidade de elaboracdo de uma lei poderia tratar-se dessa matéria. E tudo estaria a recomendar
que uma lei desse quilate devesse ser votada e aprovada por quorum de maioria qualificada.
(STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢gdo constitucional e hermenéutica, p. 542.)
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A interpretacao é feita quando se questiona se determinada norma, da forma
que esta posta, esta em conformidade com o texto constitucional, sob pena de
afronta-lo e, por conta disso, € modificado o texto da norma infraconstitucional para

adequa-la a Constituigéo.

Portanto, a opcéo brasileira de capitalismo € de uma exploragao da atividade
econdmica, visando garantir a todos a justi¢ca social, conforme se vé na Constituigao
Federal. Isso é obrigatério e estd consubstanciado nos ensinamentos da Escola
Humanista do Direito Econémico, fundada pelos ilustres professores de Direito
Econbémico desta Casa, cujo decano é o professor Nelson Nazar e o coordenador é
o professor Ricardo Sayeg, que ndo abrem méo de fixarem sua doutrina conforme a
pertinéncia constitucional, em especial sua regra principal concernente ao principio

da dignidade da pessoa humana em ambiente democratico.

Eis o espirito que norteia tais estudos:

E de convicgdo geral que a atividade do Direito &, antes de tudo, a tutela da
paz social e da paz entre os povos, dai a finalidade deste instituto em
promover o reconhecimento desta nova linha de pensamento do Direito com
a criacdo de um importante centro de estudos juridicos e sociais com vistas
a gerar profissionais dinamicos com sodlida formagdo fundamental, bem
como globalizada; e, ainda, em acréscimo, bastante especializados nas
areas do Direito das Relagbes Publicas e Interesses Difusos ou das
Relagdes Econbmicas e Empresariais, cunhados pela filosofia humanista,
outorgando-lhes as condigdes de tornarem-se transformadores sociais, com
a missao profissional de exercer o papel de propagador e implementador do
ideal pacificador pela busca permanente da Justiga, que garanta imediatas
condigbes de paz, harmonia e prosperidade ao povo do Brasil e das demais
nagdes do mundo.?®

7.2 Os fundamentos da ordem econdmica

Na coeréncia desta conformidade constitucional na analise da ordem
econbmica verifica-se, na sua regra matriz do artigo 170, caput, que ela possui 0s

fundamentos da valorizagao do trabalho humano e da livre iniciativa.

203 PINTO, Nelson Luiz; FINKELSTEIN, Claudio; SAYEG, Ricardo Hasson; CEZAR, Leonel. Manifesto
de Instituicdo da Escola Humanista de Direito Econémico, Direito Internacional e Econémico, n. 1, p.
7-10, out./dez.2000.
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Nestes termos, o artigo 170, ao proclamar a livre iniciativa e a valorizagéo
do trabalho humano como fundamentos da ordem econdmica, esta nelas
reconhecendo a sua base, aquilo sobre o que ela se constroi, ao mesmo
tempo sua conditio per quam e conditio sine qua non, os fatores sem os
quais a ordem reconhecida deixa de sé-lo, passa a ser outra, diferente,
constitucionalmente inaceitavel. Particularmente, a afirmacdo da livre
iniciativa, que mais de perto nos interessa neste passo, ao ser estabelecida
como fundamento, aponta para uma ordem econémica reconhecida, entéo,
como contingente. Afirmar a livre iniciativa como base é reconhecer na
liberdade um dos fatores estruturais da ordem, é afirmar a autonomia
empreendedora do homem na conformacdo da atividade econdmica,
aceitando sua intrinseca contingéncia e fragilidade; & preferir, assim, uma
ordem aberta ao fracasso a uma “estabilidade” supostamente certa e
eficiente. Afirma-se, pois, que a estrutura da ordem esta centrada na
atividade das pessoas e dos grupos e nao na atividade do Estado. Isto ndo
significa, porém, uma ordem do /aissez-faire, posto que a livre iniciativa se
conjuga com a valorizagdo do trabalho humano. Mas a liberdade, como
fundamento, pertence a ambos. Na iniciativa, em termos de liberdade
negativa, da auséncia de impedimentos e da expansdo da propria
criatividade. Na valorizagdo do trabalho humano, em termos de liberdade
positiva, de participagdo sem alienacbes na construcdo da riqueza
econdbmica. Nao ha, pois, propriamente, um sentido absoluto e ilimitado na
livre iniciativa, que por isso ndo exclui a atividade normativa e reguladora do
Estado. Mas ha ilimitagdo no sentido de principiar a atividade econdémica, de
espontaneidade humana na producgéo de algo novo, de comecar algo que
nao estava antes. Esta espontaneidade, base da produgéo da riqueza, é o
fator estrutural que ndo pode ser negado pelo Estado. Se, ao fazé-lo, o
Estado a bloqueia e impede, nao esta intervindo, no sentido de normar e
regular, mas dirigindo e, com isso, substituindo-se a ela na estrutura
fundamental do mercado.®*

Diante dessa relevancia da conformidade constitucional do nosso capitalismo,
desenhado pela ordem econdémica, € abundante em importancia a licdo de Eros
Roberto Grau:

A ordem econémica (mundo do ser) deve estar fundada na valorizagdo do
trabalho humano e na livre iniciativa — a Constituicdo consagra, ai, note-se,
valorizagdo do trabalho humano e livre iniciativa, simplesmente. A livre
iniciativa, ademais, € tomada no quanto expressa de socialmente valioso;
por isso ndo pode ser reduzida, meramente, a feicdo que assume como
liberdade econémica, empresarial (isto é, da empresa, expressdo do
dinamismo dos bens de produgdo); pela mesma razao nao se pode nela,
livre iniciativa, visualizar tdo-somente, apenas, uma afirmagdo do
capitalismo. Assim, livre iniciativa € expressdo de liberdade titulada nao
apenas pelo capital, mas também pelo trabalho.?%

Sempre deve ser feita a compatibilizacdo da valorizagdo do trabalho humano

e da livre iniciativa. Nao podera nunca, em nome de um pseudodesenvolvimento,

2 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Interpretacéo e estudo da Constituicdo de 1988, p. 22-23.
25 A Ordem Econdémica na Constituicdo de 1988, p. 193-194.
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suprimir a valorizacdo do trabalho humano. Tem que vir os dois. Tem que

compatibilizar. Deve compatibilizar os dois.

Isto quer dizer que a Constituicdo consagra precisamente uma economia de
mercado, de natureza capitalista, pois a “iniciativa privada” € um principio
basico do sistema capitalista. Por outro lado, a Constituicdo declara que,
embora adote o sistema capitalista, a ordem econdmica deve dar prioridade
aos valores do trabalho humano sobre todos os demais valores da
economia de mercado. Portanto, a liberdade econémica nédo é absoluta. Ela
s6 é garantida até onde a valorizagdo do trabalho humano nao exija que
seja restringida.?®

A partir do momento em que a livre iniciativa for interferir na valorizagdo do

trabalho humano, esta devera ser limitada.

Apesar de ser uma declaragédo de principio, essa prioridade tem o sentido
da intervengdo do Estado na economia, a fim de fazer valer os valores
sociais do trabalho que, ao lado da iniciativa privada, sdo o fundamento da
ordem econdmica. Vale lembrar que os Estados socioliberais, como o
nosso, conquanto reconhegam e assegurem a propriedade privada e a livre
empresa, condicionam o uso dessa mesma propriedade e o exercicio das
atividades econdmicas voltadas ao bem-estar social. Portanto, ha limites
para o uso e gozo dos bens e riquezas particulares e, quando o interesse
publico o exige, intervém na propriedade privada e na ordem econOmica,
através de atos de império tendentes a satisfazer as exigéncias coletivas e
reprimir a conduta anti-social da iniciativa particular.?*’

7.3 A valorizagao do trabalho humano

A valorizagao
equivalente a livre

Constituicao Federal.

do trabalho humano é trazida a baila estando em nivel

iniciativa, conforme estatuido no artigo 170, caput, da

2% SILVA, Américo Luis Martins da. A Ordem Constitucional Econémica, p. 55.

27 |bid., p. 55.
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A valorizagado do trabalho humano é o primeiro fundamento que representa,
de forma preliminar, o préprio direito ao trabalho. Dessa forma o estado cria
para si uma obrigagao imediata de criagdo de possibilidades de trabalho,
pois é assim que o valoriza. A criagdo de condigbes especificas de protegcao
ao trabalhador deve vir apenas apos a garantia da empregabilidade, o que
envolve a possibilidade de estudo, de desenvolvimento cultural etc. A
valorizagdo do trabalho humano extrapola, dessa maneira, o simples e
ineficiente amparo ao empregado desqualificado que foi excluido pelo
proprio Estado das possibilidades de trabalhar. Dai a expressao utilizada
pelo legislador constitucional “fundamento”, ou seja, a base da atividade
econdmica.?®

Apesar de a valorizagdo do trabalho humano nao receber tantos holofotes
quanto a livre iniciativa, o fato € que todo homem nasce com sua forga de trabalho e
esta é fonte de riqueza que, independentemente de sua origem ou classe social, Ihe
propicia a subsisténcia e das pessoas por quem é responsavel, além de possibilitar
ou lograr o topo do capitalismo, como s&o inumeros os exemplos da humanidade,

em especial o de Onassis.

O trabalho humano é valorizado porque € por ele que se garante a todos a
plena possibilidade de integragdo e evolugdo social, ou seja, € edificador da
cidadania. Falar em valorizacdo do trabalho € reconhecer cidadania na ordem

econdmica.

Ha de se ter em conta que livre iniciativa e valorizagdo do trabalho humano
devem estar conjugadas. Trata-se de uma ordem com dois fundamentos.
Liberdade, como base, estd em ambos. Na iniciativa, em termos de
liberdade negativa, de auséncia de impedimentos para a expansdo da
prépria criatividade. Na valorizagdo do trabalho humano, em termos de
liberdade positiva, de participagdo sem alienagado na construgao da riqueza
econdémica.?®

A proposito, afirma Eros Roberto Grau:

Dai porque o art. 1°, IV do texto constitucional — de um lado — enuncia como
fundamento da Republica Federativa do Brasil o valor social e nao as
virtualidades individuais da livre iniciativa e — de outro — o seu art. 170,
caput, coloca lado a lado trabalho humano e livre iniciativa, curando contudo
no sentido de que o primeiro seja valorizado.?'

208 DEL MASSO, Fabiano. Direito Econémico, p. 43-44.

2 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Direito e Cidadania na Constituigdo Federal. Procuradoria Geral do
Estado de S&o Paulo, Sao Paulo, n. 47-48, p. 11-27, jan./dez. 1997. Disponivel em
http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/revistaspge/revista3/revi.htm

219 A ordem econémica na Constituicdo de 1988, p. 186.
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A valorizagdo € aqui considerada como o aumento do valor do trabalho
humano. Abomina-se a sua supressao ou sua extirpacdo, que acontece com maior

freqléncia nos paises onde ha uma economia liberal de mercado.

Isso acontece porque numa economia liberal de mercado o foco central esta
no capital, unicamente. Ja numa economia de mercado social, em que o Brasil se
enquadra, as atencdes se dividem entre a valorizagado do trabalho humano e a livre

iniciativa.

A matriz econdmica constitucional ndo tem como fim Unico o capital, mas sim
o capital fundado nos seus valores sociais, jamais deixando de lado a valorizagéo do

trabalho humano.

Assim € que, portanto, também se repudia qualquer substituicdo do homem

como instrumento econémico de geragao de riqueza.

A valorizagao do trabalho humano, portanto, € um repudio a automagéo ou
a animalizagao do sistema de produgéo, a um processo que se rejeita por
motivos alheios a si mesmo, uma espécie de repeticdo compulséria de
atividades que cessam apenas para o0 homem comer, dormir e recuperar as
forcas. Nao é um repudio a maquina ou ao animal, mas a maquinalizagao e
animalizacdo da atividade Ilaborial do homem. Assim, como ordem
econbmica que se funda na valorizagdo do trabalho humano, o que se
repudia ndo é a capacidade operacional das maquinas, mas do homem
como magquina, ou seja, uma ordem que inverte fins e meios, que almeja
apenas a ‘liberagcdo de mao-de-obra” (vide art. 7°, XXVII), que produz
apenas para produzir mais ou melhorar seus proprios instrumentos de
producdo, que trata o homem como objeto de racionalizagao,
uniformizando-o e dele exigindo distingdo entre trabalho e seus utensilios,
em que o processo de produgdo, como uma grande maquina, € que
determina 0 movimento dos homens e nado contrario. Aceitar isto seria,
certamente, destruir a cidadania.?"’

Sob esse prisma, é crivel observar que o constituinte assegurou como direitos
dos trabalhadores a garantia contra a automacgao, no seu artigo 7°, inciso XXVII, da

Constituicao Federal, aqui transcrito:

2 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Direito e Cidadania na Constituicdo Federal. Procuradoria Geral do
Estado de S&o Paulo, Sao Paulo, n. 47-48, p. 11-27, jan./dez. 1997. Disponivel em

http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/revistaspge/revista3/revi.htm
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Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condigao social:

XXVII - protegdo em face da automacgéo, na forma da lei;

Tem vinculagdo esta norma com o estabelecido no artigo 170, caput, pois
existem formas diversas de trabalho e ndo exclusivamente o humano que, em tese,

seria 6bvio.?*?

7.4 A livre iniciativa

Consubstanciado no raciocinio desenvolvido até o momento, livre iniciativa?*
€ a liberdade de atuar e contratar dos agentes econdmicos privados no Estado, de

forma livre, que nao deve ser entendida como libertinagem.

Considerada desde a perspectiva substancial, tanto como resisténcia ao
poder, quanto como reivindicagdo por melhores condicbes de vida
(liberdade individual e liberdade social e econdmica), descrevo a liberdade
como sensibilidade e acessibilidade a alternativas de conduta e de
resultado. Pois ndo se pode entender como livre aquele que nem ao menos
sabe de sua possibilidade de reivindicar alternativas de conduta e de
comportamento — ai a sensibilidade; e nao se pode chamar livre, também,
aquele ao qual tal acesso € sonegado — ai a acessibilidade.?™

A liberdade de iniciativa pensada anteriormente a promulgagdo da
Constituicao Federal, consubstanciada no Cddigo Civil de 1916, é aquela oriunda da
Revolugao Francesa, que tinha como fundamental principio autonomia da vontade,

fincada no pacta sunt servanda.

212 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Direito e Cidadania na Constituicdo Federal. Procuradoria Geral do
Estado de S&o Paulo, Sao Paulo, n. 47-48, p. 11-27, jan./dez. 1997. Disponivel em
http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/revistaspge/revista3/rev1.htm.

213 “Temos para nos, que o regime de livre iniciativa vem declarado como direito no sistema brasileiro.
A livre iniciativa, entretanto, no mundo atual, ndo mais pode ser admitida nos mesmos termos em que
a admitia no Estado liberal do século XVIIl. Enquanto neste ela se constituia em um direito absoluto,
hoje deve ser entendida como um direito relativo que, embora constitucionalmente assegurado,
visando a elevacdo da pessoa humana, deve ficar contido dentro de limites que visam, acima de
tudo, aos interesse coletivos.” (PEREIRA, Afonso Insuela. O Direito Econémico na Ordem Juridica, p.
162).

214 GRAU, Eros Roberto, A ordem econémica na Constituicdo de 1988, p. 181.


http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/revistaspge/revista3/rev1.htm

146

A Revolugao Francesa tinha como principios fundamentais a liberdade, a
igualdade e a fraternidade. A liberdade que se pretendia aquela época, consagrada
no laissez-faire, era a nao-intervengcdo do Estado na atividade econdémica.

Observem-se as palavras do professor Ricardo Hasson Sayeg?*:

O Cddigo Civil Brasileiro de 1916 consagrou a filosofia juris-politico-
econOmica do laissez-faire da Revolugdo Francesa que, numa tradugao
livre, significa “deixe-nos em paz”, pois o cidaddo ndo admita intervengao
estatal em seus negdcios, cujos valores eram a liberdade de comércio e de
competicdo, tendo em vista que se entendia o contrato ser produto da
negociagdo com base na liberdade e igualdade, garantidas as partes pela
ordem juridica, mediante a consagracédo da for¢a obrigatéria da autonomia

da vontade - principio do pacta sunt servanda, desdobramento do
fundamento constitucional da livre iniciativa em corolario com a propriedade
privada.

Essa liberdade de contratar € resumida por La Cordaire como: “na relagao
entre o forte e o fraco, a liberdade escraviza e a lei liberta”, a imposi¢ao daquele que
detém poder econémico capaz de subjugar a outra parte € que transforma essa

liberdade em escravidao.

O modelo classico de mercado ignorava e recusava a idéia de poder
econdmico. Na praxis, todavia, os defensores do poder econémico, porque
plenamente conscientes de sua capacidade de dominagéao, atuando a largas
bragcadas sob a égide de um principio sem principios — o principio do livre
mercado —, passaram e desde entdo perseveram a controlar os mercados.
Dai o arranjo inteligente das leis anti-trust, que preservam as estruturas dos
mercados, sem, contudo extirpar a hegemonia dos monopdlios e
oligopdlios.*'®

Entretanto, com o advento do novo Cédigo Civil, houve modificacbes que
trouxeram a tona institutos consagrados em outros paises e que ja estavam em
pratica nos tribunais do pais, tais como o Estado de Perigo, a Lesdo e a Resolugao

por Onerosidade Excessiva.

Até por isso alguns civilistas criticaram o trabalho capitaneado pelo professor
Miguel Reale, pois era a interferéncia do Estado nos contratos, ferindo a autonomia

da vontade no momento da contratagao, haja vista as inovagdes do Direito Civil,

1> Aspectos Contratuais da Exclusividade no Fornecimento de Combustiveis, p. 136.
218 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988, p. 15-16.
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necessidade de atender as novas contribuicbes da civilistica
contemporanea no que se refere, por exemplo, a disciplina dos negdcios
juridicos, a necessidade de regrar unitariamente as obrigagbes civis e as
mercantis, com mais precisa distingdo entre associagao civil e sociedade
empresaria, cuidando de varias novas figuras contratuais que vieram
enriquecer o Direito das Obrigacdes, sem se deixar de dar a devida atengao
a preservagdo do equilibrio econémico do contrato, nos casos de
onerosidade excessiva, para uma das partes, bem como as cautelas que
devem presidir os contratos de adesdo.?'”

Mas, essa intervencdo do Estado nos contratos € vista com bons olhos por
aqueles que mantém a mente aberta para os novos direitos e a busca da sensacao

de justica e da efetividade do direito.

A imprevisdo, em seu modelo classico, foi concebida para relacoes
contratuais bilaterais, porque se visava preservar a equivaléncia das
prestagdes, o que é justo, essa maxime existe por conta dos movimentos da
Revolugdo Francesa em que o contrato era entendido como implicitamente
contemplado o equilibrio contratual. Hoje isso € passado, a idéia do
equilibrio contratual implicito, que ndo admitia prova em contrario, esta
superada, mas ainda existe, ainda estda sendo admitida, contudo, é
reconhecido como que ndo admite prova em contrario, o que foi superado é
a questao da rigidez. 2'®

Notadamente, um dos institutos que mais causaram espanto aqueles
enraizados no pensamento do Codigo Civil de 1916 é a Resolugédo por Onerosidade
Excessiva. E o meio pelo qual o julgador podera resolver o contrato ou mesmo
reequilibra-lo, quando, por forgas externas ao contrato, interfira nele e que néo tenha

sido prevista no momento da contratacao.

A suplantacido desse pensamento vem pelo viés da analise dos contratos pela
optica do Direito Econémico cujos fundamentos, finalidades e principios estdo
estampados na Constituicdo Federal, segundo a qual toda e qualquer norma vigente

deve ser interpretada.

Nessa esteira, pode-se verificar que, para atender aos mandamentos
constitucionais, € possivel se relativizar a livre iniciativa, nas palavras de Ricardo

Hasson Sayeg?":

27 REALE, Miguel. Visdo Geral do Projeto de Cédigo Civil, p. 23.

28 MATSUSHITA, Thiago Lopes. Os Institutos do Estado de Perigo, Lesdo e a Resolugdo por
Onerosidade Excessiva a Luz do Novo Cadigo Civil. Revista Académica da Associacdo dos Pos-
graduandos da Puc/SP, Sao Paulo, APG/PUC-SP, Ano XlI, n. 3, p. 157-185.

219 Aspectos Contratuais da Exclusividade no Fornecimento de Combustiveis, p. 141.
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Deve-se, pois, relativizar a livre iniciativa e propriedade privada nos estudos
da clausula de exclusividade entre empresas distribuidoras e postos
revendedores de combustiveis automotivos, visto que a relagéo juridica
entre eles ndo é meramente um negdcio entre particulares, mas sim um
contrato de adeséo inserido em contexto econémico e social de servigo
publico impréprio que deve ser observado e respeitado, sob manifesto
dirigismo contratual em decorréncia de planificagdo determinante do
Governo Federal.

Essa relativizagdo deve ser entendida nao de forma extensiva, mas sim de
enquadramento, pois ndao se deve deturpar esse afrouxamento da livre iniciativa
para que se mantenha um Estado total, mas sim frear essa livre iniciativa para
buscar os fins estampados na Constituicdo Federal, notadamente o inciso IV, do

artigo 1° e o artigo 170.

Vé-se para logo, destarte, que se ndo pode reduzir a livre iniciativa, qual
consagrada no art. 1°, IV, do texto constitucional, meramente a feicdo que
assume como liberdade econbmica ou liberdade de iniciativa econémica.
Dir-se-a, contudo, que o principio, enquanto fundamento da ordem
econdbmica, a tanto se reduz. Aqui também, no entanto, isso ndo ocorre. Ou
— dizendo-o de modo preciso — livre iniciativa ndo se resume, ai, a “principio
basico do liberalismo econémico” ou a “liberdade de desenvolvimento da
empresa”’ apenas — a liberdade unica do comércio, pois, em outros termos:
ndo se pode visualizar no principio tdo-somente uma afirmagdo do
capitalismo.?®

No entanto, o Supremo Tribunal Federal ja se pronunciou no seguinte sentido:
"O principio da livre iniciativa ndo pode ser invocado para afastar regras de
regulamentagdo do mercado e de defesa do consumidor.” (RE 349.686, Rel. Min.
Ellen Gracie, DJ 05/08/05).

Em verdade, é esse o limite que se deve ter em mente quando € preciso
compatibilizar esses direitos. Esse € o maior desafio do direito, que é quando se
devem compatibilizar os interesses de direitos, e o exemplo € dado pela doutrina
alema que utiliza o feixe de direitos que tentam atravessar a placa de metal, onde se

apertam e espremem, mas somente um ou alguns deles € que atravessam.?'

A livre iniciativa deve ser entendida sempre de acordo com o principio da

proporcionalidade e nio €, portanto, uma verdade absoluta.

0 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituigdo de 1988, p. 182.
2! GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria da Ciéncia Juridica, p. 93.
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Nesses casos, € possivel praticar o principio da proporcionalidade que é

trazido ao Brasil por doutrinadores do gabarito dos professores Willis Santiago

Guerra Filho e Gilmar Mendes, que podem traduzir a importancia desta matéria aqui

tratada.

A exata compreensdo do significado do principio da proporcionalidade
requer uma transformagao do proprio modo de se conceber a tarefa da
ciéncia juridica, como diversa da mera interpretagao e aplicagdo de normas
juridicas com a estrutura de regras. As regras trazem a descricdo de dada
situacdo, formada por um fato ou uma espécie (a fattispecie a que se
referem os italianos) deles, enquanto nos principios ha uma referéncia direta
a valores. Dai se dizer que as regras se fundamentam nos principios, o0s
quais ndo fundamentariam diretamente nenhuma acéo, dependendo para
isso da intermediagdo de uma (ou mais) regra(s) concretizadora(s).
Principios, portanto, ttm um grau incomensuravelmente mais alto de
generalidade (referente a classe de individuos a que a norma se aplica) e
abstracao (referente a espécie de fato a que a norma se aplica) do que a
mais geral e abstrata das regras. Por isso, também, poder-se dizer com
maior facilidade, diante de um acontecimento, ao qual uma regra se reporta,
se essa regra foi observada ou se foi infringida, e, nesse caso, como se
poderia ter evitado sua violagdo. Ja os principios trazem insitas
“determinagbes de otimizagcdo” (Optimierungsgebote, na expressdo de
ROBERT ALEXY), isto ¢, um mandamento de que sejam cumpridos na
medida das possibilidades, faticas e juridicas, que se oferecem
concretamente — o que ja nos remete, de imediato, ao principio da
proporcionalidade, por ele ser a prépria expressao deste mandamento e
contemplar tal idéia de gradagdo no cumprimento de um principio, ai
incluindo-se o proprio principio da proporcionalidade, que também nao se
pode acatar em termos definitivos, de “tudo ou nada”, como as regras.??

Em vista desse escopo constitucional, o Supremo Tribunal Federal decidiu:

222

Idem.

Por uma teoria fundamental na Constituigéo.

(http://sisnet.aduaneiras.com.br/lex/doutrinas/arquivos/131006d.pdf).
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Em face da atual Constituicdo, para conciliar o fundamento da livre iniciativa
e do principio da livre concorréncia com os da defesa do consumidor e da
redugcdo das desigualdades sociais, em conformidade com os ditames da
justica social, pode o Estado, por via legislativa, regular a politica de precgos
de bens e de servigos, abusivo que é o poder econdmico que visa ao
aumento arbitrario dos lucros (ADI 319-QO, Rel. Min. Moreira Alves, DJ
30/04/93).
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8. FINALIDADE

De forma cética e a primeira vista, segue a doutrina, consubstanciada no
ensinamento de José Afonso da Silva, indagando se é possivel o capitalismo
concebido humanizar-se. Reconhece, entretanto, que os principios preordenados da
ordem econémica na Constituicdo Federal, notadamente, a defesa do consumidor e
do meio ambiente, a reducédo das desigualdades regionais e pessoais e a busca do
pleno emprego, trazem mecanismos na ordem social voltados a sua efetivacéao,
ressaltando que “ftudo depende da aplicacédo das normas constitucionais que contém

essas determinantes, esses principios e esses mecanismos.”*

H4& um conteudo finalistico insculpido no caput do artigo 170 da Constituigao
Federal, quando expressamente dispde ter por fim garantir a todos existéncia digna

conforme os ditames da justica social, como finalidade da ordem econémica.

Consoante afirma André Ramos Tavares:

A circunstancia de, normativamente falando, serem considerados como
principios ndo impede a verificacdo da terminologia dispar da Constitui¢cao.
Assim o objetivo a ser buscado, consoante a Constituicdo, € duplice,
englobando a procura de uma existéncia digna e consoante os ditames da
justica social.?*

O fim de assegurar a todos existéncia digna, como assevera José Afonso da
Silva, revela que a Constituicdo de 1988 é mais incisiva no conceber a ordem

econdmica sujeita a tais ditames, pois “da a justica social um conteudo preciso”.?

Na definicdo de Eros Roberto Grau:

23 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais, p. 141-142.
2 Direito Constitucional Econémico, p. 135.
25 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais, p. 141.
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Justica social, inicialmente, quer significar superagdo nas injusticas na
reparticdo, a nivel pessoal, do produto econémico. Com o passar do tempo,
contudo, passa a conotar cuidados, referidos a reparticdo do produto
econdmico, nao apenas inspirados em razdes micro, porém
macroecondmicas: as corre¢des na injustica na reparticdo deixam de ser
apenas uma imposi¢cdo ética, passando a consubstanciar exigéncia de
qualquer politica econdmica capitalista.?®®

Adverte Ives Gandra da Silva Martins nao ser possivel dissociar ordem social

da econbmica, pois s&o indissoluvelmente relacionadas.?”

Assevera Fabiano Del Masso:

O significado do termo “justica” compreende o acesso, o equilibrio e a
igualdade de participagdo nas instituicbes sociais. O justicado socialmente é
0 que possui os mesmos direitos e oportunidades de usufruir os bens para a
satisfacdo de suas necessidades basicas. A justica social é que faz o
homem digno. O acesso a educacao, a saude, a cultura etc. € que equilibra
as desproporgdes econdmicas que muitas vezes sao a consequéncia
natural de um mundo capitalista.??®

8.1 A definigao dos titulares da ordem econdémica

E necessario definir quem é o destinatario dessas finalidades e, para tanto,

fica evidente que “todos” sdo aqueles a serem tutelados.

O conceito do direito ao desenvolvimento, dado pela Declaracdo sobre o

Direito ao Desenvolvimento de 1986, é dado no seu art. 1°;

O direito ao desenvolvimento é um direito humano inalienavel em virtude do
qual toda pessoa humana e todos os povos estdo habilitados a participar do
desenvolvimento econémico, social, cultural e politico, a ele contribuir e dele
desfrutar, no qual todos os direitos humanos e liberdades fundamentais
possam ser plenamente realizados.

26 A Ordem Econémica na Constituicdo de 1988, p. 204.
227 Roteiro para uma Constituicéo, p. 74.
28 Direito Econémico, p. 46.
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E a pessoa humana, portanto, o objeto central do desenvolvimento, como

bem observa Arjun Sengupta.?®

Esclarece Eros Roberto Grau:

Que a nossa Constituicdo de 1988 é uma Constituigdo dirigente é
inquestionavel. O conjunto de diretrizes, programas e fins que enuncia, a
serem pelo Estado e pela sociedade realizados, a ela confere o carater de
plano global normativo, do Estado e da sociedade. O seu art. 170 prospera,
evidenciadamente, no sentido de implantar uma nova ordem econémica.?°

A precaugao do constituinte em inserir “todos” como os destinatarios da

ordem econémica tem um significado que vai além daquilo que aparenta.

Vai além, primeiramente, porque coloca que o agente central da ordem
econdmica é a coletividade. E a coletividade porque garante a “todos” e, em sendo a
coletividade a detentora desses direitos, tem legitimidade para defender a ordem
econdmica, nos mesmos termos do mercado, do qual também é titular, consoante

afirmado anteriormente.

Pela ordem, a liberdade é seguida da seguranga, que, como valor, tem a ver
com os destinatarios da ordem juridica. Significa exigéncia de tratamento
uniforme dos enderegados. Exige, pois, que todos, nas mesmas condigbes,
tenham o mesmo tratamento. Seguranga exclui, portanto, tratamentos
arbitrarios, ou seja, ndo s6 os que nao sdo uniformes, mas também os que
ocorrem a margem do direito.*"

A coletividade é o eixo central da ordem econémica; o que nao deve ser
esquecido é a necessidade de se atender aos limites impostos a ordem econémica e

quais sao os depositarios desses direitos.

Para que se atinjam os fins programados, todo agente econdmico deve agir

dentro desses ditames constitucionais.

29 SENGUPTA, Arjun. O direito ao desenvolvimento como um direito humano: a verdadeira liberdade

individual ndo pode existir sem seguranga econdmica e independéncia. Social Democracia Brasileira,

Brasilia, ano 1, n. 2, margo 2002.

20 A Ordem Econémica na Constituicdo de 1988, p. 153.

2! FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Direito e Cidadania na Constituigdo Federal. Procuradoria Geral do
Estado de S&o Paulo, Sao Paulo, n. 47-48, p. 11-27, jan./dez. 1997. Disponivel em
http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/revistaspge/revista3/revi.htm
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Portanto, ndo se deve perder o foco de quem € o agente central da economia

no Brasil e qual o bem a ser tutelado. Segundo a professora Paula A. Forgioni®2:

O texto da Constituicdo ndo deixa duvidas quanto ao fato de a concorréncia
ser, entre nés, um meio, um instrumento para o alcance de outro bem maior,
qual seja, “assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social”... A tutela da concorréncia ndo é, portanto, um fim em si
mesma e podera ser afastada quando o escopo maior perseguido pelo
sistema assim o exigir.

Confirmando esse entendimento, a Lei n° 8.884/94, aduz no paragrafo unico
do seu artigo 1°, que: “A coletividade é a titular dos bens juridicos protegidos por
esta le/”. Portanto, a lei que tem por fim tutelar a ordem econémica clareia quem € o

titular para agir em defesa da ordem econdémica, qual seja, a coletividade.

8.2 A garantia de existéncia digna

A dignidade da pessoa humana esta consagrada na Constituicdo de 1988 em
dois momentos, no artigo 1°, inciso lll, e no artigo 170, caput, sendo aqui objeto de
maior relevancia, pois aqui “deve ser dinamizada tendo em vista a promogéo da

existéncia digna de que todos devem gozar®®”, conforme anota Eros Roberto Grau:

Nesta sua segunda consagragao constitucional, a dignidade da pessoa
humana assume a mais pronunciada relevancia, visto compreender todo o
exercicio da atividade econdmica, em sentido amplo — e em especial, 0
exercicio da atividade econémica em sentido estrito — com o programa de
promogao da existéncia digna, de que, repito, todos devem gozar. Dai
porque se encontram constitucionalmente empenhados na realizagado desse
programa — dessa politica publica maior — tanto o setor publico quanto o
setor privado. Logo, o exercicio de qualquer parcela da atividade econémica
de modo nado adequado aquela promogao expressara violagdo do principio
duplamente contemplado na Constituigdo.?**

A existéncia digna € principio basilar constitucional, e umbilicalmente ligado
com o principio constitucional de importancia impar da dignidade da pessoa

humana.

22 Os Fundamentos do Antitruste, 1998.
>3 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econémica na Constituicdo de 1988, p. 176.
24 A Ordem Econdémica na Constituigdo de 1988, p. 177.
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A existéncia digna é medida pela quantidade de oportunidades
proporcionadas aos individuos, sendo tratada como um dos fundamentos do
préprio Estado brasileiro (CF, art. 1°), Nao existe dignidade quando ha
privacdo de direitos em qualquer uma das fases da vida humana, ou seja,
desde a concepgéo até a velhice.?*®

Ademais, torna-se a dignidade, pela leitura do art. 1° da nossa Carta Magna,
fundamento primeiro da nagdo, pois cidadania é forma de exercicio da
soberania. Soberania é requisito essencial do Estado, ndo havendo este
ultimo sem o fundamento primeiro.?*®

Para Ingo Wolfgang Sarlet®’:

Embora entendamos que a discussdo em torno da qualificagdo da dignidade
da pessoa como principio ou direito fundamental ndo deva ser hipostasiada,
ja que nao se trata de conceitos antiéticos e reciprocamente excludentes
(notadamente pelo dato de as préprias normas de direitos fundamentais
terem cunho eminentemente — embora ndo exclusivamente -
principiologico), compartilhamos do entendimento de que muito embora os
direitos fundamentais encontrem seu fundamento, ao menos em regra, na
dignidade da pessoa humana e tendo em conta que — como ainda teremos
oportunidade de demonstrar — do proprio principio da dignidade da pessoa
(isoladamente considerado) podem e até mesmo devem ser deduzidos
direitos fundamentais autébnomos, nao especificados (e, portanto, também
se podera admitir que — neste sentido — se trata de uma norma de direito
fundamental), ndo ha como reconhecer que existe um direito fundamental a
dignidade, ainda que vez por outra se encontre alguma referéncia neste
sentido.

E importante destacar a existéncia digna dentro do Estado brasileiro e a forma
de enquadrar tal situagcdo. O enquadramento ndo pode ser somente no aspecto da
satisfagdo das necessidades basicas da pessoa humana. Tem que levar em
consideragao, também, a satisfacdo dos direitos sociais estampados no artigo 6°, da
Constituicao Federal, aqui transcrito: “Sdo direitos sociais a educagéo, a saude, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢do a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta

Constituigao”.

A necessidade do ser humano nao pode ficar adstrita as suas condi¢des de
natureza. Os direitos sociais estampados no artigo 6°, da Constituicdo Federal, sao

balizadores para que se atinja a existéncia digna do ser humano.

25 DEL MASSO, Fabiano. Direito Econémico, p. 46

»6 SIQUEIRA JR., Paulo Hamilton; OLIVEIRA, Miguel Augusto Machado. Direitos Humanos e
Cidadania, p. 165.

»7 Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988, 2001.
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O ser humano é, na concepgao de Edgar Morin,*?® um ser biocultural, o que
significa dizer que o homem se relaciona plenamente com a natureza e a sociedade,
tornando estas duas perspectivas indissociaveis. “O individuo humano, na sua

autonomia mesma, 6, ao mesmo tempo, 100% biolégico e 100% cultural’.

Essa concepgao traz a tona um paradigma a ser estudado que € a
necessidade das satisfacbes humanas com o que é oferecido pelo Estado: aquilo
que ele é compelido constitucionalmente a cumprir, no minimo, os direitos sociais do

ser humano, além de suas necessidades basicas por natureza.

Entretanto, o homem tem insito em si sentimentos que sao incorporados
durante o seu convivio em sociedade e, mais do que isso, tem a necessidade de

troca de experiéncias e vivéncias com seus pares. E esse o motivo pelo qual

persiste a razdo de viver em sociedade.

O conceito de existéncia digna é tudo, a partir da satisfacdo das necessidades
basicas da pessoa humana e, ainda, o direito a educacgao, a saude, ao trabalho, a
moradia, ao lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecado a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados. Esse € o minimo vital que garante a

existéncia digna.

O minimo vital é caracterizado pelo artigo 7°, inciso IV, da Constituigdo

Federal, nestas palavras:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condigao social:

IV - salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de
atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com
moradia, alimentagao, educacao, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte
e previdéncia social, com reajustes peridédicos que Ihe preservem o poder
aquisitivo, sendo vedada sua vinculagao para qualquer fim.

28 O método 5, p. 53.
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A propria expressao “minimo vital”, que € auto-explicativa, ndo deve ser
entendida como suficiente pelo operador do direito e, mais do que isso, estabelece a

linha limitrofe com a miséria.

O fim a que se destina o Direito Econdmico €, como exposto anteriormente,
reincluir economicamente aqueles que estdo abaixo da linha da miséria, para que
atinjam o fim estabelecido constitucionalmente e, além disso, proporcione os meios

econdmicos para viabilizar as necessidades do homem biocultural.

Ademais, torna-se a dignidade, pela leitura do art. 1° da nossa Carta Magna,
fundamento primeiro da nacgdo, pois cidadania é forma de exercicio da
soberania. Soberania é requisito essencial do Estado, ndo havendo este
ultimo sem o fundamento primeiro.

Em suma, os meios e instrumentos para se atingir esses fins, podem ser
exemplificados pelo Programa Bolsa Familia do governo federal que, sem analise de
mérito do programa, injeta diretamente na economia dessas familias beneficiadas
numerarios que proporcionam, em muitos casos, a reinclusido dessa populacdo na

economia ativa, fazendo com que atravessem a linha limitrofe da miséria.

Essa forma direta de atuacdo ndao é a mais bem vista em termos de
planejamento econdmico, mas atinge de forma imediata, mesmo que desfocada, os

fins a que se destina a ordem econdmica.

O planejamento para se atingir o desenvolvimento, conforme estabelecido no

artigo 174, § 1°, da Constituicao Federal, assevera o seguinte:

Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econOmica, o
Estado exercera, na forma da lei, as fungdes de fiscalizagdo, incentivo e
planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo
para o setor privado.

§ 1° - A lei estabelecera as diretrizes e bases do planejamento do
desenvolvimento nacional equilibrado, o qual incorporara e compatibilizara
0s planos nacionais e regionais de desenvolvimento.
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Portanto, a medida mais adequada para se atingir os fins a que se destina a
Constituicdo Federal é o planejamento estratégico das medidas a serem tomadas,

em carater mediato e ndo de forma imediata.

Com efeito, o meio que os detentores do poder transformador do Estado tém
para alcancar a plenitude do Estado, com a promog¢ao do bem-estar social de todos,
€ programar as atividades de inclusdo social daqueles que estdo excluidos, em
“pontos-chave” da economia, por exemplo, o fortalecimento da previdéncia social, a

promog¢ao do saneamento basico, o acesso a moradia, dentre outras.

Para se chegar a uma conceituagcdo de existéncia digna encontramos na
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, no artigo 11: “direito de todos a um
padrdo de vida adequado para si e sua familia, incluindo alimentagdo, vestuario e

moradia adequados, e a continua melhoria de vida”.

Com essa leitura, exprime-se a conclusédo de Arjun Sengupta®*:

Esse Direito a moradia, interpretado e monitorado pelo Comité dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, foi declarado que “deveria ser visto como
o direito de viver em algum local em seguranga, paz e dignidade — o que
deveria ser assegurado a todas as pessoas, independentemente de renda
Ou acesso a recursos econémicos”.

O artigo deve ser lido como referindo-se n&o apenas a moradia, mas a
moradia adequada: com privacidade, espaco adequado, segurancga
adequada, luz e ventilagdo adequadas, infra-estrutura basica e localizagao
adequadas com relagdo ao trabalho e facilidades basicas — tudo por um
prego razoavel.

29 SENGUPTA, Arjun. O direito ao desenvolvimento como um direito humano: a verdadeira liberdade
individual n&o pode existir sem seguranga econdmica e independéncia. Social Democracia Brasileira,
Brasilia, ano 1, n. 2, margo 2002.
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A justica social objetiva compartilhar o desenvolvimento, acentuando a

solidariedade entre a sociedade, distribuindo os “lucros” entre a coletividade, nao

sendo assim algo individual, fazendo disso um desenvolvimento n&o sé econdmico

como também social.

Permeia a Constituigado, pois, como norte em sua implementagéao, o objetivo
maior da “justica social’. A propria Constituigdo associada a solidariedade,
deixando certo que o conceito envolve ndo apenas a prevaléncia do social
sobre o individual, como também o compromisso de uma dependéncia
reciproca entre os individuos.?*

A busca da justica social deve considerar de antemdo que o
desenvolvimento econdémico nao indica necessariamente o desenvolvimento
social. Dessa maneira, o Estado deve fomentar o desenvolvimento
econdmico cujos frutos sdo aproveitados socialmente de forma justa, ou
seja, o resultado do sucesso econdmico deve ser compartilhado pela
sociedade de uma forma geral. Dai surge a nogédo de um carater distributivo
da economia.?*’'

Além disso, para Julian Marias*? “Justica Social é aquela que corrige e retifica

uma situagdo social, que envolve uma injustica prévia, que, se mantida, invalidaria

as condutas justas e os atos individuais de Justiga”.

Ja Modesto Carvalhosa?® coloca a ordem econémica como instrumento para

se atingir a justica social:

A Ordem Econémica — como seja, a atividade econémica juridicamente
condicionada a realizacdo da justica social — cabe um papel necessario e
condicionante da plena consecuc¢do historica désse [sic] objetivo, na medida
em que deve produzir bens quantitativa e qualitativamente uteis, dentro de
uma estrutura harménica de trocas. Deve ainda fazer com que a renda
produzida, retorne a coletividade, sob as modalidades de justo rendimento
de trabalho, margem de poupanca e crédito individual e social.

0 TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econémico, p. 137.

2! DEL MASSO, Fabiano. Direito Econémico, p. 46.

2 Apud MACEDO, Ubiratan Borges de. Liberalismo e Justiga Social, p. 81.
A Ordem Econémica na Constituigdo de 1969, p. 62.



160

Cabe, inicialmente, um esclarecimento sobre a visdo que se deve ter da
justica social. Alguns doutrinadores fazem alusédo a esta norma como se fosse de
baixo impacto normativo ou de dificil alcance, data maxima venia, ndo merece

prosperar, pois, se esta no corpo constitucional € porque deve ser cumprida.

Eis o entendimento de André Ramos Tavares®:

Deve-se aceitar, aqui, como bem observa Dimoulis a “finalidade claramente
comunitarista da atividade econémica”, assim como também nao se pode
negar que a restricdo ao econdmico derivada dessa cldusula é rarefeita ou,

como coloca Dimoulis, “muito abstrata e de dificil concretizacao”, “enunciado
genérico, de baixa densidade normativa”, o que de forma alguma autoriza a
conclusdo de uma total falta de eficacia juridica.

A primeira vista, ndo parece ser compativel a opcdo capitalista da nossa
Constituicdo com a determinagcao de que se deve atender aos ditames da justica
social. Entretanto, basta ater-se a uma analise constitucional global, para saber que
o “todo” constitucional dita a opgéo capitalista, mas com um viés social, chegando a

uma economia social de mercado.

Estabelecendo a Constituicdo de 1988 que a ordem econdmica tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, permeia,
no dizer de André Ramos Tavares, como norte em sua implementagéo, o objetivo
maior da “justica social”’, sendo que a prépria Constituigdo a associa a solidariedade,
acarretando nao apenas na prevaléncia do social sobre o individual, “como também

o0 compromisso de uma dependéncia reciproca entre os individuos” ?*°.

A discussao surge justamente a partir do enunciado “justiga social” que se
constitui em verdadeiro fim constitucional, observando nas palavras de José Afonso

da Silva a dificuldade da matéria:

*Dijreito Constitucional Econémico, p. 130-131.
5 |bid., p. 137.
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Assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
nao sera tarefa facil num sistema de base capitalista e, pois, essencialmente
individualista. E que a justica social s6 se realiza mediante equitativa
distribuicdo da riqueza. Um regime de acumulagdo ou de concentragédo do
capital e da renda nacional, que resulta da apropriagdo dos meios de
produgdo, nao propicia efetiva justica social, com amplas camadas de
populagéo carente ao lado de minoria afortunada. A histéria mostra que a
injustica é inerente a0 modo de produgdo capitalista, mormente do
capitalismo periférico. Algumas providéncias constitucionais formam agora
um conjunto de direitos sociais com mecanismos de concre¢do que
devidamente utilizados podem tornar menos abstrata a promessa de justica
social. Esta é realmente uma determinante essencial que impde e obriga
que todas as demais regras da constituicdo econdmica sejam entendidas e
operadas em fungio dela.?*

Viver de forma justa é ter o necessario para uma vida digna, mas de forma

digna com algum conforto, sem miséria ou grandes desigualdades entre as pessoas.

Os direitos sociais foram reconhecidos, mas, ndo de forma a diminuir essa

desigualdade existente na sociedade, ou seja, o pretendido ndo chegou a ser por

completo efetivado. Novamente, observa-se que a matéria esta longe de estar

pacificada na doutrina, consoante afirma José Afonso da Silva:

Um regime de justica social sera aquele em que cada um deve dispor dos
meios materiais para viver confortavelmente segundo as exigéncias de sua
natureza fisica, espiritual e politica. Ndo aceita as profundas desigualdades,
a pobreza absoluta e a miséria. O reconhecimento dos direitos sociais,
como instrumentos de tutela dos menos favorecidos, ndo teve até aqui a
eficacia necessaria para reequilibrar a posicdo de inferioridade que lhes
impede o efetivo exercicio das liberdades garantidas. Assim, no sistema
anterior, a promessa constitucional de realizagédo da justiga social ndo se
efetivara na pratica.?’

N&o é crivel imaginar que o constituinte tenha colocado tal dispositivo, no

artigo-mor da ordem econdmica, para nao ter forte impacto, ou que ndo deva ser

atendido, ou mesmo assim, que seja relativizada essa ordem.

Se estd no corpo constitucional e em conformidade com o “todo”

constitucional, deve ser cumprido e atendido, ndo podem o operador do direito e,

acima de tudo, o governante se esquivar de aplicar e proporcionar os meios para se

atingir, o quanto antes, esses objetivos.

#6 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 755.

*7bid., p. 755-756.
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Nao ha conflito entre o capitalismo e a justica social, a op¢ao brasileira € a de
relativizar o liberalismo econémico, colocando a justica social como barreira para

gue se pense unicamente na riqueza.

Essa economia social de mercado, que teve inicio na Alemanha pos-guerra,
fica entre o meio-termo do liberalismo e do socialismo, pois permite a livre iniciativa,
mas o Estado intervém na economia, visando regular as atividades econémicas para

existir a distribuicao equitativa das riquezas.

Nao existe féormula matematica que consiga resolver a desigualdade social,
mas ao que se deve ater é a existéncia digna da coletividade, conforme as regras da

justica social.

Apesar do entendimento sobre justica social desenvolvido no presente

trabalho ser divergente, sera exposta outra visdo sobre a justi¢ca social?®,

Continuamos convencidos de que a justica social é bastante utdpica, ja que
€ impossivel sua realizagao integral. Todavia, a nosso ver, ela é valida como
norma constitucional econémica programatica, como rumo a ser seguido
dentro do possivel e da realidade emergente. Nao queremos dizer com isto
que a justica social sera implantada integral e definitivamente por forga do
ordenamento juridico. Sua utilidade é afastar o quanto possivel as camadas
menos beneficiadas da populacdo do estado de miserabilidade, nao
condizente com a dignidade humana. Para que isso seja efetivado
certamente é necessario manter-se razoavel crescimento econémico e
rigoroso controle das injustigas, dos exageros e das aberragdes provocadas
pelo poder politico da classe média, bem como se adotar mecanismos
afeitos a justica distributiva (mas nao o igualitarismo). Dentro deste enfoque,
ndo ha como ofuscar a importancia da existéncia de tais normas no texto
constitucional a respeito da justica social, atitude esta moralmente valida, do
que nao ter orientagdo nenhuma e deixar livre o legislador ordinario para
escolher a forma de fazer justica que bem entender.

Ao firmarem a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e demais
instrumentos que asseguram, protegem e promovem os direitos humanos, as
Nacdes signatarias se obrigaram nacional e internacionalmente e tal ocorre com o
Brasil, notadamente em relagdo ao disposto no artigo 11, que estabelece o “direito

de todos a um padréo de vida adequado (...)".

8 SILVA, Américo Luis Martins da. A Ordem Constitucional Econémica, p. 99.
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Acerca desse dispositivo, questiona Arjun Sengupta: “Mas quem decide o que
significa esse ‘algum lugar’ onde um individuo pode viver em seguranga, paz e

dignidade?” E argumenta:

Para assegurar o direito ao desenvolvimento, essa liberdade de escolha,
através da participagao da decisdo, com transparéncia e responsabilidade,
com igualdade de acesso e com participagao justa nos beneficios, seria tao
importante quanto a oferta de moradia a um custo razoavel através de
politicas de desenvolvimento.

(..)

Essa liberdade, embora deva ser exercida com cuidado no mundo real,
deve estar la.

()

O Estado ou qualquer autoridade n&o podem decidir arbitrariamente.?*

A definicdo do valor justica, no ambito da Constituicdo Federal, € ponderada

pelo professor Tércio Sampaio Ferraz Junior®®, nos seguintes termos:

Por fim, enumera-se o valor justica. Na tradicdo ocidental, deve-se entender
a justica como um principio formal que se preenche substantivamente das
demais virtudes ou, como diriamos agora, dos demais valores. Justica,
neste sentido, é afirmagdo de um sentimento de inconformismo perante
certas diferengas (valor igualdade), perante arbitrariedades (valor
seguranga), perante a miséria (valor bem-estar), perante a apatia (valor
desenvolvimento), perante a negagéo da dignidade da pessoa como um ser
capaz de autodeterminar-se e de participar na realizagdo do bem-comum
(valor liberdade). A justica, como valor fundante, organiza os demais valores
e se revela, num sentido substantivo préprio, como equilibrio axioldgico,
ponderacao e prudéncia, mas também como desafio e realizacao.

Com efeito, a justica social firmada no caput do artigo 170, conforme exposto
alhures, tem relacdo umbilical com o artigo 6° da Constituicdo Federal, aqui

transcrito:

Sao direitos sociais a educagao, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigao.

O direito ao desenvolvimento como um direito humano: a verdadeira liberdade individual ndo pode
existir sem seguranga econémica e independéncia. Social Democracia Brasileira, Brasilia, ano 1, n. 2,
margo 2002.

20 Direito e Cidadania na Constituicdo Federal. Procuradoria Geral do Estado de S&o Paulo, S&o
Paulo, n. 47-48, p. 11-27, jan./dez. 1997. Disponivel em

http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/revistaspge/revista3/rev1.htm.
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Assim, essa justica social a que se refere a Constituicio deve ser
concretizada nos moldes do artigo 6°, satisfazendo-lhe cada direito 14 enunciado,

tendo o homem como medida de todas as coisas, nas palavras de Protagoras.

Colocar o homem como objeto central da ordem econdémica € indispensavel
para o entendimento do raciocinio aqui colocado, pois € ele 0 agente que movimenta
toda a economia e, ao entorno dele, o sistema econdmico deve orbitar, inclusive

protegendo-o e satisfazendo-o.

A concretizagédo desses direitos é que leva ao bem-estar social, garantindo a

existéncia digna da coletividade da Nacéo.

Esse é o esforgo travado entre a doutrina e os poderes constituidos em se
concretizar os direitos e garantias estatuidos na Constituicdo Federal, nas razdes de

Gilberto Bercovici®',

Ou seja, ndo é o fato de néo termos alcangado um Estado de Bem-estar
Social que nos impede de construir um Estado que possa superar a barreira
do subdesenvolvimento. A questdo da retomada do desenvolvimento no
Brasil esta intrinsecamente ligada, portanto, a “Crise do Estado Brasileiro”.
Sem repensarmos como queremos estrutura-lo e quais devem ser os seus
objetivos, ndo ha como pensar em desenvolvimento. A Constituicdo de 1988
tentou estabelecer as bases de um projeto nacional de desenvolvimento. No
entanto, a falta de consenso em torno da propria Constituicdo é patente:
todos os governos pos-1988 assumiram com o discurso da implementacéo
e da concretizagédo da Constituicdo, mas todos, sem excecao, praticaram, e
praticam, o discurso das reformas constitucionais. Possuir uma Constituicdo
em constante processo de reforma significa que nao conseguimos obter um
consenso minimo para estabelecer, a partir das bases constitucionais, um
projeto nacional de desenvolvimento.

E o desenvolvimento, compatibilizado com a justica social como “pressuposto
e, ao mesmo tempo instrumento eficaz da realizagdo dos direitos assegurados de
liberdade individua®®?l’, que fara do Brasil um pais que atenda dignamente a sua

populacao.

»1 BERCOVICI, Gilberto. Constituigdo Econémica e Desenvolvimento, p. 67.
22 CARVALHOSA, Modesto. A Ordem Econémica na Constituicdo de 1969, p. 68.
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Extrai-se da Declaragéo sobre o Direito ao Desenvolvimento (1986), conforme
explica Arjun Sengupta, que ha um direito humano que é chamado o direito ao
desenvolvimento e esse direito € “inalienavel”, portanto, ndo pode ser negociado; e
ha um processo de “desenvolvimento econémico, social, cultural e politico” que &
reconhecido como um processo do qual “cada pessoa humana e todos os povos tém

o direito de participar, contribuir e gozar”.?

Ainda no texto da Declaragéo, o artigo 8°, 1, estabelece:

1. Os Estados devem tomar, a nivel nacional, todas as medidas necessarias
para a realizacdo do direito ao desenvolvimento e devem assegurar, inter
alia, igualdade de oportunidade para todos em seu acesso aos recursos
basicos, educacao, servigos de saude, alimentagao, habitacdo, emprego e
distribuicdo equitativa da renda. Medidas efetivas devem ser tomadas para
assegurar que as mulheres tenham um papel ativo no processo de
desenvolvimento. Reformas econdmicas e sociais apropriadas devem ser
efetuadas com vistas a erradicagéo de todas as injusticas sociais.

As medidas devem, pois, assegurar igualdade de oportunidade para todos em
Seu acessoO aos recursos basicos, educacado, servicos de saude, alimentacao,
habitacdo, emprego e distribuicdo equitativa de renda, e a responsabilidade para
realizar esse processo de desenvolvimento é dos Estados operando nacional e

internacionalmente.

Ao Estado, entretanto, incumbe essa responsabilidade e, como anota Arjun
Sengupta, apenas deve criar condi¢des para realizar o direito e ndo para a
realizagcdo do préprio direito, pois apenas os proprios individuos podem realizar o

direito.?**

Deste marco da justica social se estabelecem os parametros de conformidade
de justica social aos quais devem se subordinar os fundamentos da valorizagdo do
trabalho humano e da livre iniciativa, com o fim de assegurar existéncia digna a toda

a populacéao, observados os seguintes principios:

23 SENGUPTA, Arjun. O direito ao desenvolvimento como um direito humano: a verdadeira liberdade
individual ndo pode existir sem seguranga econdmica e independéncia. Social Democracia Brasileira,
Brasilia, ano 1, n. 2, margo 2002.

24 |bid., Brasilia, ano 1, n. 2, margo 2002.
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X-  soberania nacional;

Xl-  propriedade privada;

XlI- fungao social da propriedade;
XIll- livre concorréncia;

XIV- defesa do consumidor;

XV- defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus

processos de elaboracao e prestacao;
XVI- reducao das desigualdades regionais e sociais;
XVII-busca do pleno emprego;

XVlllI-tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte, constituidas

sob as leis brasileiras, e que tenham sua sede e administragao no Pais.
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CONCLUSAO

Conclui-se, portanto, que ndo é nenhum paradoxo falar em capitalismo
humanista, ainda que este perfil fosse adotado pela norma matriz da ordem

econOmica, na Constituicdo Federal do Brasil de 1988 — artigo 170.

O significado do caput do artigo 170, que dispde em pé de igualdade a livre
iniciativa e a valorizagdo do trabalho humano, compatibiliza o entorno do
fundamento da livre iniciativa, que em si também compreende o direito de
propriedade, com o co-fundamento da valorizagao do trabalho humano. Nao € um
principio mais forte que o outro, ou um suprimindo o outro, mas ambos sendo

resguardados ao mesmo tempo, e harmonizados.

Os ditames de conformidade da justiga social servem como parametro para a
concretizagédo do minimo vital em favor do povo, assegurando a todos os direitos
fundamentais humanos de existéncia digna, em conformidade com os ditames da

justica social.

O tom que deve ser tomado por base pela ordem econdmica é a justica

social.

Com o Estado, atendendo aos mandamentos da norma matriz da ordem
econdmica, proporcionando a populagdo uma condi¢do de vida digna, atendendo
nao sO aos direitos econdmicos, mas também aos direitos sociais, politicos e
culturais, far-se-a o movimento de subida daquela populagdo que esta abaixo da

linha da pobreza para a parte correspondente a populagdo com vida digna.

Dai que a prosperidade e a rigueza de uma nagdo nao se medem
exclusivamente pela rigueza monetaria, ndo podendo somente ser auferidas pelo
Produto Interno Bruto, porém, sim, pelo grau de evolugdo econémico-social-politico-

cultural, medido pelo indice de Desenvolvimento Humano.
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Como direitos fundamentais, as perspectivas humanistas do capitalismo
parametrizado pelo artigo 170, caput, da Constituicdo Federal, ndo admitem
interpretacbes programaticas e impdem a concretizagdo dos direitos sociais,
elencados no artigo 6° da mesma Carta, além das necessidades basicas, por

natureza, das pessoas da populagao.

Portanto, o artigo 170, caput, enquanto direito fundamental, fica subordinado

ao artigo 5°, § 1°, in verbis:

“Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a seguranga e a propriedade,
nos termos seguintes:

§ 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicagao imediata”.
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